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Осы жинақта Халықаралық жеке құқытың жалпы және ерекше бөлімінің негізгі мәселелері қарастырылған. Халықаралық жеке құқық –ол құқықтық пәндердің ішінде ерекше құқық саласы,өйткені халықаралық жеке құқық бірнеше мемлекеттердің құқықтарымен байланысты. Оқу- құралының негізгі мақсаты – студентерге курстың  манызды сұрақтарын меңеруге көмектесу және өзіндік түрде өз білімін тексеру.

Пәннің мазмұны әрбір тақырыптарға бөлінген және пәннің ерекшелігіне қарай автор әмбебапты қарастыруға тырысты, сол үшін пысықтау сауалдар еңгізді. Бұл құралда тек қана азаматтық қатынастарды реттейтін мәселелерден басқа жанұялық, іс жүргізу қатынастарды қарастырады. 
       Бұл оқу құралын семинар  сабақтарында, бақлау жұмыс жұргізгенде  текқана  аспиранттар, студенттер  емес, сондай-ақ оқытушыларда  өз білімін осы салада тексеру үшін  қолдануға болады. 

1-т а р а у.

ХалыҚаралыҚ жеке ҚҰҚыҚТЫҢ тҮсiнiгi жӘне ОНЫҢ ҚҰҚыҚ жҮйесiндегi алатын орны

§ 1. Халықаралық жеке құқық түсiнiгi  және атауы
Халықаралық жеке құқықтың дамуына бүгiнгi күнгi әр-түрлі факторлар  тиiмдi әсер етуде.

Бiрiншiден,  шаруашылық өмiрдiң интерұлтандырудың объективтi процесi осыған сай жан-жақты экономикалық қатынастардың  жаңа деңгейiн талап етуде. Бұл тұстағы айқын мысал ретiнде еуропалық континенттiк дамуды атауға болады. Шаруашылық өмiрдiң интерұлтандырудың ең жарқын көрiнiсi ретiнде  жан-жақты экономикалық және экономикалық - техникалық қауымдастықтың дамуын  атауға болады. Егер де ХIХ-ХХ ғасырларда ол қатынастар тек саудамен ғана  шектелiп отырған болса, ендiгi ХХ-ХХI ғасырларда бұл тек тауар мен қызмет  алмасу ғана емес, сонымен қатар өндiрiстiк қауымдастық, оның құрамына бiрлескен кәсіпорындар мен өндiрiстер, бiрлескен зерттеулер мен iзденiстердi жүргiзулердi қамтиды.

Екiншiден, бұл жағдай – соғыстар мен түрлi сипаттағы қақтығыстар , саяси және ұлттық себептер, сонымен қатар жұмысқа  орналасу мен бiлiм алуға байланысты халықтың көшiп-қонуының (миграциясының) тез арада өсiп кеуі сияқты себептерден болды.

Үшiншiден, ғылыми-техникалық прогресс бiр жағынан, екінші жағынан коммуникациядағы, көлiк жетiстiктерi арқасында көптеген елдер өзара жақындасты. Осының арқасында, жалпы, адамзаттық қарым-қатынас дамыды: телерадио құралдары, бейнетехника мен спутниктiк құрылғыларды қолдануға байланысты ғылымда болып жатқан жетiстiктер дүние жүзiнде әр түрлi хабарларды тез арада таратып отыруға мүмкiндiк бердi; космосты игерудегi жетiстiктер де бар. Ал екiншi жағынан ғылыми-техникалық прогрестiң кертартпа тұстары тағы бар, атап  айтқанда, Чернобыль мен Ирактағы трагедиялар,  өз кезегінде қоршаған ортаның ластануы мен улануы бiр ғана мемлекеттiң шекарасымен шектелiп қана қоймайды. 

Халықаралық жеке құқық үшiн басты маңызды болып табылатын халықаралық қатынастарды  гуманизациялануы болып табылады. Барлық мемлекеттердiң халықаралық қатынас реттеуiнде қатысушылардың басты назары - адам, оның жағдайы, құқықтары мен бостандықтары болуы тиiс.

Мемлекеттер арасындағы қауымдастық туралы мәселелердi шешу кезiнде құқық және оның әдiстерi мен құрылымдарының орны ерекше болып келедi. 

Халықаралық жеке құқықтың өзіндік ерекшелiгi осы мемлекеттердiң  құқық жүйелерiнiң арасындағы айырмашылықты ескере  отырып, коллизиялық деп аталатын нормалардың көмегiмен қолданбалы құқықты анықтауға болады. Халықаралық жеке құқықтың реттеу пәнi ретінде  халықаралық өмiр-де пайда болатын азаматтық-құқықтық сипаттағы түрлi қатынастар танылады.
Халықаралық жеке құқықтың мақсаты – әр түрлi елдердiң фирмалары мен кәсіпорындарын арасындағы iскерлiк байланыстарды құқықтық реттеу болып табылады. 

Қатынастардың екiншi бiр тобы – шетелдiк қатысушылар, яғни жеке тұлғалардың қатысуымен болады. Халықаралық құқық-тағы сияқты халықаралық жеке құқықта да, жалпы қоғамдық мүдде мен жеке тұлғаның мүдделерi толығымен ескерiлуге жатады.

Халықаралық жеке құқық шетелдiктердiң жеке мүлiктiк және жеке мүлiктiк емес құқықтарын, олардың еңбек, отбасы және басқа салалардағы құқықтарын қарастырады. Осы аталған құқықтардың сақталуына  кепiл болу халықаралық жеке құқықта басты орынға қойылады, әсiресе, бұл аралас (шетелдiң қаты-суымен) некелерге, отбасылардың түрлi мемлекет азаматтарынан құрылуына байланысты болып табылады. Халықаралық жеке құқық нормаларын қолдана отырып,  Қазақстандағы шетел азаматтарының құқықтық жағдайын және бiздiң азаматтардың шетел мемлекетiндегi жағдайы анықталады. 

Сонымен, Халықаралық жеке құқық – шетел элементімен күрделенген азаматтық-құқықтық қатынастарды реттейтін коллизиялық-құқықтық және бірыңғайланған материалдық-құқықтық нормалардың(ережелерінің) жүйесі.

Халықаралық жеке құқық халықаралық жария құқықпен (не жалпы халықаралық құқықпен) тығыз байланысты. Халықаралық жеке құқық өз алдына, тәуелсiз құқық жүйесi болып табылады.
Халықаралық жария құқық пен халықаралық жеке құқықтың нормаларын  басты мақсаты  – әр түрлi саладағы халықаралық қауымдастықты дамытудың құқықтық алғышарттарын дайындау қызметiн атқару және  ол екеуiнiң арасындағы ортақ сипат: –кең мағынада, екi немесе одан  да көп мемлекеттердiң қатысуымен болатын, бiр мемлекет аумағынан тыс туындайтын қатынастар ретінде танылады. Дегенмен, халықаралық жеке құқық жария құқықтық емес, жеке құқықтық қатынастарды реттейдi. Бұл реттегi халықаралық дегенiмiз шетел элементiмен шиеленіскен  қатынастарды  бiлдiреді.

Халықаралық жеке құқықтың халықаралық жария құқықтан ең бiрiншi айырмашылығы – олардың реттейтiн қатынастарының мазмұнының әртүрлiгiнде. Халықаралық жария құқықта мемлекеттер арасындағы саяси қарым -қатынастар, бейбiтшiлiк пен халықаралық қауiпсiздiк, мемлекеттiң егемендiгi мәселелерi, мемлекеттің ішкі iстеріне араласпау, қарусыздану сияқты мәселелер қарастырылады. Сонымен қатар халықаралық жария құқықта халықаралық сауда, экономикалық әрекеттесу сияқты мәселелердің  кең  етек  алуы халықаралық  экономикалық құқықтың туындауына ықпал етеді. Дегенмен, олармен реттелетiн қатынастар азаматтық-құқықтық емес, мемлекетаралық сипатқа ие болып табылады. Ал халықаралық жеке құқыққа келер болсақ, оның реттеу аясы халықаралық қатынастардағы  осы жеке құқық саласында көрiнiс табады. Бұл ең бiрiншiден, мүлiктiк қатынастар (мәселен, авторлық пен патенттiк құқық саласында), яғни бұлар халықаралық жеке құқықтың реттеу аясына жататын қатынастар болып табылады. 

 Халықаралық жария құқықтан халықаралық жеке құқық тек өзiнiң реттеу пәнiмен ғана емес, сол қатынастарға қатысты  субъектiлерiмен де ерекшеленедi. Мемлекеттер - халықаралық жария құқықтың негiзгi субъектiлерi болып табылады. Сонымен қатар, халықаралық ұйымдар мен өз тәуелсiздiгi мен бостандығы үшiн күресушi халықтар да осы топқа жатқызады. Ал халықаралық жеке құқықтың қатысушылары мемлекет қана емес (бiрақ оның қатысуы да жоққа шығарылмайды) алайда, ең басты қатысушылар болып  жеке және  заңды тұлғалар танылады. Жеке тұлғалар – бұл азаматтар, ал заңды тұлғалар – бұл мемлекеттiк ұйымдар, жеке фирмалар, өндiрiстер, ғылыми зерттеу және басқа да ұйымдар.

Ендiгi жерде халықаралық жеке құқықты халықаралық жария құқықтан ерекшелейтiн үшiншi белгiсiн атап өтуге болады. Халықаралық шарт, халықаралық жария құқықта қатынастарды реттеудiң негiзгi қайнар көзi болып табылады. Халықаралық жеке құқықта да халықаралық шарттардың алатын орны ерекше, бiрақ олардың ережелерi кейбiр мемлекеттердiң заңнамаларында көрініс тапса да, таппаса да бередi, алайда кейбiр мемлекеттерде ол шарт тек мемлекет санкциясын  алған уақыттан бастап қолданысқа енгізіледі.

Халықаралық жеке құқықта маңызды орынды (бұл халықаралық жария құқыққа барынша тән қасиет) таза iшкi сипаттағы заңнама, сот және арбитраж тәжiрибесi алады.

Ендi, халықаралық жеке құқықтың мәнiн анықтағаннан кейiн, оны құқықтық тұрғыдан алғандағы түсiнiгiне байланысты пiкiрлердi қарастырған жөн.

Кеңестiк дәуiрде осы ғылымның дамуының алдында тұрған сұрақтардың бiрi халықаралық жеке құқық түсiнiгіне байланысты болып табылған. Жалпы жағдайларда, лениндiк түсiнiк – бiз ешқандай жекелiктi танымаймыз, бiзде бәрi ортақ, сондықтан да, жария құқықтық деген түсiнiк қолданылуы қажет деп саналады. Дегенмен де, осы жеке құқық деген сөздiң өзi тұтастай алғанда осы ғылымның iшкi мәнiн және оның мазмұнын айқындап,  өйткенi бұл сонау ерте римдiк дәуiрдегi құқықтарды жеке және жария деп бөлудi ары қарай дамытып отыр. Бұны Ульпиниан қалыптастырған болатын, оның айтуын-ша; “ жария құқық мемлекеттiң жағдайына байланысты”, ал жеке құқық – жеке тұлғалардың құқықтарына байланысты болып табылады.  Халықаралық жеке құқықтағы халықаралық деген ұғым қазіргі кезде даусыз мәселе  болып табылады. Бiрақ көптеген авторлардың пiкiрi бойынша, халықаралық жеке құқық барынша iшкi құқықпен тығыз байланыстағы  құқық саласы ретiнде танылады және ұлттық құқық жүйесiнiң бөлiгi болып табылады. Ал ендi ең соңғы авторлардың қатары, құқық деген сөзге өздерiнiң қарсылығын бiлдiрдi, себебi олардың пiкiрi бойынша халықаралық жеке құқық ол реттеушi функцияны емес, тек қана сiлтемелiк функцияны атқарады  және мұндағы басты мәселе  коллизиялық ережелер болып табылады.

Сонымен қатар, осы халықаралық жеке құқық деген түсiнiк-ке өзгертулер енгiзуге байланысты жұмыстар одан әрi жалғасты. В.М. Корецкий өзiнiң «Очерки международного частного права» деген кiтабында осы пәнге қатысты деген 50-ден астам пәннiң атауын ұсынады. Олардың қатарына келесi пәндердi жатқызуға болады: 1) халықаралық азаматтық құқық; 2) халық-аралық шаруашылық құқық; 3) жеке құқықтық қатынастардың халықаралық режимi; 4) халықаралық жеке құқық; 5) шетелдiк құқықты қолдану; 6) халықаралық құқық қағидаларына сәйкес түрлi мемлекеттердiң заңдарын қолдану; 7) мемлекеттердiң аумағынан тыс жерлерде құқықты тану; 8) құқықты тану;                                                  9) шетелдiктердiң жалпы жеке құқықтары; 10) бөлектейтiн құқық; 
11) жеке құқықтық саласындағы құқық қақтығыстардың теориясы; 12) құқық қақтығысы т. б. 
«Халықаралық жеке құқық» термині алғаш рет 1834 жылы американдық Жоғарғы Соттың мүшесі Джозеф Сторидің «Коллизиялық құқыққа түсіндірме» атты еңбегінде көрініс тауып, кейіннен бүкіл Еуропаға таралып кетті. Дегенмен, бұл терминді құраушы барлық элементтер – «халықаралық»,  «жеке»,  «құқық» - көптеген мемлекеттерде сынға ұшырап, бірден мақұлдана қойған жоқ. 

Халықаралық жеке құқықтың мазмұнына аталған атаулардың қайсысы көбiрек келетiндiгiн бiз төменде көрсетiлген бөлiмдерден бiлетiн боламыз, ал қазiр бiз халықаралық жеке құқық деген сөздi қолданған барынша дұрыс екендiгiн айта аламыз.

§  2. Халықаралық жеке құқықтың мазмұны мен мәнi
Бiздiң отандық iлiм халықаралық жеке құқықты  халықаралық азаматтық-құқықтық, шетелдермен отбасылық, еңбек немесе халықаралық қатынастарды реттейтін  құқық жүйесі қарастырады. Осылайша, халықаралық жеке құқық дегенде, бiр мемлекеттiң аумағында ғана орын алмайтын азаматтық-құқықтық қатынастар туралы айтуға болады, қайсыбiр мемлекет азаматтары арасындағы мүлiктiк және оларға байланысты емес жеке мүлiктiк емес қатынастарды айтпастан бұрын, бұл мемлекеттер арасындағы сыртқы саяси   қатынастарды да қозғап өту керек.

Кез-келген құқық саласымен танысу үшін, ең алдымен, оның реттелуіне жататын құқық қатынастар шеңберін анықтап алуымыз қажет. 

Мынадай екі мысалды қарастырайық.

Мысал 1. Алжирде жүрген Ресей азаматшасы Алжир азаматымен некеге отырады. Осы неке екі мемлекет территорияларында да некеге отыру шарттары және оны жасасу нысаны мен тәртібі заңи жарамды деп танылуы үшін осы құқықтық қатынасқа шетел элементі қатысқандығын ескеретін құқық жүйесін қолдану қажет. Берілген мысалда шетел элементі болып Ресей азаматшасы табылса, осы шетел элементі күрделендірген ұлттық құқықтық жүйе – Алжир құқықтық жүйесі болып отыр.  Егер Ресей азаматшасының мүдделерін ескерместен, тек Алжир заңнамасын қолдансақ, осы неке РФ Отбасы кодексіне сәйкес еместігінен Ресейде жарамсыз деп танылуы мүмкін. Бұл әрбір мемлекеттің ұлттық заңнамасында нақты құқықтық қатынастарды реттеуде шетел құқықтық жүйесінің араласуына жол бермейтін императивтік нормалардың бар екендігімен түсіндіріледі. 

Әрбір мемлекеттің құқықтық жүйесі өз халқының рухани мінез-құлық жағдайын, әсіресе әлеуметтік, психологиялық және материалды-тұрмыстық өмір деңгейіне сәйкес қалыптасқан. Ұлттық әдет-ғұрып нормалары, негізінен,  отбасы-некелік қатынастарда шоғырланғаны мәлім. Нақ осы себепті Ресей азаматшасы мен Алжир азаматы арасындағы некелік қатынастарды реттеу үшін материалдық нормаларды қолданбастан бұрын, ең алдымен, осы қатынастарды реттеуге тиіс құқықтық жүйені анықтауымыз қажет. 

Мемлекет өзінің ұлттық құқықтық жүйесін қалыптастыруда, жоғарыда көрсетілген мысалдағыдай, шетел элементі қатысатын жағдайларды ескермеуі мүмкін емес. Әйтпесе,  шетел мемлекетіндегі өз азаматтарының құқықтарын қорғауда көптеген қиыншылықтарға тап болуы мүмкін. 

Мысал 2.  ЖАҚ «Мострансгаз» ресейлік кәсіпорнында жұмыс жасайтын АҚШ азаматы 4-ші шілде Американың тәуелсіздік күні болып табылатынына сілтеме жасай отырып, 2002 жылдың 4ші шілде күні жұмысқа шықпады. Ресей азаматтары РФ Еңбек Кодексінің 112 бабына сәйкес 12 маусым  Ресей күні мерекесінде демалатындығына нұсқай отырып, АҚШ азаматы 4ші шілде күні демалуға толық құқылы деп ұйғарды.  Жұмыс беруші өз позициясын ресейлік мекеме қызметі РФ еңбек заңнамасымен реттелетінімен түсіндіреді. Өз кезегінде, американдық маман еңбек қатынастарын реттеуде оның  «жеке заңы» - АҚШ заңнамасын ескеру керектігін алға тартады. 

Жоғарыда келтірілген екі мысалда қай құқық қолданатынын анықтамастан, басты назарды екі жағдайды біріктіретін шарт – шетел элементімен күрделенгендігіне аударуымыз қажет.

Халықаралық сипатқа ие, яғни шетел элементімен күрделенген қатынастар ғана халықаралық жеке құқық әрекет етуінің аясына енеді. 

Халықаралық жеке құқықтың пәні тек шетел элементімен күрделенген қатынастар екендігін ескере отырып, жалпы, «шетел элементі»  терминіне түсіндірме жасап кету керек. Азаматтық Кодекстің «Халықаралық жеке құқық» деп аталатын бөлімі пайда болғанға дейін  «шетел элементі» термині шартты түрде ғана болды. Сонымен қатар, көптеген ғалымдар оның қолданылуына қарсы болды. Мысалы, В.П.Зевков «шетел элементі» деген терминді халықаралық жеке құқыққа тән әр түрлі жағдайлар жасырынатын «құрғақ, мәнерсіз термин» деп сипаттаған.  

Терминнің сәтсіздігі қатынастың мәнісін бұрмалап  жіберетіндігімен түсіндіріледі. Яғни, аталмыш терминді қолданған жағдайда құқықтық қатынас белгілі бір шетел элементі қатысатын ішкі мемлекеттік қатынас ретінде түсініледі. Ал шын мәнісінде, қатынастың жекелеген элементі ғана емес, жалпы қатынастың өзі халықаралық сипатқа ие. 

Халықаралық жеке құқық ғылымында шетел элементі құқықтық қатынастың әр түрлі элементтеріне «тіркелген» («прикрепленный») 

    3 жағдай ажыратылады.

Брінші топты субъектісі шетелдік сипатқа ие қатынастар құрайды. Басқаша айтқанда, шетел элементі субъектіде көрініс табады.
Халықаралық жеке құқықта мұндай жағдайлар көптеп орын алады: әр түрлі ұлттылыққа ие заңды тұлғалардың мәміле жасасуы, зиян келтіру нәтижесінде пайда болатын қатынастар, мұрагерлік, неке-отбасылық қатынастар және т.б. 

Екінші топқа шетел элемнті болып объект табылатын құқықтық қатынастар жатқызылады.  Оған мысал ретінде шетел мүлкіне  меншік құқығын анықтауға байланысты немесе  дауды    қарастырушы  мемлекет аумағынан  тыс жерде орналасқан  құрылысты мұраға  қалдыру тәртібін анықтау жөніндегі дауларды келтіруімізге болады.

Үшінші топ шетел элементі заңи факті түрінде көрініс табатын қатынастардан тұрады:азаматты қайтыс болды деп жариялау, азаматты хабар-ошарсыз кетті деп жариялау, туыстық қатынас фактісін анықтау және тағы да басқа заңи фактілер. 

Шетел  элементі қоғамдық қатынастардың кез-келген саласында  орын алуы мүмкін.  Алайда,  халықаралық жеке құқық тек  азаматтық-құқықтық  сипатқа           ие  қатынастарды  реттейді. Мысалы,  халықаралық  жеке  құқық  нормалары  шетел азаматтарын әкімшілік  немесе  қылмыстық  жауапкершілікке тарту,  оны орындау, жазаны өтеу мәселелерін қамтымайды.

Осылайша, халықаралық жеке құқықтың әрекет етуінің екінші шарты – шетел элементімен күрделенген құқықтық қатынастардың тек азаматтық салада орын алуы. 
Бұл сала мұрагерлік, отбасылық, зиян келтіру, шаруашылық, авторлық, патенттік, сыртқы экономикалы және өзге де азаматтық-құқықтық қатынастарды қамтиды. 

Сонымен, халықаралық жеке құқықтың реттеу пәні болып халықаралық өмірде пайда болатын азаматтық-құқықтық қатынастар табылады. Бұл позиция кеңестік халықаралық жеке құқық қалыптасуының ерте шағында И.С.Перетерскиймен ұсынылған болатын.  

§ 3. Халықаралық жеке құқықтың құқық саласы ретiндегi мәнi
Халықаралық жеке құқықтың мақсаты – бір мемлекеттің юрисдикциясының шеңберінен тыс қатынастарды реттеу. Ешқандай мемлекет шетел тәртібінің пайдасына өз құқығын ерікті түрде өзгертпейтінін ескерсек, халықаралық жеке құқықты «құқықтық компромисс» ретінде қарастыруымызға болады. Оның мәнісі мемлекет өзінің құқықтық жүйесін өзгертпестен, оған арнайы коллизиялық нормаларды – құқықтық жүйені таңдау ережелерін енгізуінде.  

Халықаралық жеке құқық негізгі мақсаттарына белгілі бір қызметтерді орындауды білдіретін мәселелерді шешу арқылы қол жеткізеді. Бұл басты қызметтер - өз мемлекетінің азаматтарының және шетелдіктердің мүліктік және мүліктік емес құқықтарын қорғау болып табылады. 

Шетелдіктердің құқықтарын қорғау оларға ұлттық құқықтық реттеу ұсыну арқылы жүзеге асырылады. Сонымен қатар, әрбір мемлекеттің заңнамасы шетелдік тұлғалардың құқықтық мәртебесінің ерекшелігін ескеретін арнайы нормаларды да қамтиды. Мұндай нормалар Қазақстанның барлық құқық салаларында да көрініс тапқан. 

Халықаралық жеке құқық алдында тұрған келесі бір маңызды мақсат – сот және арбитраж шешімдерін үйлестіру. Мұндай үйлесімділік дау қаралған жеріне қарамастан осы дау бойынша шығарылған шешімі объективті нәтижелі болуын қамтамасыз етеді. 

Сот шығаратын шешімдердің бірегейлілігіне әр түрлі мемлекеттердің халықаралық жеке құқығына альтернативті коллизиялық нормаларының бекітілуі оң әсерін тигізіп отыр. Заң шығарушылар бекітілген ережелердің ішінен құқықтық қатынасқа түсуші тараптар үшін ең тиімді норманы қолдану мүмкіндігін қарастырған.

Халықаралық жеке құқықтың құқықтық жүйедегі орны









Құқықтық жүйе
Құқықтық жүйе

Жалпы нормативті жүйе

Ғылым және құқық саласы ретінде халықаралық жеке құқықтың жүйесі.
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Көптеген ғылыми әдебиеттерде «халықаралық жеке құқық жүйесі» түсінігі екі мағынада түсіндіріледі:

· Біріншіден – құқық саласы ретіндегі «халықаралық жеке құқық жүйесі»;

· Екіншіден – құқықтану ғылымы ретіндегі «халықаралық жеке құқық жүйесі».

   Ең алдымен, халықаралық жеке құқық жүйесін бірегейлендірілген материалдық, азаматтық – құқықтық нормалардан (халықаралық шарттар нормалары) және коллизиялық – құқықтық нормалардан (халықаралық шарттар нормаларымен қатар ұлттық заңнаманың коллизиялық нормалары) тұратын құқық саласы ретінде қарастырады. Осы тұста ұлттық коллизиялық нормалар мен халықаралық коллизиялық нормалардың маңызды айырмашылықтарына тоқталып өткен жөн.

1. Әрекет ету сферасына байланысты: халықаралық коллизиялық нормалар тек бір ғана мемлекет үшін ғана емес, шарттың барлық қатысушылары үшін заңды күші болғандықтан олар ұлттық коллизиялық нормаларға қарағанда әрекет ету саласы кеңірек болып табылады.

2. Оларды қолданудың тәртібіне байланысты:  халықаралық коллизиялық нормалар халықаралық шарттардың мақсатын ескере отырып қолданылады. Бүгінгі таңда қандай да бір халықаралық шарт жасалған кезде оның халықаралық сипатын ескере отырып қолданылатын норманы таңдауды міндеттейтін нормалар бекітіледі.

     Ғылым саласы ретіндегі  халықаралық жеке құқықтың жүйесі оның пәнін зерттеумен байланысты мәселелер кешенін  қамти отырып, өзгеше анықтамаға ие болады. Сол себепті, халықаралық жеке құқық ғылымы нормативтік құрамымен қатар шетел элементімен күрделенген азаматтық-құқықтық қатынастарды реттеумен байланысты жария-құқықтық сипаттағы әр түрлі мәселелерді қарастыруды да қамтиды. Мысалы, халықаралық жеке құқық ғылымында халықаралық сипатқа ие  азаматтық құқықтық дауларды сотпен қарастырудың процессуалдық ерекшеліктері зерттелінеді: шетелдік талапкерлердің талап-арыздарын қамтамасыз ету шаралары (сот кепілдігін төлеу);  шет мемлекеттерде дәлелдемелер жинаудың құқықтық негізі; шетелдік сот тапсырмаларын орындау;  шетелдік сот шешімдерін мойындау және т.б.

     Ғылым саласы ретіндегі халықаралық жеке құқық жүйесінің  тағы да бір ерекшелігі - оның қатарына әр түрлі ғылыми зерттеулер, халықаралық жеке құқық классиктерінің еңбектері, доктриналары және оқу курсы да жатады.  

Халықаралық жеке құқықтың оқу курсы үлкен екі бөлімнен тұрады: Жалпы және Ерекше. Жалпы бөлімде, негізінен, халықаралық жеке құқық үшін жалпы маңызы бар сұрақтар, сондай-ақ, Ерекше бөлімнің жекелеген тақырыптарының мазмұнын құрайтын нормалар мен институттардың анализі барысында оның шегінен тыс шығатын мәселелер қарастырылады. Бұл бөлімде халықаралық жеке құқықтың қайнар көздері, ортақ анықтамалар мен қағидалар қатары, ең бастысы, реттеу әдіс-тәсілдері, коллизиялық нормалар, ұлттық режим және ең қолайлы жағдай ұсыну режимі, өзаралылық қағидасы және басқа да халықаралық жеке құқықтың қағидалары көрініс табады. Сонымен қатар, аталмыш бөлімде шетел элементімен күрделенген азаматтық-құқықтық қатынас субъектілерінің, осындай қатынастардың ерекше субъектісі ретіндегі мемлекеттің, шетелдік заңды тұлғалар мен шетелдік азаматтардың  құқықтық жағдайы зерттеледі. 

Ал Ерекше бөлімге келер болсақ, ол мынадай тараулардан тұрады: 

1. Меншік құқығы;

2. Міндеттемелік құқық, соның ішінде, тауарды сатып алу-сату шарты, тасымалдау шарты;

3. Несиелік-есеп айырысу қатынастары;

4. Құқық бұзушылықтан туындайтын қатынастар;

5. Авторлық және патенттік құқық;

6. Отбасылық құқық;

7. Мұрагерлік құқық;

8. Еңбек қатынастары;

9. Халықаралық азаматтық процесс.

Сауда, теңізде жүзу саласындағы мүліктік қатынастарды халықаралық-құқықтық реттеудің дамуы халықаралық жеке құқықтың ерекше бір саласының пайда болуына алып келді.  

Халықаралық жеке құқықтың әйгілі классигі Л.А.Лунц өз еңбегінде халықаралық жеке құқық  жүйесін үш бөлімге - Жалпы бөлім, Ерекше бөлім және Халықаралық азаматтық іс жүргізу бөліп қарастырған. 

§ 4. Халықаралық жеке құқықтың құқық жүйесiнде  алатын  орны
Халықаралық жеке құқықтың түсiнiгi мен мәнiн айқындап болғаннан кейiн бiз тағы бiр мәселе  қарастыруымыз қажет. Бұл мәселе бiзге халықаралық жеке құқықты құқық саласы ретiнде айқындап, оның құқық жүйесiнде алатын орны қандай деген сұраққа жауап бередi. 

Аталған сұраққа жауап беру халықаралық құқықтың түсiнiгiмен және оның құқықтық табиғатымен терең байланыс-та болып келедi, сондықтан да бiз бұл тұрғыда да ғалымдардың ойларының көп ұшқырлығымен кездесемiз. Олар: 

1) халықаралық жеке құқық кең ауқымда алғанда халықаралық құқыққа жатады;

2) халықаралық жеке құқық мемлекеттiң iшкi заңнамасының құрамына кiредi;

3) халықаралық жеке құқық бұл құқықтың кешендi саласы болып табылады, яғни iшiнара халықаралық жария құқыққа және  жеке құқыққа – мемлекеттiң iшкi заңнамасына қатысты болып келедi.

Осы аталғандардың барлығының шеңберiнде өздерiне тән айырмашылықтары бар.

Бiздiң көзқарасымыз бойынша, осы тұста бiрқатар қорытындыларды жасауға болады:

– халықаралық жеке  құқықтың халықаралық жария құқықпен тығыз байланысты екендiгi даусыз, бiрақ бұл тұста ол жеке құқықпен – мемлекеттiң iшкi заңнамасымен де тығыз байланыста болып табылады;

– халықаралық жеке құқықтың халықаралық құқықпен тығыз байланыста болуына қарамастан, ол iшкi құқық жүйесiне кiредi. Бұл құқықтық реттеу пәнiнен – жеке құқықтық қаты-настардың мазмұнынан келiп шығады. Бұл қатынастар барлық кезде мемлекеттiң бастамасында (әрине бұл тұста мемлекеттiң заңының астарында деген сөз) болып табылатын субъектiлер – жеке тұлғалар мен заңды тұлғалардың арасында болғандықтан жеке құқықтық реттеуге көп ұшырайды. Халықаралық құқық-тық реттеу жеке тұлғалар мен заңды тұлғалардың арасындағы жеке қатынастарды реттеуге бағытталмағандығын бiлемiз;

– iшкi құқық жүйесiнде азаматтық (отбасылық және еңбек) құқықтың бiр бөлiгi болып табылмайды. Ол осы жүйеде өзбетiн-дiк орынға ие болып табылады, өйткенi оның өзiне тән реттеу әдiсi мен өзiндiк пәнi бар болып табылады;

– бұл құқықтың аты халықаралық жеке құқық деген сөзбен байланысты болғанмен, ұлттық-құқықтық табиғатқа ие болып табылады. Халықаралық жария құқықтан айырмашылығын атап айтар болсақ, халықаралық жария құқық барлық мемлекеттерге тән құқықтың аясында өмiр сүретiн болса, халықаралық жеке құқық бұл жекелеген мемлекеттердiң құқықтық жүйесiнде өмiр сүредi. Мысалы, қазақстандық халықаралық жеке құқық, ресейлiк халықаралық жеке құқық, украиндық халықаралық жеке құқық т.б.

– жоғарыда аталғандардың негiзiнде халықаралық жеке құқыққа анықтама беруге болады. Халықаралық жеке құқық – бұл шетел элементiмен күрделендiрiлген, жеке құқықтық қатынастарды реттейтiн, мемлекеттiң унификацияланған жеке құқық-тық және коллизиялық құқықтық нормаларының жүйесi болып табылады. 
Әрине, халықаралық жеке құқықта мемлекеттiң өзiнiң ұлттық құқығының болуы басқа мемлекеттердiң қатысуының жоқтығын бiлдiрмейдi. Бiзге белгiлi болғандай, кез келген мемлекеттiң құқықтық жүйесiнде ұқсас ережелер мен нормалар кездесiп жатады. Бұл түсiнiктi де, дегенмен, құқық бұл мемлекеттiң iшкi юрисдикциясы бола тұрғанымен, құқық жүйесiнде де құқықтардың бiр-бiрiне әсер етуi болып тұрады. Әсiресе, мұндай екi жақты әсер етулер халықаралық жеке құқықта көп кездесiп жатады, өйткенi, ол өзiнiң құқықтық табиғаты бойынша халықаралық қатынастарда жатқан қатынастарды реттеушi.

Халықаралық жеке құқықты зерттеген кезде салыстырмалы құқықтану көп маңызға ие болып табылады. Салыстыру дегенiмiз – бұл түрлi мемлекеттердiң құқықтық жүйелерiндегi институттарды бiр-бiрiне сәйкестендiру болып табылады. Мысалы, шетелдiк тұлғалардың Қазақстан Республикасының аумағында кәсiпкерлiкпен айналысуларының құқықтық негiздерi туралы мәселенi зерттеген кезде бiз сол мемлекеттiң құқығына жүгiнумiзге тура келiп отырады, өйткенi бұл негiздер сол мемлекеттiң тиiстi заңнамасында реттеледі.

§5 Халықаралық жеке құқықтың қайнар көздері.

            Халықаралық жеке құқықтың қайнар көзінің түсінігіне өзара байланысты екі элементтер кіреді Біріншіден нормаларға заңи міндеттілік сипатын беру яғни мемлекеттік ерікті білдіру жолы, екіншіден нормалардың сыртқы нысанының сипаты Әр түрлі жүйелерінің қайнар көздерінің ерекшілігі құқықтық реттеудің объектілерінің ерекшелгімен анықталады.Құқықтың қайнар көзі дегеніміз құқықтық нормалары мазмұндалатын ресми нысан Құқықтың қайнар көзі ол нақты заңи істі шешу үшін, құқықтық норманы анықтауға мүмкіндік береді. 

Халықаралық жеке құқықта қайнар көздің 5 түрі бар: 

1) халықаралық келісімдер; 2) ішкі заңнама; 3) сот және арбитраждық тәжірибе; 4) әдет –ғұрыптар,5) ілімдер. 

        Ілімде көрсетілген халықаралық жеке құқықтың қайнар көздерінің негізгі ерекшелігі  оның екіжақты сипатталынуында және теңдей заң күші барлығында: бір жағынан қайнар көздері халықаралық келісімдер және халықаралық әдет-ғұрыптар, ал екінші жағынан ішкі заңи нормалар мен мемлекеттік сот тәжірибесі. 
а) Халықаралық келісім шарттар
Халықаралық жеке құқықтың қайнар көздері ретінде көпжақты конвенциялар ерекше орын алады. Халықаралық келісімшарттарды қабылдау- шетелдік элементпен күрделенген, халықаралық жеке құқықтың жеке құқықтық қатынастарды реттейтін бірыңғай құқықтық нормаларлды шығару процесі.  Бұл процесс ғылымда унификация деп аталады.  . Унификация халықаралық дәрежеде модельді заңдарды қабылдаумен жүзеге асырылады. Халықаралық келісімдерді жасаумен халықаралық жеке құқықтың нормаларын унификациялауға маманданған халықаралық ұйымдар жасап шығарады. Ең алғашқы халықаралық ұйым Гаага конференциясы. 2004 жылы Гаага конференциясының аясында 40 астам конвенция жасалынды: 

    -  Ажырасуды тану жөніндегі конвенция 1970ж; 

    - Тауарлады халықаралық сатуда қолданылатын құқық туралы 1955ж конвенция;

     - Өсиет нысанына байланысты коллизиялар жөніндегі конвенция1961ж;                    

     -  Азаматтық іс жүргізу жөніндегі 1954 жылғы конвенция. 

    Қарастырылатын ұйымдарға, сонымен қатар БҰҰ Халықаралық сауда құқығы жөніндегі комиссия (ЮНСИТРАЛ). Бұл комиссия 1996 жылғы БҰҰ Бас Ассамблеясының       қосымша органы ретінде құрылған. Ол өз қызметінің процесінде мынадай құжаттарды дайындады: 

-1974 жылғы Тауарларды халықаралық сату және сатып алу жөніндегі конвенция; 

-1978 жылғы Жүктерді теңізбен халықаралық тасымалдау туралы конвенция;

-1991 жылғы Көлік терминалының халықаралық саудадағы операторлардың жауапкершілігі туралы конвенция. 

Халықаралық жеке құқықты унификациялау процесінде халықаралық экономикалық қатынастар саласында Халықаралық сауда палатасы ерекше орын алады. Халықаралық сауда палатасының маңызы- оның әдет- ғұрыптарды биресми  кодификациясын жүргізуінде. Халықаралық үкіметаралық ұйым бола отырып, Халықаралық сауда палатасы унификацияланған ережелерден тұратын көптеген жинақтар жасап шығарады. Унификацияға қарағанда гармонизация әртүрлі мемлекеттердің құқықтарын жақындату процесін жүзеге асырады. Көптеген ілімде гармонизация төтенше және белгілі бір мақсатқа негізделген болып бөлінеді. Бірінші жағдайда, гармонизация мемлекетке шетел құқығын мәжбүрлеп орындату жолымен жүзеге асырылады. Екінші жағдайда, рецeпция жолымен жүзеге асырылады, әр түрлі мемлекеттердің құқықтық жүйесін жақындастыру мақсатында бір мемлекеттің екінші мемлекеттен құқықтық нормаларының белгілі бір жүйесін  алуы. Cонымен қатар, біржақты және өзара гармонизацияны ажыратамыз. Біржақты гармонизация дегеніміз-  бір мемлекеттің өзінің құқығын басқа мемлекеттің құқығына икемдеуі. Мысалы, Белгиядағы Францияның 1804 жылғы Азаматтық кодекстің таралуы (Наполеон кодексі). Өзара гармонизация дегеніміз- бірнеше мемлекеттің халықаралық типтік заңдарды қолдана отырып, бірдей нормалардан тұратын құқықтық актілерді қабылдау.

   ә)ішкі заңнамалар

Ішкі заңнама -бұл мемлекеттің ең маңызды қайнар көздерінің бірі болып табылады. Ішкі заңнаманы халықаралық жеке құқықтың қайнар көзі ретінде сипаттама берсек, ТМД -да басқа мемлекеттерге қарағанда мысалы, Австрия, Венгрия,Туркия, Швейцарияда, халықаралық жеке құқықтың мәселесін қарастыратын арнайы заң қабылданбаған, тек осы саланы қарастыратын нормалардан тұратын заң актілері бар.

       Халықаралық жеке құқықтың қайнар көзі ретінде ішкі заңдарды айтқанда мемлекеттің екі тобын айыра білу керек. Екеуінің біріншісінде халықаралық жеке құқықтың арнайы заңы әрекет етеді. Осындай заңдар Австрия, Әзербайжан,  Бельгия,  Болгария,  Венгрия, Венесуэла, Грузия, Италия, Корея, Лихтенштейн, Польша, Румыния, Словения, Тунис, Туркия, Швейцария, Эстония елдерінде, халықаралық жеке құқық туралы Заңдар Луизиана штатында (АҚШ), Квебек провинциясында (Канада) қабылданған.

Осы кешенді заңдар 3 бөлімнен тұрады:

1) Жалпы түсінік (сапаны бағалау, мазмұнды орнату және шетел құқығының әрекет ету аясы, кері сілтеме және т.б.);

2) Кең аядағы қатынаста қолданылатын құқықтың анықтамасы         (азаматтық, отбасы, еңбек құқығы саласында);

3) Халықаралық азаматтық іс жүргізу құқығы мәселесі (халықаралық жеке құқықта тиісті істі қарағанда соттардың компетенциясы және басқа да мемлекет органдары, шетел азаматтарының және заңды тұлғаларының процессуалдық құқығы, шетел сот шешімін тану және орындау және б.).

Ал  кейбір мемлекеттерде,яғни дамушы мемлекеттерде коллизиялық нормалар азаматтық кодекстерде көрсетілген. Коллизиялық нормалармен қатар, дамушы мемлекетттердің азаматтық кодекстерінде осы мемлекеттердің экономикасын шетел капитал салымдарынан азат ету (Перудің 1984ж азаматтық кодексі) коллизиялы нормалары қосылған.

          Көптеген африкалық мемлекеттерде шетел капитал салымдарын құқықтық реттеу мақсатында арнайы инвестициялық заңдар мен кодекстер қабылданған. Инвестициялық кодекстерде аралас кәсіпорындардың құқықтық жағдайы, шетелдік жеке меншікті ұлттандыру ережелері, арбитраж жағдайлары анықталған. Латынамерикалық мемлекеттердегі (Мексика, Анд топтарының мемлекеттеріндегі) шетелдік технологияны иелену жөніндегі заңдар үлкен маңызға ие.

Австрия. 1978 ж (1991 ж. өзгертулермен ) халықаралық жеке құқық туралы заңда әртүрлі мәселе бойынша ережелер қамтылған (жеке заң, отбасы құқығы, мұрагерлік құқығы , мүлік құқығы, материалдық игіліктер құқығы, міндеттемелік құқығы, соның ішінде еңбек шарты, зиян келтірудегі міндеттемелік), және де құқықты қолдануға байланысты ережелер, коллизиялық байламды құқыққа бекіту. 

Әзербайжан. 2000 ж. халықаралық жеке құқық туралы заңда коллизиялық нормалар қамтылған. Заң келесі тараудан тұрады: жалпы ережелер, тұлғалар,  мәмілелер, мүліктік құқық,  шартық міндеттемелер, шарттық емес міндеттемелер, м ұрагерлік құқығы, іс жүргізу құқығы саласындағы нормалар заңда қамтылмаған.

Болгария.  2005 ж. Халықаралық жеке құқық Кодексі қабылданған. Ол 124 баптан тұрады.

Венгрия. 1979 ж. Халықаралық жеке құқық туралы Заң қабылданды. Заңның "жалпы ережелері" I тарау – сапаны анықтау мәселесін, кері сілтеме, шетел құқығының мазмұнын бекіту, жария ережелерді реттейді, II тарау – тұлғаларға (азаматтарға, мемлекет құқық қатынас субъектісі ретінде, заңды тұлғаларға) арналған; III тарау – зияткерлік меншік құқығы; IV тарау – меншік құқығы; V тарау – міндеттемелік құқық; VI тарау – мұрагерлік құқығы; VII тарау – отбасы құқығы; VIII тарау – еңбек құқығы; IX тарау – заңдылық мәселесі; X тарау – іс жүргізу ережесі; XI тарау – шетел сотының шешімін тану және орындау, басқа органдары қамтылған.

Венесуэла. 1998 ж. халықаралық жеке құқық заңында жалпы жеке сипаттағы ережелерді және халықаралық азаматтық процесс мәселесі бойынша ережелер қамтылған.

Грузия. 1998 ж. Халықаралық жеке құқық заңында материялдық және коллизиялық нормамен қатар, халықаралық азаматтық процессуалдық құқық нормалары қамтылған. I тарау – жалпы ережелер; II тарау – Грузияның халықаралық сот құзыреті; III тарау – тұлғалар; IV тарау – мәмілелер; V тарау – мүліктік құқық; VI тарау – міндеттемелік құқық; VII тарау – отбасы құқығы; VIII тарау – мұрагерлік құқық; IX тарау – процессуалдық нормалар қамтылған.

Қытай Халық Республикасы. 1999 ж. 15 наурызда шаруашылық шарт  туралы Заң қабылданды. 1999 ж 1 қазанда күшіне енді. Ол, Қытай ұймдары арасында да, шетел контрагенттері мен де шарт бекітуге қолданылады. 1986 жылы 12 ақпанда ҚХР-ң Азаматтық құқығының жалпы ережесі қабылданды. Заңда бірнеше коллизиялық нормалар қамтылған: азаматтық әрекет қабілеттілік бойынша құқықты қолдану (143 б.), жылжымайтын мүлікке меншік құқығы (144 б.), отбасы қатынастары (147 б.), мұрегерлік (149).

Польша. Халықаралық жария құқықтың басты қайнар көзі ретінде 1965 ж. халықаралық жария құқық туралы Заңы болып табылады. Онда азаматтық, еңбек және отбасы құқығы коллизиялық нормалары қамтылған. Осы заңмен қатар, халықаралық жеке құқық саласында бөлек нормалар әрекет етеді, 1962 ж. Әуе құқығы Заңы, 1961 ж. Теңіз  құқығы Заңы және басқа актілерде қамтылған. Процессуалдық сипаттағы мәселені 1964 ж. Азаматтық процессуалдық кодекс реттейді.

Францияның 1804 ж. Азаматтық кодексінде шетел азаматтыры құқығына арналған бірнеше баптар бар. Халықаралық жеке құқық саласына байланысты өзге де нормативтік актілер бар.

1995 ж. 31 мамырда итальяндық халықаралық құқық жүйесін реформалау туралы Заң қабылданды. 

Кубада құқық қолдану мәселесі бойынша маңызды ережелер 1987 ж. Азаматтық кодексінде және 1975 ж. Отбасы кодексінде жалпы ережелер қамтылған.

1937 ж. Латвияда Азаматтық Заңның әрекет етуі қалпына келтірілді. Онда коллизиялық нормалар қамтылған.

1996 жылы Нидерланды елінде мұрегерлікке байланысты коллизиялық норма туралы заң қабылданды.

Ұлыбританияда да,  АҚШ та да осы елдердің ХЖҚ кодификациялайтын арнайы заңдар жоқ. Англо-американдық құқықта сот преценденттері маңызды мәнге ие, бірақ ХЖҚ нормалары қамтылған өзге мәселе бойынша арнайы заңдар шығарылған. (1976 ж. шетел мемлекеттерінің  иммунитеттері туралы Заң, 1978 ж. Мемлекеттік иммунитет туралы Ұлыбритания Заңы, 1996 ж. Арбитраж туралы Ұлыбритания Заңы.)

Бірқатар дамушы мемлекеттерде (мысалы, Сирия, Мысыр, Ирак, Алжир, Перу) коллизиялық нормалар азаматтық Кодексте қамтылған.

б) сот прецеденті және арбитраж тәжірибесі.

Көптеген мемлекеттерде сот прецеденті және арбитраж тәжірибесі ХЖҚ-тың қайнар көзі ретінде маңызды рөль атқарады ( Франция, Ұлыбритания, АҚШ).Сот прецеденті – анологиялық істі қарау кезде, жоғарғы соттың, кіші сот үшін императивті шешімі.(Ұлыбритания, Австралия, Жаңа Зеландия, АҚШ және Канада). Ұлыбритания – коллизиялық құқық бойынша Дайси курсы. Қазіргі уақытта прецеденттік құқықтың аймақтық жүйесі ретінде Еуропалық Сотпен дайындалған – Еуропа Одағының шеңберінде құрылған, еуропалық прецедеттік құқық әрекет етеді. Бұл Соттың шешімі ЕО-қа мүше мемлекеттер, ұлттық соттар және әкімшілік органдар, заңды және жеке тұлғалар үшін міндетті. ЕО-қа мүше мемлекеттердің сот органдары Еуропалық Соттың шешіміне қарама-қайшы шешім қабылдауға құқығы жоқ.

в) әдет ғұрып.

Әдет ғұрып дегеніміз – құқық нормасы ретінде танылған, ортақ тәжірибе болып табылады. Халықаралық жеке құқықта халықаралық сауда әдет ғұрыптар, іскерлік айналым әдет ғұрпы және теңізде жүзу әдет ғұрпы үлкен роль атқарады. СИФ халықаралық сауда терминдерін талқылауға байланысты халықаралық ереже (ИНКОТЕРМС), аккредетив және инкассо бойынша унификацияланған ережелер және т.б.қолданады. Барлық осы актілердің нормативтік сипаты жоқ, бірақ құқықтың қайнар көзі болып табылады.Халықаралық сауда тәжірибесінде егер, шарт негізінде дау туындаса  қабылданған әдет-ғұрыпты арбитраждық сот қолданады. 

Халықаралық әдет ғұрыпты lex mercatoria (халықаралық коммерциялық құқық, трансұлттық сауда құқығы, халықаралық комерсанттар бірлестігі құқығы) түсінігімен байланыстырады. Халықаралық коммерциялық құқықтың түсінігі дегеніміз, сыртқы экономикалық қызметті мелекеттік емес жүйемен реттеу болып табылады. Сонымен қатар, бұл жүйені " жұмсақ, икемді " құқық деп атайды (норма ұсыныстық сипатта болады). lex mercatoria – сыртқы сауда мәселесі бойынша халықаралық ұйымның резолюциясы – ұсыныс болып табылады. (жеткізудің жалпы ережесі, шарт – формуляры, қосылу шарты, типтік шарттар, типтік регламенттер). Халықаралық коммерциялық құқықтың маңызды ролін, ДСҰ, ХКО, ЮНСИТРАЛ және басқада ұйымдар атқарады.

г) халықаралық жеке құқықта ілім
Ілім дегеніміз – мемлекеттік және халықаралық деңгейде ресми танылған ғалымдардың пікірлері. Қазіргі уақытта халықаралық жеке құқық ілімдері унификациялау мен үйлестіру үшін қолданылады.

Пысықтау сауалдары:

1. Халықыраралық жеке құқықтың анықтамасын беріңіз. 
2. Шетел элементі құқықтық қатынастың қай элементі арқылы көрініс табуы мүмкін?
3. Құқық саласы ретіндегі халықаралық жеке құқық жүйесінің

құқықтану ғылымы ретіндегі халықаралық жеке құқық жүйесінен негізгі       айырмашылығы неде?

4. Халықаралық жеке құқықты унификациялау процесінен   
гармонизация процесінің басты ерекшелігі?

2-т а р а у.

ХАЛЫҚАРАЛЫҚ ЖЕКЕ ҚҰҚЫҚТАҒЫ КОЛЛИЗИЯЛЫҚ ЕРЕЖЕ
§ 1. Коллизиялық ереженiң (норманың) түсiнiгi және маңызы

     Халықаралық жеке құқықты реттейтiн шетел элементi бар қарым-қатынастарда кейбiр кездерде коллизиялық мәселелер туындайды. Бұл мәселеде қарама-қайшылықтағы екi заңның қайсысын қолдану керек екенi туралы сұрақты шешу керек. Коллизиялық  мәселе– бұл белгiлi бiр құқықтық қатынастағы қай елдiң заңын қолдану  туралы мәселе. Бұл мәселе халықаралық жеке құқыққа тән ерекшелiк болып табылады. Халықаралық жеке құқықта коллизиялық мәселе және оны шешу осы құқық саласының негiзгi мазмұнын құрайды. Халықаралық жеке құқықтың өзiне тән реттеу тәсiлдерi мен әдiстерi бар. Азаматтық қарым-қатынастарға қатысушылар арасында коллизиялық мәселелер туындайды. Мұндай мәселелердің мазмұнында қандай құқық қолдану керек екенi туралы сұрақ/сауал  шешiледi, яғни қай мемлекеттiң заңын қолдану  керектiгi мәселесi шешiледi.

     Бұл мәселелер белгiлi бiр коллизиялық нормалар қолдану арқылы шешiлуi мүмкiн. «Коллизия» (латын сөзiнен «collisio») – ол қақтығыс немесе қайшылық деген мағынаны бiлдiредi. Заңдардың коллизиясын реттеу туралы айтқанда, әр түрлi мемлекеттер арасындағы құқықты таңдау қажеттiгiн айтады. Құқық коллизиясының екi себебi бар:

– жеке құқықтық қатынаста шетел элементiнiң болуы;

–қатынасқа байланысты әр түрлi мемлекет құқығының мазмұндарының ерекшiлiгi. 

    Коллизиялық норма белгiлi бiр мемлекетте немесе белгiлi жағдайда қай мемлекеттiң құқығын қолдану керектiгiн көрсетедi. Коллизиялық норманың қажеттiлiгi,  мына мәселеге байланысты: мемлекеттердiң құқықтық жүйелерi бiр-бiрiне ұқсамауы. Бiрақ тәжiрибе жүзiнде қолданылатын құқық мәселесi құқық қолданушыда белгiлi бiр қиындықтар туғызады, себебi тек қана қандай коллизиялық норма қолдануды, қай мемлекет құқығына сiлтеме жасауды шешіп қана қоймай, сонымен қатар, шетел құқығы таңдалған жағдайда, iстi шетел мемлекетiнiң заңдарына сәйкес шешу қажет.

     Коллизиялық  норманың  мақсаты – қарама-қайшылықтағы екi не одан да көп құқықтық жүйе арасындағы қақтығысты реттеу, шешу және шетел элементi бар қатынастарды белгiлi бiр құқық тәртiбiне бағындыру болып табылады. Бiрақ, коллизиялық норма мәселенi мәнi бойынша өзi шеше алмайды, ол тек тиiстi мiндеттi қарастыратын материалдық нормаға сiлтеме жасайды. Осы тәртiп негiзiнде мәселе шешiледi. Осыдан коллизиялық ереженiң заң әдебиеттерiнде «даулы», «сiлтемелiк» деген анықтамалармен  неге қолданылуын байқауға болады.

     Сiлтеме жасалған материалдық  құқықтық  нормамен бiрге коллизиялық норма азаматтық айналым қатысушыларына жүрiс-тұрыс ережесiн анықтайды. Халықаралық жеке құқық құрамында коллизиялық және материалдық құқықтық норманың қосылуы, сипаты бойынша бiртектi қарым-қатынастарды екi түрлi әдiспен реттеу қажеттiлiгi негiзделедi. Халықаралық келiсiмдердегi материалдық құқықтық нормамен бiрге халықаралық жеке құқық iшiне iшкi заңнамадағы материалдық құқықтық нормалар кiредi. Олар шетел элементi бар азаматтық қатынастарды реттеу үшiн арнайы  белгiленген. Бұл нормаларға жататындар: сыртқы экономикалық қызметтi реттейтiн норма, инвестициялар режимiне қатысты нормалар, Қазақстан азаматтарының шетелдегi мәртебесiн анықтайтын нормалар, Қазақстан Республикасында азаматтық, неке және еңбек пен iс жүргiзу құқығы аясында шетел азаматтары мен ұйымдардың құқықтық жағдайын анықтайтын нормалар.    

     Коллизиялық нормаға заңды-техникалық тұрғыдан назар аударсақ – бұл халықаралық жеке құқықтағы қолданылатын ең киын нормалар деп айтуға болады. Бұл мәселе коллизиялық норманың мазмұнын анықтаудағы белгiлi бiр ережелердi  қарастыруды талап етедi. Бұл ережелер коллизиялық  нормаларды  тәжiрибеде қолдану мәселесiн шешуiне көмек көрсетедi.

§ 2. Коллизиялық ереженiң құрылымы және оның түрлерi

     Коллизиялық ереже халықаралық жеке құқықта қолданылатын күрделi ереже болып табылады. Оның жағдайын түсiну үшiн, бiрқатар өзiне тән ерекшелiктерi бар коллизиялық ереженiң құрылымын қарастыру қажет. Коллизиялық ереженiң ерекше табиғаты олардың құрылымының және оны қолданудың ерекшелiктерiн алдын ала айқындайды.

     Әрбiр коллизиялық ереже басқа жай құқық ережелерге қарағанда екi бөлiмнен  тұрады. Коллизиялық ереженiң екi элементтен құрылуы екi бөлiктен құрылатын гипотеза және диспозиция немесе гипотеза және санкция жалпы ереженiң құрылымына сәйкес келедi. Құқық теориясында әдеттегi үш элементтiк құрылым (гипотеза, диспозиция, санкция) тек әрекет ететiн құқықты логикалық тұрғыдан талдау арқылы құрылатын логикалық ереженi сипаттайды. Ал нормативтiк актiнiң мәтiнiнде көрiнiс тапқан, шын мәнiнде, нақты құқықтық ереженiң екi элементтiк құрылымы болады (гипотеза, санкция). 

     Сонымен, коллизиялық ереженiң құрылымын қарастырайық. Оның бiрiншi бөлiгi коллизиялық ереженiң көлемi болып табылады, ол коллизиялық ереженiң қандай құқық қатынасында қолданылатыны туралы анықтайды. Мысалы: меншiк құқығы, отбасы құқығы.

     Коллизиялық ереженiң екiншi бөлiгi коллизиялық байлам (қағидат, бекiту формуласы) деп аталады. Байлам – бұл тиiстi қарым-қатынаста қолданылатын заңға не құқықтық жүйеге нұсқау, яғни қай елдiң заңын қолдану қажеттiлiгiн көрсетедi.  

     Коллизиялық ережелерде кездесетiн байламдардың келесi түрлерi бар:

   Lex personalis – жеке тұлғаға байланысты ереже. Оның өзi екi түрде қарастырылады: 

     1) Lex patriae – азаматтыққа байланысты заң;

     2) Lex domicilii – тұлғаның тұрақты тұру жерiне байланысты заң. 

     Lex societatis – бұл заңды тұлғаның ұлтына байланысты байлам. Бұл байлам, егер заңды тұлға бiр елде тiркелген болып, екiншi мемлекетте жұмыс iстеп, ал оның бас органы үшiншi мемлекетте қызмет жасаса, сонда оның ұлтын анықтау  қажет. Сонымен, заңды тұлғаның ұлтын анықтау үшiн осы төрт iлiмге, қағидатқа сүйенемiз:

     1) инкорпорация немесе тіркелу қағидасы – заңды тұлға  қай мемлекетте тiркелсе, онда сол мемлекеттiң заңы қолданылады;

     2) отырықшылық қағидасы – заңды тұлғаның бас органы қай мемлекетте орналасса, онда сол мемлекеттiң заңы қолданылады;

     3) қызмет ету қағидасы – заңды тұлға қай мемлекетте нақты жұмыс iстесе, сол мемлекеттiң заңы қолданылады;

     4)бақылау теориясы – бiр мемлекетте орналасқан кәсiп-орынның құрылтайшысы қай мемлекеттiң тұлғасы болса, сол мемлекеттiң заңын негiз ретiнде алады.

     Lex voluntatis – бұл байлам бойынша шарт тараптары, өз ерiктерi бойынша бiр мемлекеттiң заңнамасын таңдауға құқылы.Тараптар қай мемлекеттiң заңын қолданатын шартта нақты көрсету керек.

    Lex loci contractus – бұл коллизиялық байлам  шарт қай елде бекiтiлгенiн анықтау керек кезде пайда болады. Бұл байлам бо-йынша, шартқа қай мемлекетте қол қойылса, онда сол мемле-кеттiң заңы қолданылады. Қазақстан Республикасының заңнамасына сәйкес сыртқы экономикалық мәмiле бойынша шартқа қол қойған жақтардың құқықтары мен мiндеттерi қол қойыл-ған жердiң заңнамасымен анықталады. Бiрақ заң бойынша тараптарға құқық таңдау еркiндiгi берiлген.

 Lex venditoris – бұл байлам бойынша сатушы тұратын мемлекеттiң заңын қолдануды қарастырады. Бұл байлам сырт-қы экономикалық мәмiлелерiне тән.

 Lex rei sitae – бұл коллизиялық қағидат меншiк құқық саласында қолданылады. Бұл ереже бiр мемлекетте, белгiлi бiр затқа меншiк құқығын анықтауда көмек көрсетедi. Қазақстанның заңнамасында мүлiк қай мемлекетте орналасса, сол мемлекеттiң заңнамасымен меншiк құқығы анықталады. Бiрақ егер мүлiк мұра ретiнде қарастырылса, онда мұрагердiң соңғы тұрғылықты жерiнiң заңнамасымен реттеледi.  

   Lex loci delictii commissii – бұл коллизиялық байлам құқық бұзушылық жасалған жердiң заңнамасына байланысты. Яғни, сот қай мемлекетте зиян келтiрiлген болса, онда сол мемлекеттiң заңнамасымен iстi қарастырады.                         

Іех  Іосі  1аbогis  және   Іех  Іосі  delegationis - жұмысты  атқару орнының және және басқарушы ұйымның орналасқан жерінің заңы – тек арнайы сипатқа ие коллизиялық нормалардың бірі, көрінісі оның көбіне еңбектік қатынастарға тән. Олар еңбек қатынастарды реттеуге бағытталған.
Іех Іосі орегаtіоnіs- негізгі қызметті атқару орнының заңы - бұл қағида заңды түлғаның қызметінің атқарылу жері, яғни сол мемлекеттің заңнамасымен реттелетіндігін көрсетеді және заңды тұлғаның жеке мәртебесі қағидасымен  жұмыс істейді.
Lex loci selebrationis – бұл байлам отбасы құқығында қолданылады, яғни қай мемлекетте неке қиылды сол мемлекеттiң заңы қолданылады.

 Lex fori – сот заңы, яғни дау қай мемлекетте қарастырылса, онда сол мемлекеттiң заңы қолданылады. Бұл қағидатқа сәйкес сот қатынастағы шетел элементiне қарамастан, өз елiнiң заңнамасын қолданады. 
Ту заңы (Іех bandeгае). Жүктерді тасымалдау мен оларды басқару қатынастарын реттегенде су немесе әуе кемелеріндегі қай мемлекеттің ту астында болуына байланысты қатынастарды реттейтін қағида.
Төлем валютасынын заңы (Іех  monetae) - аталған қағида бойынша валюталық шарттық міндеттемелерде қай валютада шарт жасалса, сол мемлекеттің заңнамасы қолданылады.
  Жоғарыда аталған байлам формулаларына сәйкес қарым-қатынастардың қолдануға жататын мемлекет құқығымен заңды немесе фактiлi түрде байланысын ескередi.Тәжiрибеде шетел элементiмен шиеленiскен қарым – қатынасты ұлттық құқық ережелерiне бағындыру мысалдары кездеседi. Бұл ұлттық заңның қолдану шектерiн кеңейту, өзiнiң заңды және жеке тұлғалардың құқықтарын қорғау мен қызметiн жеңiлдетуге тырысуымен түсiндiрiледi.

     Коллизиялық ережеде байлам өз бетiнше болуы мүмкiн емес және ол көп жағдайда көлемге байланысты болады. Бұл элементтер арасында белгiлi бiр байланыстар болады, ол қай елмен қатынас тығыз байланысты, сол елдiң құқығына сiлтеме жасайтын коллизиялық формулаға сiлтеме жасаудың мақсаттылығын танудың кең өрiс алуынан байқаймыз.

     Коллизиялық байламдар қатарына кейбiр жағдайда қатынас тараптарымен таңдалған елдiң құқығына бағынатын ерiк автономиясын жатқызады. Бiрақ бұл бiр жағынан ұқсас, екiншi жағынан әр түрлi құқық институттарын теңестiру дұрыс емес болып табылады. «Ерiк автономиясы» кейбiр ғалымдардың айтуы бойынша (мысалы Л. П. Ануфриева) коллизиялық байламдардың түрi болып саналмайды, ол қолданудың өзiне тән ерекшелiктерi бар, кең мағынаға ие қолдану шарттары басқаша болатын, халықаралық жеке құқықтағы дербес құқықтық институт болып табылады. «Ерiк автономиясы» – бұл коллизиялық байламдарды анықтау және оны тiркеу тәсiлiнiң құқықтық алғышарты болып табылады.

     Қазiргi халықаралық жеке құқықта коллизиялық нормалар көп түрлi және көп санды болып табылады. Оларды түрлерге бөлудiң критерийлерi көп. Бұл ерекшелiктер, халықаралық байланыстар кезiнде пайда болатын қатынастар топтардың ерек-шелiктерiн айқындайды және осы нормалардың тәжiрибеде қолдану кезiнде зор маңызға ие. 

     Ең бiрiншiден, халықаралық-құқықтық бірізділендірілуге бағытталған, ұлттық заңдармен бекiтiлген және халықаралық шарттармен көзделген коллизиялық нормаларды айыра бiлу қажет. Олардың арасындағы айырмашылықтар олардың әрекет ету аясымен және оларды қолдану тәртiбiнен байқалады. Халықаралық шарттармен бекiтiлген коллизиялық ереженiң әрекет ету аясы, бұл шарттар қатысушылардың барлығының қолдануына байланысты кең болады. Ал құқық қолданушы органдардың және құқық қолданушы тәжiрибенiң ерекшелiктерi екеуiнiң  арасындағы айырмашылықты одан әрi нығайта түседi. Бiрақ, iшкi заң ережелерi мен халықаралық-құқықтық шарт ереже-лерiнiң болуы қайнар көздердiң, яғни осыдан туындайтын тұжырым халықаралық жеке құқық ережелерiнде де, екi жақтылық сипатына алып келмейдi, себебi бұл iшкi заң пайдасына, халық-аралық құқықтық шарт ережелерiн басшылыққа алмауға алып келедi. Көп жағдайда мемлекет өзi дербес коллизиялық ереже массивiн қалыптастырады. Бiрақ, қазiргi кезеңде, ерекше маңызға халықаралық құқықтық құралдар арқылы коллизиялық құқықтық реттеу, шарттық тәртiп арқылы реттеу дамуда. Ол мемлекеттердiң, бiртұтас халықаралық жеке құқықтағы коллизиялық және өзге де ереженiң, сәйкес халықаралық шарттарды қабылдау және дамыту, ұлттық құқықтық ереженi бірізділендіру атына ие болды. 
1)Маңызды сараланудың бiрi коллизиялық байлам нысанына байланысты саралану болып табылады. Бұл белгi бойынша коллизиялық ережелердi бiр жақты және екi жақты деп екi топқа бөледi. Бiр жақты – бұл қолдануға жататын елдiң қазақстандық, немiс, ағылшын құқығын тiкелей атайтын байлам  нормасы. Бiр жақты ереже әдетте өз елiнiң құқығын қолдануды белгiлейдi. Мысалы, Қазақстан Республикасы Азаматтық кодексiнiң 1104-бабының 3-тармағында былай делiнген: «Қозғалмайтын мүлiкке қатысты мәмiленiң нысаны – осы мүлiк орналасқан жердегi елдiң құқығына, ал Қазақстан Республикасында мемлекеттiк тiзiлiмге енгiзiлген қозғалмайтын мүлiкке қатысты болса, Қазақстан Республикасының құқығына бағынады». Бiрақ бұған қарамастан, екi жақты ережелер кең тарал-ған. 
Екi жақты коллизиялық ереже нақты мемлекеттi атамайды. Оған құқықты таңдауға мүмкiндiк беретiн, жалпы белгiнiң болуы тән. Мысал ретiнде, ҚР АК-не  сәйкес, «мұрагерлiк бо-йынша қатынастар ... мұра қалдырушының соңғы тұрақты тұрғылықты жерi болған елдiң құқығы бойынша анықталады». Бұл ереженiң байламы, жалпы белгiсi ретiнде: «мұра қалдырушының соңғы тұрақты тұрғылықты жерiн көрсетедi».

2)Реттеу тәсiлi бойынша коллизиялық ережелер императивтi, диспозитивтi, баламалы болып үш топқа бөлiнедi. 
Императивтi ережелер – түпкiлiктi, азаматтық құқықтық қатынастардың тараптарымен өзгертiле алмайтын құқықты қолдануға қатысты ұйғарымдар.

 Диспозитивтi ережелер – құқықты таңдау бойынша жалпы тәртiптi  бекiте тұра, тараптарға оны басқа тәртiппен өзгерту мүмкiндiгiн бередi. Диспозитивтi ережелер әдетте тараптар құқығы, егер тараптардың келiсiмiмен өзгеше көзделмесе және т.б. нысандарда, көрiнiс табады. Мысалы, ҚР АК-нiң 1108-бабының 2-тармағына сәйкес: «Егер тараптардың келiсiмiнде өзгеше көзделмесе, мәмiленiң нысанасы болып табылатын мүлiкке заттық құқықтардың  пайда болуы және тоқтатылуы, елдiң осы мәмiле бағындырылған құқығы бойынша анықталады».

 Баламалы ережелер – мазмұнында, ереже көлемiнде көзделген, жеке құқықтық қатынасқа қолданылатын құқықты таңдауды көздейтiн бiрнеше ережелерi бар нормалар. Құқық қолданушы орган және тараптар онда көзделгеннiң әрқайсысын қолдана алады. Бiрақ, көрсетiлген тәртiптердiң бiреуi бо-йынша қатынас реттелуi жеткiлiктi болады. Мысалы, мәмiленiң нысаны ол жасалған жердiң құқығына бағынады. Алайда шетелде жасалған мәміленi, егер Қазақстан Республикасы құқы-ғының талаптары сақталса, нысанының сақталмауы салдарынан жарамсыз деп тануға болмайды. Яғни, шетелде жасалған мәмiле нысанына екi баламалы байлам қолданылады: оның жасалу жер заңы және Қазақстан Республикасы құқығы.

     Баламалы ережелер халықаралық жеке құқықта салыстырмалы түрде жақында пайда болған құбылыс болып табылады. Оның пайда болуы халықаралық байланыстардың дамуы, соңғы кездерде бұл құқықтық саланың дамуымен соның iшiнде әр түрлi құрылымдардың күрделенуi, реттелетiн қатынастардың ерекшелiктерiн ескеруге негiзделген, көлемдердiң және байламдардың бөлшектелуiмен тығыз байланысты.

3) Коллизиялық ереженiң мәнiне қарай: генералды (басты) және субсидиарлы (қосымша) болып екi топқа бөлiнедi. Бас ереже – қолданудағы артықшылыққа ие, қолданылатын құқықты таңдау кезiндегi басты ереже. Мысалы, егер Қазақстан Республикасының   заң актiлерiнде өзгеше көзделмесе, шарт тараптардың келiсi-мiмен таңдалған елдiң құқығымен реттеледi. Мұндағы басты ереже Қазақстан Республикасының заң актiлерiнде өзгеше көзделмеуi қажет. Субсидиарлы ереже – басты ережемен байланысты бiр немесе бiрнеше құқықты таңдау ережелерi, ол басты ереже белгiлi бiр себептерге байланысты қолданылмаған жағдайда қолданылады. Сонымен қатар, субсидиарлы ережелер бiрiншi, екiншi, үшiншi және т.б. дәрежелi болып бөлiнедi. Басты және барлық дәрежелi субсидиарлы ережелер бiр-бiрiмен тығыз байланысты болып, iшкi байланысқа негiзделген өзiнше ереженiң бірлігін құрады. Мысалы, ҚР АК-нің 1112 б.және 1113 б. т.б. 

4) Сонымен қатар, коллизиялық ережелер құқықтық қатынастың күрделiгiне байланысты бөлiнедi. Олар: жалпы және арнайы болып бөлiнедi. Жалпы коллизиялық ережелер қатынастың мәнiне қолданылатын құқықты анықтайды. Ал арнайы ережелер бұл қатынасты жүзеге асыру барысында туындаған қосымша сұрақтарды шешуге арналған құқықтық қатынасты бекiтедi. Жалпы және арнайы коллизиялық ережелер жүйесiн қолдану қажеттiлiгi, бiрнеше мемлекет аумағында орындалатын шарттарды қарастырғанда пайда болады мысалы, (тасымалдау шарты).  

     Қазақстан Республикасы үшiн ТМД-ға мүше мемлекеттердiң құқығын унификациялау мәселесi ерекше маңызды  болып табылады. Бұл халықаралық жеке құқық мәселесiн шешетiн жағдай. Қазiргi кезде осы мәселенi шешуге 1995 жылы 13 мамырда қабылданған ТМД елдерi үшiн заңнама актi ретiнде ұсынылған Үлгiлi азаматтық кодекс мүмкiндiк бередi. Осындай актiлердiң шығарылуы бiртұтас құқық кеңестiгiн жасауға мүмкiндiк бередi. Сонымен қатар, құқық таңдау мәселесiн жеңiлдетуге мүмкiндiк бередi.  

5)Коллизиялық ереже географиялық мәні бойынша бөлінеді

Интерлокалды коллизия
Бірнеше мемлекеттердің шекаралары бірнеше әкімшіліктік округтерге бөлінген, оның әрқайсысын  өзінің заңнамалары бар. Бұл жердің критериі таза географиялық Италияның орта ғасыр кезеңіндегі, «республикалар» деп аталатын әр қалаларында (Венеция, Греция) статут деп аталатын өздерінің заңнамалары болған. Осығын байланысты Ежелгі Франция жайында айтуға болады, яғни онда әр провинция өздерінің әдет-ғұрыптарына бағынған. Бүгінгі күннің өзінде Эльзас және Лотарингии,

 – герман шығуынан, құқықтық әрекет етуі Францияның басқа да провинцияларында қолданылатын құқықтан айтарлықтай өзгерістері бар. Бұл феномен колониялды шекараларда әрекет ететін, бірдей заңдармен метроломий заңдарының болуы колониялдық дәуірде байқалған болатын. Колониялар тәуелсіздік алғаннан  кейін, өткен колониялар мен өткен колонияларды державалар арасында қатынастар туындап, интерлокалды коллизиялар халықаралыққа айналды.

Қазіргі уақытта интерлокалды коллизия әдетте федералды құрылым мемлекеттерінде пайда болады – Құрама Штаттарда және де Кеңес Одағында Американ штаттарының әрқайсысында, оларды ол елу, өздерінің жеке заңнамалары бар, ал сонымен қатар өздерінің халықаралық байланыстары бар. Сонымен қатар Кеңес Республикаларының әр он бесінде ішкі мемлекеттік коллизия заңдарын туғызатын, өздерінің заңнамалары бар. 

Ішкі мемлекеттік және халықаралық коллизия заңдарының ұқсастығы туралы және сонымен бірге ішкі мемлекеттік коллизиялары халықаралық және құқықпен реттеледі деп айтуға болады ма? Осы сұраққа қарсы жауап беру керек деп ойлаған жөн,  өйткені айтарлықтай өзгерістер бар: ішкі мемлекеттік коллизияда федералды бірліктен жоғары тұратын (мысалы, АҚШ-тың  Жоғарғы соты)  әрқашанда өзінің билігі  немесе ішкі мемлекеттік коллизияны (СССР) реттейтін заңы бар.

ә) Интерперсоналды коллизия
Интерперсоналды коллизияның интерлокалды коллизиядан айырмашылығы ол әртүрлі әлеуметтік топтардың болуына байланысты. Яғни бұл жердің критериі болып шекараның құрамында болушылық емес, ал этникалық топқа немесе дін тұту болып отыр. Осы типтілік мысал – Оңтүстік Сахара және Таяу Шығыста кездеседі.

Тәуелсіздікті жаулап алғаннан кейін ғана тек бірнеше африкалық елдер, Сенгал немесе Рабон сияқтылар өздерінің заңнамаларын бір ізге келтіреді. Ал басқа колониялды дәуірдегі елдердің әр түрлі құқықтық жүйелер өз жалғасын тапқан болатын. Әрине, осы құқықтық жүйенің болуы интерперсоналды коллизияның пайда болуына әкеп соқтырды. Негізгі түрі ол өткен колониялды державалардың құқықтық нормасын анықтайтын, басқа жақтан қарағанда,  жергілікті әдеп-ғұрыптардың азаматтық мәртебесі, «қазіргі заманға сай мәртебесі» арасындағы коллизия.

Бұл коллизиялар әр түрлі әдістермен шешіледі. Ал бір мемлекеттерде дәстүрлі және қазіргі заманға сай екі мәртебенің теңдігі мойындалады. Сонымен қатар дәстүрлі мәртебенің өздерінің арасындағы теңдігі. Бұндай жағдай 1960 жылы Сенегал Ордонанстың 19-бабында және 3-бөлімнің 52-бабында және 1962 жылы нигериялық заңның 54 көрсетілген. Ал басқа колониялды уақыттағы елдерде жай  құқық қазіргі заманға сай бағынышты болып қалып отыр. Кейбір елдер әдет-ғұрыпқа жалпы құқық мәртебесін береді және оны қазіргі заманға сай деп табады.

Әр түрлі әдет-ғұрыптар арасындағы коллизиялар көп жағдайларды заңнамалық тәртіпте шешіледі. Осыған мысал болып 1960 ж. Сенегал Ордонанстың 16 бабы және 1962 ж. Малагасий Ордонанстың 6 бабы, ондағы ең маңызды рөл тараптардың теңдігіне бөлінеді, құқық таңдау персоналды мәртебеден бас тарту және т.б. Осындай өзгешелік коллизиялық норма сілтеме жасаған құқықты қолдану тәртібі сотқа қосымша қиындықтар әкеп соқтырады:  егер осы елдің құқығы бір ізге келтірілмесе, сот заңның немесе әдет-ғұрыптың қолдану қажетілігіне жататынын өзі таңдауы қажет.

Жеке заңдардың көпшілігі жеке мәртебенің болуы емес, ал конфессионалды мәртебенің  Таяу Шығыс елдерінде де кездесіп жатады. Егер коллизиялық норма осы бір мемлекеттердің құқығын қолдануға нұсқап тұрса, қай заң қолдану керектігін айтуға болмайды, – осы елдің ішкі құқықтық жүйесін  алдын-ала танып білу қажет. Мысалы, Француз құқығы сияқты құрылған Ливан құқығының коллизиялық нормасы ұлттық заңның қолданылуын нұсқағанның өзінде ливанцтың жеке мәртебесі қай қоғамға жататындығына байланысты болады.1
Пысықтау сауалдар:

1. Коллизиялық норманың маңыздылығы

2. Коллизияны сілтеме ретінде қарастыруға болама?  

3. Коллизиялық норманың түрлерінің ерекшілігі

3-тарау.
ШЕТЕЛ ҚҰҚЫҒЫНЫҢ ҚОЛДАНУДЫҢ ЖАЛПЫ МӘСЕЛЕРІ
§ 1. Шетел құқығының қолдануының жалпы түсінігі

Коллизиялық нормаларды қолдану тәртібі мемлекеттік ішкі құқықтық нормаларды қолдану процесінен айтарлықтай өзгерістерге ие. Осы процестің қиыншылығы,  осы нормаларды қолданар кезде  қолдану кезеңімен айырмашылық шегі бар, әр түрлі құқықтық жүйелердің өзара іс-әрекеттестігі болады. 

Бірінші кезеңде осы жағдайда коллизиялық норманың қолданылуы тиіс пе, соны анықтайды, егер де қолданылуы тиіс болса онда ол қай елге сілтеме жасап жатыр. Екінші кезеңде осы коллизиялық норма сілтеме жасаған сол елдің құқығы қолданылады . Егер бірінші кезеңде коллизиялық норманы қолдану болса, онда екіншісінде материалдық құқық  (отандық), немесе шетелдік норма қолданылады. Екінші кезеңде жария тәртіп туралы құқықтық мәселелердің шешілуі, танылуы және де шетел құқығының мазмұны анықталуы тиіс.

Осы екі кезеңде халықаралық жеке құқық шеңберінде болатын құқық қолданушылық рәсімдері болып табылады.

Коллизиялық нормаларды қолданар кезде  басшылыққа алынатын жағдай ол шетелдік өз елінің азаматынан гөрі құқықтық артықшылығы болуы болмайды. Бұл ереже әр елдердің халықаралық байланыс  процесіндегі жеке және заңды тұлғалардың теңдігіне негізделіп құрылған. Басқа сөзбен айтқанда, халықаралық жеке құқықтағы субъектілердің өзара қатынастарында құқық қолданушылық тәжірбие процесінде өзара түсіністік болжамдалады. Әр елдің әр түрлі құқықтық жүйесінің өзгеруіне байланысты материалды өзара түсіністікті қамтамасыз ету әрқашан мүмкін болып отырған жоқ, сондықтан формалды өзара түсіністікті қамтамасыз етуге әрекет етеді. 

Халықаралық жеке құқықтық аспектілерін реттейтін халықаралық келісім шарттардың ұқсас бірдей әрекеттері жоқ: келісім шарттың біреуін өзара  түсіністік қағидатын жоққа шығарады, басқалары оның айналымын қолдайды, ал үшіншісі осы мәселеге байланысты ешқандай нұсқаулар жоқ. 1993 жылғы экономикалық ынтымақтастық туралы Қазақстан-Египет келісімдерін зер қойған дұрыс шығар деп ойлайсың, яғни ондағы әр баптың өзара түсіністік қағидаты жол тауып отыр.

Коллизиялық норманың оған сілтеме жасауына байланысты басқа мемлекеттің шекарасындағы шетел заңын қолданар кезде өзара түсіністік туралы мәселе туындайды.Бұл дегеніңіз алдымен сол мемлекеттің шекарасындағы қолданған заңды және жеке тұлғаларға коллизиялық сілтеме қолданған  құқықты  мемлекет қолдану мүмкіндігін беруін тану қажеттілігін білдіреді.

Егер соңғысы бірінші мемлекеттің заңды және жеке тұлғалардың құқықтарына шек қоюына мүмкіндік берсе, басқа мемлекеттің заңды тұлғаларын және азаматтық құқықтарын жауапты шектеулер мүмкіндігі бар. 

Дау мамандығы әдетте коллизиялық жалғаудың көмегімен шешіледі, яғни оны сот заңы (lex fori) бойынша мамандандыру деп атайды. Бұл жерде сот немесе арбитраж әр түрлі коллизиялық нормалардың түсініктемелерімен қақтығысып отырады, осы елдің азаматтық заңнамаларының түсінігі бойынша түсініктемелерді мамандандырады.

Шетел заңы сол немесе басқа мемлекеттің шекарасында әрқашан қолданыла бермейді, өйткені онда жария тәртіп түсінігі қызмет етеді. Жария тәртіп туралы ескерту шетел мемлекеттерінің заңдарын қолдануды шектейтін, немесе осы мемлекетте белгіленген, жария тәртіпке қарсы келетін шетел мемлекетінің құқығын қолдану кездінде, шетел мемлекеттерінің заңдарын қолдануды шектейтін, өзінше “қорғаушы клапан” (жүйе) ретінде қызмет етеді.

Халықаралық жеке құқық шеңберіндегі тәжірибелерге көз салсақ, жария тәртіп туралы ескерту азаматтық процесс мәселелері бойынша да қолданыла бастады. Бұл дегеніміз құжаттарды тапсыру, куәгерлерден айғақ алу және тағы басқа процесуалды іс-әрекеттер осы елде мүмкін, егер тапсырылған құжатта немесе мәлімдемеде куәгер айтқан айғақта мемлекеттік немесе әскери құпия болса, бірақ жария тәртіп туралы ескерту қолданылуы мүмкін,  өйткені бұл осы елдің қауіпсіздігі мен мүдделеріне нұқсан келтірді.

Көптеген елдерде  мысалы,ГФР  сот өз инициативасымен  шетел заңын  қолданып, оның  мазмұнын анықтай алады,  егер де шетел заңы дұрыс қолданылмаса,  бұл  сот шешімін  қайта  қарауға  негіз  бола амайды.  Бірақ  Қазақстан  мен  Ресейде  шетел заңын  дұрыс  қолданбаған жағдайда  оны  қайта  қарауға  негіз  бар.  Қазақстан  заңнамаларында  жария  тәртіп  туралы  ескерту  қатынастары  әлі  толық  қалыптасып  біткен  жоқ.  

Шетел  заңын Қазақстан  шекарасында  қолданылу  мүмкін  емес,  егер  осы  қолдану  республикада  белгіленген  жария  тәртіпке  қарсы  келетін  болса,  қажет  болған  жағдайда республика  азаматтық  құқықтағы  құқықтық  тәртіппен  жеткен  нормаларды  басшылыққа  алады.  

Жалпы ойға  келетін болсақ,  сот әдетте,  өзінің  ұлттық  құқығын  қолданады.  Сот  шетел  заңының  күшімен  пайда  болған,  құқықты  мойындай  отырып,  ол  шетел  құқығын  мойындамайды,    ол белгілі  бір шетел  заңының  әрекеттерінен  пайда  болатын  субъективтік  құқықты  мойындайды.  

Сол немесе  басқа  шетел  құқықтық  нормасын  дұрыс  қолдану  үшін,  алдымен  осы  нормалардың  мазмұнын  анықтау  қажет.  Бүгінгі  күні  осы  шетел  құқығының  қолданылуына  қызығушылық  білдіріп  отырған  және  сотта  өзінің  әділдігін  дәлелдеуші  тараптар  және  соттың  өзі  шетел  заңының  мазмұнын  анықтайды.  Сот  шетел  құқығының  мазмұнын  анықтауға  міндетті,  сонымен бірге  ол процеске  қатысушылардың  дәлелдемелерімен  шектеле  алмайды  және  де  дауда  тараптар  сілтеме  жасаған  сол немесе  басқа  да  шетел  заңының  болуына  өзі  көз  жеткізуі  керек,сонымен қатар  басқа  да  шетел  мемлекеттерінен  немесе  қажетті  заңдардың  мәтіндердін  әділет  министірлігі  арқылы  сұрату  қажет. 

Шетел  құқығы  өз  елінде  қалай  қолданылса, ҚР  солай  қолданылуы  қажет  және  өзі  шыққан  елінде  қалай  түсінік  берілсе  оған  солай  түсінік  берілуі  тиіс. 

Қазақстан  соты  шетел  заңын  қолдануы  тиіс,  егер  бұл  қажеттілік  істі  қарастырудың  мазмұнынан  шығып  жатса;  сонымен  қатар  тараптар  шетел  заңына  сілтеме  жасады  ма  жоқ  па, немесе  олар  шетел  заңының  қолданылуына  өтініш  жасады  ма  жоқ  па,  оның  маңызы  жоқ.

Қазақстан  соттары шетел  заңын  қолданарда,  осы  заңның  қабылданған  елде  қолданып  жатса,  сол  қалпында  оған  түсінік  беріп,    қолдануы  тиіс. Осындай  тәртіп  Қазақстан  Республикасының  Сауда  Өнеркәсіптік  Палатасының  Арбитражды сотына  да  таралады.  

Сот  отырысындағы  дауды  реттеу  мүмкіндігімен  шетел  заңының  жоқ  болуына байланысты  сотта  қандай  шаралар  қолдану  мәселесі  туындайды.  Бұл  жағдайда Lex fori(сот  заңы)  қолдану  мүмкіндігі  пайда  болады.  

Жоғарыда  көрсетілген мәселелерге  байланысты  бірнеше  қорытынды  жасауға  болады.  Негізі  халықаралық  жеке  құқықтың,  барлық  мемлекеттерге  ортақ  халықаралық  жария  құқықтан  айырмашылығы  ол  әр  мемлекеттердің  ұлттық  құқық  шеңберінде  қызмет  етеді.  «Қазақстанның  халықаралық  жеке  құқығы»,  «Ресейдің  халықаралық  жеке  құқығы»  және  тағы  басқалары.  Әр  мемлекеттердің  азаматтық  құқығында  бірдей  немесе  ұқсас  тәртіптер  мен  ережелер  кездесіп  жатады. Сонымен  қатар  жеке  құқық  азаматтық  құқықтың  бөлімі  болып  табылмайды,  ол  ішкі  мемлекеттік  құқықтық  жүйеде  өз орнын  тауып  отыр және  өзінің  пәнімен  әдісін  реттейтін  өзін – өзі  басқару  саласы  болып  табылады.

Халықаралық  жеке  құқық  өзінде  нормалардың  екі  түрі  кездеседі.  Ол:  коллизиялық  «ішкі  және  келісімді»  және  үндестірілген  материалды  азаматтық  құқық.  Тек  осылар  ғана  халықаралық  жеке  құқықтың  пәні мен  әдісіне  жауап  береді.  

Коллизиялық  нормалар өзінің жүйесімен  ажыратылады.  Коллизиялық  норма  жүйесіне  себепші  болған:  1)  осы  нормаларға  әсер  ететін,  біркелкі  қатынастар  ерекшелігі  (шетел  элементімен  күрделенген  азаматтық  құқықтық  сипаттағы  қатынастар);  2)  олардың  жалпы  міндеті  (коллизиялық  проблемаларды  жеңу);  3)  жалпы  әдіспен  қатынастарға  әсер  ету  (реттеу  әдісі);  4)  басқа  құқықтық  нормалар  құрылымынан  ажыратылатын  коллизиялық  норманың  біртұтас  құрылымы.  

§ 2. Шетел құқығы нормаларының мазмұнын анықтау.

Шетел элементімен күрделенген  жеке құқықтық қатынастарды реттеу процесі  екі өзара тығыз байланысты сатыдан тұрады:алғашқысы—құқықтық коллизиясын шешу және  таңдау жасау,екіншісі–таңдалған құқықтық қатынасты қолдану.

 1) коллизиялық  нормаларды  қолдану. Бұл сатыда  коллизиялық  норма  қолданылуға  жата ма деген  мәселе  анықталады, егер мұндай  норма қолданылса, қай  елдің  құқығына  сілтеме  жасалынатындығы анықталуы  тиіс. Бұл  ретте келесідей құқықтық  сұрақтар  пайда  болады: өзара түсіністік, реторсия, құқықтық  саралау, кері сілтеме, үшінші  елдің  құқығына  сілтеме  жасау, заңды  айналып  өту.

2) коллизиялық  норма сілтеме  жасайтын  құқықтың  қолданылуы. Бұл саты  бірінші  сатының мәселелері  қарастырылып  болған  соң  жүзеге  асады. Бұл  сатыда  өзге  сұрақтар  туады: жария  тәртіп, императивті  норманың  қолданылуы, шетел құқығының  мазмұнын  анықтау

Заң ұғымдарын саралау (құқықтық саралау).

             Халықаралық жеке құқықтағы  саралау мәселесі коллизиялық нормаларды қолданудағы маңызды мәселелердің бірі болып табылады.Саралаумен қатысты мәселелерді қарастырмас бұрын, «саралау»  терминінің  тек  халықаралық жеке құқықта ғана  емес,өзге салаларда да қолданылатынын айта кету керек.Мысалы, бұл  категория  қылмыстық құқықта  кеңінен танымал термин болып табылады.

         Халықаралық жеке құқықтағы саралау—коллизиялық  нормаларды білдіретін құқықтық түсініктер мазмұнының анықтау.

Заң ұғымдарын саралау(құқықтық саралау) дегеніміз – заңи  терминдерді талқылау. Сот  заң ұғымдарын  саралауды, егер  заң  актілерінде  өзгеше  көзделмесе, оларға  сот  елінің  құқығына  сәйкес түсінік  беруді  негіздейді. Егер  заң  ұғымдары  сот  елінің  құқығына  белгісіз  болса немесе  басқа  атаумен не басқа  мазмұнмен  белгілі  болса  және  сот  елінің  құқығы  бойынша  түсіндіру  арқылы  анықтау  мүмкін  болмаса, заң ұғымдарын  саралау (құқықтық саралау) кезінде  шет мемлекеттің құқығы  да  қолданылуы  мүмкін. Заң  ұғымдарын  саралаудың  2 түрі  бар:

1. Алғашқы  саралау коллизиялық  мәселелерді  шешудің  алғышарты болып  табылады.

2. Екінші құқықтық  саралау  қолданылатын  құқық  анықталып, оның  нормаларын  талқылау  кезінде  жүзеге  асады. Бұл саралау  кезінде  қиындықтар тумайды: саралау  қолданылатын  құқықтың  ережелеріне  сәйкес  жүзеге  асады.

Көптеген  елдерде (АҚШ, Венгрия, т.б) сот  елінің  заңына  басымдық  беріледі.  Мысалы, талап мерзімі қазақстандық  құқықта азаматтық  құқықтың  термині болса, Ұлыбританияда, АҚШ пен Финляндияда – іс  жүргізу  құқығында  қолданылатын  түсінік  болып  табылады. Сот Қазақстанда  қаралып  жатқан  іс  бойынша талап  мерзімі  ұғымын  саралау  кезінде  іс қаралып  жатқан, яғни  Қазақстан Республикасының  заңын  қолданады. 

Саралау қақтығысын шешудің  үш  түрлі  тәсілі бар:

1.Өз  отандық құқық арқылы немесе  lex fori  арқылы саралау тәжірибеде көп кездеседі.Француздық заңгер Франц Кан  ХІХ ғасырдың  аяғында бұл мәселені  ашты және  оның жалғыз ғана шешу жолы сот елінің құқығын қолдануды  тапты.Сот елінің  заңын қолдану кезінде саралау жүргізу отандық заңда мұндай институт жоқ болған жағдайда тіпті қиындай түседі.Бұған  мысал ретінде  кейінгі некеге өсиет қалдырудан бас тартуды айтсақ та жеткілікті.

Сот заңы бойынша  саралау құқықтық қатынас даулы болса,жалғыз ғана шешудің мүмкіндігі болып табылады. 

2.Екінші тәсіл—құқықтық  қатынас толықтай байланысты мемлекеттің  заңын қолдану(lex causae).Бұл тәсілдің авторы  М.Вольфтың айтуы бойынша  бұл дегеніміз шетелдік құқықты  барлық болмысымен «көзді жұмып», қабылдау.

Саралаудың бұл тәсілі айтарлықтай құнды  және парасатты болып табылады.Алайда тәжірибеде бұл көп қолданыла бермейді,себебі көпшілігінде  мәселе қандай құқық қолданылатынынан бұрын белгілі болып қояды.

3.Саралау қақтығысының үшінші тәсілі  «автономдық саралау»  деген атқа ие болған. Бұл саралаудың авторы неміс заңгері Э.Рабель.Оның түсіндіруі бойынша бұл түрлі елдердің өркениетке сай біртекті түсініктерін  салыстыра отырып,қорыта отырып, саралау.Өзінің соңғы еңбегінде  М.М.Богуславский коллизиялық норманың  көлемі   жалпы заңдық сипаттарды көрсетуі тиіс  деп  атап өткен болатын. Оның пікірінше,қазіргі  қолданылып жүрген саралауға деген доктриналық қадам жалпылама болып табылады. Автономиялық  құқықтық  саралау – тәжірибеде  өте  аз кездеседі. Қазақстан Республикасында  автономиялық  саралау  қолданылмайды. Автономиялық  құқықтық саралау  деп екі  мемлекеттің  заңнамасын  қолдана  отырып, тұлғаның  мүддесін  қорғайтын  қай  елдің  заңы  қолайлы  болса, сол елдің  заңын қолдануды  айтамыз, немесе унификациялау арқылы халықаралық шарттар (мысалы, талап мерзімі туралы Конвенция) қолданылады.

Коллизиялық сондай-ақ материалдық жеке құқықтық нормаларды унификациялайтын халықаралық шарттар(мысалы,1980 жылғы тауарды сату-сатып алу туралы Вена Конвенциясында «шартты бекіту» түсінігі беріледі) арнайы бөлімінде немесе белгілі бір бабында онда қолданылатын терминдер мен терминдік құрылымдардың саралануы беріледі.Мұндай терминдер  тек сол халықаралық шартқа мүше  мемлекеттердің  аумағында ғана заңдық күшке ие екені түсінікті.

Сонымен,автономды  саралау  сот қызметінің негізінде қолданатын тәсілдің бірі болып  табылады.Мұндай заңи саралау тек материалдық және коллизиялық  құқықты унификациялауға бағытталған  халықаралық шарттар шегінде ғана орын алуы мүмкін. 


Қарастырылатын іске шетел коллизиялық нормасы қолданылса,отандық соттар және басқа да құқық қорғау органдары бірнеше күрделі кедергілерге жолығатаны анық.Олардың ішінде шетел құқығын жалпы түсіну,шетел құқығының  мазмұнын  түсіндіру мен құқықтық талқылау,шетел құқығын қолдануды шектеу және  т.б.  Әрине, шетел элементімен күрделенген  жеке құқықтық қатынастарда бұл аталғандардан өзге де қандай да бір мәселелер туындауы  мүмкін. Аталған мәселелерді шешудің  доктринада және тәжірибеде анықталған тәртібі бар. 
Колллизиялық норма шетел заңына (құқықтық жүйесіне) сілтеме жасайтын жағдайларда соттың немесе арбитраждың алдына сұрақ туындайды, шетел құқығы нормаларының мазмұнын  анықтау мәселесі. 

Осы фактілі жағдайдағы маңызды дауды шешуді анықтауға қолданылатын процессуалды ережелерді басшылықа алу керек пе, немесе құқықтық норманың мазмұнын анықтау болды ма, деген ерте заманнан бері дау болып келген еді. Оның айырмашылығы ол соттың өзінің шешіміне негізделген құқықтық норманың білуі қажет және оның мазмұнын анықтауға шара қолдануға міндетті. Осы уақыттағы фактілі жағдайдағы қатынастарда әр тараптар өзінің талаптарына негіздеген немесе басқа тұлғаның талаптарына қарсы қарсылықтарын фактілі дәлелдеме ауыртпалығын өзі тартады.

Соттың отандық коллизиялық нормаға сілтеме жасайтын шетел құқығының мазмұнын анықтауға  обастан білу міндетті емес. Егер коллизияның мәселесі шешілсе және шетел құқығының қолдануына  жатса,  онда сот ұйғарымының мазмұнын анықтау керек. Өзінің талаптары  мен қарсылықтарын шетел құқығының нормасына сілтеме жасауды негіздеген тараптарға емес, тек сотта ғана міндеттеменің мазмұнын анықтауды өзгертуге болады. Сондықтан да сот өзінің бастамасымен және заңмен жүктелген міндетті күшінен шетел құқығының нормасының мазмұнын анықтайды. 

Шетел құқығының мазмұнын анықтаудың өзінің мақсаты бар, ол Қазақстан Республикасының халықаралық шарттары мен заңдары міндеттейтін істерді қарастырудағы маңызды фактілі жағдайлардың табылмауына,  яғни шешімдердің қабылдануындағы нормативті құқықтық негізді табу болып табылады. Басқа сөзбен айтқанда,  Қазақстан соттарында шетел құқығы істерді қарастырудағы маңызы бар басқа жағдайлармен бірдей дәлелдеуге жататын жағдай ретінде бола алмайды. Ол құқықтық категория ретінде қарастырылады.Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексінің 1086 бабында  шетел құқығын қолданған кезде сот  оның нормаларының мазмұнын олардың ресми түсіндірілуіне, қолданылу тәжірибесінде және тиісті шет мемлекеттегі ілімге сәйкес анықтайды. 

Шетел құқығы нормаларының мазмұнын анықтау мақсатында сот көмек және түсінік алу үшін Қазақстан Республикасының  Әділет министірлігіне және Қазақстан Республикасының өзге де құзыретті органдары мен мекемелеріне, соның ішінде шетелдерде орналасқан мекемелер белгіленген тәртіппен жүргізілуі не сарапшылар тартуы мүмкін.

Іске қатысушы тұлғалар өз тараптарын немесе қарсылықтарын негіздеуде сілтеме жасаған шетел құқығы нормаларының мазмұнын растайтын құжаттарды  табыс етуге және осы нормалардың мазмұнын анықтауда сотқа өзге де түрде жәрдемдесуге құқылы. 

Егер қатысушы тұлғалар өз талаптарын немесе қарсылықтарын негіздеуде сілтеме жасаған шетел құқығы нормаларының мазмұнын растайтын құжаттарды  табыс етуге және осы нормалардың мазмұнын анықтауда сотқа өзге де түрде жәрдемдесуге құқылы. 

Егер осы бапқа сәйкес қолданылған шараларға қарамастан, шетелдік құқық нормаларының мазмұны орынды мерзімдерде анықталмасы, Қазақстан Республикасының құқығы қолданылады.
 Шетел құқығының мазмұнын анықтауға заң шығарушыларғы ұсынылған негізгі талаптар ол Азаматтық кодекстің 1086 бабында және Қазақстан Республикасының  “Неке және отбасы” туралы Кодексінде көрсетілген. Бұл ережелер негізінен ұқсас бірақ басқа да өзгерістері бар.

Бірінші кезекте, шетел құқығын «өз отанында» қалай қолданылады, сол қалпында қолдану міндетті. Шетел құқығының нормасын қолданушы орган ресми талқылауға сәйкес, қолдану тәжірибесіне  және шет мемлекеттің іліміне  сәйкес оның мазмұнын анықтайды. 

Шетел құқығының нормасының мазмұнын анықтау мақсатында сот және басқа да оны қолданушы орган Қазақстан Республикасы Әділет министірлігінен түсіндіруді және көмек сұрауға немесе басқа да құзыретті органдардан немесе Қазақстан Республикасының мекемелеріне және басқа шекарадан әрі эксперттер шақыртуға құқылы.

Егер де шетел құқығының нормасының мазмұнын қолданылған шараларға қарамастан анықтамаса онда Қазақстан Республикасының құқықтық нормасының қолдануына жатады. 

Шетел құқығының мазмұнын анықтауға ұқсас тәртіп ол ТМД елдеріне арналған Азаматтық кодекс моделінде көрсетілген. Яғни онда шетел құқығының мазмұнын анықтау уақытында «санаулы уақыттарда» моделімен қанағат етіледі. 

Қазақстан Республикасының шарттарын немесе басқа да қолданысқа жататын заңдарын, шетел құқықтық нормасын бұзған немесе дұрыс қолданбаған жағдайда қандай шаралар қолдануы мүмкін деген сұрақ тууы мүмкін . ондай жағдайларда шетел құқықтық нормасын бұзғаны немесе дұрыс қолданбағанда   кассациялық тәртіпте шешімді өзгертуге негіз бар жағдайда қарастыруы мүмкін.

ГФР заңнамаларында сотқа белгісіз шетел құқығының мазмұнын анықтауға тараптардың ұсынған дәлелдемелерін шектемей-ақ басқа қайнар көздерді тартуға және  басқа да шаралар қолдануға сотқа уәкілеттілік берілген. Шетел құқықтық нормаларының мазмұнын анықтау ех officio Венгрияның, Австралияның, Туркияның, Италияның халықаралық жеке құқық туралы заңдарында қарастырылады. 

Щвейцарияның халықаралық жеке құқық туралы заңдарында шетел құқығының мазмұнын анықтауда сотқа жүктейді, сонымен қатар соттың тараптардан жәрдем сұрауға мүмкіндігі бар. Мүліктік талаптарды қарастыруда шетел құқығының мазмұнын дәлелдеу  тараптарта жүктелуі мүмкін.

Француз соттарында шетел құқығының нормасын дәлелдеу ауыртпалығы тараптарға жүктеледі, сонымен қатар соттар шетел құқығының нормасының мазмұнын танымаса да өз бастамасымен қолдана алады. 

Шетел құқығының мазмұнын қолданудағы ерекше мәселелері көптеген елдердің тәжірибесінде  пайда болған  яғни осы мәселемен байланысты мұрагерсіз қалған мүліктің мәселесі жайында сұрақтар туындаған. Дерлік көптеген елдердің заңнамаларында қарастырылуы бойынша егер заң бойынша да, өсиет бойынша да мұрагер болмаса онда өлген адамның мүлігі мемлекетке өтеді. Бір мемлекеттерді бұндай мүліктің мемлекетке өтуін «басқын» иесіз мүлік ретінде анықтайды (Мысалы) Франция, Австрия), ал басқа елдерде (ГФР, Италия, Испания және т.б) осы жағдайға байланысты мүліктің мемлекетке өтуін мұрағерлік құқық бойынша белгілі  заңнамаларымен қарастырылады. 

Көптеген елдердің соттары шетел элементімен күрделінген және коллизиялық мәселелер туындаған бірнеше істерді қарастырған. Мысалы ағылшынның соты (1954 ж) мұрагерліктің домицили заңына бағыныңқы қозғалатын мүліктің  мұрагеріне қатысты өзінің коллизиялық нормасын қолданар кезде  өлген адамның Испанияда домициленген мұрасыз қалдырған Англиядағы ақшалай қаражатын Испан заңдарына сәйкес Испан үкіметіне өтуін қарастырады, яғни мұрасыз қалдырған мүліктің мұрагерлікке қатысты заңға сәйкес мемлекетке өтуі тиіс деп шешті. Басқа да 1936 жылғы шешімдерде ағылшын соты Англияда қалған мұрагерсіз мүлікті түрік заңын қолданарда мүлікті иесіз деп тапты. Яғни түрік заңдарына сәйкес бұндай мүлік қарастырылды. Шетел мемлекеттеріне қатысты иесіз қалған мүліктің басқыншылықтың пәні ретінде қызмететілуін міндетке ала отырып сот осындай құқықтық басқыншылықты Британия қазынасына анықтады.

Франция, Англия және АҚШ-та қолданысқа жататыншетел құқығын дауды шешуге фактикалық жағдай ретінде  қарастырады. Англо-американдық құқық елдерінде шетел құқығының мазмұнын анықтауға  «дәлелдемелік құқық» қағидатын қолданады.

Егер коллизиялық норма шетел құқығына сілтеме жасарда өз дәлелін тапса, онда келесі екі қорытынды болуы мүмкін:

а) ағылшын соты Британ құқығына сәйкес «дәлелденбеген» мазмұнының презумпциясынан қортынды шығарады.

ә) АҚШ соттарының ұстанымы белгілі, бірақ көптеген жағдайларда соттар ұқсас презумпциясын көрсетілгені бойынша қолданылады. Егер де талаптар немесе талапқа қарсы қарсылықтар басқа елдің заңына негізделсе онда осы заңның «дәлелденбегеніне» талаптың қабыл алынбауы мүмкін. АҚШ бірнеше штаттарында  осы тәртіпке байланысты өзгерістер енгізілген: сот «дәлелденбеген заңға» бәріне белгілі факт ретінде қарастыруы тиіс, егер тараптар заңға негізделсе онда сот осы мәселеге байланысты бастама көтеру  керек.

§ 3. Өзара түсіністік

Қазақстан коллизиялық нормасын  өзара түсіністік пен сілтеме жасаған шетел құқығын қолдануға  алдын ала келісім алды ма? Қазақстан соты алдын ала бет бұрудан бұрын шетел құқығының коллизиялық нормасының ұсынысымен жүруге белгілі шекарадағы елдерде осы жағдайға байланысты Қазақстан құқығы қолданылуын анықтау осы жағдайға байланысты соттың шешімі байланысты ма? Шетел құқығын қолдану керек пе, немесе оны қолдануды қабылдамау керек пе? 

Осы сұрақтың жауаптары нақтыланған  отандық ілімде және тәжірибеден бастама алады: коллизиялық нормаға сілтеме жасаған шетел құқығын қолданудың  сөзсіз айырмашылығы бар. Шетел құқығын қолдану мәселесі жөніндегі алғышарттарды Қазақстан Республикасының Азаматтық кодекстің 1089-бабының өзара түсіністік  жайлы ережелерінен көре аламыз.

Осы ережелердің бірі мыналардан тұрады:  шетел құқығын өзара түсіністік негізінде қолдан Қазақстан Республикасының заң актілерінде көзделген жағдайларды қоспағанда, тиісті шет мемелекеттегі ұқсас қатынастарға Қазақстан Республикасының құқығын қолдануға болатын  болмайтындығына қарамастан, сот шетел құқығын қолданады.

Егер шетел құқығын  қолдану өзара түсіністікке байланысты болса, өзгеше дәлелденбегендіктен, ол бар деп ұйғарылады.

Халықаралық жеке құқықтағы өзара түсіністік тақырыбы коллизиялық нормалардың әрекет ету шеңберімен шектеліп қана қоймайды. Ол сонымен қатар шетелдегі жеке және заңды тұлғалардың азаматтық құқықтық жағдайларын белгілейтін,  яғни барлық ережелердің және материалдық құқықтық бұйрықтарын қолдану мәселелерін қозғайды. Шетел элементімен күрделенген жеке құқықтық қатынастар аумағындағы өзара  түсіністікке «материалды» және «формалды» өзара түсіністікті ажыратушы арнайы құқықтық институттардың маңызын береді.

«Материалды» өзара түсіністік сол елге мекендеген шетел азаматтары мен заңды тұлғаларының заңдылықты беруін білдіреді, яғни ол осы шетел тұлғаларына жататын азаматтар мен заңды тұлға елдеріне берілетіні ұқсас болып келеді. Құқықтық айырмашылықта, әрине  материалды өзара түсіністіктің кең қолдану мүмкіндігі шектелуде. 

«Формалды» өзара түсіністік сол елге мекендеген шетелдіктердің жергілікті азаматтары мен заңды тұлғалардың құқық пен міндеттемелердің теңдігін болжайды. Халықаралық жеке құқықта «формалды» өзара түсіністік негізіндегі шетелдіктердің құқықтық режим қолданылады.

Осы кең аумақтағы азаматтық құқық айырмашылықтар қатынастарын өзара түсіністікпен ұсыну- сөзсіз болып табылады. Бұл дегеніміз,  егер де РФ халықаралық шарттары мен федерелды заңдарында өзгеше көзделмесе. Шетел азаматтары мен шетел заңды тұлғаларын  Ресей азаматтары мен  Ресей заңды тұлғалары сияқты  жалпы құқық бойынша құқықтар мен міндеттемелерді тең үйлестіру өзара түсіністікке байланысты емес және  Ресей соты белгілі шетел мемлекетінің өзара түсіністіктің болуы туралы мәселені талқыға салуды қажеті етпейді. 

Кең мағынадағы өзара түсіністік – ол теңдік негізіндегі қамтамасыз етілетін және ортақ пайдалы құқықтар мен мемлекеттік мүдделер, олардың азаматтары мен ұйымдарына мүмкіндік беретін  халықаралық ынтымақтастық бастамаларының бірі болып табылады. ҚР халықаралық шарттарының бірінде өзара түсіністікке азаматтар мен ұйым тараптарының белгілі заңдарын белгілеу жағдайына  міндетті мағына береді. 

Өзара түсіністік туралы мәселе бойынша қарсы шектеулер (реторсиялар) деп аталатын бір кіріспенің байланысы бар, оның мақсаты өзара түсіністік қағидатын  қалпына келтіру болып табылады. Осыған байланысты Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексінің-1093 бабында былай делінген: Қазақстан Республикасының азаматтары мен заңды тұлғаларының құқықтарына арнайы шектеулері бар мемлекеттердің азаматтары мен заңды тұлғаларының құқықтарына қатысты Қазақстан Республикасы қарсы шектеулер (реторсиялар) белгілеуі мүмкін.

Реторсия деген ол халықаралық құқықтың көзқарасы бойынша басқа мемлекетке дискриминациялық шаралар қолдануы, ол мемлекеттің саясы актісі болып табылады. Реторсияға амалсыздан келетін мемлекеттік ұйымдар және азаматтардың мүдделері мен құқықтарын немесе мемлекеттің өзінің мүдделері мен құқықтарын қосқанда бұзатын актілер болып отыр. Қарсы шектеулер дискриминациялық актілерге енгізілген  шектеулермен бірдей болуы тиіс.
Қазақстан Республикасының шетелде тұратын  отандастарға  қатысты мемлекеттік саяси бағыттарының негізі ол отандастардың құқықтарын  бұзатын мемлекеттерге қатысты, әлемдік тәжірибеде қолданылатын және қазіргі заманға сай халықаралық құқықпен рұқсат етілген, қажетті жағдайларға байланысты белгілі бір шараларды қолдануды қарастырады. Бұл жерде әңгіме, сауда  экономикалық байланысты қысқарту, кедендік режимді өзгерту, ҚР шекарасында өз әрекетін  жүзеге асыратын, белгілі мемлекеттердің  заңды  және жеке тұлғалардың жеңілдіктерін   өзгерту болып отыр.

Қазақстанның мүделерінің оның сауда айналымының және экспорттерінің айтарлықтай зиян келтіріп тұрғаны ол Қазақстан экспорттеріне қатысты шетелдердің дискриминациялық шараларына байланысты сыртқы рынокты қолдану.

Коллизиялық нормаларды қолданар кездегі  басшылыққа алатын бір нәрсе ол шетелдік өз елінің азаматынан негіз ретінде алуға тырысады. Бұл ереже әр елдердің халықаралық байланыс  процесіндегі жеке және заңды тұлғалардың теңдігіне негізделіп құрылған. Басқа сөзбен айтқанда, халықаралық жеке құқықтағы субъектілердің өзара қатынастарында құқық қолданушылық тәжірибе  процесінде  өзара түсіністік болжамдалады. Бұнда  өзара  түсіністік  материалды және сонымен  қатар формалды болуы  да  мүмкін. Материалды өзара түсіністік бұл құзыреттіліктің мөлшер теңдігін білдіреді. Формалды өзара түсіністік бұл шетелдіктерге  өз елінің ұйымдары мен  азаматтарының  құқықтарын  сол күйінде өздеріне ұсынуды  болжамдайды. Әр елдің  әр түрлі құқықтық жүйесінің өзгеруіне байланысты материалды өзара түсіністікті қамтамасыз ету әрқашан мүмкін болып отырған жоқ, сондықтан формалды өзара түсіністікті қамтамасыз етуге әрекет етеді.

Халықаралық жеке құқықтық аспектілерді реттейтін халықаралық келісімшарттардың ұқсас бірдей әрекеттері жоқ: келісімшарттың  біреуін өзара  түсіністік қағидатын  жоққа шығарады,  басқалары оның айналымын қолдайды, ал үшіншісі осы мәселеге байланысты ешқандай нұсқаулар бермейді. 1993 жылғы экономикалық ынтымақтастық туралы Қазақстан-АҚШ келісімдеріне  зер қойған дұрыс шығар деп ойлайсың,  яғни ондағы әр баптың өзара түсіністік принципі жол тауып отыр.

Коллизиялық норманың оған сілтеме жасауына байланысты басқа мемлекеттің шекарасындағы шетел заңын қолданар кезде өзара түсіністік туралы мәселе туындайды.Бұл дегеніңіз алдымен сол мемлекеттің шекарасындағы қолданған заңды және жеке тұлғаларға коллизиялық сілтеме қолданған  құқықты  мемлекет мүмкіндік беруін тану қажеттілігін білдіреді.

Басқа мемлекеттің заңды тұлғаларын және азаматтық құқықтарын жауапты шектеулер мүмкіндігі бар, егер соңғысы бірінші мемлекеттің заңды және жеке тұлғалардың құқықтарына шек қоюына мүмкіндік берсе.

Дау мамандығы әдетте коллизиялық жалғаудың көмегімен шешіледі, яғни оны сот заңы (lex fori) бойынша мамандандыру деп атайды. Бұл жерде сот немесе арбитраж әр түрлі коллизиялық нормалардың түсініктемелері мен қақтығысып отырады, осы елдің азаматтық заңнамаларының түсінігі бойынша түсініктемелерді мамандандырады.

Шетел заңы сол немесе басқа мемлекеттің шекарасында әрқашан қолданыла бермейді, өйткені онда жария тәртіп түсінігі қызмет етеді. Жария тәртіп туралы ескерту шетел мемлекеттерінің заңдарын қолдануды шектейтін, немесе осы мемлекетте белгіленген, жария тәртіпке қарсы келетін шетел мемлекетінің құқығын қолдану кездегі, шетел мемлекеттерінің заңдарын қолдануын шектейтін, өзінше қорғаушы клапан ретінде қызмет етеді.

Халықаралық жеке құқық шеңберіндегі тәжірибелерге көз салсақ, жария тәртіп туралы ескерту азаматтық процесс мәселелері бойынша да қолдана бастады. Бұл дегеніңіз құжаттарды тапсыру, куәгерлерден жауап алу және тағы басқа процесуалды іс-әрекеттер осы елде мүмкін, бірақ жария тәртіп туралы ескерту қолданылуы мүмкін,  егер тапсырылған құжатта немесе мәлімдемеде куәгер айтқан мемлекеттік немесе әскери құпия болса, өйткені бұл осы елдің қауіпсіздігі мен мүделеріне нұқсан келтіреді.

Көптеген елдерде  мысалы, ГФР  сот өз бастамасымен  шетел заңын  қолданып және оның  мазмұнын анықтай алады,  егер де шетел заңы дұрыс қолданбаса,  бұл  сот шешімін  қайта  қарауға  негіз  болмайды.  Бірақ  Қазақстан  мен  Ресейде  шетел заңын  дұрыс  қолданбаса  оны  қайта  қарауға  негіз  бар.  Қазақстан  заңнамаларында  жария  тәртіп  туралы  ескерту  қатынастары  әлі  толық  қалыптасып  біткен  жоқ.  

Шетел  заңы Қазақстан  шекарасында  қолданылуы  мүмкін  емес,  егер  осы  қолдану  республикада  белгіленген  жария  тәртіпке  қарсы  келетін  болса,  сондықтан  қажет  болған  жағдайда республика  азаматтық  құқықтағы  құқықтық  тәртіппен  жеткен  нормаларды  басшылыққа  алады.  

Жалпы ойға  келетін  болсақ,  сот әдетте,  өзінің  ұлттық  құқығын  қолданады.  Сот  шетел  заңы  күшімен  пайда  болған,  құқықты  мойындай  отырып,  ол  шетел  құқығын  мойындамайды,  ал  ол белгілі  бір шетел  заңының  әрекеттерінен  пайда  болатын,  субъективтік  құқықты  мойындайды.  

Сол немесе  басқа  шетел  құқықтық  нормасын  дұрыс  қолдану  үшін,  алдымен  осы  нормалардың  мазмұнын  анықтау  қажет.  Бүгінгі  күні  осы  шетел  құқығының  қолданылуына  қызығушылық  білдіріп  отырған  және  сотта  өзінің  әділдігін  дәлелдеуші,  тараптар  және  соттың  өзі  шетел  заңының  мазмұнын  анықтайды.  Сот  шетел  құқығының  мазмұнын  анықтауға  міндетті,  сонымен бірге  ол процеске  қатысушылардың  дәлелдемелерімен  шектеліп  қалуына  болмайды  және  де  дауда  тараптар  сілтеме  жасаған  сол немесе  басқа  да  шетел  заңының  болуына  өзі  көз  жеткізуі  керек, сонымен қатар  басқа  да  шетел  мемлекеттерінен  немесе  қажетті  заңдардың  мәтіндерін  Әділет  министірлігі  арқылы  сұрату  қажет. 

Шетел  құқығы  өз  елінде  қалай  қолданылса,  солай  қолданылуы  қажет  және  өзі  шыққан  елінде  қалай  түсінік  берілсе  оған  солай  түсінік  берілуі  тиіс. 

Қазақстан  соты  шетел  заңын  қолдануы  тиіс,  егер  бұл  қажеттілік  істі  қарастырудың  мазмұнынан  шығып  жатса;  сонымен  қатар  тараптар  шетел  заңына  сілтеме  жасады  ма  жоқ  па, немесе  олар  шетел  заңының  қолданылуына  өтініш  жасады  ма  жоқ  па,  оның  маңызы  жоқ.

Қазақстан  соттары шетел  заңына  қолданарда,  осы  заңның  қабылданған  елде  түсінік  беру  және  қолданып  жатса,  сол  қалпында  оған  түсінік  беріп  және  қолдану  қажет. Осындай  тәртіп  Қазақстан  Республикасының  Сауда – Өнеркәсіптік  Палатасының  Арбитражды сотына  да  таралады.  

Сот  отырысындағы  дауды реттеу мүмкіндігімен  шетел заңының жоқ  болуына байланысты  сотқа  қандай  шаралар  қолдану  мәселесі  туындайды.  Бұл  жағдайда Lex fori(сот  заңы)  қолдану  мүмкіндігі  пайда  болады.  

§ 4. Кері сілтеме жасау және үшінші елдің құқығына сілтеме жасау
І. Егер халқаралық жеке құқықтағы кез келген Х елі сотқа У шетел мемлекетінің құқығын қолдануға тапсырма берсе, У елінің құқығы олардан түсінік беруді талап етеді. Осы шешімге екі мүмкіндік қарастырылады: 

1) «У елінің құқығы» ішкі құқықты білдіреді және де У елінде қолданады. Бір қарағанда бұл дұрыс шешім болып көрінеді және көптеген заңгерлер мен бірнеше соттар ең мүмкін дұрыс шешім деп есептейді. 

2) Бірақ «У елінің заңы» осы елдің барлық құқықтарын білдіруі мүмкін, ең бастысы оның халықаралық жеке құқығында егер оның халықаралық жеке құқығында бұйырып тұрса,  У елінің  ішкі материалды азаматтық құқығы осындай жағдайда қолданылады. Х елінің халықаралық жеке құқығындағы осыған байланысты У елінің құқығы мен растауы қажет. У елінің құқығы қолданылуы үшін екі жақты заң шығарушылардың келісімі қажет. Егер халықаралық жеке құқығының екі жүйесінің арасында мұндай үйлесушілік болмаса мынадай жағдай болу мүмкін: 

 а) немесе  У елінің коллизиялық нормасы Х елінің құқығына кері сілтеме жасайды. Бұл дегеніміз француз заңгерлерінің кері сілтеме жасау (renvoi)  болып табылады және де бұл термин барлық жерде қолданыс табуда. Германияда Ruckverweisung термині қолданады, ал Англия мен Құрама Штаттарда Remissionдеп те қолданады. 

ә) Не болмаса У еленің коллизиялық нормасы үшінші елдің құқығына сілтеме жасайды. Бұл сілтеме де – renvoi (бұл жерде бұл термин кең мағынада қолданылады), бірақ бұл одан арғы сілтеме (transmission), кері сілтемеге қарағанда, Weiterveisung. Осы мәселеге байланысты Z елінің коллизиялық нормалары қолданылуы керек пе деген сұрақ ашық түрде қалып отыр. 
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1- Коллизиялық проблема,2- шетел құқығына сілтеме,3-шетел құқығы кері сілтеме жасауы,4- кері сілтемені қабылдау
Сілтеме жасау мәселесі бойынша көптеген мысалдар келтіруге болады: 

1.Италияда домицилиленген Британияның қол астындағы азаматы, өзінің қозғалмайтын мүлігін Англияда қалдырып, өсиет қалдырмай қайтыс болады. Ағылшын сотының алдына мұрагерлікке үміткер “А”.  және “Б”. арасындағы мәселені шешуге дау туады. А.  Италияның мұрагерлік туралы заңына өзінің талабын негіздейді, ал Б.  болса ағылшынның мұрагерлікті басқару (Adminstration of Eastes Act) туралы заңға негіздей отырып осы мүлікке жалғыз мұрагер ретінде талап арыз беріп отыр. Ағылшынның халықаралық жеке құқығы бойынша өлген адамның домицили құқығы шешуші болып келеді. Егер сот кері сілтеме доктринасын қабылдамаса, ол Италияның ішкі құқығын қолданып, дауды А.-ның пайдасына шешіп береді. Егер де сот осы доктринаны қабылдаса, яғни ол ағылшынның құқығында шын мәнісінде негізделгендей ол біріншіден Италияның халықаралық жеке құқықты мұрагерлікке қатысты нормаларының мазмұнын анықтайды өйткені бұл норма өлген азаматтың заңына сілтеме жасап отыр, ол ағылшынның ішкі құқығын қолданып Б.-ның пайдасына шешім шығарады яғни кері сілтеме жасау оқиғасы бойынша. 

2.Сонымен қатар кері сілтеме жасау және үшінші елдің құқығына сілтеме жасау азаматтық заңнан, домицили заңына дейін назар аударылуы керек. Мысалы, Германияның соты, Германияда домицилинеген, Британияның қол астындағы азаматы қозғалатын мүлікке мұрагер болушылыққа қатысты өзінің қарауына талап арыз қабылдайды. Германияның халықаралық жеке құқығы азаматтың заңы ретінде ағылшынның заңына нұсқап отыр, ал ағылшынның халықаралық жеке құқығы домицили заңы ретінде Германияның заңына кері сілтеме жасап отыр. Бұл жағдайда Германияның соты кері сілтемені қабылдап,  Германияның ішкі құқығын қабылдау керек. 

Бұл жоғарыда келтірілген мысалдардың бәрі мұрагерлікке қатысты болды. Кері сілтеме жасау проблемасы халықаралық жеке құқықтың кез келген саласында пайда болуы мүмкін. Мысалы: егер даудың пәні болып некеліктің жарамдылығы болса, ажырасу туралы шешім және кезектегі некені заңдастыру, және Векселдің жарамдылығы тұлғаның құқық және әрекет қабілеттілігіне байланысты болады және т.б.

1879 жылға дейінгі Renvoi тарихы
ІІ. Renvoi концепциясы ХІХ ғ.  жүз жылдықта жасалған. Бұл түсініктің алдын ала білдірушілері 1652 жылы бастап және 1663 жылы. Руан парламентінің белгілі шешімдерімен сәйкестіруге болады. Бұл шешімдер француз заңгері Фролонмен талқыға салынды, осыған байланысты және ол осы тақырыптың талқыға салынуы, осыған байланысты ол осы тақырыптың ең бірінші авторы болды деп айтуға болады. ХІХ ғасырдағы ең бірінші шешім болып ол Renvoi қолдану туралы әңгіме қозғалды. Бұл ағылшын сотының үш шешімі болды (1841, 1847 және 1977 жж.) және Германия сотының бір шешімі (1861 ж). Бірінші оқиғада ол  Collier riaz (1841 ж.) ісі болды. Даудың пәні болып ол Бельгияда домициленген Британияның қол астындағы азаматы жасаған мұрагерліктің жарамдығы туралы сұрақ болды. Сот ағылшынның халықаралық жеке құқығының домицили заңына нұсқап тұрғандай яғни Бельгия заңына бұл даудың сұрағы ағылшын құқығының шешімімен реттелуі керек деп тапты, ал Бельгияның соты өлген азаматтың заңын қолданар еді. Frere v. frere ісі бойынша Мальтада домициленген Британияның қол астындағы азаматы Англияда өсиет қалдырды, бұл көзқарас ағылшын құқығы бойынша жарамды, ал Мольтистердің көзқарасы бойынша жарамсыз. Сот бұл оқиғаны домицили құқығы бойынша  Мольтияның құқығына бағыныңқы деп тапты және де Мольтияның  халықаралық жеке құқығы бойынша өсиет жасалған жерінің заңына сәйкес ағылшын заңына кері сілтеме жасайды осы жағдайға байланысты үшінші оқиға пайда болды. Ол The Goods of lacroix 1877 ж. ісі бойынша. Бірақ та ағылшындардың шешімдеріне құқықтық доктрина ешқандай да көңіл бөлген жоқ, сонымен қатар апелляциялық соттың Любекедегі 1861 ж. шғарылған шешімдеріне негізделеді. Әйткенмен де  ешкім де бұл жерде бар екен деп те күдіктенген жоқ. 

Ағылшын соттарының ұстанымы

ІІІ Ағылшын соттары Renvoi доктринасына болымды қарайды, бірақ оның әрекет ету өрісіне күдікпен қарайды. Бізге белгілі көптеген соттардың шешімдері осы доктринаға бағытталған. Бір жағдайларда сот Renvoi доктринасына сілтеме жасамай-ақ мәселені талқыға салуды қалайтынын тіке көрсеткен. Бір ғана шешім бұл доктринаға қарсы келеді. Көптеген істерде әсіресе комерциялық келісімдерге қатысты істерде Renvoi проблемасы пайда болған жоқ.

Renvoi мәселесі көрсетілмеген жағдай.

Келесі топтарға бөліп қарастырсақ. Бұл топқа әр түрлі істер жатады. 

а) Біріншіден соттың осы келісімнің құқықтық негіздерін тануға, ал осы келісім тараптары  қатысушыларының ниеттерін анықтайды. Түсінікті болғандай Х елінің құқығын қолдануды ниеттенген жағдайда, осы елдің коллизиялық нормалары емес, ал оның ішкі материалды азаматтық құқығы қолдануы қажет. Бұл жағдай соының тараптарының нағыз ниеттерінің нұсқауы болмаған жағдайда шарттың орналасқан жерінің заңы (Lex loci contractus) қолданылады. Бұндай заңдарды таңдау болжаумен негізделген, яғни тараптардың өздері заңды таңдар еді, егер оларды осындай сұрақ туындаған жағдайда. 

ә) Ағылшын құқығында шартты жарамсыз деп тану туралы норма бар, егер ол заңға қайшы келсе және міндеттеменің орындалу жерінің заңы күшінің жарамсыздығы, не болмаса заңы күштің ақырғы жерінде. Сөзсіз бұл жерде ішкі материалдя азаматтық құқық туралы, яғни осы жердің коллизиялық нормасы емес, шарттың жасалған жерінің және орындалған жерінің заңы болып отыр. 

б) Renvoi мәселесі сотпен талқыланбаған деп ағылшын соттарының шетелдің (ішкі материалды немесе халықаралық жеке) құқығының мазмұнының құқығы ретінде емес, факті ретінде қарастыруын түсіндіруге болады. осыған байланысты тараптардың шетелдік құқықтық жүйесі мен сотты коллизиялық нормамен көңіл аудармаса, сот ағылшын колллизиялық нормалары сияқты одан күдіктенуге ешқандай да негіз жоқ. Осыдан барып Renvoi –ға қарсы кез-келген қорытынды шығаруға қате болар еді.

а) Үінші елдің құқығына сілтеме жасау Renvoi доктринасымен қабылданатын шешімдер. Бірақ бірнеше  істерінде тек қана in dicta (соттардың жолай айтқандары). Осы мәселеге келесі топтар жатады: 

а) Екі айқын жағдай ол үшінші құқыққа сілтеме жасау және үшінші жағдай ол соттың үнсіз жібергендігі. 

1. Осы іске байланысты ең айқындылығы ол Ахиллопулос ісі болса керек. Өлген гректің қол астындағы азаматы және өлер алдында ол Египетте домицилеленген болып саналу керек болды. Сот мұрагерлікке қатысты гректің ішкі материалды азаматтық құқығын қолданды, өйткені егер домицили Египетте болса Египеттің халықаралық жеке құқығына бару керек. Ал ол гректің құқығына сілтеме жасап отыр. 

2.  Кері сілтеме жасау.

ә) Ағылшын соттарының кері сілтемені мойындаған көптеген істер бар. Осы істерді екі топқа бөлуге болады: 

1) бірінші топ ол 1841 жылдан бастап және 1918 жылға дейінгі ағылшын заңдарына кері сілтеме жасау яғни ағылшынның ішкі материалды азаматтық құқығына қандай да бір сілтеме жасау фактісінің қолдану шешімдерінен тұрады. 

2) екінші топтағы іске 1926 жылдан бастап Renvoi доктринасын тазартылған түрде көрсетеді. Ағылшын құқығына кері сілтеме жасау ол ағылшынның ішкі материалды азаматтық құқығына жай сілтеме жасау болып табылмайды. Ол екінші кері сілтемені жасауды пайда қылатын ағылшынның коллизиялық нормаларына кері сілтеме жасау болуы да мүмкін. Яғни шетел құқығы екі еселенген Renvoi  жасау. Кері сілтеме жасау қарапайым немесе екі еселенген болды ма, болмады ма, ол ағылшын коллизиялық нормаларына байланысты емес, ол ағылшын сотының қолданатын шетел коллизиялық нормаларына байланысты.

Сонымен, ағылшын шешімдерін танудағы келесі екі ереженің бар екендігі қорытындыға әкеледі:

1) Renvoi мынадай жағдайларда мойындалмайды, егер тараптар келісімшарт жасарда өздерінің келісімшарттарын белгілі бір құқықтық жүйеге бағындыруға келіссе немесе соттың шарттың  жасалған жерінің заңын қолданса немесе шарттың орындалуы тараптарының белгілі бір үміттенген мүмкіндігі болса. 

2) Renvoi мынадай жағдайларда мойындалады, егер даудың пәні болып формальды немесе өсиеттің ішкі жарамдылығы болып табылса немесе баланы кезектегі некемен заңдастыру яғни  Renvoi домицили заңына немесе мүліктің орналасқан жерінің заңынан бастап тұлғаның мүдделі ұлттық заңына дейін немесе шарттың жасалған жерінің заңына келтіруіне қарамастан қолданылады. Renvoi мағынасы өзгертіліп келген. Ерте кездегі істерде Renvoi мағынасы тек бір ғана сот жерінің ішкі материалды азаматтық құқығына кері сілтеме жасау болып табылды немесе бір ғана үшінші елдің ішкі материалды азаматтық құқығына сілтеме жасау болып табылды. Жалпы 1926 жылдан бастап Renvoi түсінігі өзіне екінші бір кері сілтеме жасауды қосады, егер осындай сілтемені шетел соты қолданса. Осындай Renvoi-ға түсінік беру, ертеректе қолданылған түсінік беруге өзгертілген болуы мүмкін.

  Renvoiға қатысты келеңсіз қатыстар 1980 жылғы  шарттардың міндетті қолданылатын құқық туралы конвенцияның 15-бабында белгіленген және де 1994 жылғы  халықаралық мәмілелерде қолданылатын құқық туралы Американаралық конвенцияның 17-бабында белгіленген. Бірінші және екінші конвенцияларда қолданылатын құқықтың коллизиялық нормаларын  норма құрамына қоспайды.

Жалпы жағдайларда елдердің ұйымаралық заттарды жеткізіп тұрушылық жалғыз коллизиялық норма болып ол 1968–1988 жылдары. СЭВ мүшелері сатушы елдің материалды құқығына сілтеме жасайтын норма болып табылады. Сатушының елдік материалдық құқығы тараптардың заттарды жеткізіп тұрушылық қатынастарымен қолданылады. 

Ресей Федерациясының «Халықаралық коммерциялық арбитраж» туралы  заңында тараптардың қандай да бір мемлекеттің құқығына  нұсқауы туралы талқылау ережелерін Ресей заңнамаларына енгізді. Яғни тараптардың үшінші соттың дауында қарастырылатын қолданыстағы таңдауы қажет. Кез-келген осындай нұсқау мемлекеттің коллизиялық нормаларына емес, ал оның материалды құқығына сілтеме жасауы талқылануы қажет. Осыған байланысты заң формуласы халықаралық коммерциялық арбитражға кері сілтеме жасау және үшінші елдің заңына сілтеме жасауды қолдану мүмкіндігін жоққа шығарады. 

Кері сілтемені қолданбау әдетте келісімшарт қатынастарында туады. Осы аудандағы коллизиялық норманың басталу мүмкіндігі болып тараптардың еркін автоном қағидаты  қатысады. Яғни ол тараптардың мәмілеге қатысты сол немесе басқа да құқықтық жүйеге бағындыруға мүмкіндік береді. 

Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексінің 1087-бап осы бөлімінің ережелеріне сәйкес кез келген шетел құқығына сілтеме жасау, осы бағытта көзделген жағдайларды қоспағанда, тиісті елдің коллизиялық емес, материалдық құқығына сілтеме жасау ретінде қарастырылуға тиіс. 

Қазақстан Республикасының құқығына кері сілтеме жасау және үшінші елдің құқығына сілтеме жасау аталған  Кодекстің 1094-бабына, 1095-бабының 2,3,5-тармақшаларына, 1097-бабына сәйкес шетел құқығы қолданылған жағдайларда қолданылады.

Кері сілтеме жасау механизмі  негізінен  көрсетілген мысалдарға ұқсас болады.Сондай-ақ  үшінші  елдің  құқығына сілтеме жасау да  осы механизмге ұқсайды.


Кері сілтеме жасау мәселесі түрлі елдердің заңнамасында түрліше  шешілген  және сол  мәселені шешу ерекшеліктеріне байланысты мемлекеттердің бірнеше тобын бөліп қарастыруға болады.

1.Заңдары кері  сілтеме жасауды толық көлемде қарастырған мемлекеттер (Австрия,Польша,Финляндия)

Австрияның 1978 жылғы халықаралық жеке құқық туралы заңында шетел құқығына сілтеме жасалатындығы және шетел құқығы кері сілтеме жасаса,Австрия құқығы қолданылатындығы айтылған.

2.Заңдары кері сілтеме жасауды толығымен қабылдайтын,алайда қабылдау қандай да бір шарттар негізінде жүзеге асырылатын мемлекеттер (Германия,Мексика,Португалия,Чехия,ГФР)

Мысалы,Чехословакияның халықаралық жеке құқық туралы заңына сәйкес «егер кері сілтеме жасау бұл қатынасты шешуде әділдікке әкелетін болса  және дамуға септігін тигізетін болса, жалпы кері сілтеме жасау қарастырылады».

3.Кері    сілтемені      тек   осы    мемлекетке    ғана   жасауды    заңында қарастырған мемлекеттер (Венгрия,Венесуелла,Ветьнам,Испания,Иран,Румыния,Жапония  және т.б )

Венгрияның халықаралық жеке құқық туралы  заңына сәйкес, егер нақты мәселені шешетін нормалар шетел құқығының  нормалары болса, бұл жағдайда  сол елдің құқығы қолданылады, алайда егер шетел құқығы венгерлік заңға  сілтеме жасаса, онда Венгрия Заңы қолданылады.

           4.Заңдары бұл мәселені толығымен қабылдамайтын елдер (Египет,Перу,Греция,Бразилия)

Мысалы,Египеттің  Азаматтық Кодексіне сәйкес  егер шетел құқығына сілтеме жасалған болса,сол елдің ғана заңнамасы қолданылады,ал халықаралық құқық нормаларының қолданылуына тыйым салынады.

5 Заңында бұл мәселе мүлде қарастырылмаған елдер 

Алжир,Аргентина,Болгария,Қытай және т.б  бірқатар елдерде заңнамада бұл міселе қарастырылмаған.

Халықаралық құқық институты «Халықаралық жеке құқық нормаларын қолдану» резолюциясында  кері сілтеме жасаудың түрлі елдер заңнамасын үндестіруді қамтамасыз етуде маңызды рөл ойнайтынын  және кері сілтеме жасауға байланысты  халықаралық ойындарды тоқтату қажеттігін атап көрсетті.Халықаралық құқық  Институты кері сілтеме жасау институтының  маңыздылығы мен күрделілігін ескере отырып,оны қолданудың халықаралық негіздегі  унификациясын жасады.

Әсіресе кері сілтеменің шетелде сот шешімін тану мен орындауға байланысты  маңыздылығы ерекше аталып өтілді.Шетелдік  сот шешімін мойындау және орындаудың негізгі шарты ол істі шешуге қолданылған заңның дұрыстығы.Құқықты дұрыс таңдау келесі мемлекеттің коллизиялық нормаларымен емес,мемлекеттің өз коллизиялық нормасының негізінде анықталады.


Кері сілтемені  қабылдау ерекшеліктері ЮНСИТРАЛ-дың  1985 жылғы халықаралық коммерциялық арбитражи туралы Типтік  заңында қарастырылған.Ол бойынша кез келген тараптың көрсеткен  құқығы немесе құқықтық жүйесі сол мемлекеттің коллизиялық нормаларымен  емес,сілтеме жасалатын материалдық нормаларына сай  түсіндірме  жасалуы тиіс.Аталған ерекшелік халықаралық құқық Институтының  «Шетелдік халықаралық жеке құқық нормаларын қабылдау » туралы резолюциясында да  тұжырымдалған.

Кері  сілтеме  және үшінші  елдің  құқығына  сілтеме  жасау  ҚР АК 1087 -бабында  қарастырылған. Қазақстанның  коллизиялық нормасы өзге  елдің  құқығы  қолданылатынын көрсетсе, ал  сол  елдің коллизиялық   құқығында  өзге  құқық қолданылады (коллизиялық  мәселе  тувндаған елдің, яғни Қазақстанның) немес  үшінші  елдің  құқығы  қолданылады деп  бекітілсе  кері  сілтеме  және  үшінші  елдің  құқығына  сілтеме  жасау  жүзеге  асқан  болып  табылады. АК 7-бөлімінің  ережелеріне  сәйкес  кез келген  шетел  құқығына  сілтеме  жасау, тиісті елдің  коллизиялық емес, материалдық  құқығына  сілтеме  жасау  ретінде  қарастырылуы тиіс.


Кері  сілтеме  жасау  және үшінші  елдің  құқығына  сілтеме  жасау  әр  түрлі  мемлекеттер  мен  халықаралық  келісімдерде  әр  түрлі  шешіледі және  даулы  мәселе  болып  табылады. Польшаның Халықаралық  жеке құқық  туралы  Заңы  сілтеменің  2 түрде де таныса,  кері  сілтеме  Австрия, Швейцария, ФРГ, Венгрия мемлекеттерінің  заңнамасында  көрініс  тапқан.


1980 жылғы шарттарға  қолданылатын  құқық туралы Рим Конвенциясы  және 1985 жылғы  халықаралық  сату-сатып алу  шартына  қолданылатын құқық  туралы  Гаага Конвенциясы  бойынша кері сілтеме  жасау құқығы  танылмайды. 


ҚР-ның құқығына кері сілтеме  жасау және үшінші  елдің құқығына сілтеме  жасау  жеке  тұлғаның  жеке  заңы (1094-бап), жеке тұлғаның құқыққабілеттігі мен әрекетқабылеттігін анықтау (1095-б.  3,5- тармақ), жеке  адамның есіміне (1097-бап)  байланысты шетел  құқығы  қолданылатын  жағдайларда қолданылады, яғни аталған баптар  бойынша шетел  құқығына  сілтеме жасау, тек материалдық  емес, коллизиялық  нормаларға  сілтеме  жасалғандығын  білдіреді. Егер  өзге елдің  құқықтарында  Қазақстан  құқығына   немесе  үшінші  елдің  құқығына  сілтеме  жасалса, осы  сілтемелер қолданылады. Мысалы, 1094-бапқа  сәйкес, жеке  тұлғаның  жеке  заңы  жеке тұлға азаматы  болып  табылатын  елдің  құқығымен  анықталады, яғни Қазақстан Республикасында  тұрақты  тұратын  француздың  әрекетқабылеттігі  АК-нің 1095-бабы 2-тармағы  бойынша  Франция  заңымен анықталады. Алайда, егер Францияның  коллизиялық  құқығы  жеке тұлғаның  әрекетқабылеттігін  азаматтығымен  емес, тұрақты  тұратын  жерімен  анықтаса, Қазақстанның  заңына  кері  сілтеме  жасалынады. Бұл  ретте  француздың  әрекетқабылеттігі  ҚР  материалдық  құқығы  бойынша  анықталады.


Кері  сілтеме – ТМД елдерінің  Модельді  Азаматтық  кодексі кері  сілтеме  және  үшінші  елдің  құқығына  сілтеме  жасау  тек  қатаң  анықталған  жағдайларда (жеке тұлғаның жеке заңын, мәмілелерге  қатысты азаматтың  әрекетқабылеттігін  және  зия  келтіру салдарынан  туындаған  міндеттемелерді анықтау  кезінде) қолданылуы  тиіс  деп  қарастырады. Кез келген  сілтеме  тиісті  елдің  коллизиялық  құқығына емес, материалдық  құқығына  жасалған  деп  саналады. Бұл ереже  Белоруссия, Армения  заңдарында  орын  тепкен. Азербайджан  заңына  сәйкес, кері  сілтеме және үшінші  елдің  құқығына  сілтеме  жасау  жеке  тұлғаларға, олардың  құқыққабылеттігі  мен әрекетқабылеттігіне  қатысты, сонымен  қатар, отбасылық  және  мұрагерлік  қатынастарға  қолданылады.

АК  1088-бабы  заңды  айналып  өтудің  салдары  деп  аталады. Оған  сәйкес, қатынасқа  қатысушылардың  Азаматтық  кодекстің  7-бөлімінің  қолданылуға  тиісті  құқық  туралы ережелерін  айналып  өтіп  тиісті  қатынастарды  өзге  құқыққа  жатқызуға бағытталған келісімдері  мен  өзге  де  іс-әрекеттері  жарамсыз  болады. Бұл  жағдайларда  7-бөлімге  сәйкес  қолданылуға  тиісті  құқық  қолданылады. Бірақ  тәжірибеде  кездесетін  жағдай, шетелдік  инвесторлар  Қазақстанда  бірлескен  кәсіпорын  құратын  кезде,  өз  жарғылық  құжаттарында  қолданылатын  құқық  ретінде  өз  елінің  немесе  үшінші  елдің  құқығын  көосетуге  тырысады. Мұндай  келісімдер  мен  құжаттар  ҚР  АК 1088-бабына  сәйкес жарамсыз  деп  танылады  да,  ҚР  құқығы  қолданылады.

Заңды айналып өту шетел құқығын қолданудың тағы бір мүмкіндігі болып табылады.ҚР-да «заңды айналып өту» және  «жария тәртіп туралы ескерту» ұғымдары тек доктринада ғана ажыратылады.Жария тәртіпті ескерту сияқты заңды айналып өтуде де негізі коллизиялық норма шетел құқығының қолданылуын міндеттеген ғана қолдану болып табылады.Заңды айналып өту тараптардың қарым-қатынасты реттеуге белгілі бір құқықты таңдауға құқығын жүзеге асырумен жүргізіледі.Бұл мынадай жағдайларда орын алуы мүмкін,мысалы заңды тұлғаға немесе мекемелерге барынша жеңілдік жасау үшін заңды айналып өту қолданылуы мүмкін.Басқаша айтқанда,мүдделі тұлға өз қатынасына шетелдік элементті жасанды жолмен қатыстыра отырып,өз құқықтық қатынастарын шетелдік құқықтық жүйемен реттейді.Құқықтық қатынасқа шетелдік элементтің қатысуы заң бойынша рұқсат етілгендіктен,заңды болып табылады,ал оның әр оқиғадағы араласуының заңды не заңсыз екендігін сот анықтайды.
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1- Мән жағдай,2- ішкі заңнама, 3- ішкі заңнаманы айналып өту,4- шетел құқығы
Заңды айналып өтуге қатысты тағы бір мәселе осы түсініктің нақты мазмұны жоқтығында.Көптеген ғалымдар заңды айналып өтуді толық заңдық термин емес деген пікірлер айтады.Алайда кей елдердің заңнамаларында осы категорияны бекітетін арнайы нормалар бар. Мысалы, Венгер Ұлттық Республикасы Президиумының 1979жылғы  Халықаралық жеке құқық туралы Жарлығына сәйкес  «шетел құқығы шетел элементі жасанды қатыстырылған жағдайда қолданылмайды».

Заңды айналып өтудің жария тәртіп туралы ескертпеден мынадай айырмашалықтары бар:

1) жария тәртіп туралы ережеде коллизиялық нормалар,ал заңды айналып өтуде материалдық нормалар қолданылады;

2)жария тәртіп туралы ескертпе—институт,заңды айналып өту—категория.


Заңды  айналып  өту  проблемасының  шешімі  кейбір  кодификацияларда  көрініс  тапқан. Мысал  ретінде 1979 жылғы  Венгрия  және 1983 жылғы  Югославия  Заңын айтуға  болады. 


Кеңестік  заңнамада, соның  ішінде  азаматтық  заңнама  Негіздерінде  де бұл  мәселенің  ешбір  шешімі  көрсетілмеген  болатын, сондықтан  Азаматтық  кодекске 1088-бапты  енгізу (Заңды  айналып  өтудің  салдары) халықаралық  жеке  құқық  қатынастарын  реттеуде маңызды  қадам  болып  табылады.  

§ 5. Жария тәртіп туралы ескерту

Жария тәртіп туралы ескерту (ordre public, public policy ) өзінің коллизиялық құқығының мүмкіншілігі бар, барлық құқықтық жүйеге белгілі болып табылады. Ескертудің мақсаты – ол сот елінің жария тәртібіне сәйкес келмейтін, шетел заңын қолдануды шығарып тастауға жеке коллизиялық норманың әрекетіне шектеу болып табылады. Ескертудің сақтанушылық өзгешелігі ол коллизиялық норманың сілтеме жасаған, белгілі бір заңдарының ортасына  байланысты.

Осығын байланысты Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексінің 1090 бабында жария тәртіп туралы ескерту туралы арнайы айтылған. Онда былай делінген: “Шетел құқығы оны қолдану Қазақстан Республикасы құқықтық тәртібінің негіздеріне (Қазақстан Республикасының жария тәртібіне) қайшы келерлік жағдайларда қолданылмайды. Бұл жағдайларда Қазақстан Республикасының құқығы қолданылады”.

Шетел құқығын қолданудан бас тартуды тиісті шет мемлекеттің саяси немесе экономикалық жүйесінің Қазақстан Республикасының саяси немесе экономикалық жүйесінен айырмашылығына ғана негіздеуге болмайды.

Отандық коллизиялық норманың әрекетін шектеуге мүмкіндігі бар, жоғарғы когенттік күшті, императивті «қуатты» өзіне алып жүретін құқықтық феноменді қарастырғанда, жария тәртіп туралы ескерту нақтылай бір анықтамаға келіңкіремейді. (бірақ та, осы аудандағы қолайлы дефиниций құру мүмкіндігінің кемшілігі ешқашанда болмаған). Ескерту идеясы, қалыптасу тарихы, постголоссаторлық және глоссаторлық уақытындағы тамырының жайылуына Савиньи, Манчини және олардың жолын қуушылардың еңбектерімен, Француз доктринасы мен практикасының іздеулерімен, коллизиялық құқық туралы жалпы ғылымның дамуымен тығыз байланысты.

Бұл жерде Савиньи және Манчинидің көзқарасының ықпалымен М. Вольфтың жария тәртіп концепциясының қалыптасу сипаттамасына  баса назар аудару керек сияқты.

«Савиньи, -М. Вольфтың жазуындай, кез келген құқықтық жүйеде болатын императивті сипаттағы  абсолютті нормалар (ius cogens) екі түрлі болатыны, анық көрсетіп кеткен болатын». Оның бір түрі «құқық иеленушіліктер болып табылатын, тек қана тұлғалардың мүдделеріне енгізілетін», нормаларды қосады. Ал басқасы осы нормалардың «саяси экономикаға немесе саяси жайластырушылыққа қатысы барына, тәуелсіз, жеке тұлғалардың мүдделерін ғана емес, сонымен қатар жария мүдделеріне» немесе моральдық негіздерге жатуына, анықталған нормаларды қамтиды. Бірінші топтағы норманың әрекеті «жеке келісім жасау жолымен», келісімшартпен құтын қашыруына мүмкіндік жоқ.  Бірақ «халықаралық жеке құқыққа сәйкес осы жағдай, шетел құқықтық жүйесімен реттелсе, олар қолданбаушылық болып қала береді». Екінші топтағы нормалар «қолдануға жататын, сол шетел жүйесінің белгісіз болған жағдайда да, барлық жағдайларда қолдануда болып табылады». Бірінші топтағы нормалар lois d’ordre public interne (ішкі жария тәртіптің заңы) деген ат аталған болатын, екінші топтағы нормалар  lois d’ordre public international (жария тәртіптің нормалары). Шын мәнісіне келетін болсақ, соңғы термин халықаралық өрісте әрекет ететін, ұлттық жария тәртіпті білдіреді.

«Ағылшын және герман құқығына айтарлықтай ықпал тигізген» Савиньи, көз- қарасының айырмашылығынан, Манчини «шетел құқығын қолдануды алып тастайтын, ауытқулық сияқты емес, ал халықаралық жеке құқықтық принциптерінен шығатын жағдай ретінде нормаларды» қарастырды, яғни ол шетел құқығын қолдануды алып тастау аясының кеңеюуіне айтарлықтай  өкінішке әкелуіне соқтырар еді.

Жоғарыда көрсетілген “ius cogens” нормалар түрлерін айыру идеясы Француз негізінің көктеуінде көрсетілген. Француз азаматтық кодексінің 6 бабындағы ережесінде (қоғамдық тәртіппен әдет-ғұрыптарға әсер ететін, жеке келісім заңымен бұзуға болмайды) «ішкі жария тәртіптің» (ordre  public interne) анықтау негізін құрды және «халықаралық жария тәртіп» (ordre public international) институтын құрастырудың бастамасы болды.

Қазіргі заманның шетел доктринасында «трансұлттық жария тәртіптің» немесе халықаралық жария тәртіптің әрекет етуі («true international public policy»), жариялау идеясы таныс болып табылады.

Адамзаттың  құқықтары  мен  бостандықтарын  бұзылуына  қарсы  тұратын,  дискриминацияға,  әлемдік  ынтымақтастықтың  бастамасының  құқықтық  фундаменталды  жүйе анықтамасының  бастамасы  болып  табылады.

Жария  тәртіп  туралы  ескерту  туралы  өткен  шаққа  қысқаша  шолу  жасаудағы  жария  тәртіптің  екі  концепциясының  қалыптасуы  мен  ауқымы  көрсетілген:  позитвті  және  негативті.Позитивті  концепция  («Франко Италияндық»  пайда  болуымен  аталатын) шетел  құқығының  мазмұнына  тәуелсіз  нормаларды  қолдануды  жоққа  шығаратын  сот  рөлінің  принциптерімен  материалды құқықтық  норманың  жиынтығы  ретінде  жария  тәртіптің  түсінігі  құрылған.  Негативті  концепция  (оның  шығу  тегін  герман  доктринасынан және  Германия  азаматтық  жинақтың  кіріспе  заңдарынан  іздеу  керек)  шетел  құқықтық  норманың  мазмұнындағы  осы  нормаларын,  қолданылмайтын  етіп  жағдай  жасайтын  қолданылмаушылықтың  негізін  қарастырады.  

Барлық  жерде  жария  тәртіп  туралы  ескерту  заңнамаларды  негативті  вариантта  бекітілген,  яғни  ол  коллизиялық  норма  негізінде  шетел құқығына  механизмнің  өзімен  қарай  білуі  алдын ала  анықталған.  Егер  логикалық  ойдан  тұжырым  жасап  шығаратын  болсақ,  жария  тәртіп  туралы  ескерту  шетел  құқығына  тек  қана  коллизиялық  сілтемемен  күшіне  енетін  болса,  онда  ескерту  заңнамада  тек  негативті  вариантта  белгілеуі  мен  өмір  сүруі  мүмкін  деген  қорытындыға  келуге  болады.

§ 6. Императивтік нормаларды қолдану

Қазақстан Республикасының АК 1091-бабында императивтік нормалардың қолдану шегі көрсетіп өтілген. Онда норманың өзінде көрсетілуі салдарынан немесе азаматтық айналымға қатысушылардың құқықтарын және заңмен қорғалатын мүделерін қамтамасыз ету үшін олардың ерекше маңызы болуына байланысты, қолданылуға тиісті құқыққа қарамастан, Қазақстан Республикасы заңдарының тиісті қатынастарды реттейтін императивтік нормалардың қолданылуына бұл бөлім ережелерінің қатысы болмайды делінген. 

Осы бөлімнің ережелеріне сәйкес, қандай да болсын бір елдің құқығын қолданған кезде сот, егер сол басқа елдің құқығына сәйкес мұндай нормалар, қолданылуға тиісті құқыққа қарамастан, тиісті қатынастарды реттеуге тиіс болса, басқа ел құқықтарының қатынаспен тығыз байланысы бар императивтік нормаларын қолдана алады. Бұл орайда сот мұндай нормалардың мақсаты мен сипатын, сондай-ақ оларды қолданудың салдарын назарға алуы тиіс.

Императивтік нормалардың міндетті жүктемелі күші болғандықтан ол әр түрлі тәсілдермен және де түрлі жолдармен қолданылады, сол үшін ол көптеген қарама қайшылықтар туғызады. Бір жағдайларда ол коллизиялық ережелердің мазмұнын анықтауға қызмет етеді, ал басқа жағдайларда ол оның толық және дәл қолданылуына бағытталған, ондай  жағдайларда ол оның іс-әрекетін болғызбайды немесе шектейді. Императивтік нормалардың қандай жағдайларда қолданылатын мысалдар келтірейік:

1. Материалды құқықты тәжірибелі қолдану қарама-қайшылықтар туғызатын жағдайларға соқпас үшін шетелдік тәсілдерді мүлдем пайдаланбай сот кері сілтемені жасап өзіміздің отандық материалды құқықты қолдану керек. 

2. Тараптардың бастама бостандығы міндетті түрде шектеледі. Мысалы: тараптардың жеке заңдарының келісімшарт нысанының мәселесі басқа да коллизиялық ережелердің іс-әрекетіне бағынады.

3. Жария тәртіп туралы ескерту шетел құқығын қолдануды жоққа шығарады егер оның қолдануы Қазақстан құқығының негіздеріне қайшы келсе.

4. Егер мемлекеттің құқығына сілтеме жасарда Қазақстан құқықтық субъектілеріне, қазақстан заттарына қатысты дискриминациялық шаралар енгізілсе,  жауапты шектеулер (реторсия) отандық коллизиялық нормалардың қолданылуына шектеулер болуы мүмкін.

Осы жоғарыда келтірілген коллизиялық нормалардың іс-әрекетін шектеу тәсілдері өзінің қолдану шегі бар. Осы әдістерден тыс сот елінің құқығының «императивтан тыс» деп аталатын әдіс бар, өйткені ол қазақстан заңнамаларының «құқықтық негіз» ретінде жария тәртіп түсінігіне сәйкес келмейді. Сонымен қатар осындай нормалар тараптардың автономиялық еркіндігінің бастамасын және басқа да коллизиялық ережелердің іс-әрекетін шектеуге мүмкіндігі бар. 

Соңғы он жылдықта материалдық құқықтағы императивті норманың және коллизияның әрекеттестігі туралы мәселелер теориялық іздеулер аумағынан практикалық аумаққа өтті. Материалды құқықтық белгілерінің императивке қатысты коллизиялық нормалардың приоритеті бар ма? Көптеген елдердің докторинасы  да, практикасы да «императивтан тыс» норманың  бар екендігіне ортақ бір ойға келді. 

Өз-өзінен коллизиялық нормалар және материалды құқықтың императивті нормасы жаңа болмағандықтан проблема болып отыр, егер коллизиялық ережелердің функциясын шектемейтін ішкі азаматтық құқықтың аманаты болып түсіндірілсе.

Л. А. Лунцтың белгілеуі бойынша «коллизиялық норманың шетел құқығына сілтеме жасалған. Әдетте осы қатынасты қолданудың тек қана диспозитивті нормасын диспозитивті емес сонымен қатар» отандық құқықтың аманаты  нормасын жоққа шығарады делінген. Сонымен қатар көптеген материалды нормалардың реттері бар. Яғни олардың осы шетел құқықтық қатынастарына коллизиялық жалғаулар шектелмейді немесе алынып тасталуы мүмкін емес. Л. А. Лунцтың ойынша жария тәртіптегі норма сияқты осы норманың квалификациясы бір ортақ іс – әрекетке әкеледі және осы екі көзқарас бірдей.

Халықаралық құқықтың өрістегі «императивте тыс» норма мәселесінің нормативті шешімдеріне қызығушылық 1985 жылы  Гааго конвенциясының құқық туралы  яғни жеке меншікке сенімге қатысты қолданылатын және оны мойындау өз жолын  тапты.

Халықаралық келісімшартта қолданылатын заттарды сату және сатып алу құқық туралы Гаага конвенциясына сәйкес 1986 ж. оның нормасы келісімшартпен реттелетін құқыққа тәуелсіз қолданылуға тиіс сот елінің заңының қолданылуына кедергі жасалмайды.

Келісімшарт міндеттемелерінің коллизиялық мәселелерін шешу барысындағы императивті нормалардың қолдануға байланысты ережелер сонымен қатар 1994 жылы Халықаралық шарттарда қолданылатын құқық туралы Американаралық конвенцияда көрсетілген.

Шетел құқықтық нормасына қатысты императивті норманың ұлттық құқыққа приоритеті ГФР және Швейцарияның халықаралық жеке құқық заңдарында көрсетілген. Егер ГФР-дің заңы 1980 жылғы.  конвенцияға сәйкес келісімшарт құқығы нормасымен шектесе онда Швейцария заңдарында императивті норма туралы ережелерінде заңның жалпы бөлімінде енгізілген сонымен қатар оның қолданылуы өте кең.

Квебек провинциясының Азаматтық кодексінің 3076 бабына сәйкес халықаралық жеке құқық мәселелеріне қатысты 10 кітаптың мазмұнындағы норманың қолданылуы осы провинцияның территориясында іс-әрекет ететін құқықтық нормаға  қайшы келмеуі тиіс.

Отандық доктринадағы халықаралық жеке құқықтың императивтік норманың мағынасын терең зерттегендердің бірі ол Садиков О. Н. Оның айтуынша ұлттық норманың қатаң міндетті түрде топқа бөлінуі өзінің жақсы жақтары да бар делінген. Ол ұлттық мүденің елеулі әлеуметті қорғалуы және тараптардың келісім шарттағы әлсіздерді қорғауға күшін салу керектігін көрсетті. Осы іс-әрекеттің әлсіз жақтарын О. Н. Садиков автономиялық еркіндік шегінің шектеулігін және көптеген халықаралық шаруашылық байланыстың режимінің қиындылығын кінәлайды.
ТМД елдеріне арналған азаматтық кодекстің моделінің  VII бөлігіндегі императивті нормаларды қолдану туралы ережелер көбінесе Рим конвенциясының 7-бабының жағдайына негізделіп келеді. Бірақ та осы ережелерде көрсетілген кодекстің 1201-бабында келісім шарт қатынастарын қолдану өрісі мен шектеліп қоймайды:

1. Осы бөлімнің негізгі ережелерінде қолдануға жататын құқыққа тәуелсіз белгілі бір қатынастарды реттеуге императивті норма құқығының іс-әрекеті қозғалмайды. 

2. Осы бөлімнің ережелеріне сәйкес кез-келген бір елдің қолданар кезде сот осы қатынастармен тығыз байланысы бар басқа елдің императивті нормасын пайдалануы мүмкін, егер ол осы елдің құқығына сәйкес осы құқықтың қолдануының жатуына тәуелсіз осы қатынастың белгілі бір нормаларымен реттелуі тиіс. Сонымен қатар сот осы нормалардың бағытын және характерін сонымен қатар олардың қолдану шегін басшылыққа алу керек.

Ресей құқығындағы отандық коллизиялық норманың іс-әрекетін жоққа шығарушы және де соның негізіндегі шетел құқығының қолдануы жайлы «императивтан тыс» норма мәселесі дискуссионды болып қалып отыр. Халықаралық қарым-қатынастың бастамасы болып жеке құқықтағы кез-келген норманы талқылаушылық «өз құқығы» императивті нормасының іс-әрекетін шектеуші ретінде қарама-қайшы болып келетін еді. Осындай бастама шетел құқығының әркетінен пайда болатын субъективті құқықты қорғау мүмкіндігін жоққа шығарар еді. 

Барлығы болмаса да императивті нормалардың қайсысы шетел құқығын  айналып өтуге мүмкіндігі бар ма? және коллизиялық нормаға негізделген ба? Бұл мәселені императивті норманы жалпы азаматтық құқық пен бөліп қарастыру оңай іс емес екендігіне қиындалып отыр. Диспозивті және  императивті норманы жария нормасының енгізілуін шектеу осы нормалар қолданылады, егер басқа да келісім шарттарда өзгеше нәрсе көрсетілмесе. С. А. Хахловтың ойынша диспозивті норманы бөлу техникасын қабылдау ол императивті презумпциясына негізделеді. Егер ол диспозивті презумпциясына қайшы келмесе. Ал императивті презумпциясы автоматты түрде келісім шарт қатынастарының регламентациясын күшейтуде туғызса, егер ол арнайы қабылданған азаматтық заңнамасында көрсетілсе. 

 «Императивте тыс нормаға» қысқаша мінездемені келесі мәліметтер толықтыруы мүмкін: 

1) Норманың қайнар көзі – Lex fori, lex causae немесе үшінші елдің құқығы;

2) Норманың қызметі жария қорғайтын, қоғамдық маңызы бар мүде;

3) Құқықтық табиғат – жеке және жария құқықтың «шекарасы»;  жеке құқықтың нормасы жария құқықтық бастаманың жалғастырушысы болып табылады; жария құқықтың нормасы жеке құқықтық қатынастың ықпал етушісі; 

4) «Императивте тыс норманы» қолдану коллизиялық норманы қолдануға әкеп соғады. 
§7 Көп құқықтық жүйелері бар елдің құқығын қолдану
Шетел құқығын қолдану кезінде коллизиялық норма сілтеме жасаған мемлекетте бір емес бірнеше құқықтық жүйе болуы мүмкін. Әдетте ол әкімшілік-территориалдық бөлімдерден тұратын федеративтік құрылымдағы мемлекеттер, мысалы Германия, Канада, Ұлыбритания, АҚШ, Швейцария. СССР бар кезінде бұл мәселе республикалардың заңдарының коллизиясы дәрежесінде шешілген.

ҚР Азаматтық Кодексінің 1092-бабына сәйкес бірнеше аумақтық немесе құқықтық жүйелер қолданылатын елдің құқығы қолданылуға тиіс болған жағдайларда, осы елдің құқығына сәйкес құқықтық жүйе қолданылады. 

Ал ресей заңнамасында егер қай құқықтық жүйе қолданылуға жататынын анықтау қиын болса, аса тығыз байланыс принципі қолданылады. Бұл позиция басқа көптеген мемлекеттердің заңнамасында көрініс тапқан. Заңнамада «интерлокальді коллизиялар» термині қолданылмаса да, доктринада жиі қолданылады. Интерлокальді коллизиялар дегеніміз, әр қайсысы халықаралық сипаттағы жекеқұқықтық қатынастарды реттей алатын бірнеше құқықтық жүйесі бар бір мемлекеттегі коллизиялар. Ішкі мемлекеттік құқықтық жүйелердің мазмұндарындағы айырмашылық мемлекетаралық коллизияларға қарағанда, бір мемлекетке локальді «байланған». Сондықтан, бір шаттың құқығы басқа штаттың құқығынан басқаша болу мүмкіндігін ескере отырып, тараптар американдық құқықты таңдаған кезінде АҚШ құқығы емес, Нью-Йорк штатының құқығы деп көрсеткен дұрыс.

Интерлокальді коллизияларды шешу тәртібі тек ұлттық заңнамаларда ғана бекітіліп қана қоймай, халықаралық конвенцияларда да көрініс тапты. Оған мысал, 2001 жылғы қозғалмалы құрал жабдыққа байланысты халықаралық гарантиялар туралы Кейптаун Конвенциясының 5-бабына сәйкес егер мемлекет мәселені тиісті реттеу бойынша өз құқықтық нормалары бар бірнеше территориалдық бөліктерден тұрса, сәйкес территориалдық бөліктің құқығын таңдау осы мемлекет құқығымен анықталады. Бұл мәселе бойынша норма жоқ болса, осы құқықтық қатынасқа аса тығыз байланысы бар территориалдық бөліктің құқығы қолданылады.

Интерлокальдық қоллизиялардан басқа халықаралық құқықта интерперсональды коллизиялар туралы атап кеткен жөн. Оған, әртүрлі тұлғалар группаларының арасындағы жекеқұқықтық қатынастарды реттеуге арналған бірнеше құқықтық жүйесі бар мемлекеттегі коллизиялар жатады. Әртүрлі критерийлерге байланысты тұлғалар ұйымдасады: дін тұту («мұсылмандар үшін құқық», «иудейлер үщін құқық»), немесе цивилизация дәрежесі («метрополий құқығы», колония болған кезде «туземдіктерге арналған құқық»)

Пысықтау сауалдары:

1. Қолданылатын құқықты анықтау барысында пайда болған мәселелерді қалай шешуге болады ?

2. Заң  ұғымдарын  саралаудың (құқықтық саралау)  түсінігі, түрлері  және мақсаты. 

3.Қазақстан Республикасында  және шет  мемлекеттерде заңды айналып өтудің  салдары қандай ?

4.ҚР  АК-ға сәйкес  қандай  жағдайларда коллизиялық  нормаларға, ал қандай  жағдайларда  материалдық  нормаларға кері сілтеме жасалады?

5.Жария тәртіп туралы ескертпені қолдану себептері және оны қолдануды шектейтін факторлар.

6.ҚР заңнамасындағы кез келген императивті нормалар шетел құқығын қолдануды шектей ала ма?

7.Өзара түсіністіктің формальді және материалды түрлері заңнамада бекітілген бе?

4-тарау.
ХАЛЫҚАРАЛЫҚ ЖЕКЕ ҚҰҚЫҚТАҒЫ ЖЕКЕ ТҰЛҒАНЫҢ ҚҰҚЫҚТЫҚ ЖАҒДАЙЫ
§ 1. Халықаралық-құқықтық реттеудегі «жеке тұлға» түсінігі

Жеке тұлға ұғымын қарастырар алдында алғаш рет Рим құқығында пайда болған «тұлға» терминін талдап көрейік. Тұлға деп Рим құқығында жеке адамдар мен топтар, басқаша айтқанда заңды тұлғалар танылды.

Техникалық термин «тұлға» яғни persona (латын тілінен аударғанда-маска) құқық қабілеттілікті ерекшелендіру кезінде қолданылатын абсрактілі термин.

Тұлға және меншік-азаматтық құқықтағы белсенді және бәсең бастаулар.

Шынымен, сонау Рим заңгерлері біз қолданып жүрген барлық құқықтар тұлғаға қатысты ие болмаса меншікке қатысты пайда болады деп айтқан. Рим тұлғаны мәртебесіне сәйкес құқықтық жағдайын үшке бөліп қарастырады. Олар status liberitas адамның еркін  болуы , status familiae басқа тұлғаның билігіне бағынбауы деген  мәртебеге сәйкес тұлғаның құқықтық жағдайын анықтаған.

Рим құқығында да, феодализм кезіндегі цивилистикалық доктриналарда да, «құқық субъектісі» және «тұлға» терминдері сәйкес келмеген, себебі құлдар құқық субъектілігіне ие болмаған және jus civile құқығының да, jus gentium құқығының да субъектісі болып саналмады, ол жай ғана меншік ретінде қарастырылды.

Қазіргі азаматтық құқық адам құқықтарының теңдігін негізге ала отырып, мұндай айырымдарды білмейді бірақ тұлғаның азаматтығына, жасына, отбасылық жағдайына қарап ерекшелейді.

Жеке тұлғалардың құқықтық жағдайын, олардың нақты бір мемлекеттегі құқықтары мен міндеттерін анықтау үшін сол мемлекеттің ұлттық заңнамасы қолданылады. Мысалы Қазақстан Республикасы Азаматтық кодексінің 12-бабына сәйкес жеке тұлға ұғымына Қазақстан Республикасы азаматтары, басқа мемлекеттердің азаматтары сондай-ақ азаматтығы жоқ тұлғалар жатады. Ал халықаралық жеке құқықта шетелдік азаматтарының азаматтық-құқықтық жағдайына (себебі олар біздің еліміздегі заңмен қатар, өз еліндегі құқықтары мен міндеттерін сақтайды), сонымен қатар азаматтығы жоқ және босқындарға басты назар аударылады. Ары қарай тұлғалардың нақты осы категорияларын шетелдіктер немесе шетелдік азаматтар деп қарастырамыз. 

Халықаралық құқық ғылымында шетелдіктердің құқықтық жағдайын  «шетелдіктер» категориясына қай тұлғалар кіретіні, «шетелдіктердің құқықтық режимінің» құрамын анықтау арқылы зерттейміз. Күнделікті өмірде шетелдік дегенде ойымызға басқа елден келген адам келеді, бірақ мұндай анықтама бұл терминнің заңды мағынасын ашпайды. Әр мемлекетте шетелдіктерді атауда әртүрлі термин қолданылады. Мысалы, «шетелдік», «шетел азаматы», «азаматтығы жоқ тұлға», «шетелдік тұлға». Осы терминдердің барлығы нақты сол мемлекеттің азаматығына ие емес тұлғаларға қолданылады. 

«Шетелдіктер» термині заңнамаларда жеке тұлға категориясын анықтайтын термин, сондықтан бұл категорияға заңды тұлғалар кірмейді. Ұзақ уақыт бойы халықаралық-құқық құжаттарында жеке тұлғаның құқықтық жағдайына тікелей немесе жанама қатысы бар құжаттарда «шетелдік» терминіне ешқандай анықтама берілмеген еді. Тек 1972 жылы қабылдаушы мемлекетінің  азаматы болып табылмайтын тұлғалардың құқықтық жағдайы туралы Декларациясының жобасында «азаматы емес» деген терминді енгізуге талпыныс жасалды, нәтижесінде «шетелдіктер» терминімен ауыстырылды. Соңғы ресми басылымда бұл терминге мынадай анықтама берілді. «Шетелдік» – бұл өзі тұрып жатқан мемлекет азаматы болып табылмайтын тұлғалардың барлығы «шетелдіктер» деп аталады. Бұл анықтамаға сәйкес «шетелдіктер» категориясына басқа елдің азаматтары да, азаматтығы жоқ  тұлғалар да, босқындар, саяси эмигранттар да кіреді. 

Ал Біріккен Ұлттар Ұйымы адам құқықтары жөніндегі Декларациясында «азаматы емес» деген термин ұсынылды. Бірақ бұл термин көп сынға алынып «шетелдік» термині қолданылды. Себебі осы термин бүкіл ішкі заңнамалардың талабына сай келеді. 

Алайда Испанияда «азаматы емес» деген термин барлық шетелдік тұлғаларға, азаматтығы жоқтарға қолданылады. 

Қазақстанда 1977 жылға дейін «шетелдіктер» термині қолданылмаған. Енді бұл термин ішіне шетел азаматтары да, азаматтығы жоқ тұлғалар да кіретін болды, бірақ бұл нақтылық азаматтардың құқықтық мәртебесін теңестіру үшін қолданылмайды. Егер 1995 жылы қабылданған Қазақстан Республикасының Конституциясымен Заңды күші бар «Шетелдіктердің құқықтық жағдайы» туралы Президенттің I Жарлығына анализ беретін болсақ (2007ж.кейіннен Заң), Конституцияда «шетелдік» және «азаматтығы жоқ тұлға» термині қолданылған, бұл шетелдік термині шетелдік азамат терминімен бір, ал I Жарлыққа сәйкес «шетелдік азаматтар» және «азаматтығы жоқ тұлғалар» терминдері қолданылған. Бәлкім бұл азаматтығы жоқ тұлғалардың мәртебесінің ерекше болуынан шығар, бірақ Конституция мен I Жарғы сәйкес келмеді.  Кейіннен «шетел азаматтары» термині басқа «шетелдіктер» терминге ауысты.Сонымен азаматтығы жоқ тұлғалардың құқықтық жағдайыда осы нормалар қолданылады. Заңның 3 бабы Қазақстан Республикасы шетелдіктердің құқықтық жағдайының қағидаларын бекітеді. Олардың біреуі Конституцияның 12 бабында көрсетілген ұлттық режим қағидасы. «Шетелдіктер» мен «азаматтығы жоқ адамдар» Республикада азаматтар үшін белгіленген құқықтар мен бостандықтарды пайдаланады. Ал жарғыда шетелдіктер құқықтарын Қазақстан Республикасының азаматтарының құқытарымен салыстырмағандықтан жарғының 3 бабы мағынасын жоғалтады. Екінші қағида – ешқандай дискриминациясыз шетелдіктердің заң алдында теңдігі.  Бұл жерде дискриминация жасалудың тізімі берілген, тізімге кірмейтін себептер болса дискриминация жасалына алады деген мағына ма, белгісіз. Үшінші қағида-құқықтар мен міндеттердің бөлінбеуі, тұтастығы. Міндеттердің орындалмауы адамның құқықтарынан айырмайды. Сонымен қатар жарғыда шетелдіктердің халықаралық құқықпен қорғалатын ерекше құқықтары аталмай кеткен. Мысалы, ана тілін сақтау, кез-келген уақытта дипломатиялық өкілдермен байланысу құқытары айтылмаған. 

 Азаматтығы жоқ тұлғалар бір ғана мемлекет заңына бағынады, оларға реторсия қолданылмайды. Себебі реторсия жауапты шара ретінде белгілі бір мемлекет азаматтарына қолданылады. Азаматтығы жоқ тұлғаның азаматтық әрекет қабілеттілігі оның жеке заңымен анықталады. Азаматтығы жоқ тұлғаларға қарағанда, шетелдік азаматтар өз елінің тарапынан дипломитиялық қорғау құқығы болады, олар екі заңға бағынады. Олардың әрекет қабілеттілігі қай елдің азаматы болса сол елдің заңымен анықталады. 

Қазіргі уақытта Қазақстан Республикасының заң актілеріне сәйкес шетелдік азаматтар келесі белгілері бойынша бөлінеді. 

1. Қазақстан Республикасының «шетелдіктердің құқықтық жағдайы» туралы Заңында шетелдіктердің 2 категориясы анықталған: Қазақстан Республикасына тұрақты және уақытша келгендер. Бұл байланыс уақытпен анықталмайды, біздің елмен шетел арасындағы құқықтық байланыстың тығыздылығымен анықталады. Осыған орай Қазақстан Республикасында тұрақты өмір сүретін шетелдік азамат, уақытша келген азаматқа қарағанда көбірек құқықтар мен міндеттерге ие болады. Олар тұрғын үй, баспана иемденуге құқылы. 

2. Қазақстан Республикасының юрисдикциясына бағыну дәрежесіне сәйкес барлық шетелдіктерді 2 топқа бөлуге болады:

а. Қазақстан Республикасының юрисдикциясына толық немесе жартылай бағынатын шетелдіктер (жұмысшылар, туристтер, студенттер).

ә. Қазақстан Республикасының юрисдикциясынан босатылған шетелдіктер (дипломаттар, мемлекет басшылары, т.б.)

Басқа елдерде шетелдіктер сол мемлекетте тұрған уақытына қарай, келу мақсатына қарай топтарға бөлінеді. Мысалы, Эстонияда 1993 жылы «Шетелдіктер» туралы заңына сәйкес «құқық мирасқор азаматтар», «натурализацияланған азаматтар», «азаматтар емес», «Эстонияда тұратын басқа елдің азаматтары» деп категорияларға бөлінеді.

Осы, мысалда байқалғандай шетелдіктердің құқықтық жағдайын мемлекеттің ішкі (ұлттық) заңымен бекітеді. Мемлекет шетелдіктердің құқықтары мен міндеттерінің көлемін өзі шешеді, бірақ мұны осы салада мемлекеттің шексіз билігі бар деп түсінуге болмайды. Шетелдіктердің құқықтық жағдайын бекіткенде мемлекет халықаралық негізгі қағидаларын, өзі мүшесі болып табылатын халықаралық шарттарын ұстануы керек. 

Біздің ойымызша «шетелдік» ол кез-келген қабылдаушы мемлеттің азаматы болып табылмайтын басқа елдің азаматы, жергілікті юрисдикциядан иммунитеті бар азаматтар және азаматтығы жоқ тұлғалар болып табылады.

§ 2. Халықаралық жеке құқықтағы  жеке тұлғалардың классификациясы.

Мемлекеттің басты құндылығы - адам.  Қоғамның өркениеттілігі, даму дәрежесі адам құқықтарының қорғалу деңгейімен бағаланады. Сондықтан елімізде адам құқықтарын қорғау шараларына айрықша көңіл аудару керек, адам құқықтарын қорғау мәселесі ешқандай дау туғызбауы тиіс. 
Қазақстан Республикасында  шетелдіктердің құқықтары мен міндеттері мынандай қайнар көздермен реттелінеді:

Қазақстан Республикасы Президентінің  1995 жылы 19 маусымда қабылданған «Қазақстан Республикасындағы шетелдіктердің құқықтық жағдайы» туралы  заңы,  Қазақстан Республикасы 22.07.2011 жылы   қабылдаған «Қазақстан Республикасының көші қон» туралы заңы, Үкімет қаулылары, Сыртқы істер министрлігінің инструкциялары  және т.б. құжаттар. 
Шетелдіктер тек қабылдаушы мемлекеттер заңнамасына емес, сонымен қатар өз мемлекетеріндегі құқықтар мен міндеттерін сақтайды. 

Шетелдіктерді классификациялаудың негізгі мақсаты жеке тұлғаның халықаралық-құқықтық жағдайын анықтау болып табылады. 

Шетелдіктер қабылдаушы мемлекетте қалу мерзіміне қарай 2 топқа бөлінеді:

1) қабылдаушы мемлекеттерде тұрақты тұратын;
2) қабылдаушы мемлекетте уақытша тұратын. 

Ұлттық заңнамада шетелдіктерді тұрақты және уақытша тұру айырмашылығына қарай бөлуі осы шетелдіктердің әр категориясын мемлекетпен қаншалықты құқықтық байланысы бар екенін анықтау.

Уақытша келген шетелдіктерге қарағанда Қазақстан Республикасында тұрақты тұратын шетелдіктер қабылдаушы мемлекеттің өмірімен тығыз байланысты. Қабылдаушы мемлекетте тұрақты тұратын шетелдіктер мемлекеттің ішкі заңнамасымен белгісіз мерзімге тұрақты тұруға рұқсаты бар, уақытша келіп-кетуге құқығы бар тұлғаларды жатқызамыз. 

Болгарияның «шетелдіктердің Болгарияға келу» туралы заңының 3-бабында тұрақты тұратын шетелдіктерге мемлекеттен кету мерзімі көрсетілмеген тұрақты қалуға рұқсаты бар тұлғалар деп жазылған. Тұрақты тұратын шетелдіктер өз мемлекетімен құқықтық  байланысына қарай 2 топқа бөлінеді:

Бірінші топ – өз мемлекеттерімен құқықтық байланысы жоқ тұлғалар. Нақтырақ айтсақ, баспана құқығын алған шетелдіктер. 

Баспана беру құқығының 3 нысаны бар: 

1. Аумақтық баспана беру (басқа елдің аумағында қудаланған азаматқа қорғаншылық беру)  

2. Діни (қудаланған тұлғаны діни мекемелерде – шіркеу, мешіттерде тығып ұстау)

3. Дипломатиялық (консулдық және дипломатиялық мекемелерде қорғау )

Бірақ 1961 жылғы дипломатиялық қатынастар туралы Конвенциясында дипломатиялық мекемелер өз қызметінен басқа функцияларды жүзеге асыруға құқылы емес деп жазылған. 

Екінші топ – өз мемлеттерімен құқықтық байланысқа ие және дипломатиялық қолсұғылмаушылық құқығына ие тұлғалар. 

1. Өз мемлеттерінен басқа елдерге жұмыс табу мақсатында эмигрантталған еңбекші мигранттар. 

2. Қабылдаушы мемлекеттің азаматы мен некеге тұрған, бірақ өз азаматтығын сақтап қалған тұрақты тұратын шетелдіктер. 

3. Қабылдаушы мемлекетке өз жанұясына бірге тұрақты тұруға келген шетелдіктер.

Уақытша келген шетелдіктер – қабылдаушы мемлекетке белгілі мерзімге қалуға рұқсаты бар, мәртебесі ішкі заңмен анықталатын, халықаралық құқықтың ықпалы тиетін тұлғалар. Олардың қабылдаушы мемлекетте қалу мерзімі алдын-ала анықталған. Әдебиеттерде оларды классификациялаудың негізгі критерийлері қабылдаушы мемлекет юрисдикциясының таралу дәрежесіне қарай бөлінеді. Осы критерийлерге сәйкес шетелдіктер 2 топқа бөлінеді. 

Бірінше топқа – қабылдаушы мемлекет юрисдикциясынан толық дипломатиялық артықшылықтар мен иммунитеттерге ие тұлғалар жатады. Сонымен қатар, қабылдаушы мемлекет юрисдикциясынан шектеулі дипломатиялық артықшылықтар мен иммунитеттерге ие тұлғалар жатады. Дипломатиялық иммунитеттер мен артықшылықтар дегеніміз дипломатиялық өкілдіктер мен басқа да халықаралық құқыққа сәйкес қабылдаушы мемлекетте қорғанысқа ие тұлғаларға берілетін құқықтар мен жеңілдіктердің жиынтығы болып табылады. 1961 жылғы дипломатиялық қатынастар туралы Конвенция осы иммунитеттер мен артықшылықтар бекітілген және осы Конвенциямен кепіл етіледі. Иммунитет дипломатқа өз қызметі мен функцияларын жүзеге асыруға және құқықтары мен міндеттерін орындауға жеңілдік береді. Дипломат өз қызметін осы иммунитет негізінде ғана толық жүзеге асыра алады, бірақ дипломатиялық жеңілдіктер мен артықшылықтар оның жұмысын адал атқаруға көмектеседі. 

Бұл тұлғалар қабылдаушы мемлекет заңын орындауы тиіс бірақ құқық бұзушылық болған жағдайда олар қылмыстық, әкімшілік, азаматтық юрисдикциядан иммунитетке ие. Халықаралық құқыққа сәйкес дипломатиялық иммунитеттер мен артықшылықтарды мемлекет басшылары, үкімет басшылары сыртқы істер министрлері шетел аумақтарында толық қолданады. Сонымен қатар, елшіліктің қызметкерлері халықаралық ұйымның жоғарғы лауазымды тұлғалары, халықаралық ұйымдардағы дипломатиялық құрамындағы өкілдер де толық иммунитеттер мен артықшылықтарға ие. 

Халықаралық тәжірибеде шектеулі иммунитеттер мен артықшылықтарға ие тұлғалардың саны да аз емес:

· дипломатиялық өкілдіктерде – әкімшілік-техникалық жұмысшылар және қызметші жұмысшылар (тек қана азаматтық және әкімшілік юрисдикциядан иммунитеті бар)

· сауда өкілдіктерінде – әкімшілік-техникалық және қызметші жұмысшылар;
· консулдық мекемелерде – барлық қызметкерлер ;
· халықаралық ұйымдарда – жоғарғы лауазымды тұлғалардан басқа  ұйымның барлық қызметкерлері;
· халықаралық ұйымдардың тұрақты өкілдіктерінде дипломатиялық өкілдіктердегі қызметкерлер категориясы; 

· халықаралық конференциялары мен ұйым органдарының жұмысына қатысуға жіберілетін мемлекеттердің делегацияларында – дипломатиялық және әкімшілік-техникалық қызметкерлер, қызметші жұмысшылар; 

· шектеулі иммунитетпен шетелдік әскери қызметкерлер де қолданады.
Екінші топқа – қабылдаушы мемлекет юрисдикциясынан иммунитеттерге ие емес уақытша келген шетелдіктер жатады. Олар шетелдіктердің ең көп топтарын құрайды. Оларды категорияларға классификациялаудың негізгі критериі – келу мақсаты болып табылады. Келу мақсатына қарай халықаралық құқықтық тәжірибеде 4 негізгі топқа бөлінеді:
1. Қызмет бабымен;
2. Туризм мақсатымен;
3. Жеке жұмыстарымен;
4. Қабылдаушы мемлекеттен транзит арқылы өту.
Бірінші категорияға:

а)  шетелдік оқушылар, іссапарға келген шетелдіктер, өндірістік практиканы өтуге және квалификациясын көтеруге келген шетелдіктер;

ә) қабылдаушы мемлекетке щарт бойынша жұмыс істеуге келген шетелдік жұмысшылар және қызметкерлер;

б) жарыстарға, гастрольдерге, съездерге, жиналыстарға, симпозиумдарға өкілдік ету мақсатымен келген шетелдіктер;

в) халықаралық әуе жолдарындағы әуе, теңіз кемелерінің экипаж құрамындағы мүшелер;

г) автомобиль және темір жол көліктерінің жұмысшылары. Олар өздерінің жұмыстарын орындау үшін басқа мемлекеттің шекарасын кесіп етуге мәжбүр.

Екінші категорияға жататындар: - туристер. 1989 жылғы туризм туралы Гаага Декларациясының 4-бабында шетелдік туристердің белгілері көрсетілген:

а) өздерінің тұрғылықты тұратын мемлекетінен басқа елдерге саяхат мақсатымен баруы; 

ә) басқа елде үш айдан аспайтын мерзімге қалуы, мерзімді ұзартуға рұқсат алған жағдайларды қоспағанда;

б) қабылдаушы мемлекетте пайда көру мақсатында, мұндай жағдай ұсынылып, ұсынылмағанына қарамастан жалақы төленетін жұмыс атқармауы;

в) келу мақсаты біткенде өз еліне немесе басқа елге қабылдаушы мемлекеттен  міндетті түрде кетуі.

 Жеке жұмыстармен қабылдаушы мемлекетке келген тұлғаларға әдетте жанұясын, туыстарын көруге, құқықтық және әлеуметтік мәселелерді шешуге келген шетелдіктерді жатқызамыз. Транзит арқылы өтетін жолаушыларға қатысты әртүрлі елдердің ұлтық заңнамаларында аса айырмашылық жоқ. 

Айырмашылық тек мемлекеттен өту мерзімінде ғана. Мысалға Болгария елінің заңында транзиттік жолаушы мемлекеттен  сағаттан аспайтын уақытта кететін шетелдіктерді жатқызады.Басқа елдердеде осыған ұқсас анықтама берілген.

Екі азаматтылық заңдарға сәйкес бір тұлғаның екі немес одан да көп мемлекеттердің азаматы болып танылатын жеке тұлғаның құқықтық жағдайы.

Азаматтық жоқтық бір тұлғаның ешқандай мемлекеттің азаматы болып танылмайтын жеке тұлғаның құқықтық жағдайы.

Халықаралық құқыққа сәйкес екі азаматтылық және азаматтылықтың жоқтығы мүмкін емес, себебі осы екі жағдайда да жеке тұлға мемлекетаралық қатынастарда өзіне тығыз байланыс елдің азаматы болып танылады деген пікірлер бар. Екі азаматтылық пен азаматтығы жоқтарды халықаралық құқық мойындайды себебі ол бұл жағдайға тыйым салмайды деген де пікір бар.

Екі азаматылықты және азаматтығы жоқтылықты азайту немесе жою мақсатында мемлекеттер тиісті заңды акт қабылдайды немесе мүдделі мемлекеттермен халықаралық шарттар бекітеді. Соңғы шара тиімдірек себебі, ешқандай заңды акт азаматтарға қатысты заңдар коллизияларын жоюға кепіл бере алмайды. Мұндай актілер бір жақты, сондықтан басқа мемлекеттердің заңнамаларының өзгеруін жобалай алмайды. 

Екі азаматтылықтың пайда болуының негізгі қайнар көзі туылған кезде азаматтықты алу жағдайын реттейтін заңдардың коллизиялары болып табылады. «Қан құқығы» қағидасын ұстанатын және «жер құқығы» қағидасын ұстанатын заңдарға қарасты коллизиялар көп кездеседі. 

Көптеген мемлекттер осы екі қағиданы ауыстырып оның орнына азаматтықты адамның білім алған, тәрбие алған немесе тұрақты тұратын оның ата-анасы тұрақты тұратын жеріне байланысты беруді ұсынды. 

Бұл жағдай қиындықтар туғызады. Жеке тұлға азаматы болып табылатын немесе одан көп елдер арасында сол тұлғаның азаматтылығы туралы дау туу мүмкін. Екіншіден үшінші мемлекет екі азаматтылығы бар жеке тұлғаның қай мемлекеттің азаматтылығына бағыну керек екенін бір белгілер бойынша шешуі тиіс. 

Әдетте, сот «тиімді азаматтылық» қағидасына негізделеді. Егер сотқа азамат басқа елдерге қарағанда көбірек фактылік байланыстырақ болса талап қанағаттандырылады. Ал егер азамат талап қойып отырған мемлекетпен басқа мемлекеттерге қарағанда байланысы тығыз болмаса талап орындалмайды. Бұл қағида 1957 жылы 15 мамырда италиян-американдық комиссия италияның да, американың да азаматтығына  ие тұлғаға зиян құнын қайтару ісінде қолданылды. 

Біріккен Ұлттар Ұйымының халықаралық комиссиясының 6 сессиясында «тиімді азаматтықтың» келесі белгілерін атады. 

а) азаматы болып табылатын елде өмір сүруі;

ә) егер ол 3 елде тұрса азаматы болып табылатын елдердің қайсысында көбіне тұратындығы; 

б) егер бұл белгілер болмаса әскер міндетін атқарған мемлекет, саяси құқықтармен қолдануы, мемлекеттік қызметте жұмыс істеуі, қозғалмайтын мүлікке ие болуы, бұрын дипломатиялық қорғаныс сұрау жағдайына, тіліне қарап анықтауға болады.

Азаматтығы жоқ тұлға ешқандай мемлекетте толық саяси, азаматтық құқықтарға ие болмайды, оның жалпы құқық қабілеттілгі әрқашанда шектеулі. 

 Екі азаматтығы бар тұлға мұндай жағдайда емес. 

Адам туылғанда азаматтығы жоқ болуы мүмкін. Мысалы, ата-анасының азаматтығы жоқ, ал бала «қан құқығын» ұстанатын мемлекет туылса, некеге тұру барысында азаматтығын жоғалту жағдайында пайда болуы мүмкін. Мысалы, Лихтенштейннің «Азаматтық туралы» заңының 20 бабында «Егер әйел шетелдікке тұрмысқа шықса, ол Лихтенштейн азаматтығын жоғалтады». Егер әйел күйеуінің азаматтығын алмаса, ол азаматтығы жоқ тұлға болып саналады. Сондықтан мемлекеттер жалпыға бірдей халықаралық қағидаларымен негізгі адам құқықтарын орындау керек. 

Адам құқық жөніндегі Декларацияның 15 бабынды «Әр адам азаматтыққа құқығы бар. Ешкімді өз азаматтығынан айыруға немесе азаматтығын ауыстыру құқығынан айыруға болмайды»

«Азаматтығы жоқ тұлғалардың құқықтық мәртебесі» туралы Конвенцияның (1954 жылғы 28 қыркүйек) 1 бабынды азаматтығы жоқ тұлғаларға «ешқандай мемлекетте заң бойынша азаматтылығы жоқ тұлға» деп анықтама берілген. 

Бұл Конвенция мына тұлғаларға қолданылмайды:

а) тиісті органдармен Біріккен Ұлттар Ұйым мекемелерінен көмек алып жатқан тұлғаларға; 

ә) қабылдаушы мемлекетке келмес бұрын бейбітшілікке қарсы қылмыс бүкіл азаматқа қарсы қылмыс не болмаса саяси емес қылмыстар жасады деп, Біріккен Ұлттар Ұйымы қағидаларымен, мақсаттарына қайшы әрекет жасаған адамдарға да қолданылмайды. 

Конвенцияның 3 бабы азаматтығы жоқ тұлға қабылдаушы мемлекеттің заңын құрметтеуі керек. 

Кейбір авторлар тұлғаның құқықтық мәртебесін олардың қоғамдағы заңы бекітілген жағдайы, кейбіреулері заңда бекітілген жеке тұлғаның субъективті құқықтар мен міндеттеріне сілтеме жасайды, немесе осы тақырыпта зерттелген категорияларға берілетін құқықтар мен міндеттерін айтады. 

§ 3.  Жеке  тұлғаның жеке заңы

Жеке тұлғаның жеке заңы тұлғаның құқықтары мен әрекет қабілеттілігін, жеке мүліктік емес құқықтарын, неке және отбасы қатынастарын және мұрагерлік қатынастардағы құқықтарын анықтауда қолданылады. Бірақ жеке заңның реттейтін аймағы мемлекеттерге байланысты кең немесе керсінше тар болуы мүмкін. Мысалы, Францияда жеке заң ерлі-зайыптылардың мүліктік қатынастарын, мұраға қалдыру, сыйға беру қатынастарын реттемейді. Сонымен индивид қай жерде болса да оған жеке заң қолданады, себебі нақты осы заң оның құқық субъектілігін анықтайды. Бұл факт адам құқығы туралы Декларациясының 6-бабының түсінігін «әр адам қай жерде болмасын, өзінің құқық субъектілігін танылуына құқылы». Жеке тұлғалардың құқық субъектілігі тек тұлғаның азаматы болып табылатын елдің құқығымен анықталады. Жеке тұлға өз мемлекетінің азаматы бола тұра, шетелге «құқық субъектілігін» өзімен бірге алып кете алмайды. Шетелде азаматтық құқықтық қатынасқа қабылдаушы елдің заңына бағына отырып түседі. Шетелдіктердің құқықтық қабілеті оларға ұлттық режим қолданылғанымен, қабылдаушы мемлекеттің азаматтарымен құқық қабілеттілігі бірдей болмайды.

Азаматтық құқық субъектілігінің басты элементтері болып «құқық қабілеттілік» және «әрекет қабілеттілік» табылады. Жеке тұлғаларға құқық субъектілері ретінде осы екі қабілеттің болуы өте маңызды. 

Азаматтық құқықтық қатынастарда жеке тұлғалардың құқықтық жағдайы «құқық қабілеттілік» пен «әрекет қабілеттілік» категорияларымен анықталады. (Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексінің 13, 7, 1095б.). Бірақ осы көрсетілген екі категория мемлекеттердің құқықтық жүйелерінде әртүрлі терминдермен аталады. Мысалға АҚШ пен Англияда «әрекет қабілеттілік» пен құқық қабілеттілік» бір терминмен анықталады – құқық қабілеттілік (legal capacity). Бұл ежелден келе жатқан ортағасырдағы сот тәжірібилерінде қолданылған, ал қазір сот тәжірибесінде де, доктриналарда да «бәсең құқық қабілеттілік» (passive capacity) – құқық қабілеттілік мағынасын білдіреді, белсенді құқық қабілеттілік (active capacity), «құқықтық акт жасау қабілеті» (capacity for performance of legal act) – әрекет қабілеттілік мағынасын білдіретін терминдер қолданылады. Францияда да Англиядағыдай «әрекет қабілеттілік» пен «құқық қабілеттілік» арасында тернминологиялық айырмашылық көрсетілмейді. Францияның Азаматтық кодексінің 3-бабында «capacite» яғни «әрекет қабілеттілік» пен «құқық қабілеттілік» қосындысын білдіретін термин қолданылады. Францияның Азаматтық кодексінің 448-бабында азамат кәмелеттік жасқа толғанда азаматтық қатынасты барлық актілеріне қатыса алу қабілеті туралы норманы құрайды. Сот тәжірибесінде және оқулықта әрекет қабілеттілік пен (capacite d'execice) және құқық қабілеттілік (capacite de jouissance) екі ұғым арасындағы айырмашылық қарастырылған. 

Француз және ағылшын құқығына қарағанда Германияның Азаматтық кодексінде үш термин: «құқық қабілеттілік» (Rechtsfahigkeit), әрекет қабілеттілік (Geschaftsfahigkeit) және «деликт қабілеттілік» (Delikts fahigkeit) қарастырылған. Швейцарияның Азаматтық кодексінде 3 термин бөлек қарастырылған.
 

Деликт қабілеттілік – азаматтың құқыққа қайшы іс-әрекеті салдарында келтірілген зардабы үшін азаматтық-құқықтық жаупкер бола алу қабілеті. Бұл құқықтық категорияны жеке қатынастар үшін қолдану Франциямен, Швейцария елдерінің ерекшеліктері. Ресей Федерациясында құқық қабілеттілік терминдерімен басқа мәміле қабілеттілік және деликт қабілеттілік деген екі термин бар бірақ, бұл терминдер қылмыстық құқықта қолданылады.

Халықаралық жеке құқықта құқық және әрекет қабілеттілік мәселесі Қазақстан Республикасындағы шетелдіктерге немесе шетелдегі қазақтарға қолданылғанда пайда болады. Сонымен қатар бұл екі категория апатридтар мен бипатридтарға қатысты да болады.

Соңғы кезде мемлекеттер жеке заңның «аралас» жүйесін бекітеді: Халықаралық жеке құқық туралы заңдардың көбісі жеке тұлғаның жеке заңын (lex personalis), оның тұрақты тұрғылықты жеріне байланысты және азаматтық еліне байланысты анықтайтын нормалдардан құрылады. 

Азаматтық заңы (lex patriаe) – бұл жеке тұлға азаматы болып табылатын елдің заңын қолдану, ал тұрақты тұратын жер заңы (lex domicillii) – бұл тұлға тұрақты өмір сүріп жатқан ел заңын қолдану.

Әрқайсысына жеке  тоқталайық. Жеке тұлғалардың әрекет қабілеттілігі италияндық статутариилердің кезінен бастап жеке заңмен (lex personalis) анықталған. Континентальді Еуропаның көп елдерінде басты қағидат азаматтық заң және ағылшын құқығында (common law) Домицилия елінің заңы қолданылды. Бұл егер тұлға өз елі бойынша әрекет қабілеті деп танылса, барлық жерде оның әрекет қабілеттілігі жоқ деп саналады. 

Заңда бір жағдайды шешуге әр түрлі қолданыс болуы бекер емес. Кейбір жағдайларды жеке заңның бір нысанымен мәселе шешілмейді. Мысалыға шетелдік тұлғаның әрекет қабілеттілігі азаматтық елімен анықталса, азаматтығы жоқ тұлғаға бұл формуланы қолдану мүмкін емес.

Францияның 1804 жылғы Азаматтық кодексінің 3-бабына сәйкес шетелдегі француздар азаматтық жағдайларына және қабілеттіктеріне қатысты мәселелер бойынша өздерінің ұлттық заңына бағынады деп бекіткен. Осы бір жақты коллизиялық байламнан француз заңы екі тұжырым шығарады. Жеке заңы бойынша әрекет қабілеттілігі танылған тұлға, барлық жерде әрекет қабілетті деп танылады. Ал өз елі бойынша әрекет қабілетсіз деп танылған тұлға шетелде дет әрекет қабілетсіз деп танылады. 

Ағылшын-американдық құқығында пайда болған Домицилии концепциясы Рим құқығында пайда болған Домицилии концепциясынан айырмашылықтары бар. Ортақ құқықтың англосаксондық жүйесі домицилиидің туылуы бойынша (domicilii of origin) және таңдауы бойынша пайда болған домицилии (domicilii of choice) деп екіге бөлінеді. 

Бұл концепцияның ерекшелейтін ережелердің бірі ешкім домицилиисіз болмайды (некеде туылған бала-әкесінің домицилиіне ие, ал некесіз туылған бала анасының домицилиіне ие).

Таңдау бойынша домицилииге ие болу үшін тек осындай жүйеге ие мемлекетте тұру ғана емес, индивидтердің сол жерде тұрақты тұру ниеті де қажет. 

Бірақ домицилиидің де өзіне тән кемшіліктері бар. М. Вульф «көбінесе домицилииді анықтау өте қиын болады, себебі ол дәлелдеуі мүмкін емес ниетке байланысты... Домицилии концепциясы мемлекеттер арасында емес тіптен бір мемлекеттің ішінде бұл түсінікті талқылауда әр түрлі көзқарастың болуы, оның тұрақты ұғым емес екенін дәлелдейді... Домицилии қағидасын ұстанған жерде, әрқашан да Домицилидің фиктивті ауысу қаупі бар».  

Сонымен қатар ағылшын-американдық коллизиялық құқық Германияның Азаматтық кодексінен де жеке заңның қолдану аясын азайтады. Сот елінің құқығына белгісіз шетелдіктердің әрекет қабілеттілігін шектеу тіптен ескерілмейді жылжымайтын мүлік мәселесі Lex rei sitae мүлік орналасқан жер заңымен анықталады. Тұлғаның сауда қатынастарына түсудегі әрекет қабілеттілігі жеке заңмен емес, шетелдік заңмен анықталады (lex causae).

Осыған сәйкес соңғы кездері халықаралық жеке құқықта жеке заңның «аралас» жүйесін қолдану үрдісі байқалады. Себебі дәстүрлі жүйе өзінің абсолюттілігін жоғалтып, шартты мағынаға ие болып отыр. Бір мемлекетке қатысты негізгі, басты ұстанатын коллизиялық байламды айтуға болады, бірақ ол басқа екінші нысанмен де толықтырылады. Нәтижеде реттеліп отырған қатынастардың әртүрлілігіне сәйкес келетін аралас жүйені ұстануға ұмтылады. Мысал келтіретін болсақ – 1999 жылы қабылданған Қазақстан Республикасы Азаматтық кодекстің (Ерекше бөлім) 1095-бабының 2-бөлігіне сәйкес: 

Жеке адамның әрекетке қабілеттілігі оның жеке заңымен анықталады, ал құқық қабілеттілік ұлттық режимге теңестірілген, бұл бұрынғы 160-бапта негізделген. Әрине, бұл пост кеңестік қағида қазір ескірді, себебі халықаралық жеке құқықта құқық қабілеттілікті анықтауда әрекет қабілетілікке қолданылатын жеке заңы lex personalis қоданылады.

Қазақстан Республикасының Азаматтық Кодексінің 13-бабына сәйкес құқық қабілеттілік туған кезден басталып  адам қайтыс болған соң тоқтатылады, қолданбалы құқық туралы сұрақ мемлекеттердің заңдарының бірдей еместігіне байланысты пайда болуы мүмкін. Мысалға Қазақстанда құқық қабілеттілік баланың туылған кезінде пайда болса, Испанияда баланың құқық қабілеттілігі 24 сағаттан кейін танылады. Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексінің 1195 бабында құқық қабілеттілік категориясы әрекет қабілеттілік сияқты жеке заңмен анықталыды.  

Бірақ шетелдіктердің  «әрекет қабілеттілігі» анықталатын жеке заң классикалық қағидасының бірнеше ерекшеліктері бар.

Біріншіден, бұл Қазақстан Республикасының аумағында шетелдіктер мәмілелер жасауына байланысты әрекет қабілеттілік  мәміле жасалған елдің құқығымен шешіледі.

Екіншіден, зиян келтіруден туындайтын міндеттемелер бойынша шетелдіктер әрекет қабілеттілігі зиян келтірілген жердің заңымен анықталады.

Үшіншіден, Қазақстан Республикасындағы шетелдіктер мен азаматтығы жоқ тұлғалардың әрекет қабілеттілігін жартылай шектеу, оларды хабар-ошарсыз кетті, қайтыс болды деп жариялауды сот елінің заңы қолданылады.

Төртіншіден, жеке адамның жеке  кәсіпкер болуға және соған байланысты құқықтарымен міндеттерінің болуына қабілеті жеке адам жеке кәсіпкер ретінде тіркелген елдің құқығы бойынша анықталады. Тіркелген елі болмаған жағдайда жеке кәсіпкерлік қызметті жүзеге асыратын негізгі орындағы елдің құқығы қолданылады.

Бесіншіден, тұлғаның хабар-ошарсыз кетті немесе қайтыс болды деп жариялануынан туындаған заңды салдар тұлғаны жоғалған немесе қайтыс болды деп жариялаған елдің заңымен реттелінеді.

Егер халықаралық актілерге назар аударатын болсақ ТМД елдерінің 1993 жылы қабылданған азаматтық, отбасылық және қылмыстық істер бойынша құқықтық көмек туралы Конвенциясы осы мәселені шешудегі өте маңызды құжат болып табылады. Себебі алғаш рет аймақтық масштабта құқық қабілеттілікті- ұлттық режимді негізге ала отырып, ал әрекет қабілеттілік-келісімге қатысушы мемлекеттердің азаматтарына азаматтық қағидасын негізге ала отырып осы аумақтарда тұрып жатқан азаматтығы жоқ тұлғаларға-домицилии қағидасы негізінде анықтайтын бірдейленген нормалар пайда болды. Осылайша Конвенция бірінші рет өзінің нормаларын тек өзінің азаматтарына ғана емес, келісімге қатысып отырған елде тұрып жатқан басқа да тұлғаларға таралды.

Ұзақ уақыт бойы дәстүрлі ағылшын домицилии заңы ұғымының кейбір белгілері континентальді «азаматтық елі ұғымына ұқсас болды. Домицилиде екі белгі маңызды болып табылады:

1) Тұрып жатқан фактісі; 

2) Сол елде тұрақты тұруға ниеті;
  Сонымен қатар шығу тегіне байланысты домицилии презумпциясы да болған.

Бұл презумпцияға сәйкес адамның басқа елде тұрақты тұруына қарамастан, өз отанына оралуға ниетіне байланысты домицилии қағидасын қолдану. Сондықтан британдық азаматтар қай жерде болса да жеке заңы ағылшын заңы болып табылады.

 Қазіргі кезде Англияда домицилии ұғымына бірнеше өзгерістер енгізілген.

Ұзақ уақыт бойы қолданылып жүрген домицилии ұғымына басты 2 критикалық ескертпелер айтылатын:

1) бір тұлғаның домицилиін анықтаған әр жағдай соттың жобалауына, пікіріне байланысты

2) таңдау бойынша домицилиді иеленуге қойылған талаптар тіпті қатаң

Домицилии қағидасымен жеке заңды анықтау өте қиын болғандықтан, тәжірибеде бұл коллизиялық байламды қолданбайтын болды. Соңғы кезде Англияда домицилимен тұрақты тұрып жатқан жерді теңестіріп қойды. 

Тұрақты тұру институты барлық мемлекеттерде бар бірақ, кейбір мемлекеттерде ол мемлекеттің ішкі қажеттілігі үшін қолданылады. Мысалы: органдарды индивидуализациялау, ал кейбір мемлекеттерде жеке тұлғаның жеке заңын анықтау сияқты өте маңызды мәселелерді шешуге коллизиялық байлам ретінде қолданылады. 

КСРО заңы бойынша шетел құқығы жария тәртіп туралы ескертпеге байланысты қолданылмауы мүмкін. Бұл ескертпеге байланысты шетел құқығы оны қолдану мемлекеттің құқықтық тәртібінің негіздеріне қайшы келерлік жағдайларда қолданылмайды.

  а) Адамды хабар - ошарсыз кетті деп тану институты
Егер азаматтың тұрғылықты жерінде ұзақ уақыт бойы ол туралы деректер болмаса оның жақындарының мүдделері үшін жанұясы, онымен қарым-қатынастағы азаматардың, мүдделі тұлғалардың  арыздары бойынша заң ол адамды хабар ошарсыз кетті деп тануды қарастырған.

Хабар ошарсыз кетті деп тану - сот тәртібімен бекітілген азаматтың тұрғылықты жерінде ол туралы ұзақ уақыт деректердің болмаған жағдайы туралы факт.

Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексінің 28-бабында азамат егер оның тұрғылықты жерінде ол туралы бір жыл бойы деректер  болмаса сот оны хабар ошарсыз кетті деп тануы мүмкін. Бұл бір жылдық мерзім жоқ адам туралы соңғы деректер алынған күннен бастап есептеледі. Соңғы деректер алынған күнді анықтау мүмкін болмаған жағдайда жоқ адам туралы соңғы деректер алынған айдан кейінгі айдың бірінші күні, Бұл айды анықтау мүмкін болмаған жағдайда келесі жылғы бірінші қаңтар хабар ошарсыз кетудің басталған күні деп есептелінеді.

Бірақ адамды хабар ошарсыз кетті деп танылу үшін оның жоқ болу фактісі жеткілікті емес. Мұндай тану бойынша оны табу үшін іздеу шаралары қолданылуы керек. Іздеу шараларын ішкі істер органдар жүзеге асырады. Осы фактілер болған жағдайда мүдделі тұлғалар жоғалып отырған адамның тұрғылықты жері бойынша арыз береді. Әдетте оны хабар ошарсыз кетті деп тануына арызды оның жанұясы береді. Қазақстан Республикасының “Неке және отбасы” Кодексіне сәйкес оның отбасы мүшелеріне күйеуі немес әйелі, балалары, ата-анасы жатады. Мүдделі тұлғаларға прокурор, қорғаншылық және қамқоршылық органдары, жоғалып отырған адам қарыз алған азаматтар болуы мүмкін. Арызда қандай себеп бойынша арыз берушіге бұл адамды хабар-ошарсыз кетті деп танудың мақсаты көрсетілуі тиіс. Көбінесе арыз берушілер: некенің тоқтатылуы туралы, пәтерден тіркеуден шығару туралы, баланы асырап алу туралы, кредиторларға қарызды қайтару себептермен келеді. Азаматты хабар ошарсыз кетті деп танудың  Азаматтық кодекспен, басқа нормативтік актілер мен де реттелетін маңызды құқықтық салдары бар. Бірінші, оның мүлкіне қорғаншылық белгіленеді. Бұл қорғаншылықтың мақсаты оның мүлкін сақтау, осы мүлітермен кредиторлардың заңды талаптарын қанағаттандыру болып табылады. Қорғаншы осы мүліктермен хабар ошарсыз кеткен адам асырауға міндетті адамдарды асырауға қаражат беріледі және хабар ошарсыз кеткен адамның өзге де қарыздары бойынша қарыздарын өтейді. Қорғаншылық  азаматты хабар шарсыз кетті деп сот шешімімен тану негізінде пайда болады. Хабар-ошарсыз кетті деп танылған адам келген немесе оның тұрған жері белгілі болған жағдайда сот оны хабар-ошарсыз кетті деп тану туралы және оның мүлкіне қорғаншылық белгілеу туралы шешімнің күшін жояды.Ал қорғаншы болып тағайындалған тұлға оған берілген жоғалған адамның мүлкін қорғау және билік ету функцияларын жүзеге асыруды тоқтатады. Қарыздарынан құтылу, асырауындағы тұлғаларды бағу, мүлікіне билік ету құқықтары қайтып келген азаматтың өзі жүзеге асырады.

Адамның хабар ошарсыз кетті деп тану фактісімен туындаған барлық заңды қатынастар, егер сотпен бұл тану туралы шешім  жойылса заңды қатынастар да күшін жояды. Бірақ некенің жойылуына байланысты автоматты түрде некені  қалпына келтіру мүмкін емес. Хабар ошарсыз кетті деп танылған зайыбының оралуына байланысты неке ерлі-зайыптылардың екеуінің келісімімен қайта тіркеледі. Егер ерлі-зайыптылардың біреуі басқа некеге тұрса бұрынғы неке автоматты түрде қалпына келтірілмейді.Оны қалпына келтіру үшін жаңа некені бұзып, бұрынғы зайыбымен АХАЖ органдарында қайтадан тіркелуі тиіс. Хабар-ошарсыз кетті деп танылған азаматтың оралуына дейін қорғаншы жасаған мәміле күші оралып келген азаматқа күшін жоғалтпайды.Ал егер қорғаншы автокөлікті жалға беру туралы шарт жасаса

Оралып келген азамат оны бұзуға құқылы емес, бірақ автокөлікті қолдануына байланысты жалға беру шарты бойынша ақыны алып тұруға құқығы бар.

ә) Жеке адамды қайтыс болды деп жариялау

Егер азаматтың тұрғылықты жерінде ол туралы үш жыл бойы деректер болмаса, ол сот тәртібімен оны қайтыс болды деп жариялауы мүмкін. Азаматты қайтыс болды деп жариялау оның алдын ала хабар ошарсыз кетті деп танылу танылмауына қарамайды. Заң бұл екі институттың тікелей байланысын қарастырмайды. Бірақ кейбір жағдайларда азаматты бірінші хабар-ошарсыз кетті деп содан кейін қайтыс болды деп жариялайды. Адамды қайтыс болды деп жариялау мерзімі азаматтан үш жыл деректердің болмауына негізделеді, ал егер ол өлім қатері төнген жазатайым оқиғадан қаза тапты деп жорамалдауға негіз болатын жағдайларда  хабар  жоғалып кетсе  алты айдан кейін оны қайтыс болды деп жариялау мүмкін. Жазатайым оқиғаларға теміржол көліктерінің апаты, ұшақ бортының құлауы, өрт т.б жағдайлар жатады. Адамның денесі табылмаса да мұндай жағдайларда тұлғанығ қайтыс болу мүмкіндігі мол. Егер адам белгілі бір себептерге байланысты әдейі, қасақана тығылып қалған жағдайда оның өлімі туралы пайымдауларда болмайды. Мұндай жағдайларда ішкі істер органдары іздеу шараларын құруға міндетті. Ішкі істер органдары туралы ҚР-ның Жарғысының 10-бабына сәйкес анықтау, тергеу және соттан тығылған, қылмыстық, әкімшілік жазаны орындаудан қашқан адамдарға іздеу салу міндеттілігін бекітеді.

Азаматты өлді деп жариялағанда оның өлімінің презумпциясы әрекет етеді. К.Б. Ярошенконың айтуы бойынша азаматты өлді деп жариялау – бұл заңи өлім. Физикалық өлімге қарағанда заңи өлім қайтарымды. Егер азамат шынында тірі болса(ол турал деректер пайда болса, немесе ол өзі келсе) соттың жаңа шешімімен оның қайтыс болғаны туралы шешім күшін жояды. Азаматты қайтыс болды деп жариялаумен оның өлімінің фактісін бекітудің арасындағы айырмашылықты  көру керек. Азаматтық кодекс адамның өлгені турал фактіні реттемейді Адамның қайтыс болғаны туралы фактіні бекіту үшін мерзімдерді күтудің қажеті жоқ , оның қайтыс болған күні болып фактілік өлген кезі болып саналады ал қайтыс болды деп жариялауды сот шешімі шыққан кез болып табылады. Ал егер ол өлім қатері төнген немесе  жазатайым оқиғадан қаза тапты деп жорамалдауға негіз болатын жағдайларда апат, өрт болған жазатайым жағдай болған күн оның қайтыс болған күні деп тағайындалуы мүмкін.

Азаматты қайтыс болды деп жариялау ерекше өндірістік тәртәппен Прокурордың, қайтыс болды деп жорамалданып отырған тұлғаның отбасының, қорғаншылық және қамқоршылық органдарының арыздары бойынша, арыз берушінің қатысуымен қарастырылатын ерекше өндіріс.

Хабар-ошарсыз кетті деп танылған азаматтың қайта оралуы:

Францияның азаматтық құқығында хабар ошарсыз кету некені тоқтатпайды. Хабар ошарсыз кету қанша уақытқа созылса да жоғалған адамның зайыбы басқа неке құруға құқығы жоқ. Францияда хабар ошарсыз кетудің үш сатысы бар:

Хабар-ошарсыз кету презумпциясы. Бұл кезең адамның жоғалған кезінен немесе соңғы деректер алынған кезінен бастап бес немесе жеті жылға созылады (оның мүлкіне жауапкер өкілдің болып болмауына байланысты уақыты белгіленеді)

Мүлікті уақытша билікке беру кезеңі

Бұл хабар ошарсыз кету презумпциясынан кейінгі 30 жылға созылатын мұрагерлер арасында жоғалған тұлғаның мүлкін уақытша бөліп беріп жоғалған тұлға қайта оралғанда қайтарылуына кепіл беретін кезең.

Мүлікті тұрақты билікке беру кезеңі  

30-дан асқаннан соң хабар ошарсыз кеткен тұлғалардың өлімі әбден мүмкін. Сондықтан оның мүлкі  мұрагерлерге тұрақты қолдануына беріледі. Бірақ әрине жоғалған адам қайта оралғанда мүлкі түгел қайтарылады.

Хабар ошарсыз жоғалу-сот тәртібімен бекітілген азаматтың тұрғылықты жерінде ұзақ уақыт бойы жоқ болуы.

Хабар-ошарсыз кетуді сипаттайтын белгілері 

1.жоғалып отырған тұлғаның қайда екендігі белгісіз болуы

2.Бұл белгісіздікті жою мүмкін еместігі

3. Бұл тұлғаның өмірі туралы ешқандай ақпараттың болмауы

Азаматты хабар ошарсыз кетті деп танығанда тек хабарсыз кеткендігі туралы дерек бекітіледі. Ал қайтыс болды деп жарияланғанда жоғалған тұлғаның қайтыс болып кеткендігі туралы негіздер болуы керек. Азаматты хабар ошарсыз кетті деп танығанда оның қайтыс болды деп жариялануына материалдар жиналады.

Азаматты қайтыс болды деп жариялау оның құқық қабілеттілігін тоқтатпайды. Қайтыс болды деп жарияланған тұлға шын мәнінде тірі болып белгісіз жерде мәміле жасаса ол мәміленің күші жойылмайды.

Барлық келісімдерде бұл мәселелер бойынша бірдей коллизиялық қағида lex fori, яғни әрекет қабілеттіліктен айыру, шектеу, қайта қалпына келтіру мәселесіне қолданатын қағида қолданылады. Бірақ ол басқаша рәсімделген.

Lex fori  қағидасымен  тұлға азаматы болып табылатын елінің сот құзыреттілігінің бөліну қағидасы барлық жағдайда азаматтық елінің заңымен шешіледі. Арнайы келісімдерде мүдделі тұлғалар тұрып жатқан тұлғаны қайтыс болды деп немесе хабар ошарсыз кетті деп тану туралы арыз беруші тұлғаларының елінің сотымен шешіледі. Көп елдерде  Lex fori  қағидасымен осы құзыретті сот елінің заңы бірдей қолданылады

Мемлекеттердің материалдық заңдарының әртүрлілігі бір мәселеге байланысты екі шешімнің шығарылуы коллизиялық  ережелердің құқықтық бірегейлікке сай келмейді.  

Құқық қабілеттілік мәселелерін шешуге байланысты біріздендірілген коллизиялық қағиданы қолдану басқа мәселелерге де осы коллизиялық қағиданы қолдану әрекеттері осындай қиындықтар туғызады. Шынымен құқық қабілеттілік жалпы тәртіп бойынша lex patriae қағидасы қолданылады. Бұл коллизиялық байламды таңдау бекер емес. Индивидтің мәртебесі қаншалықты тұрақты болса,ол соншалықты азаматтық құқықтық қатынастарға сенімдірек түседі, азаматтық құқықтық даулы жағдайларда оған өзінің құқық субьектілігін сезініп  құқықтарымен міндеттерін атқарады. Индивидтердің кеңістік, уақыт себептеріне байланысты болып табылмайтын ең тұрақты белгісі бұл оның азаматтығы. Мәселені дұрыс әділ шешуде осы байламның lex patriae қолданылғаны дұрыс. 

Ал юрисдикцияның бөлінуіне байланысты тек заңдардың қақтығысуы немесе ұлттық заңмен белгіленген сот істі қарауға бас тартқан жағдайда ғана орын алуы керек. Бірақ мұндай қақтығыстарды шешудің ең тиімді жолы  болып  коллизиялық байламдарды біріздендірілу болып табылады. Біріздендірілудің негізгі мақсаты болып заңдарды бір- біріне ұқсату емес, бір даулы мәселеге байланысты бірдей ереже қолдану табылады.

Адмды хабар-ошарсыз кетті деп тану немесе оны қайтыс болды деп жариялауда Lex patriae қағидасын қолдану нотариат жұмысы жеңілдейді ал lex fori қағидасының қолданылу себебі шетелдіктрдің сот органдарына жеңіл қол жекізе алуында.

Азаматтардың мүдделерін ескере отырып мемлекеттер екінші жағдайды маңыздырақ деп шешті. Бірақ жоғалып отырған адамның жеке заңымен бе әлде мүдделі тұлғалардың арыз берген тұлғалардың заңы бастамашылыққа алынатыны белгісіз.

Мемлекеттердің ішкі материалдық заңдары азаматты хабар ошарсыз кетті деп танумен, оны қайтыс болды деп жариялаудың құқықтық негіздерімен құқықтық салдарын әртүрлі бекіткен. Кейбір мемлекеттерде осы мәселерге байланысты толық заңдар бар (Австия, Италия). Кейбір мемлекеттерде бөлек нормалар ғана қарастырылған (Польша, Россия және т.б)

 Франция, Алжир сияқты мемлекеттерде адамты қайтыс болды деп жариялау институтын мойындамайды, тек хабар-ошарсыз кетті деп тануға ғана құқық береді. Германияда хабар-ошарсыз кетті деп танылған адам жасына қарамастан (25 жасқа толмағандарды қайтыс болды деп жарияламайды) тек он жыл өткеннен кейін қайтыс болды деп жариялануы мүмкін. 

Адамды қайтыс болды деп шешім шыққан күннен 80 күн толатын болса 5 жылдан кейін бұл адамды қайтыс болды деп жариялауы мүмкін.

     АҚШ пен Ұлыбритания заңы  адам хабар-ошарсыз жариялауды танымайды. Тек меншікке құқық не болмаса міндеттемелік құқыққа ғана байланысты 7 жыл бойы хабарсыз кеткен адамды қайтыс болу презумпциясын бекітеді. Чехияның халықаралық жеке құқық туралы заңында Чехия азаматтарын қайтыс болды немесе хабар ошарсыз кетті деп тек Чехия соты ғана шешім шығара алады.  Чехияда шетелдік азаматтарды тек мына жағдайларда ғана қайтыс болды деп жариялайды: Егер адамды өлді деп жариялау Чехияда орналасқан мүлікке байланысты болса, мүдделі тұлғалар Чехияның тұрақты тұрғындары және осы адамды қайтыс болды деп жариялау оларға заңды салдар туғызатын болса.

Адамды қайтыс болды деп немесе хабар ошарсыз кетті деп жариялаудың негізі болып мүдделі тұлғалардың өтініші болып табылады. 

Қазақстан Республикасының 1096 бабында азаматты қайтыс болды, хабар ошарсыз кетті деп тануда  тұлғаның жеке заңын емес lex fori сот елі заңың бекітткен.

1993 жылғы ТМД елдер арасындағы қылмыстық, отбасы, азаматтық істер бойынша құқықтық көмек және құқықтық қатынастар туралы көпжақты Конвенцияда бұл коллизия хабар-ошарсыз кетті, қайтыс болды  деп жарияланғалы отырған тұлғаның соңғы тұрғылықты елінің сотымен анықтайды. 

Пысықтау сауалдары: 
1. Қазақстан Республикасындағы шетелдіктердің азаматтық әрекет қабілеттілігі қандай заңнамалармен анықталады?
2. ХЖҚ-та танылған дәстүрге байланысты жеке тұлғаны әрекетке қабілетсіз немесе әрекет қабілеті шектеулі деп тану қай елдің құқығына бағынады?
3. «Тығыз байланысты елдің заңы» деген байламды қалай түсінесіз?

5-т а р а у.
ХАЛЫҚАРАЛЫҚ ЖЕКЕ ҚҰҚЫҚТАҒЫ ЗАҢДЫ ТҰЛҒАЛАР
§ 1. Заңды тұлғалардың ұлты мен статуты

Халықаралық жеке құқықта субъектілерінің жағдайының ерекшелігі олардың тек қана құқықтар мен міндеттерге ие болуында ғана емес, сонымен қатар  халықаралық-құқықтық нормаларды жасау мен жүзеге асыруында деуге болады.

Қазақстанның заңдарында да шетелдік заңдарда да заңды тұлғалар - бұл ең біріншіден кез келген дамыған және дамушы елдердің экономикасында маңызды рөл атқаратын әр түрлі кәсіпкерлік бірлестіктер. Қазақстандық заңнамада заңды тұлға дегеніміз – меншік, шаруашылық жүргізу немесе жедел басқару құқығындағы оқшау мүлкі бар және сол мүлікпен өз міндеттемелері бойынша жауап беретін, өз атынан мүліктік және мүліктік емес жеке құқықтар мен міндеттерге ие болып, оларды жүзеге асыра алатын, сотта талапкер және жауапкер бола алатын ұйым танылады.Заңды тұлғалар өз қызметінде бір мемлекетпен шектелмейді, олар шетелдік әріптестермен де шарт жасасуға құқылы, яғни сыртқы экономикалық қызметті жүзеге асыра алады. Сондықтан заңды тұлғаның ұлтын, оның құқыққабілеттілігінің көлемін анықтайтын жеке заңның, құрылу мен жойылу тәртібін, сондай-ақ заңды тұлғалардың басқа мемлекеттердегі құқықтық жағдайын қарастыру маңызды болып табылады.

Құрылымның заңды тұлға екенін анықтау үшін оның қай мемлекетке қатыстылығын және жеке заңын анықтау қажет, яғни заңды тұлғаның жеке заңымен(статутымен) оның құқыққабілеттілік көлемі, жойылу тәртібі т.б. құқықтық мәселелер анықталады. Заңды тұлғаның жеке статуты дегеніміз - заңды тұлғаның құқық қабілеттігін анықтау. Мысалы, Англияда «партнершип»(толық серіктестік) заңды тұлға бола алмайды, ал Қазақстанның заңдары бойынша ол заңды тұлға. Егер ағылшындар Қазақстан Республикасын ағылшын құқығы бойынша партнершип ұйымдастырғысы келсе, олардың заңды тұлға ретінде тіркелуге қажеттілігі керек емес, бірақ олар Қазақстанда жұмыс істей алмайды, өйткені қазақстандық заңнама бойынша олардың сауда айналымына қатысуға құқықтары жоқ.

Заңды тұлғаның жеке заңы – осы заңды тұлғаға қолданылатын елдің құқықтық тәртібі. Заңды түрде «заңды тұлғаның статуты» категориясы Қазақстан Республикасының АК 1100 бапта бекітілген (lex societatus) Жеке статутымен қатар заңды тұлғаның құқықтық мәртебесі анықталады: заңды тұлғалардың белгілері, құқыққа қабілеттілік көлемі, пайда болу мен тоқтатылу тәртібі т.б. Егер заңды тұлғаның статутымен Қазақстан Республикасының құқығы танылса, онда құқықтық мәртебесі Қазақстан Республикасы АК-нің 33–57-баптарымен анықталады. 

ҚР АК-де заңды тұлғаның статутын анықтайтын мәселелер тобы жалпы көрсетілген, ал РФ АК-нің 1202 баптың 2 тармағында бекітілген.

 Олар: 
1. заңды тұлға ретіндегі ұйымның мәртебесі;

2. заңды тұлғаның ұйымдастырушылық-құқықтық нысаны;

3. заңды тұлғаның атауына талаптар;

4. заңды тұлғаның құрылуы, қайта ұйымдастырылуы, жойылу және құқық мирасқорлық мәселелері;

5. құқыққабілеттілік мазмұны;

6. азаматтық құқықтарды иелену тәртібі мен азаматтық міндеттерді өзіне алу;

7. ішкі қатынастар, сонымен бірге заңды тұлғаның өзінің қатысушыларымен қатынастары;

8. өзінің міндеттері бойынша жауап бері қабілеттілігі. 

Заңды тұлғаның жеке заңының құрылуын халықаралық жеке құқықтың классикалық доктринасы оның мемлекетке қатыстылығымен, яғни ұлтымен анықтайды. «Ұлт» термині халықаралық жеке құқықта заңды тұлғаларға қатысты шартты түрде қолданылады. Заңды тұлғаның ұлты – заңды тұлғаның белгілі бір мемлекетке қатыстылығы болып табылады.

Қарап отырғанымыздай, «ұлт» және «статут» терминдері өзара ұқсас болып келеді. Заңды тұлғаның белгілі бір мемлекетке қатыстылығы және сол мемлекеттің құқықтық тәртібіне бағынуы. Заңды тұлғаның ұлты оның статутын анықтайды, ал статуттың мазмұны заңды тұлғаның қандай ұлтқа ие болуына байланысты. Заңды тұлғаның статуты дегеніміз заңды тұлғаның ұлты болып табылатын елдің құқығын қолдану.

«Ұлт» термині тұрақты түрде теңіз, әуе, ғарыш кемелеріне қатысты қолданылады. Осылайша, “Сауда теңіз жүзуі” туралы заңның 11 баптың 1 тармағында бекітілген.
 

Халықаралық жеке құқықтың тәжірибесінде әр түрлі критерияларды ескеретін, заңды тұлғаның ұлтын анықтаудың негізгі 3 тәсілі бар. Бірінші тәсілде, маңызды критерий болып заңды тұлғаның тіркелген жері болады: яғни заңды тұлға құрылған және жарғысы бекітілген елдің заңы. Бұл тәсіл АҚШ пен Ұлыбритания заңдарында қолданылады. Ағылшын авторлары бұл қағиданы инкорпорация деп атайды. Мысал ретінде, егер заңды тұлға Ұлыбританияда тіркеліп, жарғысын бекітсе онда ол инкорпорация қағидасы бойынша және ағылшын құқығымен заңды тұлға болып танылады. 

Екінші тәсіл – заңды тұлғаның ұлтын оның орналасқан жері бойынша анықтау. Заңды тұлғаның орналасқан жері дегеніміз оның басқаруы орналасқан жер. Бұл қағида Батыс Еуропаның кейбір континентальды елдерінде қолданылады. Мысалы Франция, ФРГ.

Заңды тұлғаның ұлтын анықтаудың үшінші тәсілі негізгі критерий ретінде ұйымның қызмет ету орнын ұсынады. Бұл тәсіл Италияда және дамушы елдердің тәжірибесінде қолданылады.

Кейбір кездері жоғарыда аталған заңды тұлғаның ұлтын анықтаудың критерийлері, заңгерлерді олардың «формальді» болу себебімен қанағаттандырмайды. Сондықтан мемлекеттердің заңдары мен сот тәжірибесінде, «бақылау теориясы» қолданылады, ол бойынша заңды тұлға шын мәнінде кімнің иелігінде екендігі және кім оған бақылау жасайтындығы анықталады. Алғашында, бұл теория бірінші дүниежүзілік соғыс жылдарында пайда болды. 

Әр түрлі елдердің заңдары мен тәжірибесі заңды тұлғалардың қай ұлтқа жататындығын анықтау мәселелерін шешу барысында, формальді критерийлермен бірге «бақылау» критериін қолданады. Әр бір мемлекеттердің заң шығару тәжірибесінде, экономикалық саясаттың мүдделеріне байланысты екі критерийді де пайдаланады. Мысалы, АҚШ-та соттылықты анықтауда инкорпорация қағидасы, ал салық салу мақсаттары үшін “қызмет ету орны” қағидасы қолданылады.

1. Заңды тұлғалардың жеке статутын анықтаудың негізгі доктриналары

Әр түрлі елдердің ұлттық құқықтық нормалары қандай заңды тұлғаның осы мемлекетке қатысты екенін анықтау мазмұнында сәйкес келмейді, осылайша олардың заңнамасы, доктринасы және сот тәжірибесі заңды тұлғаны ұлттық деп санауға мүмкіндік беретін, құқықтық тәртіпті табу мәселесін әр түрлі шешеді. Осыған қарамастан, заң шығарушы немесе соттың белгіленген құрылымды өзінің немесе шетелдің құқықтық тәртібімен, заңды тұлғаны құқық субъектісі  ретінде саралауда, басшылыққа алатын бірнеше қағидалар дайындалған. Олардың қатарына бекіту немесе тіркеу орны, заңды тұлғаның бас органдарының орналасу жері, қызмет ету орталығы қағидалары жатады. Одан басқа кейбір жағдайларда, сотпен нақты іс қаралғанда заңды тұлғаның бірнеше белгілерге бірдей иелену кезінде және олардың бірден бірі шешуші болмаған жағдайда, «бақылау теориясы» қолданылады. Бұл критерийлер доктринамен дайындалғаннан кейін оларға қатысты теорияларды да ажыратуға белгіленген. 

В.П. Звековтың көрсетуі бойынша, заңды тұлғаның заңын анықтаудың келесі теориялары бар:бекіту жері бойынша, әкімшілік орталықтың орналасу жері бойынша, қызмет ету жері бойынша.

Инкорпорация теориясы. Заңды тұлғаның жеке статутын анықтаудың бұл белгісі англо-саксондық жүйесі бар елдерге тән: яғни Сингапур, Филиппины, Батыс Самоа, Багам, Норманд, Виргин аралдары т.б. Сонымен бірге континентальдық құқық жүйесіне жататын елдер де, өздерінің заң және сот тәжірибесінде аталған белгіні белсенді қолданады. Мысалы, Ресей, Қазақстан, Беларусь, Нидерланды, Қытай, Чехия, Словакия заңды тұлғаның заңын анықтауда, инкорпорация белгісіне қайта сілтеу жасайды. Тек қана соңғы онжылдықта, бұл белгі белгіленген мемлекеттердің нормативтік материалдарында заңды көрініс тапқан. 

Теорияның және сол инкорпорация критериясының негізгі мазмұны- компания (АҚШ-қа қатысты корпорация) бекітілген елдің құқықтық тәртібіне қатысты болады. Басқаша айтқанда, қазақстандық заңнамамен құрылған және соның ұйғарымы негізінде өмір сүретін компания және т.б. Бұл теорияның белгілі бір нұсқалары бар. 

Осылайша, (скандинав елдерінде) компания тіркелген елдің заңына бағынады. 

Шетелдік заңды тұлғаның жеке статуты болып табылатын құқықтық тәртіпті табу мақсатында Венгрияның 1979 жылғы халықаралық жеке құқық туралы заңында коллизиялық ережелердің иерархиясы бекітілген: «Заңды тұлғаның жеке заңы болып заңды тұлға тіркелген ел болады. Егер заңды тұлға бірнеше елдің заңдарына сәйкес тіркелсе, немесе жарғыда көрсетілген тіркеуді қажет етпейтін әкімшілік орталықтың орналасқан жер заңы бойынша болса, онда ол оның жеке заңы болады. Егер заңды тұлғаның жарғыға сәйкес орналасқан жері болмаса, немесе бірнеше орналасқан жерлері болса және ол ешбір мемлекеттің заңына сәйкес тіркелмесе, онда оның жеке заңы болып, заңды тұлғаның орталық әкімшілігінің қызмет ету орны болады. 

Отырықшылық теориясы немесе  «тиімді орналасу жері» теориясы. Осы теорияға сәйкес, заңды тұлғаның (компания, корпорация, құқықсубъектілі серіктестік)  жеке статуты болып оның орталық басқаруының (директорлар кеңесі, басқару және т.б. атқару мен бұйрық беру органдары) орналасқан жері болады. 

Доктринада осындай заңды тұлғаның әрекет белсенділігі жүзеге асатын жердің маңызы жоқ деген көзқарас бар. Осы критерийді қолданатын елдер қатарына Франция,  Испа​ния, Бельгия, Люксембург, ФРГ, Украина, Польша және Еуропалық одақтың басқа да елдері жатады. Аталған белгі жарғыда бекітіледі, сондықтан осыны басшылыққа ала отырып, заңды тұлғаның қандай құқықтық әртіпке жататындығын анықтауға болады. Бірақ дәл осыны инкорпорация критерийіне байланысты да айтуға болады, себебі заңды тұлғаларды, компанияларды, корпорацияларды мемлекеттің тізіліміне енгізгенде оларға осы мемлекеттің заңды тұлғасы деген куәлік беріледі. 

Бірақ инкорпорация доктринасын қолданатын елдер, сонымен бірге заңды тұлғаның жеке заңын анықтау үшін отырықшылық доктринасын пайдаланады. Мысалы, Қазақстан Республикасының АК 39-бабының 1 тармағында бекітілген: «Заңды тұлғаның тұрақты жұмыс істейтін органы тұрған жер, оның тұрған жері болып табылады». 
 

Қызмет ету доктринасы. Заңды тұлғаның жеке статутын анықтаудың тағы бір критерийі ретінде, оның негізгі қызмет жүргізу белгісі жатады. Заңды тұлғаның жеке заңы болып, оның өндірістік қызметі өтетін жер болып табылады. Бұл критерийді қолдану дамушы елдердің тәжірибесінде көптеп кездеседі, себебі олар осы мемлекеттің аумағында іскерлік операцияларды жүргізетін барлық заңды тұлғаларды «өзінікі» деп санайды. Мұның саяси, құқықтық, экономикалық сипаты бар. Тек дамушы елдер ғана, ұлттық шаруашылықты дамыту үшін шетелдік капиталды тартуға мүдделі болып келеді. Сол себептен дамушы елдер  ұлттық ұйымдастырушылық-құқықты нысанға айналдырады. Басқа жағынан, шетелдік контрагенттер үшін жоғары пайда табушылықтан оларың келулері түсінікті де. Осындай заңды тұлғаларға қабылдаушы мемлекетпен қадағалауды қамтамассыз етуде, олардың осы байламды пайдаланулары жатады. Осының нәтижесінде «дамушы» деп аталынатын көптеген елдер, өздерінің корпоративтік құқыққа арналған арнайы актілерінде осы қағиданы бекіткен.

Индияның 1956 жылғы компаниялар туралы заңының “шетелдік компанияларға” арналған  арнайы тарауында айтылады: шетел елінің заңдарымен сәйкес бекітілген компания «Индияда бизнесті жүзеге асыратын шетелдік компания» ретінде Индия Республикасында тіркеліне алады. 

Германия заңды тұлғаның жеке статутын анықтаудың «отырықшылық» критерийін қолданатын және «қызмет ету» критерийін ескермейтін ел ретінде белгілі. Осылай 1897 жылғы Герман сауда ережесінің бірінші кітабының екінші тарауының екінші параграфында:… арыздар үшін, қолтаңба үлгілері, құжат беру мен тіркеу үшін, егер шетел құқығы басқаны талап етпесе, бас бөлімнің немесе қоғамның орналасқан бөлімдеріне қатысты нұсқауларды орындайды. Сондай-ақ, Герман азаматтық ереженің бірінші кітабының  бірінші тарауының 24 параграфында: «одақтың орналасу жері (азаматтар одағы – заңды тұлғалар), басқаша белгіленбесе, оның басқаруы орналасқан жері болып табылады. ФРГ-ның 1965 жылғы “Акционерлік қоғамдар” туралы заңының 5 § сәйкес: қоғамның орналасу жері оның жарғысымен анықталады. Орналасу жері ретінде, жарғыда қоғамның кәсіпорын орналасқан жері немесе қоғамның басқаруы орналасқан жері көрсетіледі. 

Қоғамның орналасу жерін анықтауда, құқықтық дауларды шешкенде үлкен маңызы бар, заңи актіде немесе шартта көрсетілмегенде міндеттемені орындау жерді анықтау үшін қолданылады. Инкорпорация қағидасын ұстанатын көптеген елдер корпорацияның (компания) жарғыда көрсетілген орналасу жерін, ол заңды тұлға құрылған елдің аумағында болуын талап етеді. Осылайша, инкорпорация теориясын қолданатын Жапония елінің Сауда кодексінде бекітілген: « Серіктестіктің заңды мекен-жайы, оның бас конторасының орналасқан жері болып саналады «(54-бап). « Серіктестік, оның бас конторасының орналасқан жері бойынша тіркелген сәттен бастап, бекітілген болып табылады» (57-бап). 

Осыған байланысты халықаралық жеке құқықтың ғылымы мен тәжірибесінде шетелдік заңды тұлғаларға байланысты, «орналасу жері» терминіне әр түрлі түсінік беру проблемасы туындайды. Жалпы алғанда, формальді (статутарлы)- жарғыда көрсетілген отырықшылықты және нақты (тиімді) отырықшылықты көрсетеді. Екі категория арасында айырмашылық болмайды, егер заңды тұлғаның орналасқан жері жарғы бойынша және оның басқару органдарының нақты орналасуы бір мемлекеттің ішінде болса. 

Бақылау теориясы.  Бұл теорияны қолдануды халықаралық жеке құқық тарихы мен ғылымында, Бірінші және Екінші дүниежүзілік соғыстармен байланыстырады. Қарулы қақтығыстар кезінде шетелдік заңды тұлғалар мәселесі «дұшпан мемлекеттер» сипатына ие бола  бастады. Соғысушы елдер қарсыластармен кез келген контрактінің, әсіресе экономикалық байланыстардың үзілуінде мүдделі болды. Француз әділет министрлігінің 1916ж. 24 ақпанындағы үкімхатында осыған байланысты айтылған: азаматтық құқықтағы заңды тұлғаның ұлтын анықтайтын белгілер осы қоғамның шынайы қызметін анықтауға жеткіліксіз. Құжатта көрсетілгендей дұшпан заңды тұлға деп егер заңды тұлғаның басқаруы немесе капиталы жағымсыз тұлғалардың қолында болса
.  

Бұл теорияның бағыттылығын келесі мысалмен көрсетуге болады: 1915 ж. “Британ сотында” Daimler Co v. Conti​nental Tyre and Rubber Co ісі қарастырылған, ол бойынша «Акциялары дұшпан шетелдіктер қолында болған британдық ұлты бар компанияны, дұшпанмен сауда жүргізуге тыйым салатын заңына сәйкес, британдық заңды тұлға ретінде қарастыруға болады ма?» деген сұрақ талданған.

 Жеке статут категориясы заңды тұлғалар үшін өте маңызды, себебі осы ғана тұлғаның заңды болу сұрағына жауап береді, яғни құқықтың жеке субъектісі болатындығын көрсетеді. Осылайша кез келген шетелдік заңды тұлға пайда болу, өмір сүру, жою сұрақтарында өзінің құқықтық тәртібіне бағынады. Осы құқықтық тәртіп пен заңды тұлғаның құқыққа деген қабілеттілік көлемі реттелінеді, оның шектері белгіленеді. Заңды тұлғаның жеке заңы, сонымен бірге оның ішкі және сыртқы шаруашылық айналымына шығу тәртібі мен нысанын көрсетеді. Жеке статуттың мазмұны, қарастырылып отырған заңды тұлғаның өзінің қызметінде ұлттық юрисдикция шеңберінен шығуға құқысы бар ма жоқ па және шыққан жағдайда оның шарттары, нысаны, арнайы талаптары қандай екендігін көрсетеді. Қызметі мен мүлкі, соның ішінде жылжымайтын мүлік те шетел мемлекетінің аумағында орналасса және заңды тұлға жойылса, онда мүліктің тағдырын халықаралық жеке құқықта әдетте кездесетін, заттың орналасқан жер заңы емес( lex rei sitae), заңды тұлғаның жеке заңы байламы қолданылады. Міндеттемелік қатынастардың кейбір жағдайларында, мысалы міндеттемелердің кейбір түрлерінде тұлға жағы  арнайы мәнге ие болса( акцессорлық сипаты бар кепіл берсе), жақтардың құқықтыр мен міндеттер мазмұны негізгі міндеттемелер шеңберінде өзара қарым-қатынастарды реттейтін жақтармен таңдалған заңмен емес, заңды тұлғаның жеке заңымен реттелінеді. 

Заңды тұлғаның заңын анықтаудың әр түрлі қағидалары тәжірибе жүзінде олардың қызметін құқықтық реттеуде белгілі бір мәселелер туындайды. Бұл мәселені халықаралық жеке құқықта «коллизия ішіндегі коллизия» деп атайды.

«Коллизия ішіндегі коллизия» – халықаралық жеке құқықта бірдей нақты жағдайлардың әр түрлі құқықтық жүйедегі, әр түрлі реттеу жағдайын көрсету үшін қолданылатын түсінік. Коллизия ішіндегі коллизияның болуы, әр түрлі елдердің заңдарында көлемі бірдей, бірақ әр түрлі коллизиялық байламдары бар, коллизиялық нормалардың бар болуымен байланысты. Осылайша, мысалы, заңды тұлғалардың құқық қабілеттілігін белгілеуге құқықты таңдауды анықтағанда қолданылатын коллизиялық нормалар, барлық құқықтық жүйелерде бар деуге болады. 

Коллизия ішіндегі коллизияның жағымды және жағымсыз түрлері бар. Жағымды коллизия – заңды тұлғаның екі мемлекеттің заңнамасы бойынша ресми түрде заңды тұлға болуымен байланысты. Мысалы, Қазақстанда тіркеледі, ал Италияда жұмыс жасайды.

Жағымсыз коллизия- заң жүзінде екі мемлекетте де заңды тұлға болып есептелінбейді. Мысалы, Италияда тіркеледі, ал Қазақстанда жұмыс жасайды. Коллизия ішіндегі коллизия мәселесін шешу үшін, заңды тұлға қызметін нақты құқықтық жүйеге бағындыру нормалары бар халықаралық шарттарды жасасуды (салық салу, акцияларды тіркеу т.б. мәселелер бойынша) алдын алу басты мәселе болып табылады.

§ 2. Қазақстан Республикасындағы шетелдік заңды тұлғалардың құқықтық жағдайы 

Шетелдік заңды тұлғалардың Қазақстан Республикасындағы құқықтық жағдайы, ішкі заңнамамен бірге Қазақстан Республикасынің басқа елдермен жасасқан халықаралық шарттардың ережелерінен тұрады. Қазақстан Республикасының басқа елдермен жасалған көтермелеу және  инвестицияларды өзара қорғау туралы, сауда шарттары мен келісімдерінде заңды тұлғалар үшін жалпы режим қолданылады. Осы режим жағымды режим қағидасына немесе ұлттық режим қағидасына негізделеді. Мысал ретінде, Қазақстан Республикасының АҚШ-пен жасалған инвестицияларды қорғау туралы келісімнің 2 бабында бекітілген: « Тараптардың әрқайсысы қаржы жұмсалымы мен соған байланысты қызметті (жағымды негізде, осындай жағдайда) өз азаматтары мен компанияларына немесе басқа үшінші елдердің азаматтары мен компанияларына берілетін жағдайлар жағымды негізде қарастырылуы керек». Көріп отырғанымыздай, мұнда жағымды режим қағидасы көрініс табады.

Қазақстан Республикасы-мен ФРГ арасындағы инвестицияларды қорғау туралы келісімінде, ұлттық режим қағидасы. 3 бабында көрсетілген: «Келісуші тараптардың әрқайсысы өз аумағында басқа келісуші тараптың азаматтары мен компанияларының әсері негізінде немесе меншігінде болатын қаржы жұмсалымына қатысты режимді, өз азаматтары мен компанияларының немесе үшінші елдердің компаниялары мен азаматтарының қаржы жұмсалымына қатысты қойылатын режимінен жағымды болуы тиіс»
. 

Жоғарыда айтылып өткендей, Қазақстан Республикасында инкорпорация доктринасы әрекет етеді, яғни заңды тұлға құрылған елдің құқығы осы заңды тұлғаның заңы болып табылады (Қазақстан Республикасы АК-нің 1100 бабы).

Заңды тұлғаның заңымен оның азаматтық құқық қабілеттілігі анықталады (Қазақстан Республикасы АК-нің 1101 бабы). 

Жеке заңнан алынған бөлек жағдайлар Қазақстан Республикасы АК-нің 1101 бабының 2 тармағында бекітілген: « Шетелдік заңды тұлға өз органының немесе өкілінің мәміле жасауға өкілеттілігін шетелдік заңды тұлғаның органы немесе өкілі мәміле жасаған елдің құқығына белгісіз шектеуге сілтеме жасай алмайды». Мысалы, Грецияның азаматтығы бар заңды тұлғаның  басшысы Қазақстанда мәміле жасайды, Грецияның заңнамасында заңды тұлға органдарының өкілеттілігінің нақты шектелінуіндегі мәміле жарамсыз деп көзделген. Бірақ мұндай шектеу Қазақстанда жоқ, сондықтан мәміле жарамды болып есептелінеді. 

Бір істі арбитраждық талқылау барысында, мәмілені жарамсыз деп тануға байланысты дау туды. А. азаматы Кипрде тіркелген фирманың президенті және Канадада тіркелген басқа фирманың директорлар кеңесінің мүшесі болды. Ол Қазақстанда мәміле жасайды. А. азаматтың екі заңды тұлғаға байланысты құқық өкілеттілігін анықтауда қандай құқықты пайдалану сұрағы туындады. 

Тәжірибе жүзінде, Қазақстан аумағында заңды тұлға болып табылмайтын шетелдік ұйымдардың өкілдіктерін тіркеу мәселесі туындаған. Батыста мұндай құрылымдар аз емес, мысалы толық серіктестіктер (partnership), олар заңды тұлға болып табылмайды, дегенмен азаматтық айналымда құқықтың толық субъектілері болады. Осындай қайшылықтарды жою үшін Қазақстан Республикасы АК-нің 1101 бабының 3 тармағында айтылған: «Шетел құқығы бойынша заңды тұлға болып табылмайтын шетел ұйымдарының азаматтық құқық қабілеттілігі ұйым құрылған елдің құқығы бойынша анықталады. Мұндай ұйымдардың қызметіне, егер Қазақстан Республикасы-ның құқығын қолдануға болса, осы Кодекстің ережелері қолданылады, егер Қазақстан Республикасы-ның заңдарынан немесе міндеттеменің мәнінен өзгеше туындамайтын болса, олар коммерциялық ұйымдар болып табылатын заңды тұлғалардың қызметін реттейді»:

Шетелдік заңды тұлғалармен мемлекет аумағындағы шаруашылық қызметтің құқықтық нысандарына:

1. коммерциялық шарттар жасау;

2. филиалдар мен өкілдіктер арқылы;

3. осы мемлекет аумағында заңды тұлғалар құру арқылы.

Коммерциялық шарттарды жасау, шаруашылық қызметті жүзеге асыратын  мемлекет аумағында кез келген құрылымды құруды талап етпейді және заңды тұлғаларға қатысы жоқ. Мұнда негізінен шарттық реттеу және экспорт-импорт операциялары туралы заңнама қолданылады. 

Шетелдік заңды тұлғалардың филиалдар мен өкілдіктердің қызметі бұрын 1994 ж. 27 желтоқсандағы «шетелдік инвестициялар туралы» заңымен реттелінген. Бұл заңда да азаматтық кодекстің ережелері қолданылған. 

Заңды тұлғаның тұрған жерінен тыс орналасқан және оның міндеттерінің бәрін немесе бір бөлігін, соның ішінде өкілдік міндетін жүзеге асырушы оқшау бөлімшесі филиал болып табылады (Қазақстан Республикасы АК-нің 43 бабының 1-тармағы).

Заңды тұлғаның тұрған жерінен тыс орналасқан және оның мүдделерін қорғау мен өкілдігін жүзеге асыратын, оның атынан мәмілелер мен өзге құқықтық әрекеттер жасайтын оқшау бөлімшесі өкілдік болып табылады (Қазақстан Республикасы АК-нің 43 бабының 2-тармағы). Филиалдар мен өкілдіктер заңды тұлға болып табылмайды. Филиалдар мен өкілдіктерді тіркеу Қазақстан Республикасының заңымен бекітілген жалпы негізде жүзеге асырылады. 

Заңды тұлғаларды мемлекеттік тіркеу Жарғысына сәйкес, Қазақстан Республикасы-ның аумағында орналасқан заңды тұлғалардың филиалдары мен өкілдіктері заңды тұлға құқығын иемденбей-ақ есептік тіркеуге тұруы тиіс (Жарғының 3 бабы). Заңды тұлғалардың филиалдары мен өкілдіктерін есептік тіркеуде филиалдар мен өкілдіктер туралы ереже мен оларды құрған заңды тұлғалардың тіркелген жарғылық құжаттары қажет (Жарғының 6 бабы). 

Салық Кодексінің 177 бабының 1-тармағына сәйкес: «Қазақстан Республикасындағы резидент емес тұрақты мекеме болып, кәсіпкерлік қызметті толықтай немесе ішінара жүзеге асыратын тұрақты қызмет ету орны, соған қоса өкілеттігі бар тұлғалар арқылы жүзеге асыратын қызметте кіреді. Сондай-ақ: 

1. өндіріс, қайта өңдеу, орама, жеткізу, тауарларды өткізумен байланысты қызметті жүзеге асыратын кез келген орын;

2. қызметті жүзеге асыру мерзімінен тәуелсіз басқару, филиал, өкілдік, кабинет, офис, фабрика, цех, лаборатория, дүкен т.б. кез келген орын;

3. қызметті жүзеге асыру мерзімінен тәуелсіз, табиғи ресурстарды, сонымен бірге көмірсутегі өндіретін орындарды қоса: шахта, мұнай немесе газ құбырлары т.б. қызметті орындау орындары;

4. Ойын автоматтарының қызметімен, компьютерлік желі мен байланыс каналдарымен, аттракциондармен, көлік немесе басқа инфрақұрылыммен байланысты қызметті жүзеге асыру орындары жатады.

Салық кодексінің 177 бабының 3-тармағы резидент емес тұрақты мекеме құрудың басқа да жағдайлары көрсетілген (сақтандыру сыйлықақыларын жинау, Қазақстан Республикасы-ның аумағында қызмет көрсету, жай серіктестікте қатысу, көрмелер өткізу т.б.).

Шетелдік инвестициялар туралы Қазақстан Республикасының заңнамасында заңды тұлғаларды құрумен байланысты түсініктер берілген. Заңның 1 бабында Мынадай түсініктер: «шетелдік заңды тұлға» – Қазақстан Республикасынің аумағынан тыс шетелдік мемлекеттің заңнамасымен сәйкес құрылған; «Қазақстан Республикасының заңды тұлғасы»- Қазақстан Республикасының аумағында Қазақстан Республикасынің заңдарымен сәйкес құрылған заңды тұлға (сонымен бірге шетелдіктер қатысатын өнеркәсіптер). « Шетелдіктер қатысатын өнеркәсіп». 
Қазақстан Республикасынің аумағында және оның заңдарымен сәйкес құрылған және шетел өнеркәсібі немесе біріккен өнеркәсіп нысанында қызмет ететін заңды тұлға. «Шетел өнеркәсібі» – Қазақстан Республикасының аумағында және оның заңдарымен сәйкес құрылған, толықтай шетелдік инвестордың қолында болатын шетелдік тұлғалары бар өнеркәсіп. « Біріккен өнеркәсіп» – Қазақстан Республикасының аумағында Қазақстан Республикасының заңдарымен сәйкес құрылған, мүліктің бір бөлігі шетелдік инвестордың қолында болатын шетелдіктер қатысатын өнеркәсіп. 

Осылайша, шетелдіктер қатысатын өнеркәсіп ұлттық заңды тұлға болып табылады және шетелдік өнеркәсіп пен біріккен өнеркәсіпке тектік ұғымда болады. 2003 ж. 8 қаңтар күні шетелдік “инвестиция туралы заңның” жойылуымен бұл түсініктер алынып тасталынды.

Қазақстан Республикасы АК-нің 1114 бабында  Шетелдік  заңды тұлғалар туралы айтылған. 2003 ж. 8 қаңтардағы “инвестициялар туралы” жаңа заңда Қазақстан Республикасының заңды тұлғасы түсінігі қалды. 

1996 ж. 24 желтоқсандағы “валюталық реттеу туралы” Заңының 1 бабының 5,6-тармақтарында бекітілген: резиденттер – тұрақты тұрғылықты жері Қазақстан Республикасында болатын, сонымен бірге уақытша шетелде болатын немесе Қазақстан Республикасынің аумағынан тыс мемлекеттік қызметте жүретін жеке тұлғалар болып табылады; Қазақстан Республикасының аумағында Қазақстан Республикасының заңдарымен сәйкес құрылған, сондай-ақ олардың филиалдары мен өкілдіктері бар барлық заңды тұлғалар; Қазақстан Республикасының аумағынан тыс Қазақстан Республикасы-ның дипломатиялық, сауда және ресми өкілдіктері. «Резидент еместер» – «резидент» түсінігінде көрсетілмеген барлық заңды тұлғалар, олардың өкілдіктері мен филиалдары және жеке тұлғалар.

Салық кодексінде резиденттердің басқа анықтамасы берілген. Салық кодексінің 176 бап 5 тармағы бекітілген: Осы кодекстің мақсаттарына сәйкес, Қазақстан Республикасы-нің резиденттері болып Қазақстан Республикасының заңнамасымен сәйкес құрылған заңды тұлғалар және (немесе) тиімді басқару орны (нақты басқару орны) Қазақстан Республикасында орналасқан заңды тұлғалар болады. Тиімді басқару орны ретінде негізгі басқаруды жүзеге асыру орны  және заңды тұлғаның кәсіпкерлік қызметін орындау үшін қажет коммерциялық шешімдер қабылдау.

§ 3. Қазақстандық заңды тұлғалардың шетелдегі қызметі (тарихи шолу)
Қазақстан Республикасында Үкіметтің 1988 ж. 12 мамырдағы қаулысына сәйкес, Қазақ ССР-нің Министрлер Кеңесінің жанынан «Казахинторг» республикалық шаруашылық есептік сыртқы сауда бірлестігі құрылды. Казахинторгтың құрамына келесі мамандырылған фирмалар кірді: Казахпроминторг, Казахагроинторг, Казахпригранинторг, Казахсервис. 

Министрлер Кабинетінің 1992 ж. 2 маусымдағы № 487  «Казинтермед республикалық сыртқы сауда бірлестігі туралы» Қаулысына сәйкес, республиканың денсаулық сақтау жүйесіндегі сыртқы экономикалық қызметті үйлестіру мақсатында сыртқы экономикалық бірлестікті құру туралы, шетел фирмалары мен ұйымдармен медицина және фармакология мәселелеріне байланысты өзара пайдалы байланыстарды орнату, республиканың денсаулық сақтау жүйесіндегі емдік-сауықтыру мекемелерін модернизациялау, техникалық жарақтандыруға бағытталған тиімді экспортты-импорттық жұмыспен қамтамасыз ету.

 Министрлер Кабинетінің 1992 ж. 5 маусымдағы № 505 «Қазақстан Республикасының Сыртқы экономикалық байланыстар министрлігінің жанынан «Құрылыс» республикалық сыртқы экономикалық бірлестікті құру туралы» Қаулысына сәйкес шетелдік фирмалармен сыртқы экономикалық байланыстарды одан әрі дамыту, құрылыс материалдары мен өнімдердің экспорты мен импортының көлемін көбейту мақсаттарын көздейді. 

Министрлер Кабинетінің 1993 ж. 20 тамыздағы  № 717 «Қазақстан Республикасынің сыртқы экономикалық қызметін ұйымдастырудағы қосымша шаралар  туралы Қазақстан Республикасы Президентінің Жарлығын жүзеге асыру үшін» Қазақстан Республикасы сыртқы экономикалық байланыстар министрлігіне 1993 ж. 1 қазанына дейін, мамандырылған сыртқыэкономикалық компанияларды мемлекеттік маңызы бар өнімдерді экспортқа шығаруды ұйымдастыру және мемлекетке қажетті азық-түлікті сатып алу, медикаменттер т.б. 

Министрлер Кабинетінің қаулысын орындау үшін, республикалық сыртқы экономикалық бірлестік «Тиреу» негізінде «Улан» мемлекеттік сыртқы сауда компаниясы құрылды. 

 Сыртқы экономикалық байланыстар министрлігі 1994 ж. 5 қаңтарда № 64 Бұйрығында, мемлекеттік маңызы бар өнімдерді жүзеге асыру үшін мынадай сыртқыэкономикалық компанияларды көрсетті: 

1. «Казахстанимпекс» – мақта, полистирол, уылдырық.

2. «Отырар» «Казвнешмаш» негізінде – глинозем, ферроқорытпалар, мыс.

3. «Казахинторг» – көмір, мұнай, бензин, мазут.

4. «Казметаллэкспорт»  – цинк, қорғасын, мыс конценттраттар, никель, кобальт, цинк, алюминий, қорғасын рудалары.

5. «Казинтерметалл» – цинк, қорғасын, бағалы металдар және оладың өнімдері, кара металдар прокаты.

6. «Тиреу» негізіндегі «Улан» – алюминий қорытпалары, полиприлен, хром, уран, молибден, титан рудалары.

7. «Құрылыс» негізіндегі «Казахстан сауда» – цинк, ферроқорытпалар, хром рудасы, кара металдар прокаты.

8. «Казмедимпорт» – медициналық құрал-жабдықтар импорты, медикаменттер

9. «Казпищепромсырье» – мемлекеттік маңызы бар өнімдерді экспортқа шығару және азық-түлік импорты.

10. «Казпромэкспорт» негізіндегі «Казыбек» – қара металдар прокаты, көмір, стирол, бихромат натрия.

11. «Казагросауда» «Казагровнешторг» негізінде – бидай, жүн, марал мүйіздері

Қазақстан Республикасының  шетелдегі заңды тұлғаның жеке заңы болып инкорпорация доктринасына сәйкес Қазақстан Республикасының заңы болады. Қазақстан Республикасының құқығымен сәйкес, заңды тұлғаның құқық қабілеттілігі, оның ішкі құрылымы, қайта ұйымдастырылуы, жойылуы т.б. анықталады.

Сонымен бірге, заңды тұлғаны шетел еліндегі шаруашылық қызметке жол беру , осы қызметті жүзеге асырудың тәртібі мен құқықтық нысандары шетел елінің заңымен анықталады. Шетелдік инвестициялар туралы заңында көзделгендей, ұлттық инвесторлардың шетелдегі инвестицияларына қатысты қатынастар арнайы заңмен реттелінеді (1 бабының 2 тармағы). Яғни шетелдегі инвестициялар туралы арнайы заңды дайындау өткізілген.  Заңшығарушы жұмысқа кірісіп кеткеннен кейін шетелге инвестиция шығаруға тыйым салудан басқа ешнәрсе қарастыруға болмайтындағы анық болды. 

Шетелде инвестиция салу қазақстандық заңды тұлғаның өз әрекетінде қаншалықты еркін болуына байланысты. Бұрын шаруашылық субъектілердің шетелге еркін шығуға құқықтары болмаған. Барлық сауда операциялары арнайы сыртқы сауда бірлестіктері арқылы жүргізілген («Внешторг», «Казметаллэкспорт» т.б.). Кейіннен шаруашылық субъектілері көбірек құқыққа ие болып, бірақ сыртқы экономикалық қызметке қатысушы  ретінде арнайы тіркеуден өтулері тиіс еді. Осы кездегі түпкілікті өзгеріс болып 1992 ж. 25 қаңтардағы Қазақстан Республикасы Президентінің Жарлығы болды. «Об организации внешнеэкономической деятельности РК на период стабилизации экономики и проведения рыночных преобразований». Жарлықтың 1 тармағында бекітілген: «шаруашылық субъектілері сыртқы экономикалық қызметті арнайы тіркеуден өтпей-ақ жүзеге асыра алады, мемлекеттік маңызы бар өнімдерді экспортқа шығару мәмілелерінен басқа. Экспорт кейде импортқа тыйым салынған немесе шектелген өнімдер тізімі қазіргі кезге дейін бар, бірақ ол жыл сайын азайып баруда. 

1993 ж. 30 шілдедегі «Қазақстан Республикасының сыртқы экономикалық қызметін ұйымдастырудағы қосымша шаралар туралы» Қазақстан Республикасы Президентінің Жарлығында мемлекеттік маңызы бар өнімдерді экспортқа шығару,  мемлекеттік сыртқы сауда компаниялары арқылы жүзеге асырылады делінген. 1994 ж. 18 сәуірдегі Қазақстан Республикасы Президентінің Жарлығы бұл ережені ырықтандырды. Мемлекеттік маңызы бар өнімді шетелге экспортқа шығару, мемлекеттік сыртқы сауда компанияларымен бірге аукционда экспорттық квоталарды иемденген шаруашылық субъектілері де жүзеге асыра алады. ТМД елдеріне кәсіпкер-өндірушілер өнім экспортын жеке де мемлекеттік сыртқы сауда компаниялары арқылы да жүзеге асыра алады. 

Сыртқы экономикалық қызметтің қатысушыларына толықтай еркіндік Қазақстан Республикасы Президентінің 1995 ж. 11 қаңтардағы «Сыртқы экономикалық қызметті ырықтандыру туралы» Жарлығымен ұсынылды. Жарлықта бекітілгендей, шаруашылық субъектілерінің барлығы сыртқыэкономиаклық қызметті, сонымен бірге делдалдық қызметті дербес жүзеге асыруға құқылы, стратегиялық маңызды ресурстарды экспорт пен импортқа шығару мәмілелерінен басқа. Олардың тізімін Қазақстан Республикасының Министрлер Кабинеті анықтайды. 

Министрлер Кабинеті 1995 ж. 19 тамызда № 66 «Қазақстан Республикасының аумағында тауарларды (жұмыс, қызмет) экспорт пен импортқа шығару тәртібі туралы» қаулы шығарды. Үкіметтің бұл қаулылары басқаларымен алмастырылды, бірақ атауы қалды. Қазіргі кезеңде Қазақстан Республикасы Үкіметінің 1997 ж. 30 маусымдағы № 1037 « Қазақстан Республикасығы тауарларды (жұмыс,қызмет) экспорт пен импортты лицензиялау туралы» қаулысы шықты. № 1037 Қаулысымен бекітілді:

1. Қазақстан Республикасы аумағындағы тауарларды (жұмыс, қызмет) экпорт пен импортты лицензиялау тәртібі (1-ші қосымша). Ереженің әрекеті Қазақстан Республикасының барлық заңды және жеке тұлғаларына қатысты, сонымен бірге ұйымдастырушылық-құқықтық нысаны мен тіркеу орынынан тәуелсіз шетелдін заңды тұлғаларды қоса (2 тармағы);

2. Қазақстан Республикасы Үкіметінің рұқсаты негізінде лицензия қажет ететін экспортқа шығаратын тауарларлар тізімі (2-ші қосымша);

3. Қазақстан Республикасы Үкіметінің рұқсаты негізінде лицензия қажет ететін импортқа  шығаратын тауарларлар тізімі (3-ші қосымша);

4. Лицензия арқылы экпорт жүзеге асырылатын тауарлар тізімі (4-ші қосымша);

5. Лицензия арқылы импорт жүзеге асырылатын тауарлар тізімі (5-ші қосымша);

6. Қазақстан Республикасының халықаралық міндеттемелеріне сәйкес лицензия арқылы экспорт жүзеге асырылатын тауарлар тізімі (6-ші қосымша);

7. Қазақстан Республикасының халықаралық міндеттемелеріне сәйкес экспорт құжаттары арқылы экспорт жүзеге асырылатын тауарлар тізімі (8-ші қосымша).

Осылайша 1995 жылдан бастап, Қазақстан Республикасының заңды тұлғалары сыртқы экономикалық қызметті дербес жүзеге асыра бастады, мемлекеттік сыртқы сауда компаниялары міндетті делдал болу міндетінен босатылды. Тек қана стратегиялық маңызды ресурстарға ғана Үкіметтің рұқсаты немесе лицензиясы керек. Осындай тауарлар тізімі жылдан-жылға азайып баруда. Мысалы, 2-ші қосымшада тауардың 3 түрі (жабайы жануарлар, қару-жарақ және әскери техника, ядролық материалдар), 3-ші қосымшада 2 түрі (қару-жарақ және әскери техника, ядролық материалдар). Басқа қосымшаларда тізім көбірек, бірақ ол экспорт пен импорт шынымен лицензияны қажет ететін материалдардан тұрады (дәрі-дәрмек, фосфор, қару, улы заттар). Тізімде көрсетілмеген басқа тауарлар лицензиясыз еркін жүзеге асырылады.

§ 4. Халықаралық заңды тұлғалар

«Халықаралық заңды тұлғалар» термині халықаралық жеке құқықта біршама уақыттан бері белсенді қолданыла басталды. Бұл негізінен қаржы-өнеркәсіптік топтармен трансұлттық корпорациялардың пайда болуы мен дамуымен байланысты. 

Қаржы өнеркәсіптік топтар заңи түрде бірнеше елдерде заңдастырылған, мысалы РФ 1995 ж. 30 қазандағы «Қаржы-өндірістік топтар туралы» Заңына сәйкес: Қаржы-өндірістік топтар- бәсекелестікті көбейтуге, тауарлар мен қызметтер нарығын ұлғайту, өндірістің тиімділігін көтеру, жаңа жұмыс орындарын құруға бағытталған инвестициялық жобаларды жүзеге асыру үшін технологиялық және экономикалық интеграция мақсатында заңды тұлғалардың ұйымдастырушылық бірлестік нысаны (2 бап). Қаржы-өндірістік топтардың 2 түрі көрсетілген:

1. негізгі және туынды қауымдар ретінде әрекет ететін заңды тұлғалар жиынтығы;

2. қаржы-өндірістік топты құру шарты негізінде өзінің материалдық және материалдық емес активтерін толықтай немесе ішінара біріккен заңды тұлғалар жиынтығы.

Бірінші түрі- холдинг, екіншісі- біріккен қызмет туралы шарт немесе консорциум.

Қазақстан Республикасында қаржы-өндірістік топтар туралы заңнама жоқ, бірақ топтар холдинг немесе жай серіктестіктер ретінде құрылуда. Трансұлттық компаниялар капиталдың қаржы-экономикалық бірігу нысаны. Трансұлттық компанияларға байланысты туындайтын негізгі құқықтық мәселе, бұл осыған кіретін заңды тұлғалардың ұлтын анықтау проблемасы болып табылады. 

Батыс доктринасында халықаралық заңды тұлғаларға жататын 4 ұйымдастырушылық-құқықтық нысанды көрсетуге болады:

1. шетелде көптеген филиалдары бар ұлттық қоғамдар, тресттер, компаниялар, сонымен бірге еншілес компаниялар. Яғни олар сипаты бойынша ұлттық, бірақ қызметі халықаралық монополиялар (мысалы, АҚШ-ғы «Дженерал моторс», Ұлыбританиядағы «Бритиш Петролеум», ФРК-ғы «Сименс», Швейцариядағы «Нестле».)

2. капиталы халықаралық, жасайтын қызметі де халықаралық болып табылатын тресттер мен концерндер (ағылшын-голланд концерні «Ройал-Датч-Шелл т.б.)

3. заңды тұлға болып саналмайтын ғылыми-техникалық және өндірістік сипаттағы картельдер, синдикаттар, консорциумдар т.б. (консорциум «Казахстанкаспийшельф», КТК–Каспийский трубопроводный консорциум.)

4. халықаралық шарт негізінде (мысалы, МБРР, ИБР) немесе бір немесе бірнеше елдің ішкі заңнамасына сәйкес құрылған халықаралық шартқа сәйкес қабылданған (Еврофирма, БМР) заңды тұлғалар.

Алғаш екі топта қызметі немесе капиталының халықаралық болуына қарамастан, бір мемлекеттің заңды тұлғалары ретінде шығады. Бірақ бұл, егер басқа елдегі бас заңды тұлғаның бөлімшелері филиалдар мен өкілдіктер ретінде қызмет етсе. Онда басқа елдегі ұлттық заңды тұлға мен филиалдары. Бірақ егер басқа елдердегі құрылымдық бөлімшелер негізгі компанияның еншілес ұйымдары ретінде құрылса, онда олар құрылған елдегі ұлттық заңды тұлғалар ретінде қызмет етеді. Онда бір мемлекеттің бас ұйымы заңды тұлға ретінде және басқа елдердің еншілес ұйымдары заңды тұлғалар ретінде, яғни заңды тұлғалардың ұлты әр түрлі. 

Үшінші топтардың бірлестіктері заңды тұлғалар болып табылмайды, өйткені олардың құрамына кіретін заңды тұлғалардың ұлты оларды құрушы елдердің заңымен анықталынады. 

Халықаралық заңды тұлғалар ретінде, төртінші топтың заңды тұлғалары кіреді, бірақ олардың біріншіден ТҰК-ға ешқандай қатысы жоқ, екіншіден олар халықаралық жария құқықтың субъектілері болатын халықаралық ұйымдар ретінде қызмет етеді. Мысалы, мемлекеттер мен халықаралық банкілер арасындағы заем шарттары халықаралық шарттар ретінде ратификациялануы тиіс.

ТМД елдерінің 1994 ж. 15 сәуірдегі «Өндірістік, коммерциялық, кредитті-қаржылық, сақтандыру, аралас трансұлттық бірлестіктерді құру туралы»  Келісімі бойынша  трансұлттық бірлестіктер оларды тіркеген елдің заңымен анықталады. Трансұлттық бірлестіктердің филиалдары мен өкілдіктердің мәртебесі,  осы филиалдар мен өкілдіктердің орналасқан елдің заңымен сәйкес жарғы құжаттарында көрсетіледі. Трансұлттық бірлестіктер үкіметаралық келісімдер негізінде сонымен бірге тікелей шаруашылық субъектілер арасында шарт жасасу арқылы құрыла алады.

Пысықтау сауалдары:     

1. Заңды тұлғаның жеке заңы нені білдіреді?

2. Жеке статуттың маңыздылығы 

3. Оффшорлық компанияның   маңыздылығы           
6-тарау
 Мемлекет- халықаралық жеке құқықтағы ерекше

субъектісі ретінде
§1 Мемлекеттің халықаралық-құқықтық иммунитетінің негізі.

Шетел заңында «мемлекет иммунитеті» қағидасы барлығымен танылған халықаралық құқықтың қағидасы болып табылады. Шетел заңнамасында қолданылатын «мемлекет иммунитетi» барлық басқа мемлекеттермен қолданылады және халықаралық құқықтық доктринаға енгiзiлген.

«Мемлекет иммунитетi» халықаралық құқықтың қағидасы, императивтiк нормасы болып табылады, яғни jus cogens  нормасы болғандықтан барлық мемлекеттердiң қарым қатынасында қолданылуы тиiс. Бұл жағдайда «қағида» терминi құқықтық норма ретiнде және мемлекеттер арасындағы кең көлемдi реттеушi негiз ретiнде қолданылады. Құқықтық норма-қағида, мазмұнын ашатын арнайы құқықтық нормалар жүйесiнiң қолданылуын көздейдi. Осыған байланысты «мемлекет иммунитетi» туралы норма-қағиданы халықаралық жария құқық пен халықаралық жеке құқықтың нормаларын бiрге қарастыратын норма ретiнде қолданамыз.

Халықаралық жеке құқықтағы «мемлекет иммунитеті» қағидасы халықаралық жария құқықтан, оның бiр тармақшасы ретiнде елшiлiк құқығы дамыған кезде, алынған. Сол кездегi елшiнiң жеке иммунитеттерi және артықшылықтары халықаралық «мемелекет иммунитетi» қағидасының макетi ретiнде көзделдi. Қазiргi уақытқа дейiн осы қағиданың мазмұны өзгермеген, яғни «әр мемлекет басқа мемлекеттiң заң құзiретiне бағынбау иммунитетiне ие болады». 

Осыған байланысты «иммунитет» және «құзірет» сөздерiне түсiндiрме беру қажеттiлiгi туындайды. Иммунитет дегенiмiз шетел заң құзiретiнен босатылу, яғни заңға бағынбау болып есептеледi. «Мемелекеттер бiр бiрiнiң заңына бағынбайды». Юрисдикция сөзiне келетiн болсақ, халықаралық ғылыми доктриналар бойынша юрисдикция дгенiмiз бiр мемлекеттiң заңы бойынша өз өкiлеттiлiгiн жүргiзу. 
§2 Мемлекет иммунитетiнiң түсiнiгi мен элементтерi.
Иммунитет институтын түсiну үшiн, оның құқықтық негiзi мен табиғатын түсiну қажет. Осы институттың дамуының бiрiншi сатысында соттар халықаралық сыпайылықта comitas gentium шетел мемлекеттерiнiң иммунитетке құқығын негiздедi. 1688 жылы голландия сотының шешiмiмен бiрiншi рет шетел мемлекетiнiң иммунитетiн мойындау үшiн халықаралық әдептiлiкке сiлтеме жасалған. Iсте жеке тұлғалардың испандық ханға деген талабын қамтамасыз ету шарасы бойынша голландық портта испандық үш кеме тоқтатылды. Сот шешiмiнде шетел егемендiгiне қарасты әдептiлiк ережелерiне сәйкес, шетел мемлекетiнiң кемелерiн қамауға алуға болмайды. 19 ғасырдың басында америкалық соттар мемлекет иммунитетiн қалыпты халықаралық құқықтың нормасы ретiнде есептедi. Халықаралық сыпайылық немесе халықаралық құқықтың әдет-ғұрпына қарамастан, сот тәжирибиесiнiң басталуынан мемлекеттiк иммунитет мемлекет арасындағы егемендiктiң нәтижесі ретiнде қарастырылды. 

БҰҰ халықаралық комиссиясы көптеген мемлекеттердiң сот тәжiрибиелерi мен доктриналарын зерттеп, мынадай тұжырымға келдi: «мемлекет иммунитетi пайдасына ең салмақты дәлелдемелердi халықаралық құқықтан табуға болады, олар әдет-ғұрыпта және мемлекеттiң тәжiрибиесiнде мемлекет құндылығы, егемендiк, тәуелсiздiк, теңдiк қағидалары арқылы көрсетiлген. Барлық осы түсiнiктемелер өзара тығыз байланысты және толық жиынтықта мемлекет иммунитетiнiң мықты халықаралық құқықтық негiзiн құрайды. Иммунитет бастауын егемендiктен алады. Егер екi мемлекеттiң жағдайы тең дәрежеде болса, онда бiр мемлекет екiншiсiне байланысты өзiнiң билiгiн немесе өз егемендiгiн жүргiзе алмайды: рar in parem imperium non habet». 

Жеке құқық саласында мемлекеттiк иммунитет – нәтижелiлiктiң, егемендiктiң аспектiсi болады. Тең теңнiң үстiнен билiгi мен заң құзiретiн жүргiзе алмайды. БҰҰ халықаралық құқық комиссиясының қорытындысы мемлекеттiк иммунитет аясындағы халықаралық шарттардың және ұлттық заңдардың құрылуына үлкен септiгiн тигiздi. 

Мемлекет иммунитетiнiң әрекет өрiсiн анықтау үшiн, мемлекет терминiнiң түсiнiгi қажет. БҰҰ Бас Ассамблеясы мен халықаралық құқық комиссиясының ұсынған «Мемлекет және оның меншiгiнiң иммунитеттерi» конвенциясының жобасында мемлекет терминiнiң түсiнiгiне федеративтi мемлекеттiң құрамдас бөлiктерi де келтiрiлген. 1999 жылы редакцияда мемлекет терминiне келесiдей түсiнiктемелер берiлген: 

1)  мемлекет және оның органдарының бас шылығы; 2) мiндеттеменi беру шегiндегi мекемелер мен басқа кеңселер; 3) мемлекеттiк билiкке өкiлеттiктерi бар унитарлы мемлекеттiң саяси және федеративтi мемлекеттiң құрамдас бөлiктерi.

Жоғарыда көрсетiлгендей иммунитет толық мемлекеттiң өзiне ғана емес, сонымен қатар оның әр бөлiктерiне жекеленiп қолданылады. Мемлекеттiң ресми қызметiн атқарған жағдайда мемлекеттiң ресми өкiлдерiне де иммунитет қолданылады. Федеративтiк субъектiлердiң жағдайы унитарлы мемлекеттiң саяси бөлiктерiмен теңдестiрiлген.

Шетелдік заң құзiретiнен мемлекет иммунитетi келесi элементтерден құрылады: 1) соттық иммунитет; 2) алдын ала талап бойынша қолданылатын шаралардан иммунитет; 3) сот шешiмiн мәжбүрлі түрде орындатудан иммунитет;  4) мемлекет меншiгiнiң иммунитетi; 5) мемлекет келiсiмдерiнiң иммунитетi. 

Соттық иммунитет дегенiмiз – тар мағынасында шетел мемлекетiнiң сотына бағынбау иммунитетi болып есептелiнедi. Мемлекет шетел мемлекетiне өз сот билiгiн жүргiзе алмайды, басқаша айтқанда шетел мемлекетi жауапкер бола алмайды. Бiрақ мемлекеттен өзiнiң заңдық мүдделерiн және құқығын қорғау барысында шетел сотына арыз берсе, шетел мемлекетi заң құзiретiнен бас тарта алмайды. Бұндай бас тарту егемендi мемлекет құқықтарының бұзылуына әкеледi.

Шетел сотының iсiнде мемлекет жауапкер ретiнде қатыса алады, егер бұл мемлекет ерiктi түрде келiсiмiн берсе. Бұл әдiлетсiздiктiң белгiсi болып саналмайды. Iске мүдделi тұлғалар ешбiр кедергiсiз мемлекетке, оның органдарына, заңды тұлғаларына қарсы сол мемлекеттiң сотына арыз бере алады. Бұл жағдайда иммунитет туралы сұрақ туындамайды. Сонымен қатар өз мемлекетiнiң басқармасына дипломатиялық қорғау көрсету туралы өтiнiш бере алады.

Сот шетел мемлекетiнiң қатысуымен жеке құқықтық дауды қарастырған кезде, алдын ала талап бойынша шараларды қолдануға құқығы жоқ, өйткенi бұл шараның мәжбүрлi сипаты болады. Әдетте бұл шаралар сотпен iстi қозғау алдында қолданылады. Әр жағдайда, егер бұндай (шетел мемлекетiнiң банктiк шоттарын жабу, мүлкiнiң тiзiмiн жүргiзу, мемлекеттiң өз мүлкiн қолдану құқығын шектеу) жағдайлар шетел мемлекетi немесе оның мүлкiне қатысты әрекеттер болса, олар иммунитетке сәйкес қолданылмайды. 

Дауды шешуге өкiлеттiлiгi бар органдардың, шетел сотының немесе арбитраждың шешiмiн мәжбүрлi түрде орындатуға құқығы жоқ. Екiжақты және көпжақты келiсiмдер, сонын iшiнде арбитраждың шешiмдерiн орындау туралы 1958 жылғы Вена конвенциясы мемлекет иммунитетiн шектемейдi. Осындай келiсiмдердi қабылдап, мемлекет иммунитетiн, шетел мемлекетiне қарсы өз азаматтарының және заңды тұлғаларының iстерi бойынша шешiмдi жүзеге асыру үшiн өз еркiмен шектейдi. Жалпы ережеге сәйкес, мемлекетке қарсы шетел мемлекетiнiң шешiмiн жүзеге асыру үшiн, сол мемлекеттiң келiсiмi қажет. 

Мемлекет меншiгiнiң иммунитетi дегенiмiз – шетел мемлекетiнiң шекарасында орналасқан мемлекет меншiгiне қолсұқпаушылық режимi. Мемлекет меншiгiнiң қолсұқпаушылығын қамтамасыз етуге бағытталған мемлекет иммунитетiнiң концепциясы, саяси-құқықтық тұрғысын белгiлейтiн негіз – мемлекеттiк меншiк болып табылады. 

Мемлекет иммунитетi және мемлекет меншiгiнiң иммунитетiнiң арасында айырмашылық бар. Мемлекет меншiктiк иммунитетке сотта iс қаралу жоғына қарамастан ие болады. Меншiк үшiншi жақтың пайдалануында болса да, мемлекет меншiктiк иммунитетке ие болады. Мемлекеттiң меншiктiк иммунитетi мемлекет иммунитетiнiң автономды элементi болып саналады. Бұл тұжырым сотта да дәлелденуi мүмкiн. Мысалы, ағылшын сотының «Cristina» iсiнiң жалпымен мойындалған шешiмi бойынша, сот шетел мемлекетi iске тартылама, жоқпа, оның меншiгiн тартып немесе ұстап қалуға құқығы болмайды. Осы ұстанымға халықаралық-құқықтық актiлер негiзделген. Мемлекет меншiгiнiң қолсұқпаушылық режимi мемлекеттiк актiнiң халықаралық-құқықтық доктринасымен тығыз байланысты. Бұл доктринаға сәйкес шетел мемлекетi өз шекарасында қабылдаған актiлерге байланысты ешбiр мемлекет шешiм шығара алмайды. Егер шетел мемлекетi құқықтық актiге сәйкес мүлiк алатын болса, ешбiр мемлекет сол актiн заңдылығы бойынша мәселенi көтеруге құқығы болмайды. Осымен мемлекеттiң меншiктiк иммунитетi сипатталады, егер мемлекет өз территориясында белгiлi бiр мүлiктiң өз меншiгiнде екенiң ашық түрде жарияласа, ешбiр мемлекет бұл фактiнiң заңдылығын тексеруге құқығы жоқ. 1921 жылғы Лютердiң Сегораға қарсы iсiнiң Сот төресi Скреттонның шығарған шешiмi бойынша, егер Красин азаматы Англияға тауармен келiп, бұл тауардың Ресей Федерациясының меншiгiнде екенiн жарияласа, еш ағылшын соты бұл азаматтың сөзiнiң растығын тексере алмайды. Бұндай сенiмсiздiк халықаралық сыпайылыққа қарсы қайшылық туғызып немесе casus belli болып түсiндiрiлуi мүмкiн. 

Халықаралық жеке құқықтағы мемлекеттер арасындағы қатынастар сонын iшiнде мемлекет арасындағы келiсiм шарттар мемлекетке сәйкес заңнамамен реттелуi тиiс. Бұл ереже сот тәжiрiбиесiнде ерте кезден қалыптасқан. 1929 жылы Халықаралық Сот Әдiлдiгiнiң Тұрақты Палатасы серб және бразил қарыздары бойынша қарастырған iсте, нақты қарыздар бойынша реттеу құқығын сол қарыздардың шыққан елге берiледi, Сербия заңдарын қолданған. 

Осы және мемлекеттiк иммунитетке байланысты басқа да ережелерге байланысты күмән туындатылса да, қазiргi уақытқа дейiн қолданылып жүрген халықаралық шарттарда бұл ережелер тiркелген. Бұнын маңызды дәлелi 1965 жылғы мемлекет пен шетел инвесторлары арасында инвестициялық дауларды шешу тәртiбi туралы Вашингтон конвенциясы болып табылады. Конвенцияның 42 бабына сәйкес туындаған дау екi жақтың қай құқықты таңдау туралы келiсiмi бойынша шешiледi немесе ондай келiсiм болмаған жағдайда iсте белгiлi бiр жағы болып табылатын мемлекеттiң заңы бойынша шешiледi. 

Жоғарыда қарастырылған бөлек элементтер өзара тығыз байланысты және халықаралық қарым-қатынаста мемлекет иммунитетiнiң мазмұнын құрайды. Иммунитет мемлекет үшiн мiндет болмайды, ол мемлекеттiң құқығы. Мемлекет өз иммунитетiнен бас тартуға толық құқылы. Мемлекет иммунитеттен толық түрде немесе оның кейбiр элементерiнен ғана бас тартуға құқылы. Мемлекет шетел азаматтары мен заңды тұлғалары арасында қарым-қатынасты жеңiлдету үшiн, көп жағдайда өзiнiң иммунитеттерiнен бас тартады. 

Иммунитеттен бас тарту заңды түрде болу үшiн, келесiдей шарттарды орындауға тиiс: 

1. Бас тарту толық мазмұнда жазбаша түрде болуы тиiс, бiржақты мемлекеттiк органмен мәлiмденiп, халықаралық шарттың қорытындысына кiргiзiлуi тиiс;

2. Бас тарту тұспалданған түрде болмауы тиiс, конклюденттiк (шартта белгiленген болса, егер дау туындаса және сол дау Стокгольм палатасымен шешiлсе,мемлекет иммунитетке ие болады) әрекеттерден туындамауы тиiс; 

3. Иммунитеттен бас тарту кеңейтілген түрде түсiндiрiлмеуi тиiс. Мемлекет белгiлi бiр мәмiлеге ғана байланысты иммунитеттен бас тартады, басқа мәмiлелер бойынша мемлекет иммунитетке ие болады; егер мемлекет iсте жауапкер ретiнде қатысса, оған шетел сотының шығарған шешiмi мәжбүрлi болып саналмайды;

Кеңес уақытында кеңес мемлекеттерi де иммунитеттерден бас тарту жағдайлары кездескен. Бұл кеңес мемлекеттерiнiң шетел мемлекеттерiнде тауар өкiлеттiктерiнiң ашылуымен байланысты болған. Тауар өкiлеттiктерiнiң ашылуы кеңес үкiметiмен белгiлi шетел мемлекетiнiң арасындағы келiсiм шартқа негiзделiп, сол шарттарда иммунитеттен бас тарту мүмкiншiлiгi көзделген. Бұл бас тарту 1989 жылғы шетелдегi совет үкiметiнiң тауар өкiлеттiктерi туралы ережеге негiзделген. Ережеге сәйкес қабылдаушы мемлекеттiң шекарасындағы құқықтық әрекет немесе мәмiле бойынша пайда болған iсте тауар өкiлетiлiгi жауапкер ретiнде қатыса алған. 

Абсолюттiк иммунитет мемлекет иммунитетiн толық күйде және барлық элементтерiн қолдану болып есептелiнедi. Мемлекеттiң иммунитетi оның келiсiмiмен ғана шектелуi мүмкiн. 

Кеңес және басқа да социалистiк мемлекеттерде экономиканың негiзiн мемлекеттiң меншiгi және сыртқы сауданың монополиясы құраған кезде, иммунитет әрдайым абсолюттi түрде түсiндiрiлген. Абсолюттi иммунитет доктринасы кеңес құқығында заңды түрде тiркелген. Социолистiк мемлекеттердiң көпшiлiгi оның iшiнде Қазақстан, қазiргi уақытқа дейiн абсолюттi иммунитет теориясын ұстанған. Қазақстан Республикасының Азаматтық iс жүргiзу кодексiнiң 422 бабына сәйкес:

1. Шет мемлекетке талап қоюға, оны үшiншi тұлға ретiнде iске қатысуға тартуға, оның мүлкiне тыйым салу мен бұл мүлiктi талапты қамтамасыз ету тәртiбiмен ұстап қалуға және бұл мүлiкке өндiрiп алуды қолдануға, егер Қазақстан Республикасының заңында немесе халықаралық шартында өзгеше көзделмесе, тиiстi мемлекеттiң құзiреттi органдарының келiсiмiмен ғана жол берiледi.

2. Халықаралық ұйымдардың соттық иммунитетi Қазақстан Республикасының заңдары мен халықаралық шарттарында, сондай-ақ бұл ұйымдардың Қазақстан Республикасының құзiреттi мемлекеттiк органдарымен келiсiмдерiнде белгiленедi. 

3. Шет мемлекеттердiң Қазақстан Республикасында тiркенлген дипломатиялық өкiлдерi және Қазақстан Республикасының заңында немесе халықаралық шартында аталған басқа да адамдар Қазақстан Республикасының заңында, халықаралық құқық нормаларында немесе халықаралық шартында белгiленген шекте Қазақстан Республикасы сотының азаматтық iстер жөнiндегi құзіретіне жатады.

Мемлекеттiң iшкi және сыртқы экономикалық қатынас функцияларының кеңеюi, оның халықаралық жеке құқықта құқықсубъектiлiгiнiң пайда болуына әкелдi. Бiрақ иммунитетi бар егемендi мемлекеттiң пайда болуы, халықаралық тауар айналымындағы жеке қатысушыларға кедергiсiн тигiздi. Сондықтан да соттық тәжiрибиеде және доктриналарда иммунитеттi шектеу пiкiрi пайда болды. 

Абсолюттiк иммунитет туралы доктрина мемлекеттердiң қатысуымен жүргiзiлетiн коммерциялық қатынастарға кедергi келтiретiндiктен, тәжiрибиеде бұл доктрина толық күйiнде қолданыла алмайды. Шетел мемлекетiнiң аумағында мемлекет қаншалықты шетел мемлекетi өз заң құзiретiнен бас тартса соншалықты иммунитетке ие болады. Сондықтан абсолюттi иммунитеттi қолданатын мемлекеттер шетел мемлекетiнiң де иммунитетiн өзара жүргiзедi немесе реторсия қолданады. Тәжiрибеде және доктринада көрсетiлгендей, мемлекеттiк құқықтық тұлғаның автономдық теориясы көп социалистiк мемлекеттердiң, соның iшiнде Қазақстанның функционалдық иммунитеттi қабылдауын дәлелдейдi.  

§3. Халықаралық жеке құқықта мемлекет иммунитетiнiң теориясы.

Мемлекет иммунитетi бүкiл салаларда соның iшiнде жария-құқықтық салада ерекше абсолюттi категория түрінде қабылданды. 19 ғасырда функционалдық иммунитет теориясы пайда болды. Ең бiрiншi рет 1891 жылғы шетел мемлекетi және басшыларына қарсы iсте соттың өкiлеттiлiгi туралы регламентте өзiнiң орнын тапты. Шет мемлекет шекарасында тұрғызылған сауда және шаруашылық мекемелерiне қарсы, мемлекеттiк темiр жолдарына қарсы талап қою мүмкiндiгi көрсетiлген. Бұл көзқарас Гарвард құқық мектебiмен шығарылған 1932 жылғы шетел мемлекеттерiне қатысты кеме заң құзiретi туралы конвенция жобасында, 1926 жылы мемлекеттер иммунитетi туралы сұрақтарын кодификациялауда, Ұлттар Лигасының халықаралық құқықты кодификациялау комитетiнiң жобасында орын тапты. Люцерде 1952 жылы Халықаралық құқық ассоциациясының 45 конференциясы шегiнде мемлекеттiк иммунитет резолюциясы қабылданып, онда «егер мемлекет жеке әрекет iстеудi бастаса, онда ол өз иммунитетiнен айырылады» деп жазылған. 

Мемлекет иммунитетiнiң бұндай шектеулерінiң пайда болуы объективтi фактiлердiң болуымен түсiндiрiлген. Монополистiк-мемлекеттiк капитллизмнiң дамуы, халықаралық тауарлық және қаржылық нарықтармен байланысты мемлекеттiк, ұлттық өнеркәсiптiң пайда болуына әкелдi. Осыған байланысты мемлекеттер шетел банктерiнен несие алып, өз атынан мәмiлеге отырып, жеке құқықтық қатынасқа түсе бастады. Я. Броунлидiң пiкiрi бойынша «мемлекеттер өз экономикалық әрекетiн сондай қадамға көтерiп, жеке немесе заңды тұлға сияқты жеке құқықты мәмiле жасасу құқығын толық иемдендi. Басқа қатысушылардың бәсекелестiгiне қарамастан, үкiмет өз мемлекет иммунитетiнiң сақталуына бағытталды. Iстiң осылай өзгеруiне байланысты егемендiгi жоқ қатысушылар ұтымсыз жағдайда бола бастады. 

Осының барлығы бисубъектiнiң пайда болуына әкелдi. Бұл теорияның негiзi, мемлекет әрекетiнiң de jure imperii  – егемен ретiнде, de jure gestionis  – жеке тұлға, коммерсант, жеке құқықтың субъектiсi ретiнде әрекет ету болып табылады. Осы тұжырымды ұстанушылардың пiкiрiнше, егер мемлекет жеке құқық саласында сыртқы экономикалық қатынасқа байланысты мәмiле немесе басқа да әрекеттер жасаса, онда ол өз иммунитетiн жоғалтып, жеке тұлғаның құқықтары мен мiндеттерiне ие болады. 

Бұл иммунитет түрi мемлекет әрекетiнiң жеке және жария деп бөлуiне негiзделедi. Егер мемлекет егемендi ел, билiк иемденушiсi, халықаралық жария құқығының субъектiсi ретiнде әрекет етсе, онда иммунитеттi иемденедi. Ал егер мемлекет жеке тұлға ретiнде коммерциялық әрекетпен айналысса, онда иммунитеттен айырылады. 

Кеңес Одағы және басқа да социалистiк мемлекеттер халықаралық экономикалық процесстерге қатысуына байланысты функционалдық бұл теория кең ауқымда пайдаланылды. Осы теорияны ұстанушылардың бiрi Л. Саммерс пiкiрiнше, «Бұл норма (абсолюттiк норма туралы), мемлекеттердiң мүмкiндiктерi шектеулi болған уақытта нәтижелi әрекет жасады. Мемлекет өмiрiнiң барлық саласында мемлекеттiк бақылау жүргiзiлетiндiктен және мемлекет тауарлық әрекетпен айналысатындықтан, ескi норма шетел мемлекетiне тиiмдiрек жағдай жасай бастады. Осындай көзқарасты австралиялық жазушы Дж. Триггз ұстанады. «Еуропалық мемлекеттер және АҚШ социалистiк орталықтандырылған экономиканың жобасын ұстанатын мемлекеттермен шаруашылық қатынасты қамтамасыз ету қажеттiлiгiне жауап ретiнде азаматтық құқықта жеке тұлғаны қорғау барысында функционалдық иммунитеттi қабылдады.» Сол уақытта қалыптасқан функционалдық иммунитет туралы доктринаны кейбiр жазушылар, кеңес мемлекеттерiнiң жеке құқықтық экономикалық қатынаста қатысуының бағытталуы, ашық реакциясы ретiнде қарастырған. 

Функционалдық иммунитет доктринасының дамуында Латын Америка, Африка, Азия елдерiнiң қарыздарының көбеюi де үлесiн қосты. Кредит берушiлерi келесiм-шарт бойынша олардан қарыздың қайтарылуын орындауға тырысты. Осыған байланысты үлкен монополиялардың дамушы мемлекеттерге ақша салу себебi өз меншiгiн социалистік революциялардан, саяси төнкерiстерден, ұлттандырудан құтқару болып табылды. Мемлекет әрекетiнiң de jure gestionis және de jure imperii болып бөлiнбеуi, экономика саласында мемлекеттiң мiндеттерiн жарамсыз ететін болды. 

Көптеген мемлекеттердiң сот тәжiрибиесiнде функционалдық иммунитет доктринасын енгiзу бiршама уақытты алды. Құрлықтық Еуропа елдерiнде бұл үрдіс тез өттi. Англия мен АҚШ мемлекеттерi де 1970-80  жылдары функционалдық иммунитеттi көрсетушi ұлттық заңнаманы қабылдағанға дейін, абсолюттiк иммунитет теориясын ұстанды. Осы уақыттан бастап функционалдық иммунитет туралы концепция басқа да мемлекеттердiң заңнамаларында көрiнiс тапты. 

Доктринада, сот тәжiрибесiнде, басқа мемлекеттердiң заңнамаларында көрiнiс тапқан функционалдық иммунитет туралы теориясының абсолюттiк иммунитет теориясына қарағанда кемшiлiктерi болған. 

Қай уақытта мемлекет әрекетiн de jure imperii ретiнде, ал қай уақытта de jure gestionis ретiнде қарастыру керектiгi белгiсiз. €йткенi доктринада да, сот тәжiрибиесiнде де, басқа мемлекеттiң заңнамаларында да, халықаралық шарттарда да мемлекет егемендi ел немесе жеке тұлға ретiнде әрекет жасауының нақты шектеу критериялары көрсетiлмеген. Әдетте оның мақсатына немесе iстiң сипатына қарап, сiлтеме берiледi. 

Ағылшын заңгерi К. Шмитхоффтың пiкiрi бойынша «мемлекет шарттарының сипатын анықтау үшiн оған екi теория ұсынылды. Негiзгi теория бойынша, шартты орындау шарт мақсаты (мысалы, мемлекеттiң шетел мемлекетiнiң жеке кәсiпкерiгiне әскери кемелердi құруға берген тапсырысы de jure imperii әрекетi) негiзiнде, ал екiншi теорияның негiзi шарттың құқықтық сипаты (тура сол тапсырыс de jure gestionis әрекетi) болып тыбалады. Осыған байланысты екiншi теорияда комерциялық келiсiмде көрсетiлген әрекеттер негiзге алынады. 

Немiс жазушысы М. Вейс анықтаушы белгiсi ретiнде мынадай ұсыныс жасады: Егер келiсiмге жеке тұлға тұрса, онда бұл әрекет de jure gestionis деп аталады, ал егер келiсiмдi тек мемлекет орындаса, бұл әрекет de jure imperii деп аталуы тиiс деген. Мысал ретiнде кеме жасауға берiлген тапсырысты атауға болады. Егер мемлекет тапсырысты жеке тұлғаға, сәйкесiнше жеке тауарлық немесе азаматтық кемеге тапсырыс берсе,бұл әрекет de jure gestionis деп, ал егер мемлекет әскери кеме жасауға тапсырыс берсе, бұл de jure imperii келiсiмi болады. Бiрақ кейбiр жағдайда келiсiмнiң қай түрге жататынын ажырату қиынға соғады, өйткенi мысалы қос тапсырысы бар шығарылған заттар немесе әскери күштер үшiн керектi жарақты алу. Бұл азаматтық-құқықтық келiсiм болып табылады, бiрақ бұл әрекеттi жеке тұлға орындай алмайды. 

Егерде келiсiмнiң сипатына сүйенетiн болсақ, келiсiм халықаралық жария құқығымен реттелмей жеке құқықпен реттелсе, комерциялық сипатқа ие болатын, жеке тұлғаның әрекетi болып табылады. Келiсiмнiң сипатына қарай, өзiнiң азаматын немесе елшiлiгiн не басқа мақсатта мемлекеттiң орналастырған жалгерлiгi – жекеқұқықтық келiсiм болып табылады. Осы бағыт келесiге әкеледi: әртүрлi салада әрекет ету, халықаралық құқықпен емес, мемлекеттiң iшкi заңдарымен реттеледi және мемлекеттiң иммунитетi практика жүзiнде ғана емес, теория жүзiнде де қолданылмайды. 

Мемлекет иммунитетке ие болады, егерде оның әрекеттерi коммерциялық сипатқа тән болмаса, ал егер әрекетi комерциялық сипатқа тән болса, мемлекет иммунитетке ие деген бағытты ұстану да нәтижесiздiкке әкеледi. Келiсiмнiң мақсатына қарай келiсiмдi бөлу қиынға соғады, өйткенi мемлекет жеке тұлғамен қатынасқа түскен уақытта коммерциялық немесе жеке-құқықтық сипатқа ие болғаны түсiнiксiз. Бiрақ мемлекеттiң барлық келiсiмдерi жеке тұлға емес мемлекеттiң мүддесi үшiн жүзеге асырылады. Сондықтан да келiсiмнiң мақсатына байланысты мемлекеттiң әрекетiн жария-құқықтық немесе жеке-құқықтық деп бөлу объективтi нәтижеге әкеледi. 

Нәтижесiнде мемлекеттiң бiр әрекетi сол мемлекеттiң сотымен екi түрлi қарастырылады. Мысалы: мемлекет бiр келiсiмде иммунитетке ие болмай коммерциялық, кей жағдайда комерциялық емес деп қарастырылады. Оған дәлел болып 1961 жылғы австриялық сотта қарастырылған Үкiметке қарсы Х атты iстi айтуға болады. Австрия мемлекетiнде АҚШ елшiлiгiнiң автокөлiгi дипмломатиялық поштаны аэропортқа жеткiзу керек болатын. Елшiлiктiң алдында сол автокөлiк Х атты австриялық азаматына зиян келтiрдi, ал ол азамат келтiрiлген зиянды өтеу туралы сотқа арыз жазған. 

Бiрiншi инстанциялық сот бұл әрекеттi егемендiлiкпен байланыстылығын айтып, сотта қарастырылуын қанағаттандырмады. Аппеляциялық сотта бұл шешiмдi өзгертусiз қалдырды. Тек Жоғарғы Сотта: «Шетел мемлекетiнiң Автокөлікті жүргiзгенi, қоғамдық жолдарды пайдаланғандығы, оның егемендiк функцияларын жүзеге асыруына бағытталғанымен, жеке әрекет болып саналады.» Осыны негiзге ала отырып, Жоғарғы Сот АҚШ иммунитетке ие емес деген шешiм шығарды. 

Бұл оқиға Функционалдық иммунитет туралы доктринаның мемлекеттiң әрекеттерiнде жария мен жеке құқықтық әрекеттер арасындағы шекараны көрсете алмайды. 

Авторлардың көпшiлiгi мемлекет әрекеттерiнiң критерилеренiң шекарасын анықтау керексiз деп есептейдi. Мысалы Дж. Фитцморис: «Мемлекеттiң жеке тұлға ретiнде әрекет етуi, оны мемлекет иммунитетiнен айырмайды» деп есептейдi. Функционалдық иммунитет туралы тұжырымадаманы құптайтын дәлелдер келтiре отырып, Я. Браунли: «Бiрiншiге қарағанда мұндай дәлелдемелер негiздi болып көрiнгенмен, нақтылап қараған уақытта бұл дәлелдемелердiң толық орынсыз екенiн байқаймыз» деп жазған. 

Халықаралық құқық бойынша комиссия 1999 жылғы өзiнiң 51 сессиясында Бас Ассамблеяның сұрауымен келiсiмнiң коммерциялық сипаты туралы сұрақты қарастырды. Комиссия практикада жүзеге асырылған барлық критерийлердi қарастырып, олардың орынсыздығын көрсетiп, Бас Ассамблеяға «комерциялық келiсiм және мәмiле» деген терминдердi анықтамасыз қолдануын ұсынды. 

Нәтижесiнде, мемлекеттiң әрекетiне қарай оның иммунитетiнiң бар, жоқтығын анықтаушы ретiнде бiрiншi инстанциялық ұлттық сот болып табылды. Бұл жағдай iшкi қайшылықтырға толы, практикадағы жүйесiздiкке әкеледi. 

Функционалдық иммунитет теориясының келесi кемшiлiгi болып, мемлекеттiң шетел мемлекетiнiң заң құзыретiне бағынатындығы болып табылады. Мемлекет әрекеттерiнiң комерциялық емес деп танылып, оған иммунитет берiлгенi, шетел мемлекетiнiң заң құзыретiнiң жүзеге асырылғаны, ал мемлекет иммунитетiнiң бұзылғаны болып саналды. 

Көп авторлардың пiкiрiнше, функционалдық мемлекет пен «шектеулi мемлекет» теориялары арасындағы айырмашылықты көре бiлу қажет. Бұл иммунитет түрi оның шектелу факторына байланысты болады. Функционалдық иммунитет жария және жеке құқықтық критерийлерге сүйене отырып бөлiнсе, шектеулi иммунитет ешқандай формальды критерийлерге сүйенбейдi. Мемлекеттің қай уақытта иммунитетiнен айырылу жағдайлары көрсетiлмеген. 

Функционалдық иммунитетке қарағанда шектеулi иммунитет «жасанды» болып келедi: функционалды иммунитет мемлекеттiң сот практикасында дамыса, шектеулi иммунитет шаруашылық құқықтың негiзгi қатысушыларынан – мемлекеттерден пайда болады. Доктрина мен сот тәжiрибиесi бұл жерде қосалқы рөлді орында. 

Шектеулi иммунитеттiң ұғымы мен негiзi – жекелiк иммунитет, мемлекеттiң егемендiгiне сай, иммунитеттен бас тарта ма жоқ па мемлекеттiң өз еркi. Мемлекет қай жағдайларда иммунитетке ие болмайтынын анықтау мақсаты болып табылады. 

Егер мемлекет басқа шетел мемлекетiмен өзiнiң тауарлық және басқа да экономикалық қатынастарын тиiмдi түрде дамытуды мақсат ретiнде көздесе, онда қай уақытта мемлекет иммунитетке ие болмау жағдайларын алдын ала шартта көздеуi тиiс? 

Шектеулi иммунитет туралы толық түрде  1972 жылғы Еуропа Одағының мүше мемлекеттерi қабылдаған мемлекет иммунитеттерi туралы Еуропалық Конвенцияда жазылған. Мемлекет иммунитетiнiң жалпы қағидасын бекiте отырып, Конвенция ереженiң ерекшелiгiн көрсеттi. Баптардың бiрнешеуiнде шетел сотында мемлекеттiң өз иммунитетiнен бас тартуы жазылған:

1. Егер мемлекет сотқа талапкер немесе үшiншi жақ ретiнде қатысатын болса, онда ол шетел мемлекетiнiң заң құзыретiн қабылдағаны болып табылады; сонымен қатар егер мемлекет негiзгi талапқа қарсы талап жiберсе, онда мемлекет негiзгi талап бойынша заң құзыретiн мойындау болып саналады;

2. Егер мемлекет шешiм қабылданған соң өз иммунитетi туралы мәлiмдесе, онда ол иммунитетке ие болмайды;

3. Егер мемлекеттiң iсте қатысу мақсаты болып, өз иммунитетi туралы жариялау болса, онда бұл иммунитеттен бас тарту ретiнде қарастырылмауы тиiс;

4. Егер мемлекет жария хатында немесе келiсiмде иммунитеттен жария түрде бас тартса, онда ол иммунитетке ие болмайды;

5. Егер мемлекет жазбаша түрде арбитраждық шартқа келiскен болса, онда мемлекет сол арбитраждық сот өтетiн мемлекеттiң заң құзiретiнен босатылмай, иммунитетке ие болмайды.

Келесi баптарда нақты қай жағдайда мемлекет иммунитетке ие бола алмайтыны көрсетiлген:

1. Келiсiм әрекетiмен байланысты iстер, iс қарастырылып отырған мемлекетте шарт бойынша жүзеге асырылған немесе жүзеге асырылу тиiс iстер;

2. Еңбек шартына байланысты iстер, iс қарастырылып отырған мемлекетте шарт бойынша жүзеге асырылған немесе жүзеге асырылу тиiс iстер;

3. Iс қарастырылып жатқан мемлекет аумағында бас офисi орналасқан, ресми немесе факт түрiнде тежелген заңды тұлғалардың қатысуымен байланысты iстер;

4. Iс қарастырылып жатқан мемлекет аумағында жылжымайтын мүлiкке байланысты iстер;

5. Iс қарастырылып жатқан мемлекет аумағында келтiрiлген зиянды өтеуге байланысты iстер, және т.б.

Жоғарыда келтiрiлген ақпарат Конвенцияның сот құзыретiне байланысты кең ауқымды екенiн көрсетедi. Тек сот құзыретiн қарастырып қана қоймай, сонымен қатар шетел мемлекеттерiнiң шешiмдерiнiң жүзеге асырылуын қамтамасыз етуi, осы Конвенцияның ерекшелiгi болып табылады. Шектеулi иммунитет режимi қолданылған уақытта сот шешiмiн жүзеге асыру қиынға соғады. 

Конвенцияға сәйкес сот шетел мемлекетi үшiн шешiм шығару мүмкiншiлiгiмен бiрге оны орындату мүмкiншiлiгi болады. Конвенция иммунитет элементiнiң шекараларын шектедi. Екi негiзгi ереже көрсетiлген. Бiрiншiсi мемлекеттiң өз еркiмен иммунитеттен бас тартуы осы Конвенцияның 1-13 баптарда көрсетiлген. 

Екiншiсi қабылданған ескертпелерге сәйкес шетел мемлекетiнiң аумағында қабылданған сот шешiмiн Келiсiлген мемлекет орындауға мiндеттi. Конвенцияның 20 бабына сәйкес мемлекет егер шығарылған шешiм 1-13 баптардағы әрекеттерге сай келмесе, мемлекеттiң жария тәртiбiне қайшы келмесе, сот шешiмдерiн өзара жүзеге асыру туралы екiжақты келiсiмге сай келмесе шешiмдi орындаудан бас тартуға құқылы. 

Конвенция сот шешiмiн жүзеге асырудың тағы бiр мүмкiншiлiгiн ұсынады: егер мемлекет сот шешiмiн орындаудан бас тартатын болса, онда екiншi мемлекет Конвенцияның 20 бабына сәйкес мемлекеттiк сотқа сот шешiмiн орындату туралы арыз бере алады. 

Конвенцияға жазылған қосымша хаттама бұл мүмкiншiлiктi кеңейте түстi: мүдделi жақ шешiмдi орындаудан бас тартқан мемлекеттiң сотында да, сонымен қатар адам құқықтары бойынша Еуропалық соттың 7 мүшесiнен тұратын сот камерасында да шешiмнiң орындалуы талап ете алады. 

Нәтижесiнде, Конвенция бiр ымыраға келiп, шетел мемлекетiнiң шығарған шешiмнiң мiндеттiлiгiнiң мүмкiн еместiгiн сақтай отырып, бұл мiндеттiлiктi халықаралық құқықтық мiндеттiлiк ретiнде мемлекетке артқан. Шешiмнiң орындалуының ұлттық құқықтық тетігі халықаралық құқықтық тетігімен ауыстырылды. 

§4 Мемлекеттік заңды тұлғалардың құқықтық мәртебесі.
Мемлекеттердiң көпшiлiгi әлемдiк нарықта аралас экономика жүйесiн қолданады. Әрине, мемлекеттердiң жүйесi бiрдей болса да, даму деңгейi әр түрлi болады. Ұлттық экономиканы, мемлекеттендiру және шаруашылық қызметте мемлекеттiң белсендi түрде қатысуы аралас экономиканың бiр белгiсi болып табылады. Мемлекеттiң басты функциялардың бiрi қоғамдық қажеттiлiктi кең ауқымда қамтамасыз ету болып табылады. Жеке кәсiпкерлiктердi мемлекеттендiру қажеттiлігін қамтамасыз етудi тиiмдi және нәтижелi жасауға мүмкiндiк бередi. 

Мемлекеттендiру және мемлекеттiк сектор дүниежүзiнде әр мемлекетте әртүрлi болып келедi. Мысалы Қытайда ұлттық өнiмнiң 50 пайызын мемлекеттiк кәсiпкерлiктер шығарады. Италияда мемлекеттiк сектор 39-42 пайызын, ал өнiмнiң 30 пайызын құрайды. АҚШ ұлттық байлықтың 20 пайызын қоғамдық жеке меншiк құрайды. Жапония мемлекетiнiң негiзгi фондтарының 10 пайызын мемлекеттiк кәсiпкерлiктер құрайды, соның 9 пайызы халықтың шаруашылығына бағытталған. 

Сотта қарастырылған iстердiң көпшiлiгi мемлекеттiң иммунитетi туралы iстер, соның iшiнде мемлекеттiк заңды тұлғаларының иммунитеттерi туралылары. Сол iстердiң көпшiлiгiнде мемлекеттiк болып табылатын заңды тұлғалардың көбiсiнiң иммунитетке ие екенi жарияланып, мүлiктерiнiң қолсұқпаушылығы жарияланған. 

1985жылғы 5 мамырда Францияның кассациялық соты, Каратьенiң Лотарингияның темiр жолдарына қарсы iсiнде, сот жолдар мемлекеттiкi сондықтан да оған тыйым салынбайды, деп шештi. Шетел мемлекеттерiнiң темiр жолдарының иммунитеттерi АҚШ, Австрияда, Германияда, Англияда мойындалды. 

Еуропалық соттардың бiрнешеуi АҚШ «U.S. Shipping Board»  кәсiпкерлiгiнiң иммунитетiн мойындады.   Compania Mercantil Argentina vs U.S. Shipping Board Ағылшын аппеляциялық сотының iсiнде сот  U.S. Shipping Board кәсiпкерлiгiнiң иммунитетiн мойындап, «бұл кәсiпкерлiк АҚШ атынан жұмыс жасайды және АҚШ елшiлiгiне сәйкес өкiлеттiлiк болып табылады.» деп аяқтаған. «Avessdaw» iсi бойынша Францияда және «Ice King» iсi бойынша Германияда да U.S. Shipping Board кәсiпкерлiгiнiң иммунитетi мойындалған. 

1930 жылы Декстер мен Карпентр iсi бойынша АҚШ соты «Кунлинг Ярнвагсстирельсен» швед компаниясына қарсы шешiм шығарған, бiрақ швед үкiметi ол компания мемлекеттiкi және оның мүлкi де мемлекеттiң жеке меншiгi болып табылатындығы туралы арыз жiберген соң, АҚШ соты шешiмдi жүзеге асырудан бас тартқан. 

Mexico vs Schmuck 1944 жылғы iс бойынша АҚШ соты шетел мемлекетiнiң жеке мемлекеттiк мүлкi туралы иммунитеттi толығымен мойындады. 

Бiрнеше басқа шешiмдерде Американдық сотты өзгешiлiк арасындағы мемлекеттiк органдармен (департамент, ведомство) және жеке одақ мемлекеттiк құштарлану өткiздi. 1954 жылы Жоғарғы сот Нью-Йорк штатына кiрмеген иммунитет Баливии таутек банкiсiне жатты. Барлық Боливиялық банктер және олардың фондтары мемлекеттiң қарамағында орналасқан және мемлекеттiң агентiктерi болып табылады, сонымен қатар оның мүлкi мемлекеттiң мүлкi болып табылатындықтан, ол тәркiлеуге жатпайды деп Боливия мемлекетiнiң елшiсi жариялады. Мемлекеттiк департамент мемлекеттiк иммунитет туралы шағымды сотқа бердi, бiрақ сот өзгертусiз қалдырды. «Агент мемлекеттiк иммунитетке ие болмайды. Мемлекетпен қызметке алынған жеке тұлға ешқандай артықшылықтарға ие болмайды және шетел мемлекетiнiң заң құзыретiнен босатылмайды» деген шешiм қабылданды.   

Соғыстан кейiнгi жылдары Англия мемлекетiнiң аппеляциялық сотпен шетел мемлекетiнiң заңды тұлғасының иммунитетi S.R.L. vs Servisio Nacional del Tigro iсi бойынша мойындалды. Жауап берушi ретiнде Испан мемлекетiнiң сыртқы экономикалық қатынаста ауылшаруашылық өнiммен жұмыс жасайтын заңды тұлға болатын. Испан елшiлiгi өзiнiң иммунитетке құқығы туралы шағымында, бұл заңды тұлға Ауылшаруашылық министрлiгiнiң бөлiмшесi, яғни испан мемлекетiнiң департаментi болып табылады деп тұжырымдады. Төрешiлердiң көпшiлiгi бұл шағымды қанағаттандырды. 

Соттың басқа да шешiмдерiне назар аударсақ, Англия мемлекетiнде жария коорпорациялардың да иммунитеттерi мойындалады, бiрақ егер олар белгiлi бiр министрлiктiң қарамағында болса немесе өкiмет аппаратының бiр бөлiгi болса ғана. Ал жеке кәсiпкерлiктерге мемлекеттiк бақылау пакетiне болса да, иммунитетке ие болмайды, бiрақ бiр ерекше жағдайда егер бұл кәсiпкерлiк мемлекеттiң агентi болып табылса ғана иммунитетке ие болады. 

Кеңес алтыны туралы бәрiне мәлiм iсте, КСРО заңды тұлғасы болып табылатын Мемлекеттiк Банктiң иммунитетi мойындалып, амеркалық банктегi екi депозитiнiң қолсұқпаушылығы танылды. 

Сот шешiмi бойынша иммунитетпен тек Кеңес Одағы және Кеңес Үкiметi ғана емес, сонымен қатар Кеңес мемлекеттерiнiң барлық органдары, соның iшiнде Мемлекеттiк Банк «Кеңес Одағының бөлшегi» болып табылады.

Англия мемлекетiнiң сотының бiр iсiнде  ТАСС иммунитетi қабылданды. 

Кеңес елшiсi сотқа ТАСС Кеңес Министрлiгiнде құрылғаны туралы ақпарат берiп, сонымен қатар Кеңес Одағымен басқарылатынын айтты. Сот өз шешiмiнде ТАСС иммунитетке еи екенiн көрсетiп және сот құзыретiнен босатылатынын мойындады. Коэн судясы ТАСС құқықтық сипаты Кеңес құқығымен анықталу керектiгiн айтты. Келесi судья мемлекеттiк департаменттiң құқықтық сипатының өзгеше болу мүмкiндiгiнiң болуын көрсетiп, сонымен қатар бұл жағдайда ол иммунитеттен айыра алмайтынын айтты. 

Егер де шетел мемлекеттерiнiң заңды тұлғаларының иммунитеттерiне байланысты сот тәжiрибесiн қарайтын болсақ, бұндағы көп қарама-қайшылықтарын көруге болады. 

Заңды тұлғалардың иммунитеттерi туралы iстердi шешкен уақытта тек халықаралық құқықтағы мемлекеттiк иммунитет туралы ережеге ғана сүйенбей, сонымен қатар сол заңды тұлғалар сәйкестенiп құрылған мемлекеттердiң iшкi заңдарына да назар бөлiнуi қажет. 

Халықаралық құқыққа сәйкес, мемлекет және оның өкiметi, сонымен қатар мемлекеттiң мүддесiн қорғайтын мүшелерi мемлекеттiк иммунитетке ие болады. Бiрақ қай сипатта мемлекеттiк ұйым жасалады? Халықаралық қарым-қатынастың кейбiр салаларында мемлекеттiң функцияларын жүзеге асыру үшiн құрылған мемлекеттiк ведомство сипатында, әлде азаматтық құқықтық қатынастағы жеке субъект ретiнде ме? Бұл сұрақтарға жауап тек мемлекеттiң iшкi заңдарына негiзделiп қана берiлу мүмкiн. 

1956 жылы Брюссель қаласында демократ заңгерлердің халықаралық Ассоциациясы конгрессiнiң халықаралық жеке құқық бойынша комиссия отырысында заңды тұлғалардың мемлекеттiк иммунитетi жеке сұрақ ретiнде талқыланды. Конгресс мүшелерi мемлекеттiк иммунитет туралы әр нақты бiр iсте сол иммунитетке мемлекеттiң иелену жағдайын сол мемлекеттiк тұлғаның құқықтық мәртебесiн анықтайтын iшкi заңы негiзiнде шешiлу тиiс деп шешкен. 

Халықаралық жеке құқықтың негiзгi доктриналарының бекiтуi бойынша, заңды тұлғаның құқық субъектiлiгi мемлекеттiк органның құқық субъектiлiгiмен тең болады және қай мемлекеттiң заңды тұлғасы немесе органы болып табылады сол мемлекеттiң заңымен реттеледi. Бұдан шығатын қорытынды, заңды тұлғаның құқықтарымен иемделген халықаралық ұйым, оның құрылған заңды актiсi бойынша мемлекеттiң органы немесе мүшесi ретiнде қарастырылуы тиiс. Кез келген мемлекеттiк ұйымның иммунитетiн, құқықтық мәртебесiн, мақсаттарын және т.б. анықтауды жүзеге асыру, оның тек құрылу актiсi бойынша ғана мүмкiн. 

Осымен байланысты, М.М. Богуславскидiң ойынша мемлекеттiк заңды тұлғаларға қатысты келесi ережелер қалыптасуы мүмкiн. Жергiлiктi немесе жалпымемлекеттiк бюджеттен қаржыландырылатын және әкiмшiлiк саяси немесе әлеуметтiк мәдени функцияларды орындайтын мемлекеттiк заңды тұлғалар мемлекеттiк иммунитеттермен қолдануға құқылы. Сыртқы құқықтың мүшесi ретiнде бола тұра, нақтылай мемлекеттi бейнелейтiн осындай бюджеттiк ұйымдар, егемендi мемлекеттiң органы ретiнде қарастырылуы мiндеттi. Бұндай ереже КСРО азаматтық заңдылығының негiзiмен және 1961 жылғы Одақтың республикаларымен көзделген. Қазiргi таңда Қазақстан мемлекетiнде мемлекеттiк мекемелердiң құқықтық жағдайы Қазақстан Республикасы Президентiнiң 1995 жылғы 19 маусымдағы №2335 «Мемлекеттiк мекеме туралы» қабылдаған Жарғысымен реттеледi. 

Кеңес Одағы ыдыраған уақытта, сонымен қатар болған мемлекеттiң сыртқы саудасы да ыдырады. Әр заңды тұлға және жеке кәсiпкер сыртқы экономикалық қатынасты жүзеге асыру құқығын иемдендi. Бiрақ сонымен қатар мемлекет халықаралық жеке құқықтық қатынастың белсендi қатысушысы болып табылады. Бүгiнгi күнi, мемлекеттiң шаруашылық ұйымы ретiнде қала тұра, республикалық сыртқы экономикалық бiрлестiктер импорт пен экспорт сияқты маңызды жұмыстар атқаруда. Мысалы, КСРО Сауда министрлiгi ретiнде «Казимпортторг» құрылған. Қазақстан Республикасының Сауда министрлiгi үшiн «Казимпортторг» ұйымы мемлекеттiк тауар ресурстары арқасында мемлекеттiк сауда, тауарларды ауыстыру жұмыстарын жүзеге асырады. 

Әрбiр бұндай ұйым заңды тұлғаға тәң сипаттарға ие болады: өз атынан азаматтық құқықтық қатынастарды жүзеге асырады, өзiнiң жеке қаржылық капиталына ие болады, банктік шоты және жеке айналым құралы болады және т.б.

Республиканың сыртқы экономикалық қатынасын жүзеге асыратын барлық мекемелер өзiнiң жұмыстарын жүзеге асырған уақытта, мәмiледе, операцияларда өзiнiң барлық мүлкiмен жауап бередi. Мемлекет мекеменiң мiндеттерiне жауапты болмайды. Сонымен қатар мекеме де мемлекет үшiн жауапты болып саналмайды. 

Сауда мекемелерiнiң құқықтық жағдайы 1992 жылғы 2 сәуiрдегi Қазақстан Республикасы Президентiнiң «Қазақстан Республикасының сауда мекемелерi туралы» Қаулысымен реттелген. Қазақстан Республикасының сауда мекемелерi, Қазақстан Республикасының сыртқы экономикалық қатынасын жүзеге асыратын мемлекеттiң органы болып саналады. Қазақстан Республикасының сауда мекемелерiнiң құқықтары мен мiндеттерi Қазақстан Республикасының Конституциясымен, Қазақстан Республикасының заңдарымен, Үкiметтiң арнайы шығарған қаулыларымен, Қазақстан Республикасының сауда мекемелерi туралы қаулысымен, сонымен қатар халықаралық шарттармен жүзеге асырылады. Бiрiншiден Қазақстанның мемлекеттiк органы болып табылатын ұйымдардың жария құқықтық мәртебесiн көрсетедi. 

Қазақстан Республикасының сауда мекемелерiнiң негiзгi мiндеттерi:

· Шетел мемлекеттерiнде сыртқы экономикалық қатынастағы барлық мәселелер бойынша Қазақстан Республикасы атынан шығу және өз мемлекетiнiң құқығын қорғау;

· Шетел мемлекеттерi мен Қазақстан Республикасы арасында сауда экономикалық байланыстың дамуына ықпалын тигiзу;

· Қазақстан Республикасының сыртқы экономикалық қатынасын жүзеге асыратын барлық басқа мекемелерге бақылау жүргiзу, сонымен қатар мекендеген шетел мемлекетiнде сол мекемелерге координатор болу;

· Мекендеушi шетел мемлекеттерiнде қазақстандық сыртқы экономикалық қатынастың қатысушыларына қорғау көрсету, сонымен қатар сыртқы экономикалық қатынасты жүзеге асыру барысында әлемдiк жәрдем көрсету;

· Қазақстан Республикасы мен басқа да шетел мемлекеттерiнiң арасында қабылданған шарттарының заңды түрде орындалуын қадағалау;

Қазақстан Республикасының сауда мекемелерi оларға артқан мiндеттер негiзiнде келесi функцияларды орындайды:

· Мекендеушi шетел мемлекетiнде Қазақстан Республикасы өзiнiң сыртқы экономикалық саясатының жүзеге асырылуын нығайтады, сонымен қатар екiжақты қарым-қатынаста Қазақстан Республикасының сауда, ғылыми-техникалық ынтымақтастықта мүддесiн қорғайды.

· Экономиканың жалпы шарттарын, экономикалық даму жобаларын, мекендеушi мемлекеттiң валюта қаржылық жағдайын, сыртқы экономикалық қатынастарының дамуын, сыртқы экономикалық саласындағы заңнаманы, саудадағы тауарлар коньюктурасын және де сыртқы экономикалық қатынастың басқа да ерекшелiктерiн зерттеп, Қазақстан Республикасының сыртқы экономикалық сауда бойынша Министрлiктi осы сұрақтар бойынша хабарлайды. 

· Мекендеушi шетел мемлекетiне Қазақстан Республикасының сыртқы экономикалық саудаға байланысты заңнама туралы ақпарат бередi.

· Сыртқы экономикалық қатынастың қазақстандық қатысушыларынан керектi ақпарат алады.

· Қазақстан Республикасының сыртқы экономикалық қатынасын жүзеге асыру бойынша Қазақстан Республикасының сыртқы экономикалық қатынас бойынша Министрлiктiң бұйрықтарын орындайды.

· Сыртқы экономикалық қатынастың құрылымының және нысандарының дамуын жүзеге асырады. 

· Сыртқы экономикалық қатынаста қазақ қатысушыларының заңнаманы және мемлекеттiк мүдденi ұстанатының бақылау.

· Мекендеушi шетел мемлекеттерi мен сыртқы экономикалық қатынастың қазақ қатысушылары арасында сауда қарым қатынастарының дамуына ықпалын тигiзедi.

· Үкiметаралық комиссиялардың жұмыстарына қатысады. 

· Мекендеушi мемлекетте сертификат жүйесiн, халықаралық ұйымдардың стандарттарын, сапа бойынша бақылау жүргiзу проблемаларын зерттейдi және осы ақпаратты Қазақстан Республикасының Сыртқы экономикалық қатынас Министрлiгiне хабарлайды, сонымен қатар экспорт тауарларының бәсекелестiгiн көтеру мәселелерiн шешедi.

· Ұлттық сауда өнеркәсiптiк жәрмеңкелерiнiң өткiзiлуiне жәрдемдеседi.

· Ұлттық жәрмеңкеге басқа да шетел мемлекеттерiнiң өкiлдерiнiң қатысуына көмектеседi.

Қазақстан Республикасының сауда мекемелерi сыртқы экономикалық қатынаста Қазақстан Республикасының заңдарына және халықаралық шарттарға байланысты басқа да функцияларды орындауы мүмкiн. 

Сауда мекемелерi Қазақстан Республикасы атынан сыртқы экономикалық қатынаста өзiнiң алдына қойылған мақсаттарды жүзеге асыру үшiн мемлекеттiң атынан шартқа отыра алады және сотта талапкер бола алады.Егер екi жақ жасасқан шарт бойынша сауда мекемесi мiндетiн дұрыс орындамаған жағдайда сауда мекемелерi сотта жауапкер ретiнде бола алады. Сауда мекемелерi Қазақстан Республикасы және басқа да мемлекеттер арасында жасасқан халықаралық шарт негiзiнде Қазақстан Республикасы Үкiметiнiң Қаулысымен реттеледi. Мысал ретiнде Қазақстан Республикасы және Ресей Федерациясының Үкiметтерi арасындағы 1992 жылдың 22 қазанындағы өзара сауда мекемесi туралы келiсiмдi айтуға болады. Қазақстан Республикасының сауда мекемелерi Қазақстан Республикасының Сыртқы экономикалық қатынас министрлiгiне бағынады және Министрлiк сол мекемелердiң жүйесiн, құқықтарын белгiлейдi. 

Қазақстан Республикасының сауда мекемелерi Қазақстан Республикасының Үкiметi белгiлеген өкiлдерiмен басқарылады. Сол өкiлдерiнiң орынбасарлары Қазақстан Республикасының Сыртқы сауда қатынастар министрлiгiмен тағайындалады. 

Мекендеушi мемлекеттерде Қазақстан Республикасы сауда мекемелерiнiң өзiнiң бөлiмшелерi бола алады. Бұл бөлiмшелер халықаралық шарттар негiзiнде құрылуы мүмкiн. 

Сауда мекемелерiнiң иммунитеттерi өз бастауын мемлекеттiк иммунитеттен алады. Негiзiнде сауда мекемесiнiң сотқа жүгiнуi оның сот құзыретiн қабылдау болып есептеледi, бiрақ ол талапкер ретiнде шағымданатын жағдайда сауда мекемесiнiң иммунитетi сақталуы да мүмкiн. 

Сауда мекемелерi азаматтық құқықтың субъектiсi болып табылмайды. Сауда мекемелерiнiң жасасқан шарттары бойынша мемлекет жауапты болады. Сауда мекемелерi мемлкеттiк мәртебеге ие болғандықтан, жеке тұлға болып саналмайды. 

Сот құзыретiн қабылдау туралы сауда мекемесiнiң ерiктi түрдегi келiскендiгi болса да, сот әкiмшiлiк мiндеттеу шараларын, сот шешiмiн орындатуды жүзеге асыра алмайды. Жоғарыдағы айтылған шараларды жүзеге асыру үшiн сауда мекемесiнiң жазбаша түрдегi келiсiмi қажет болады. 

Барлық сауда мекемесiнiң мүлкi мемлекеттiң жеке меншiгiнде болады және ол қолсұқпаушылық қасиетiне ие болады. Қолсұқпаушылық қасиетi мемлекеттiң эксаумақтық органы мәртебесiмен байланысты болады. 

§5 Сот тәжірибиесіндегі мемлекет иммунитетінің қағидасы.

Халықаралық жеке құқық туралы әдебиеттерде көрсетiлгендей, мемлекеттiк иммунитет туралы халықаралық құқық нормасының мазмұнын бекiткен кезде, маңызды роль халықаралық сот тәжiрибиесi алады. Бұл тәжiрибе осы халықаралық норманың қалай қолданылатынын көрсетедi. 

Мемлекеттiк иммунитет туралы доктрина 19 ғасырда пайда бола бастағаны анық. Мемлекеттiк иммунитет мемлекеттерге олардың функцияларының сипатына қарамастан, егемендi теңдiгi және саяси тәуелсiздiгi негiзiнде берiлген. 

Атақты американдық Леак заңгерiнiң пiкiрiнше: «19 ғасырда мемлекеттер шексiз мемлекеттiк иммунитет теориясын дамытты. Мемлекеттердiң тәуелсiздiгi, олардың теңдiгi және өзара сыпайлығы шетел мемлекеттерiне және олардың меншiктерiне қатысты өз мемлекетiнiң құзiретiнен бас тартуға әкелдi.» 

19 ғасырдың екiншi жартысында мемлекеттер жеке тұлғаларға қатысты жеке құқықтық қызметпен айнала бастаған. Бұл жағдай кейбiр мемлекеттердiң соттарында «мемлекеттердiң құқықсубъектiлiктерiнiң екi жақтылық формасы» доктринасының қолданылуына әкелген. Осы доктринаға сәйкес мемлекет «Potere Politica» қатысты саяси субъект, ал «Corpo Morale» қатысты жеке құқықтық қатынас субъектiсi ретiнде әрекет етедi. Осыған байланысты кейбiр мемлекеттердiң ұлттық соттары шетел мемлекеттерiне иммунитет беруден бас тарта бастады. Бiрақ осыған қарамастан 20 ғасырдың 70 жылдарына дейiн дүние жүзiнiң мемлекеттерiнiң көбiсi өзiнiң заңнамаларында да, сот тәжiрибиесiнде де мемлекет өз мақсаттарына да, қызметiнiң сипатына да қарамастан иммунитетке ие болады деген пiкiрдi ұстанған. 

Уақыттың өтуiне байланысты өзiнiң жариялығын кейiн алған функционалдық иммунитет теориясы, мемлекет қызметiн de jure imperii және de jure gestionis деп бөлiнуге негiзделген, бiрақ ешқай мемлекеттiң заңнамасы немесе сот тәжiрибесi мемлекет қызметiн осы екi түрге бөлу нақты шекарасын көрсетпеген. Қабылданған концепцияны қолдануға қиын болған, өйткенi мемлекеттер келе өз функцияларын және өз қызметiн көбейте отырып, шиеленiсiп кеткен iстердiң көбеюiне әкелген.

Анализ жасаған уақытта мынадай құбылысқа келiп тiрелген, белгiлi бiр сот ұқсас iстерге iр түрлi шешiмдер, кей жағдайда бiр бiрiне қарама қайшы шешiмдер шығарған. Қолданбалы критерийлерден шығатыны, «соттар үшiн белгiлi бiр мәмiленiң немесе келiсiмнiң, олардың комерциялық немесе жеке құқықтық сипатына қарамастан, сипатын анықтау өте қиынға түсуде.» 

Италияндық сот тәжiрибесiне сәйкес 1882 жылдан бастап мемлекет жеке тұлға ретiнде қарастырылғанда оның иммунитетi шектеле бастаған. Мемлекеттiк иммунитет тек «atti d`impero» iстерiнде ғана көзделiнiп, ал «atti gestionis» iстерiнде қарастырылмаған. 1925 жылғы Governo Frances c. Serra деген Катарродан Сицилияға қарай кемелердi буксирлеу жөнiнде келiсiмдер туралы iсiнде, сот келесiдей шешiм қабылдады: «шетел мемлекетi тек комерциялық қызмет жасап, өз меншiгiн more et jure privatorum қолданса, онда ол шетел мемлекетiнiң заңды тұлғасының құқықтарына теңестiрiледi.» 

1925 жылы италиандық кассациялық соты («Тезини и Мальвецин» фирмасының КСРО сауда өкiлеттiлiгiне шағым негiзiндегi iсi) шетел мемлекетi италияның сот құзыретiне бағынбайды деп және келесiдей жорамал жасады: шетел мемлекетi тек ашық және анық көрсетумен ғана емес, сонымен қатар үнсiз де өзiнiң артықшылықтарынан бас тарта алады. Осыны негiзге ала отырып, сот мемлекеттiң қызметiн саралады. Жалпы италиандық сот шетел мемлекеттерiмен қатысты iстерде шешiм шығарған уақытта сол мемлекеттердiң иммунитетке құқығын негiзге алмай, италияндық заңнаманы негiзге алып шешiм шығару қажет деген ереженi ұсынған. 

Белгиялық прецеденттiк құқығы 1857 жылы Перудегi гуано монополиялары жөнiндегi iстердiң қаралымынан кейiн пайда болды. Сот келесi iстер бойынша былай бекiттi: «бұл принцип (егемендi мемлекет) тек мемлекет өзiнiң мемлекеттiк функциялары бойынша және өзiнiң халқы үшiн қызметтi жүзеге асырған уақытта қолданылады, ал мемлекет комерциялық қызметтi, яғни сауда келiсiмдерiн жасаған уақытта ол сауда соттарының заң құзыретiнiң астында болады.»   

1950 жылы Societe Commercial de Belgique c. L`Etat Hellinique iсiн қарау барысында Брюссель азаматтық требуналы келесiдей шешiм шығарды: «егерде мемлекет кометциялық қызметтi жүзеге асыратын болса, онда бұл мемлекет сот иммунитетiнен ғана емес, сонымен қатар мәжбүрлi түрде сот шешiмiн орындау иммунитетiнен де айырылады.» 

Француз сот тәжiрибесi негiзiнен шектеусiз иммунитетi қолдану принцiпiн ұстанған. 1849 жылы испан мемлекетiнiң өкiметiмен өзiнiң әскерi үшiн бiр топ етiктi сатып алу туралы iстi шешкен уақытта, сот мемлекеттердiң иммунитеттерiн олардың бiр бiрiнен тәуелсiздiгiне негiздеп, иммунитетке келесiдей анықтама бердi: «мемлекеттiң егемендi күшiмен тығыз байланысты, басқа мемлекеттермен ажыратылмайтын мемлекеттiң құқығы.»

1912 жылы Париж аппеляциялық соты мемлекеттiң бисубъектiлiгi туралы концепцияны мойындамады. Сот: «мемлекеттi жария, яғни шетел мемлекетiнiң заң құзiретiне бағынбайтын және заңды тұлғаға, яғни сол құзiретке бағынатын деп бөлуге болмайды, өйткенi мемлекеттiң әр бiр жасаған қызметi тек саяси мақсаттарды көздеп жасалынады және бұндай екiжақты форманын қолдануын қанағаттандырмайды.» 

1916 жылы Рейн аппеляциялық соты өзiнiң кемеге деген құзыретiнен бас тарқан, өйткенi бұл кеме пайда келтiру үшiн емес, өзiнiң ұлттық қауiпсiздiгiн сақтау мақсатымен жалданған. 

1919 жылы Француз соты Швецариялық «Office Suisse de Transporte Exterieurs» ұйымы туралы iсiнде Швецарияға жiберiлген тауарлар туралы келiсiмдi комерциялық мәмiле деп таныды. Бiрақ Париждiң аппеляциялық соты бұл iстi қайта қарағанда, бұл шешiмге қарсы шешiм шығарды, «бұл келiсiмде комерциялық қызмет орын алып тұрған жоқ, бұл келiсiм толық саяси мақсаттарды көздеп отыр және ең маңыздысы келiсiм пайда көзi үшiн жасалмады.»  

1924 жылы Марсель соты Romania vs Pascalet iсi бойынша келесi шешiмдi қабылдады, «өз азаматтарына қайта сату мақсатында алынған тауар act de commerce болып табылады және мемлекеттiк иммунитет қағидасына жатқызылмайды.» 

1926 жылғы Societe le Gostorg et l`URSS c. Association France Export атақты iсi бойынша сот «бұл сауда өкiлеттiлiгiнiң барлық қызметiнде комерциялық сипат айқындалған, ал комерциялық қызметке иммунитет таралмайды» шешкен. 

Осыған байланысты Фрация мемлекетiнiң сот тәжiрибесiнiң бiр жақты емес екенiн көруге болады. Бұндай жағдаймен функционалдық иммунитет принцiпiн ұстанған iр мемлекет кездескен. 

Германия мемлекетiнiң сот тәжiрибесi де қарастырылып отырған сұрақ бойынша өзiнiң ауыспалылығы және айнымалылығымен көрiндi. 

Германия мемлекетiнiң соты 1910 жылы ресей өкiметiнiң салымдарына тыйым салу бойынша iсте германияның Гельфелдь атты азаматының шағымын қанағаттандырмады, сот «мемлекеттер бiр бiрiнен тәуелсiз, егемендi, теңқұқылы болғандықтан, олар мемлекеттiк күшке, мемлекеттiк құзiретке бағынбайды.» 

Германия 1926 жылғы мемлекеттiк иммунитеттер туралы ережелердi үйлестiру атты Брюссель Конвенциясын қабылдағаннан кейiн, бұл мемлекетте иммунитеттi шектеу принципi пайда болды.

1963 жылы Иран империясымен байланысты iстi қараған кезде, германиялық сот Иранның елшiлiгiнде жылу жүйесiн қалпына келтiру қызметi мемлекеттiң егемендiгiне жатпайды және бұл қызметке иммунитет таратылмайды. Бұл шешiмдi қабылдау үшiн сот 18 мемлекеттiң бұл сұраққа байланысты сот прециденттерiн қарап шықты.   

1979 жылы Франкфурттық аппеляциялық соты туристiк агенттiктерiнiң жария сипатына қарамастан, оның қызметiн жеке құқықтық қызмет деп шештi. Сот испан өкiметiне иммунитет беруден бас тартқан, өйткенi жарнамалық фильмнiң көрсетiлiмi испан өкiметiнiң пайда табуды көздегенiң айқындаған. 

Голландиялық соттар керiсiнше барлық мемлекеттiң қызметiн мемлекеттiк функцияларға бағыттаған: кеме қызметi, сонымен қатар мемлекеттiң қолхат бойынша қарызы да de jure imperii қызметi деп саналған. 

1947 жылдан бастап ғана Голландия шектеулi иммунитет қағидасын пайдалана бастады. Бұл қағиданың пайдала бастауының негiзiнде «мемлекеттiк иммунитет туралы халықаралық қағида мемлекеттiң комерциялық немесе қаржылық қызметтердi жүзеге асырған уақытта қолданылмайды» анықтамасы жатқан. 

1971 жылы басталған, 1974 жылғы Жоғарғы Голландиялық соттың Societe Europeenne d`etuolis et d`Enterprises vs The Socialist Federal Republic of Yugoslavia iсi бойынша шешiмде комерциялық қызмет сипаты анықталынып, жазылған. 1971 жылы сот Одақты Федеративтi Югославия Республикасына иммунитет бердi, «шетел мемлекетiнiң заң құзыретiнен мемлекеттiк иммунитет туралы халықаралық құқықтық қағидаға сүйенiп белгiлi бiр мемлекеттiң құзыретiн өзiне бағындыруға болмайды» деген пiкiр негiзiнде иммунитет берiлдi. 

Бұл iс Гаагалық аппеляциялық сотқа қарауға берiлдi. 1972 жылы Гаагалық сот бүл iс бойынша келесiдей шешiм шығарды: «шетел мемлкетiнiң заң құзыретiнен мемлекеттiк иммунитетке өкiметтiң актiлерiне қатысты (imperii) мемлекет шағым бере алады, егер оның қызметi gestionis болып табылмаса.»

1973 жылы Жоғарғы Сот шешiм қабылдады. Сол шешiм бойынша «жоғарыда айтылып кеткен қызметтер жүзеге асырылған кезде халықаралық құқыққа сәйкес шетел мемлекетiнiң заң құзiретiнен мемлекеттiк иммунитет қолданылмайды.»

 Латынамерикалық мемлекеттер көбiнесе абсолюттiк иммунитет қағидасын ұстанады. Осыған байланысты бұл аумақтың сот тәжiрибесiнде мемлекеттiк иммунитет бойынша сот прециденттерi бар. 

1971 жылғы Бразилия мемлекетiнiң бекiтiлiмiне сәйкес, егер мемлекет өзiнiң меншiгiмен қолданылуы, мемлекеттiң мәмiлеге отыруы азаматтық құқықтағы келiсiм шарт мiндеттерiне тән сипаттама болса, онда бұндай жағдай да иммунитетке талаптанбау тиiс. Бiрақ тәжiрибеде бұл бекiтiлiмдi дәлелдей алатын ешбiр жағдай болған жоқ. 

Baima and Bessolino vs the Gonernment of Paraguay iсi бойынша сот шетел мемлкектiне қарсы iстi оның бұған тiкелей келiсiмiнсiз бастауға болмайтыны туралы шешiм қабылдады. 

Чилидiң сот тәжiрибесiн тексерген уақытта олардың абсолюттi иммунитет қағидасын қолдайтының көруге болады. 1969 жылғы «Галф Ойл» компаниясы және Боливия өкiметi арасындағы қарама қайшылықтар бойынша iстi сот қараусыз қалдырды. Соттың түсiндiрмесiне сәйкес «чили сотының шетел мемлекетi үшiн шешiм шығару құқығы жоқ және Чилиден Боливияға экспортталған тауарлар, яғни техника немесе басқа да мүлiк бойынша келiсiм шарттар немесе мәмiлелерге соттық шектеулер қоя алмайды.»

1812 жылғы «Exchange» кемесiмен байланысты прециденттен кейiн Америка Құрама Штаттары абсолюттiк иммунитет доктринасын ұстанған. Жоғарғы Соттың шешiмiне сәйкес шетел мемлекетiнiң территориясында орналасқан сауда кемесi әскери кеменiң иммунитеттерi сияқты тура сондай иммунитеттерге ие болады. «Рестрективтiк» иммунитетке өту 1946 жылы Ресей кемесiн ұстаған кезде бағытталған. 1976 жылы АҚШ мемлекеттiк иммунитет туралы актiнi қабылдаған кезден бастап, абсолюттiк иммунитеттен бас тартты. Бiрақта америкалық прецеденттiк соттәжiрибесi өзара қарама қайшылықтарды көбейттi. Мысалы, жарнамалық қызмет мемлкеттiң саяси актiсi ретiнде қаралды. 

Мемлекеттiк иммунитет туралы iстер жүйелi түрде көбiнесе англия мемлекетiнде қолданды. 1850 жылы «Parlement Belge» белгиялық пошталық кемемен байланысты iстi қараған кезде, сот сол кеменiң комерциялық қызметi болмаса барлық иммунитетке сәйкес функциялардың атқаратының көрсеткен. 

1938 жылы «SS Christina» кемесiне байланысты Лордтар палатасы шешiм қабылдады. Осы шешiмде «декрет негiзiнде испания мемлекетiнiң қарамағына өткен кеме сот иммунитетiне ие болады және ағылшын мемлекетiмен қамауға немесе тоқтатыла алмайды» делiнген. 

1957 жылы сот даулық сомманы Лондон банкiне қайтару iсiнде Пакистан мемлекетiнiң иммунитетiн мойындаған. Реннинг лорды бұл шешiммен келiспеген және өзiнiң пiкiрiн айтқан: «... егер мемлекеттiң (ведомствосының, бөлiмшесiнiң немесе әдейi құрылған заңды тұлғасының) даулы мәселесi сауда мәмiлесiмен байланысты болса, онда мемлекеттiң иммунитетке ие болу құқығы болмайды.» 

Жоғарыда көрсетiлген барлық дүние жүзi мемлекеттердiң сот тәжiрибесiнде мемлекеттiк иммунитет сұрағы орын алғанын көремiз және заманның дамуына байланысты әр мемлекет жеке құқықтық қызметтi жүзеге асырғаннан бастап, мемлекеттерге, яғни олардың иммунитеттерiне қарсы iстер пайда бола бастады. Бұл жағдай өзiнше иммунитеттiң шектеулi және фуеционалдық түрлерiн туғызды, яғни мемлекеттiк қызметтiң екiтүрге бөлiнгенiн, жарияқұқықтық және жекеқұқықтық. Және белгiлi бiр шешiмдердiң теориялық түрде доктринада емес, практика жүзiнде бiрiншi қолданылғанын көремiз. 

§6 Mемлекеттердің иммунитеті және меншігі туралы ұлттық заңнамалар

Көпшiлiк мемлекеттiң заңнамаларын саралаған кезде, онда иммунитет және шетел мемлекетiнiң меншiгiн реттейтiн белгiлi қабылдаған актiсi немесе заңнаманың iшiнде болатын ережесiн табу қиынға соғады. Бұндай жағдайда мемлекеттiк иммунитет бәрiмен қабылданған халықаралық құқықтың нормасы негiзiнде берiледi. Осыған байланысты Сирия мемлекетi келесiдей мәлiмдеме жасады: «берiлген сұрақ халықаралық егемендiк принципi бойынша реттеледi. Сириялық сот органдары шетел мемлекеттерiнiң қатысуымен болған iстердi, егер сол мемлекеттердiң тiкелей келiсiмi болмаса, шешуден бас тартады.» 

Германия мемлекетiнiң заңнамасында да шетел мемлекеттерiне иммунитет беру туралы нақты ережелер жоқ. Алайда Германияның негiзгi құқығының 100 бабында келесiдей мағлұмат жазылған: «егер де құқық туралы дауда халықаралық құқықтың нормасы федеративтi құқықтың бiр бөлiгiн құрауы туралы күдiк туындаған кезде және сол жеке тұлға үшiн мiндеттер мен құқықтар тудыруы туралы дау туындаса, онда сот Федеративтi Конституциондық Соттың шешiмiн алу тиiс.» 25 бапта: «жалпымен мойындалған халықаралық құқықтың нормалары Федеративтi құқықтың бiр бөлiгiн құрайды. Олар артықшылықтарға ие болады және Федерация территориясындағы тұратын жеке тұлғалар үшiн мiндеттер мен құқықтар туғызады.» Осыған сүйене шетел мемлекетiнiң иммунитетiн мойындау туралы жалпы құқықтық негiз құрылады. 

Франция мемлекетiнде де шетел мемлекетiнiң иммунитетiн реттейтiн жалпылама заңнама қолданылмайды. Бiрақ 1984 жылғы 30 мамырдан № 84-406 1 декреттiң баптарына назар аударатын болсақ, кейбiр француз департаментiнде ашылған сауда сипатына ие француз жария бөлiмшелерi, шетел мемлекетiнiң агентiктерi, сауда өкiлдiктерi, шетелдiң мемлекеттiк органдары мен жария бөлiмшелерi туралы мағлұмат. Тура осындай мағлұмат сауда кодекстерiнде де жазылған. Осындай жағдай келесiдей пiкiрдi келтiредi: Франция мемлекетi шетел мемлекетiнiң органдарына тура өзiнiң органдарына берiлген құқықты беру мүмкiндiгiн. 

Партугалия мемлекетiнiң заңнамасында мемлекеттiң жария және жеке қызметтер арасында шекарасы белгiленбеген. Мемлекет, округ, муниципалитеттер және шiркеулер алып сату қызметiн жүзеге асыра алмайды, бiрақ өз атынан сауда сипаты бар келiсiм шарттарды жасай алады. Онда бұл қатынас партугалияның сауда кодексiмен реттеледi. (Сауда кодексi 2 бөлiм 17 бап)

Мемлекеттiк иммунитеттi реттейтiн заңи актiлер Перу, Чили, Аргентинаның заңнамаларында көзделген. № 21708 Аргентина заңының 2 бабына сәйкес: «Сот шетел мемлекеттерiнiң қатысуымен болған барлық iстерден, егерде сол шетел мемлекетi, не оның дипломатиялық өкiлдiгi тiкелей келiсiмiн бермеген жағдайда, iстi қараудан бас тартады.» 

1973жылғы 13 қарашаның Чили декрет заңының 9 бабына сәйкес: «әр шетел мемлекетi немесе оның органы Чили мемлекетiнiң сот құзыретiнен иммунитетке шағым келтiруi мүмкiн.» 

Перу мемлекетiнiң азаматтық кодексiне сәйкес шетел мемлекетiнiң иммунитетi Перу мемлекетi Ратификциялаған келiсiм шкртпен реттеледi. Сонымен қатар Перу мемлекетiнiң соты екi мемлекеттiң арасында пайда болған пророгацоиндық дауларды немесе Перу мемлекетiнiң территориясына қатысы жоқ дауларды шешпейдi. 

Осындай құқықтарға ие болған дамыған мемлекеттердiң арасынан Финляндия мемлекетiн атап өтуге болады. 1921 жылдың 19 мамырдан күшiне ие болған тәркiлеу туралы Заңға сәйкес, шешiмдi орындату негiзiнде шетел мемлекетiнiң меншiгiн тәркiлеу заңсыз болып саналады. 

Алайда халықаралық тәжiрибеде мемлекеттiк иммунитеттi шектеу көп тараған. Осы сұрақтың жаңа бағыты болып Америка Құрама Штаттарының қабылдаған «шетел иммунитеттерi туралы Заңы. (The United States Foreign Immunities Act) » АҚШ мысалға ала отырып, басқа да бiрнеше мемлекеттер осындай заңи актiлер қабылдады: Англия – Мемлекеттiк иммунитеттер туралы Акт 1978 жылы; Канада – Канада соттарында мемлекеттерге иммунитеттер беретiн Акт 1982 жылы; Пакистан – Мемлекеттiк иммунитет туралы Ордонанс 1981 жылы; Сингапур – Мемлекеттiк иммунитет туралы Акт 1979 жылы; Оңтүстiк Африка Республикасы – Шетел мемлекеттерiнiң иммунитеттерi туралы Акт 1981 жылы; Австралия – Шетел мемлекеттерiнiң иммунитеттерi Акт 1984 жылы.

Барлық бұл заңи Актiлер мазмұны жағынан өте ұқсас болып келедi. Негiзiнде барлық осы заңи Актiлер «мемлекеттiк иммунитет», «сауда қызметi», «алдын ала шағымды қамтамасыз етуден иммунитет» сөздерiне анықтама берген. 

Канада мемлекетiнiң заңнамасында агенттiк сөзiне анықтама басқа мемлекеттердiң заңнамаларына ұқсас болып келедi. Бұл сөздiң анықтамасына заңи бiлiмдi, өкiметiнен бөлек мемлекеттiк орган болып саналады. 

Мемлекеттердiң заңнамаларында иммунитеттi шектейтiн белгiлi бiр норма көзделедi. Осылай Англия және Пакистан елдерiнде бөлiмшелер мемлекеттiң өкiметiне қатысы болмаған уақытта, иммунитетке ие болмайтыны жазылған. Бiрақ Англия, Пакистан, Сингапур заңдарымен қоса ескертпе жасалған, егер бұл бөлiмше мемлекет атынан қызмет жасаса немесе мемлекеттiң өзi иммунитеттi беру туралы шағым берсе, онда сол бөлiмше иммунитетке ие болады. 

Шетел мемлекетiнiң субъектiсiнiң қатынасын alter ego деп мойындау, оған автоматты түрде иммунитет берiледi деп есептелмейдi. Көп мемлекеттiң заңнамаларының және сот тәжiрибелерiнiң көпшiлiгi осы бағытты тек осыған байланысты сұрақтар пайда болған уақытта ғана пайдаланған. 

Мемлекеттiк иммунитет туралы Қазақстанның заңнамасында да белгiленген. Бұл Қазақстан Республикасының Азаматтық Iс Жүргiзу Кодексiнiң 422 бабында белгiленген, бұл бап «Шет мемлекеттерге талап қою. Соттық иммунитет» деп аталады. 

1. Шет мемлекетке талап қоюға, оны үшiншi тұлға ретiнде iске қатысуға тартуға, оның мүлкiне тыйым салу мен бұл мүлiктi талапты қамтамасыз ету тәртiбiмен ұстап қалуға және бұл мүлiкке өндiрiп алуды қолдануға, егер Қазақстан Республикасының заңында немесе халықаралық шартында өзгеше көзделмесе, тиiстi мемлекеттiң құзыреттi органдарының келiсiмiмен ғана жол берiледi.

2. Халықаралық ұйымдардың соттық иммунитетi €азақстан Республикасының заңдары мен халықаралық шарттарында, сондай-ақ бұл ұйымдардың Қазақстан Республикасының құзыреттi мемлекеттiк органдарымен келiсiмдерiнде белгiленедi. 

3. Шет мемлекеттердiң Қазақстан Республикасында тiркелген дипломатиялық өкiлдерi және Қазақстан Республикасының заңында немесе халықаралық шартында аталған басқа да адамдар Қазақстан Республикасының заңында, халықаралық құқық нормаларында немесе халықаралық шартында белгiленген шекте Қазақстан Республикасы сотының азаматтық iстер жөнiндегi юрисдикциясына жатады.

Осыған байланысты Қазақстан Республикасының шет мемлекеттердiң иммунитеттерi туралы сұрақтарды шешкен уақытта абсолюттi иммунитет доктринасын қолданылатының көремiз. Бiрақ доктринада «автономдық заңды тұлға» ұғымының қалыптасқанын көремiз және ол өз құқықтары мен мiндеттерi бойынша өзiнiң толық меншiгiен жауап беретiнi анық. Заң бойынша бұл тек қазақстандық заңды тұлғаларға ғана қатысты болып саналады, бiрақ шет мемлекеттер үшiн ескертпе жасалған. Бұл дегенiмiз функционалдық иммунитеттердiң қолдануының болатынын көрсетедi. Осыдан шығатын қорытынды болып қай мемлекеттiң заңнамасы болмасын Қазақстанның заңнамасында да мемлекеттiк иммунитет туралы нақтылап жазылу тиiс деп шешкен. 

Пысықтау сауалдары:

1.Иммунитет дегеніміз не 
2.Сот иммунитетінің маңыздылығы

3. ҚР-да қандай иммунитеттің түрі қолданылады

7-тарау

 ХАЛЫҚАРАЛЫҚ ЖЕКЕ ҚҰҚЫҚТАҒЫ МЕНШІК ҚҰҚЫҒЫ
§1 Меншік құқығының түсінігі
Кез келген құқықтық жүйеде меншік құқығы орталық институт. Өйткені ол басқа заттық құқықтардың пайда болуы мен өмір сүруінің негізі болып табылады. Бұл институт басқа институттардың нысаны мен мазмұнын көрсетеді. Сол себепті меншіктің мазмұны әлемнің барлық Конституцияларында ашылады. Қазақстан Республикасының Конституциясына сәйкес, меншікке, оның қандай нысанында болғанына қарамастан қол сұғылмайды.


Меншік құқығы мұрагерлік құқық, авторлық құқық, сауда саласы немесе неке-отбасы қатынастары сияқты қоғамдық қатынастардың  цивилистикалық саласында қарастырылғанына қарамастан,  бұл институтты ашып көрсететін мәселелердің спектрі әрқашан кең. Меншік құқығының пайда болуы мен тоқтатылуы, меншік иесінің иеленетін құқықтары, заттық құқықтарды шектеудің негіздері, меншік иесінің құқықтарын қорғаудың жолы  сияқты блоктардың өзі халықаралық жеке құқықтың басты мәселесі – коллизиялық проблемалардың өзге де  мәселелерін қамтиды.


 Ресейдің соңғы оқулықтарының авторлары жазғандай, азаматтық құқық - кең мағынадағы меншік қатынастары бір-бірімен өзара  төрт ұғымды қамтиды: 1) адамның затқа қатынасы; 2) затқа қатысты адамдар арасындағы экономикалық қатынастар; 3) заттарды пайдалану және иемденумен байланысты әлеуметтік қатынастар; 4) заңи қатынастар. Бұл оқулық авторының пікірінше, азаматтық құқықтағы “меншік құқығы” екі түрлі мағынада қолданылады: меншіктің объективтік құқығы және меншіктің субъективтік құқығы. Меншіктің объективтік құқығы деп, меншік құқығының статикалық жағдайындағы қатынастарды реттейтін құқықтық нормалардың жиынтығы. Ал меншіктің субъективтік құқығы ретінде меншік иесінің затты билік ету, иемдену және пайдалану сияқты меншік иесінің құқықтарының мазмұны түсіндіріледі. 


 Басқа оқулықтардың авторларына сүйенетін болсақ, олар “меншіктің” екі түрлі мағынада: экономикалық және құқықтық категориялар ретінде қарастырады. Меншіктің құқықтық категориясы ретінде қарастырғанда, “меншік құқығы”  ұғымын материалдық және материалдық емес игіліктерді иемдену, пайдалану және оған билік етумен байланысты мүліктік қатынастарды реттейтін құқықтық нормалардың жүйесі ретінде түсіндіреді.


Меншік құқығының мәнін ашатын, осы институттың өзіне тән үш белгісі болады: біріншіден, меншік құқығы заттық құқықғының категориясына жатады; екіншіден, меншік құқығы абсолютті құқықтардың қатарына кіргізілген: меншік иесінің мүлікке қатысты өз құқықтарын жүзеге асыруын осы мүлікке қатысты  басқа тұлғалардың әрекеттерін шектейді; үшіншіден, меншік құқығы тікелей заңнан туындайды: меншік иесі заңға тыйым салмайтын кез-келген әрекеттерді жүзеге асыруға құқылы және  меншік құқығының сәйкесінше объектісі өмір сүрген кезде меншік құқығының әрекет ету мерзімі шектелмейді.


Меншік құқығын сипаттау кезінде меншік құқығының объектісі мен субъектісіне ерекше мән береді. Көптеген елдердің заңнамаларында меншік құқығының келесідей субъектілері көрсетіледі: жеке және заңды тұлғалар, мемлекет. Меншік құқығының объектілерін сипаттау құқықтық реттелуде көп келіспеушіліктер кездеседі. Ғылым мен техниканың дамуы мен меншік құқығының объектісі  болып табылатын мүліктің түрлері үнемі  өзгеріп тұрады. Әр елдің құқықтық жүйесінде объектілердің шеңбері мемлекеттердің өзімен автономиялы түрде анықталады. 

§2 Меншік құқығындағы коллизиялық мәселелері
Коллизиялық нормалар меншік құқығын реттеуде негізгі рөл атқарады. Меншік қатынастарында пайда болатын құқықтарды таңдау келесідей коллизиялық мәселелерді атап өтеді:

·  дау пәнінің меншік құқығының жалпы немесе оның қандай да бір ғана нысанының объектісі болу “мүмкіндігін” белгілеуде ;

·  мүлікті жылжитын және жылжымайтын  етіп дифференциациялауда;

·  өзге тұлғаның мүлкіне қатысты белгілі өкілеттіктерге ие меншік иесінің және басқа тұлғалардың құқықтарын анықтауда;

·  меншік құқығының және өзге заттық құқықтардың мазмұнын белгілеуде;

·  меншік құқығының пайда болу және тоқтату негіздерін анықтауда;

 
Меншік құқығындағы барлық мәселелерге қатысты қолданылатын құқықты анықтауда пайдаланылатын тарихи қалыптасқан принцип болып заттың орналасқан жеріңің заңы (Lex rei sitae) болып табылады.  Бұл принцип көптеген мемлекеттердің заңнамаларында бекітілген. Алайда Lex rei sitae-ні пайдалану проблемасы - осы принципке сәйкес келетін құқықтық қатынастар шеңбері мен әрекет ету аясын әр түрлі құқықтық жүйеде әр түрлі болуында. Сонымен қатар, бұл принцип объективті себептер бойынша жеке құқықтық қатынастарды реттеу үшін қолданылмайды. Мәселен, бірнеше мемлекеттердің территориясында жүретін автокөлікке деген меншік құқығын  анықтау үшін қолданылмайды. 


Осындай казустардан  айналып өту үшін көптеген мемлекеттердің заңнамаларында келесідей ереже бар: шетелде иемденген затқа деген меншік құқығы меншік иесінде өзге мемлекеттің территориясында да сақталады. Ал меншік иесі иемденетін құқықтарының мазмұнына келетін болсақ, ол оның территориясында алғаш рет иемденген елдің заңнамасымен емес, Lex rei sitae қағидасына сәйкес анықталады. 


Lex rei sitae принципі меншік иесінің иемденетін құқықтардың көлемін, жылжымайтын мүлікке меншік құқығын иемдену, тоқтата тұру және өткізу негіздерін белгілеу үшін қолданылады. Жылжитын мүлікке қатысты жиі өзге де коллизиялық принциптер қолданылады: меншік иесінің тұрғылықты жер заңы және азаматтық заңы. Мысалы, мұрагерлік қатынастарды реттеуде, яғни мұра ету тәртібінде иемденетін жылжитын мүлікке қатысты меншік құқығын анықтауда мұрагердің соңғы тұрғылықты жерінің принципі қолданылады.


Дәстүрлі Lex rei sitae-ден басқа, әр түрлі мемлекеттердің құқықтық жүйесінде меншік қатынастарын реттеу үшін өзге де коллизиялық принциптер бекітілген. Оларға келесілер жатады:

·  мәміле жасалған жер заңы;

·  жылжитын мүлікті жеткізу орны,орналасқан мемлекет заңы;

·  жылжитын мүлік жіберілген орын,орналасқан елдің заңы;

·  мүлікті тіркеу орнының заңы;

·  «ерік автономиясы» заңы;

·  жолаушының жеке заңы;

·  сот елінің заңы.

Егер зат орналасқан мемлекетінде сатып алынбаса,  меншік құқығының өтуін қай заң  реттейтініне байланысты халықаралық жеке құқықтық доктриналарда әр түрлі көзқарастарды пайдаланады. Бір елдердің доктриналары заттың орналасқан жерінің заңының қолданылуына бет бұрса, басқалары меншік иесінің жеке заңының қолданылуын қолдайды. 

АҚШ пен Ұлыбританияда ұзақ уақыт аралығында жылжитын мүлікке деген құқық меншік иесінің жеке заңымен анықталады деген принцип қолданылған. Дайсидің курсында жеке заң принципінің заттың орналасқан жер принципіне өтуіне назар аударылған.

Францияның құқығында жылжитын мүлікке меншік құқығының өтуі заттың орналасқан жерінің заңымен анықталынады. Сонымен қатар мұрагерлік құқығында, мұрагерлік тәртібінде мүліктің өтуі мұрагердің жеке заңымен анықталынады. Бірақ жеке заң принципі қазіргі кездегі доктриналарда ортақ ережелерден ерекшеленеді. Бұл принцип тек Аргентина, Бразилия сияқты мемлекеттердің заңнамаларында сақталынған. Коллизиялық принципті таңдаудағы елеулі кедергі - «меншік құқығының ауысуы», «тауардың кездейсоқ өлім тәуекелі», «интеллектуалдық меншік», «жылжитын және жылжымайтын меншік», «бағалы қағаздар» деген заңи түсініктерді квалификациялау мәселелері. Мысалы, әр түрлі мемлекеттердің заңнамалары меншік құқығының ауысу сәтін бірдей белгілемейді: біреулері меншік құқығының ауысуын заттың фактілі өткізілу сәтімен байланыстырса; екіншілері керісінше меншік құқығының ауысу сәтін, заттың фактілі өткізілуінен тыс, контракт негізінде анықтайды. Тәжірибеде мынадай жағдай кездесуі мүмкін: сатушы мүлікті тасымалдаушыға өткізіп, өзін оған деген меншік құқығынан айырылғанын білсе де, өзінің емес мүлкімен келтірілген залалға  жауап береді. Бұл жағдай, арбитр таңдаған құқыққа сәйкес, меншік құқығының ауысу сәті заттың фактілі тапсырылуымен байланысты еместігімен түсіндіріледі.

Осылайша, меншік құқығының ауысу мәселелерін шешетін ұлттық және шетел құқықтары тараптардың мінез-құлық тактикасын дұрыс таңдауы үшін елеулі қиындықтар тудырулары мүмкін. Бұл мәселені шешудегі практикалық ұсыныс: біріншіден,  контрактінің мәтініне қолданылатын материалдық құқық туралы ережені қосу; екіншіден, меншік құқығының ауысуын анықтау мәселелері бойынша тек ұлттық қана емес, сонымен қатар шетел мемлекеттерінің қоллизиялық нормаларын қарастыру.

Мүлікті жылжитын және жылжымайтын етіп квалификациялау проблемасы біршама мәселелердің жиынтығын қамтиды. Мүліктің жылжитын немесе жылжымайтындардың категориясына жататындығы коллизиялық норманы таңдауға әсер етеді. Заңнамаға сәйкес, мүлікті жоғарыда аталған категорияға жатқызу осы мүлік орналасқан елдің заңы бойынша анықталады. ХЖҚ классиктері Дж. Чешир мен П. Норттың зерттеулеріне сәйкес, мүлікті квалификациялау мәселелерін шешуде келесідей принцип қолданылады: квалификациялау жалпы осы құқықтық қатынасты оның құқықтық жүйесі реттейтін елдің заңымен жүзеге асырылады. Англосаксондық құқықтық жүйеде  сияқты ұғымдар кездеседі. Реалды меншік – материалдық заттар, персоналды - әр түрлі талап етудің түрлері. Яғни бұл дегеніміз, мүлікті квалификациялау үшін оны тек жылжымайтын немесе жылжитындардың қатарына жатқызу емес, сондай-ақ оның “реалды” немесе “персоналды” екенін нұсқауды қосымша талап етуі. 


 Халықаралық жеке құқықта меншік қатынастарын және өзге заттық құқықтарды реттеудің негізгі әдісі ​​-  коллизиялық-құқықтық әдіс. Бұл  меншік құқығы бойынша құрамында екі не одан да көп мемлекеттердің субъектілері арасындағы қатынастардың әмбебап реттеушісі бола алатын, унификацияланған материалдық-құқықтық нормалары бар конвенциялардың болмауымен байланысты. Осы негізде ұлттық нысандағы коллизиялық әдіс жиі қолданылады.

Басқа мемлекеттердегі меншік қатынастарын ұлттық-құқықтық реттеудің мысалы ретінде 1979 жылғы «Халықаралық жеке құқық туралы» Венгрия Президиумының Жарлығын және 1995 жылғы Вьетнамның Азаматтық кодексін атауға болады.
  Аталған нормативтік актілерде заттың орналасқан жерінің заңы принципі бекітілген. Сонымен қатар оның қолдану ерекшелігін ескере отырып  әр мемлекет осы принципті «жекелендіреді». 

Венгрия Президиумының Жарлығына сәйкес заттық құқықтарды реттеуде әрекет ететін бірнеше ережелер бар. Lex rei sitae-ден басқа:

· жеткізілу орны орналасқан елдің заңы (жылжитын мүліктің орнын ауыстыруына қатысты құқықты таңдау кезінде);

· жолаушының жеке заңы (жолаушыны өзімен бірге алып жүрген жеке қолданыстағы заттарға деген заттық құқықтарды реттейтін құқықты анықтау кезінде);

· шешім шығарған соттың заңы немесе атқару өндірісіне қатысқан сәйкесінше мемлекеттің билік органының заңы (соттың шешімі  бойынша немесе атқару өндірісі тәртібінде иеленген затқа қатысты заттық құқықтарды реттейтін құқықты таңдау кезінде) қолданылады. 

Вьетнамның Азаматтық кодексінің «Меншік құқығы» деп аталған арнайы бабында үш норма бекітілген:

1. мүлікке деген меншік құқығының пайда болуын, тоқтатылуын және мазмұнын анықтау үшін мүліктің орналасқан жерінің заңы туралы (СРВ заңнамасымен өзге коллизиялық принциптерін бекітуге мүмкіндік беріледі);

2. жол үстіндегі жылжитын мүлікке қатысты заттық құқытарды реттеу кезінде құқықты таңдауды белгілеу туралы (екі коллизиялық байлам қарастырылған – жылжитын мүлікті жіберу орны орналасқан елдің құқығы және тараптардың «ерік автономияларына» сәйкес көрсетілген елдің құқығы);

3. мүлікті жылжитын немесе жылжымайтын деп классификациялау кезінде құқықты таңдау туралы (бұл мәселе мүлік орналасқан жердің заңымен шешіледі).

§3 Меншік құқығындағы Ұлттандыру мәселесі

Қазіргі кездегі халықаралық қатынастардағы меншік проблемалары әр түрлі. Олар тек меншік қатынастарындағы коллизиялық мәселелерді шешуін ғана қарастырмай, сонымен қатар ұлттандыру, табиғи ресурстарды өңдеудегі шетелдік капиталдың қатысуы, шетелдік инвестициялардың режимі мәселелерін де қарастыруы қажет.

“Ұлттандыру” термині мемлекеттендіру ұғымын береді, яғни жеке меншіктегі мүлікті тартып алып, мемлекеттің меншігіне өткізу дегенді білдіреді. Ұлттандыру нәтижесінде мемлекеттің қарамағына тек жекелеген объектілер емес, экономиканың тұтас салаларын өтеді. Ұлттандыруды әлеуметтік-экономикалық өзгерістерді жүзеге асыру бойынша мемлекеттің жалпы іс-шаралары ретінде конфискация және экспроприяциядан ажыратуы жөн. Экспроприация дегеніміз, мемлекеттің меншігіне жекелеген объектілерді өткізу бойынша шаралар болса, конфискация деп, жекелеген тәртіпте жазалау шарасын айтамыз. 


Ұлттандыру процесі халықаралық жеке құқық теориясы мен практикасында қызықты, әрі глобалды кезең болып табылады. 

· Ұлттандырудың халықаралық жеке құқықтағы теориясы мен практикасындағы түсінігі;

· Шетелдік және ұлттық меншік иелерінің меншікті ұлттандыру жөніндегі мәселелері;

· Ұлттандыру актілеріндегі қайтымды және қайтымсыз өткізілу мәселелері;

· Ұлттандыру процесі кезінде дауларға қолданылатын құқық ;

· Шетел меншік иелеріне экспроприация және ұлттандыру кезінде кепілдік беру.

Г.К. Дмитриевский ұлттандыру жөнінде былай жазады: «Ұлттандыру– мемлекеттендіру, яғни жеке мүлікті мемлекет меншігіне алу болып табылады
». Үлкен энциклопедиялық сөздікте былай деп түсіндіріледі: «Ұлттандыру – жеке кәсіпорындарының және экономика саласының мемлекет меншігіне түрлі жолдармен өтеуі: қайтарымсыз экспроприация негізінде, толықтай немесе белгілі бір бөлігін сатып алу, майда меншіктерді  көшірмелеу кезінде мемлекет меншігіне алу
».

Ұлттандырудың сипаты ол кіммен және қандай мақсаттарда жасалғанына байланысты. 1917-1920 жылдарда кеңес мемлекетімен жерді, банктерді, өндірістік және сауда кәсіпорындарын ұлттандыру жүргізілген. 


Жиырмасыншы ғасыр үлкен өзгерістер дәуірі болды. 1918 жылдан бастап жеке меншік мүліктерін ұлттандыру мен экспроприациялау ағымы өтті. Оған мысал ретінде Франция және Ресейді қарастыруға болады. 

Францияда ұлттандыру өзіне тән ерекшеліктерімен өзгешеленді. Онда ұлттандырудың екі ағымы болды. Бірінші толқын 1918-1920 ж.ж. Германиямен бейбітшілік жөніндегі келісімнен кейін Франция Саардағы көмір қазбалары, Эльзастағы калий жер қазбасы, Арастағы мұнай орнын басқаруға мүмкіншілік алады. Сол себепті бұл ағым қайтарымсыз негізде болды. Шарт негізінде болғандықтан шетел меншік иелері тарапынан ұлттандыру кезінде ешқандай претензия болған жоқ. Келесі этап екінші дүниежүзілік соғыстан кейінгі өндірісті ұлттандыру болып табылады. Сол кезеңдегі ұлттандыру ұлттық - азаткер қозғалысы кезеңінде болды. Франциядағы ұлттандырудың екінші ағымы қайтарымсыз негізде болды.

Францияда 1946 жылы ұлттандыру процесі көмір өнеркәсібі, электростанция, 45 үлкен компаниялар, Алжир банкінің мемлекеттендіруімен жалғасын тапты. Ұлттандырылған өнеркәсіп орындарының бұрынғы иелеріне 1944 жылғы түсіп тұрған табыстары дивидент ретінде беріліп тұруына мемлекет кепілдік берді. Сонымен Франциядағы ұлттандыру процесі уақытылы компенсация мен дивидент төленуі арқылы өтті. 

Келесі ұлттандыру процесі қайтарымды негізде болды, яғни ұлттандырылған меншік иелеріне уақытылы «адекватты компенсация» беріліп отырды, тек нацистік Германия меншік иелерінен басқа.

Ұлттандыру ағымы 1918-1920 ж.ж. КСРО мемлекетінде жүрді, соның ішінде Қазақстанда да. 1917 жылы 8 қазанда Екінші Бүкілресейлік жұмысшылар мен солдат депутаттарының съезінде жерге меншік құқығын жойып, жерді бүкіл халықтікі делініп және оған бақылап, қадағалау жүргізілді.

Кеңестік Ресейде және Қазақстанда жеке меншікті ұлттандыру шетел меншік иелерімен де, отандық меншік иелерімен де қайтарымсыз негізде «Экспроприаттардың экспроприациясы » ұранымен жүргізілді
.

Меншікті ұлттандыру кезінде жаңа меншік иесімен ескі меншік иесі арасында жанжалдар, келіспеушіліктер туындады. Ол компенсациялық төлемдер мен дивидент үшін болды. Көрініп тұрғандай шетел мемлекеттерінде бұл қадам оңтайлы жағымен көқрінбеді. Сондықтан да Кеңес Үкіметі бірінші болып ұлттандырудың қайтарымыз негіздегі кемшілік проблемасын халықаралық аренада  қозғады. Бұл дауда жүргізілген ұлттандыруда мемлекеттің өздерінің шешуі қажеттігі жайында айтылды. Бұл мәселе тек жиырмасыншы ғасырдың 50-70 ж.ж. шешілді. 

1956 жылы Египет үкіметі Суец каналын ұлттандырды, яғни ол Египет үкіметінің 1956 жылғы 26 шілдедегі Декрет бойынша мемлекет меншігіне берілді. Оның барлық құқықтары мен міндеттері, мүлкі мемлекет иелігіне өтті. Акционерлер өзіне тиесілі Париж биржасындағы құнды қағаз негізінде орнын толтырып отырды. Египет үкіметінің осы акциясы басқа тараптар  жағынан, яғни Англия, Франция және Израиль жағынан ыза  тудырды. Тап осы кезеңде халықаралық бірлестікте мемлекеттердің ұлттық егемендігі жөнінде концепция қабылданды. Концепцияда мемлекеттің өз табиғи ресустарына иелік ету мәселелері қаралды. Сонымен қатар ұлттандыру процесі кезінде ұлттық үкіметтер өз табиғи ұлттық байлықтарына мүмкіндік пен иелікке ие.

Ұлттандыру бойынша шаралар , сондай-ақ Шығыс Еуропа мен Азияның бірқатар елдерінде жүргізілген. Социалистік ұлттандыру ұлттандырылған мүлікте жеке меншік құқығы жойылып, оның орнына принципиалды түрде жаңа социалистік меншік құқығының келгенін білдіреді. Кейіннен ұлттандыру колониялық тәуелділіктен азат болған жас мемлекеттердің экономикалық тәуелсіздікке жету күресінде маңызды құралға айналды. Нақтылы жағдайларға байланысты мемлекеттік секторды ұлттандыру жолымен құру процесі бұл елдерде әр түрлі жүрген: біреулері шетелдік капиталға жататын меншікті ғана ұлттандырса, келесілері жергілікті жеке капиталға қол сұққан.


Жеке меншікті, оның ішінде шетелдіктердің иелігіндегі меншікті ұлттандыруға әр мемлекеттің құқығы халықаралық құқықтың жалпы таныған қағидасы – мемлекеттің егемендігі принципінен туындайды. Ұлттандыруды жүзеге асыру – мемлекеттік егемендікті көрсетудің бір нысаны болып табылады. 


Әр мемлекет егемендігіне сәйкес өзінің саяси және экономикалық жүйесін, өзінің меншік құқығының жүйесін өзі белгілейді. Мемлекет меншік құқығының сипаты мен мазмұнын, оны иемдену, өткізу және тоқтату тәртібін өз бетінше белгілеуге ерекше құқыққа ие. 


Өзінің табиғи ресурстары мен байлықтарына еркін иелік етуге құқықты қамтитын мемлекеттің ұлттандыруға құқығы БҰҰ Бас Ассамблеясының бірқатар резолюцияларында бекітілген. Мысалы, 1952 жылғы 21 желтоқсандағы VII сессиясында «Табиғи ресурстар мен байлықтарды еркін пайдалану құқығы туралы» №626 резолюциясын қабылдаған. Мұнда «халықтардың өз табиғи байлықтары мен ресурстарын еркін пайдалануға құқығы оның ажырамас егемендік құқығы болып табылады және Біріккен Ұлттар Ұйымы Жарғысының мақсаттары мен қағидаларына сәйкес келеді» делінген. Резолюцияда БҰҰ-ның барлық мүше мемлекеттеріне басқа мемлекеттердің табиғи байлықтары мен ресурстарына егемендік құқығын жүзеге асыруға кедергі жасауды мақсат ететін кез-келген тікелей немесе жанама түрдегі әрекеттерден ұстануын ұсынылған. Сонымен қатар резолюцияда мемлекеттердің шетелдіктердің меншігін ұлттандыруға құқығын шектейтін қандай да бір ережелер жоқ. Ұлттандыру мемлекеттің ішкі құзыретіне жататындықтан, ешбір халықаралық орган шетелдіктердің меншігін ұлттандыру бойынша шараларды талқылай алмайды. 


Халықаралық жария құқық мемлекеттің ұлттандыруды жүргізу құқығын таниды, алайда ол мемлекет пен жеке және заңды тұлғалардың арасында пайда болатын меншік қатынастарын реттемейді және реттей алмайды. Ұлттандыруды жүргізу шарттары халықаралық құқық емес, ұлттандыруды жүргізіп отырған мемлекеттің ішкі құқығымен анықталады. 


Ұлттандырудың құқықтық табиғатына тән белгілер: біріншіден, ұлттандырудың кез-келген актісі мемлекеттік биліктің актісі болып табылады; екіншіден, бұл жекелеген тұлғаларды жазалау жөніндегі шара емес, жалпы сипаттағы әлеуметтік-экономикалық шара; үшіншіден, ұлттандыру меншіктің кімге жататындығына қарамастан жүзеге асырылады; төртіншіден, ұлттандыруды жүзеге асыратын әрбір мемлекет ұлттандырылған меншікке қатысты шетелдіктерге компенсация төлене ме және төленген жағдайда қандай мөлшерде берілетінін өзі анықтайды.


Сонымен бірге, мемлекет, инвестицияны өзара қорғау туралы халықаралық келісімнің тарабы бола тұра, капитал салымдарды мәжбүрлеп тартып алуды, соның ішінде ұлттандыру, реквизиция, әкімшілік тәртіптегі тәркілеу жолымен жасалатын шараларды жүргізбеуге міндеттеме ала алады. Бұл келісімдерде мемлекеттік және қоғамдық мүдделерге қажет болған жағдайдағы шетелдік капитал салымдарды ұлттандыру кезінде компенсация төленеді деп көзделген. Ол негізсіз ұстап қалынбауы, конвертирленуі және бір территориядан екінші территорияға еркін өтуі тиіс. 


Ұлттандыру туралы заңдар экстерриториалдық күшке ие, яғни олар оны қабылдаған мемлекеттің шегінен тыс та танылуы керек. Бұл дегеніміз, ұлттандыруды жүзеге асырған мемлекет ұлттандыру кезінде оның территориясында және шетелде орналасқан мүліктің меншік иесі ретінде танылуы тиіс. 


Қазіргі кезде бірде-бір Батыс елдерінің сот тәжірибесімен және құқықтық доктриналарымен ұлттандыру кезінде ұлттандыруды жүзеге асырған мемлекеттің территориясында орналасқан және кейіннен сыртқы сауданы жүргізу тәртібінде, көрмелерге экспонат және өзге де мақсаттарда сыртқа шығарылған мүлікке қатысты ұлттандыру туралы заңның экстерриториалдық күші дауланбайды.


Әр мемлекетте коллизиялық нормаларды қолдану күшіне сәйкес, меншік құқығының пайда болуы мен ауысуы сәттері lex rei sitae қағидасына сәйкес анықталады. Яғни, шетел соты ұлттандырылған мүлікке қатысты мәселені қарастырғанда ұлттандыруды жүргізген елдің заңын қолданады.

Ал ұлттандыру кезінде шетелде орналасқан мүлікке мемлекеттің меншік құқығын тану Батыс елдерінің сот тәжірибесінде басқаша көзқарастар туғызды. Соттар бұл жерде меншік құқығын иемдену тек мүліктің орналасқан елінің заңымен анықталады дегенге сілтеме жасайды. 

Бір мемлекеттің басқа мемлекеттің оның жеке және заңды тұлғаларының мүлкін ұлттандыруын тануы кейінгі кездерде халықаралық тәжірибеде халықаралық келісімдердің пәніне айналды. Мұндай келісімдерде ұлттандыруға қатысты өзара мүліктік претензиялар реттелуі мүмкін. Мысалы, осы саладағы кеңестік келісімдік-құқықтық тәжірибедегі ең алғаш келісім – 1922 жылы 16 сәуірде Рапалло қаласында бекітілген кеңес-германдық келісімі. Келісімге сәйкес, Германия, егер РСФСР басқа мемлекеттердің осыған ұқсас претензияларын қанағаттандырмайды деген шартпен, Кеңестік Ресеймен оның азаматтарының мүлкіне қатысты ұлттандыруды қандай да бір конпенсацияны талап етпестен претензия қоюдан тікелей бас тартты. 

§4 Шетел инвестициясын реттеу мәселесі


Халықаралық жеке құқық бойынша оқу курсының шеңберінде меншік мәселесін қарастыру әрқашан шетел инвестициясын реттеуге арналған арнайы бөлімді қамтиды. Шетелдік инвестициялар меншіктің бір түрі болып табылады, яғни меншікке қатысты қарастырылған коллизиялық мәселелер осы шетелдік инвестицияларға қарасты. 


Шетелдік инвестицияларды халықаралық-құқықтық реттеу ХІХ ғасырдың аяғында пайда болды. Шетелдік инвестицияларды реттеуде халықаралық сауда келісімдерінің нормалары қолданды, сәйкесінше  шетел капиталын инвестілеу саласындағы мемлекетаралық қатынастарды реттеудің формасы сауда туралы екі жақты қатынас келісімдері болды. ХХ ғасырдың  ортасынан бастап, АҚШ және өзге капитал экспорттаушы елдер арнайы халықаралық келісімдер жасады .
60-90 жылдары инвестициялық қатынасты екі жақты реттеудің екі негізгі бағытын бөліп айтуға  болады: АҚШ инвестициялар кепілдері туралы келісім жасауы; Германия-шетелдік инвестицияларды қорғау туралы келісім.Егер бірінші аталған келісім қысқарған болса, екіншісі сөйлесу сатыларымен құжатталады. Бұл келісімдер арнайы  мемлекетаралық келісімдерді білдіреді. 1980 жылдың сонында екі тарапты инвестициялық келісімдер181 болса, 1999 жылдың соңында 1856  жетті. (1998 жылы қол қойылған 170 келісімнің 40 пайызын дамыған елдердің арасындағы келісімін құрайды).

Қазақстан Республикасы тәуелсіздік алған сәттен инвестицияларды қорғау туралы екі тарапты келісімдерді жасау процессіне кірді. Қазақстан Республикасы мен АҚШ арасындағы капиталсалымын өзара қорғау туралы келісім, Қазақстан Республикасы мен Туркия Республикасы арасындағы  инвестицияны қорғау  және Қазақстан  Республикасы Үкіметі мен Қытай Халық Республикасы Үкіметі арасында инвестицияларды өзара қорғау, Қазақстан Республикасы мен литва Республикасы Үкіметі арасында келісім-шарт жасалды. Кішігірім құлдыраудан соң  халықаралық келісімдер ратификациясы 90 жылдың аяғында жанжанды. 1995 жылы Украина Үкіметімен, Испания Корольдігімен, Монголия Үкіметімен,Венгрия Республикасы Үкіметімен, Польша Республикасымен, Италия Республикасы Үкіметімен,Египет Республикасының Араб Үкіметінмен, 1996 жылы Иран Республикасының Ислам  Үкіметімен, Израил Мемлекеті Үкіметімен, Румыния Үкіметімен, Ұлыбританияның Солтүстік корольдігі Үкіметімен, Корей Республикасы Үкіметімен,1997 жылы Чех Республикасымен, Малазия Үкіметімен, Қырғыз Республикасы Үкіметімен, Финляндия Республикасы Үкіметімен, Грузия Үкіметімен, 1998 жылы Индия Республикасы Үкіметімен, Швейцария Федералдық Одағымен, Ресей Федерациясы Үкіметімен, 1999 жылы Бельгия–Люксембург экономикалық Одағымен, 2000 жылы Француз Республикасы Үкіметімен және Кувейт Мемлекетімен, 2001 жылы Болгария Республикасы Үкіметімен келісімдер бекітілді.  Осымен  қатар, Қазақстан Республикасы Үкіметі  Өзбекстан Республикасы Үкіметі мен Қазақстан Республикасы Үкіметі арасында инвестицияларды өзара қорғау; Қазақстан Республикасы Үкіметі және Сауд Арабиясы корольдігі Үкіметі арасындағы генералды  келісімді бекітті.

Д.К. Лабин екі жақты келісімдер  капитал айналымын қорғау туралы екі жақты келісім-шарт болып аталды. Бірінші орынға инвестицияларды қолдау, кейін оны қорғау қойылды. М.Богусловский кез–келген  келісімнің мақсаты- қолайлы инвестициялық  климат құру  жолымен  өзара капитал айналымын жүргізуді қолдау.

Қазақстан Республикасының инвестицияларды қолдау және қорғау туралы келісімдерінде екі режим: қолайлы немесе  ұлттық режим жүргізіледі. Мысалы, Қазақстан Республикасының  ҚР инвестициялық заңдылығын дамытудың үшінші сатысының басты ерекшелігі инвестциялық  заңдылық арнаулы заң актілерінің  негізгі блогына  енгізілгені шетелдік  инвестициялар  туралы заңнама тікелей инвестициялар  және бағалы қағаздар нарығы туралы заңнама. 

Қазақстан Республикасының  «Шетелдік инвестициялар туралы» Заңының жобасы ҚР Үкіметінің 2001 жылғы 15 қазандағы №1322 қаулысымен  ҚР Парламенті мәжілісінің 2003 жылғы  8 қаңтардағы «Инвестициялар  туралы» Заңына сәйкес шетел инвестицияларын  құқықтық  реттеу ерекшеліктерін сақтап қалды. 1-бапта «шетелдік инвестор», «шетелдік заңды тұлға», «шетелдік қатысуымен ұйым» атаулары инвестциялар туралы заңда көрініс тапқан. Заң жобасының 9 бабынан шетелдік инспекторлардың ҚР Мемлекеттік органдардың арасындағы дауларға қатысу ережелері алынып тасталды. «Шетелдік инвестициялардың құқықтық режимінің ерекшеліктерін заң жобасының мәтінінен 10-бабы толық алынып тасталды. Бұл бап күшін  жойған шетелдік инвестициялар туралы заңның 4-бабына сәйкес болатын. Заң жобасының 23-бабы «Өтпелі ережелер» атауы  мен аталып, бірінші редакцияда 7 пунктен тұрды.  «Инвестициялар туралы» Заңда ұзақ мерзімді (10 жылдан жоғары) келісімдер мен 10 жылға дейін жасалған келісімдердің айырмашылығы көрсетілмеді. Жалпы, заңның барлық мәтінінде «шетелдік инвесторлар» және «Шетелдік инвестициялар» терминдер  қолданылмайды. Шетелдік және ұлттық инвестициялар  құқықтық режиммен ерекшеленбеген. Күші жойылған шетелдік инвестициялар туралы  заң мен инвестициялар туралы жаңа заң ережесін салыстырсақ, шетелдік инвесторлардың құқықтық мәртебесін инвесторлардың мәртебесінен ерекшелігін байқауға болады.Мысалы,  мемлекеттік тексеруде  жеке меншік және пайдалану кепілдерін белгілейтін амалдар толық қысқартылған. 

Инвестициялар туралы заң инвестицямен байланысты қатынастарды реттейтін нормаларды біріктірді. Оның ішінде ҚР аумағында инвесторлардың қызметін  құқықтық қорғау кепілдері; табыстарды қолдану кепілдері; инвесторлардың құқықтарының кепілдері. Бастапқыда заң жобасында өкілетті органдардың тексеру жүргізуіндегі кепілдер қаралды. Мемлекеттік органдар инвесторлар қызметіне бақылауды заң актілерімен жүргізеді. Коммерциялық ұйымдардың қызметін ұйымдастыру қатынастары бүгінгі таңда азаматтық заңмен және арнайы нормативтік актілермен реттеледі, капиталды коммерциялық емес ұйымдарға салумен байланысты қоғамдар нақты заңды бекітіле алмады.

Екіншіден, заңда инвестицияларды белгілеу жетілдірілуі керек. Капитал құратын және интеллектуалды инвестициялар  инвестциялау туралы заңның реттеу саласында кәсіпкерлік саласына қолданылатын заңды тұлғалардың  жарлығыларының активтеріне енгізіледі деп айтуға болады.

Үшіншіден, заң жобасының 3 бабындағы «кәсіпкерлік қызметінің объектілері» атауы «инвестициялық қызмет объектілері» атауына өзгертілді, бірақ мазмұны бойынша бұл ереже өзгермеді. Инвестициялар туралы заңның 3-бабында инвесторлар инвестициялар кәсіпкерлік қызметтің кез келген объектілері мен түрін, жүргізуге  құқын  бар екені айтылған. Алайда, мұндай құрылым тура болмай бермейді, себеі кәсіпкерлік  және инвестициялық  қызмет азмұны  жағынан  сәйкес келе бермейді. Бұл баптың мазмұнын талдау кәсіпкерлік қызметтен басқа  өзге  қызмет түрлері жөнінде сөз болатынын білуге болады.

Төртіншіден, заңда күшін жойған  шетелдік инвестициялар мен тікелей инвестициялар бойынша қалыптасатын қатынастар инвестициялық қатынастардың барлығын қамтымайды. Заңның бұл бабында инвестициялық қатынастардың қандай түрлері осы заңның актілерімен реттелетіні түсініксіз болып қалған. 

Бесіншіден,   инвестициялар  туралы заңның  9 бабымен белгіленген инвестициялық даулардың тобы айтылған: инвестициялық даулар (инвесторлар мен инвестордың инвестициялық қызметімен байланысты мемлекеттік органдар арасындағы даулар) және инвестициялық  дау санатына жатпайтын даулар. Талданған баптың мазмұнынан инвесторлар мен мемлекеттік  органдар арасындағы даулар инвестициялық дауға  жататынын, қалған инвестордың даулар инвестициялық  болып табылмайды және ҚР заңнамасына сәйкес шешіледі. Шетелдік инвесторлардың  инвестициялық  дауларына қатысты ешқандай көрсетілмеген. 

Қорытындысында, ұлттық инвесторлардың  құқықтық  мәртебесін шетелдік инвесторлар деңгейіне жеткізу үшін, шетелдік инвесторлардың  құқықтық  мәртебесі ұлттық  инвесторлардың құқықтас мәртебесіне теңелген. Сәйкесінше, республикада  инвестициялық қызмет жүргізу үшін  тең жағдайлар  жасауда ешкім ұтпайды. Ұлттық инвесторлар құқықтық  мәртебесі өзгермегендіктен, шетелдік инвесторлар олардың  құқықтық ережесі нашарлағандықтан республикада инвестициялық  қызмет жүргізу үшін  тең жағдай жасалмаған. 

Жалпы аталған  өзгерістер  мен толықтырулар  инвесторлар   тарапынан  инвестициялық преференциялар беру туралы келісімдердің шарттарын  сақтауды қамтамасыз етуге бағытталды. Бір  жағынан, инвесторлар  үшін жаңа әкімшілік тосқауылдар  қойылғаны таңданыс тудырса, екінші жағынан заң шығарушының инвестициялық қатынастарды  реттеуге ұмтылысын қолдамасқа болмайды. Осы заң актісінің қабылдануымен проблемалардың шағын бөлігі көтерілгенін инвестциялар туралы заң  одан әрі жетілдірілуі керектігін атап айту керек.

Осы мерзімді шетелдік және ұлттық инвесторлардың тең мүмкіндіктерінің сатысы деп көрсетуге болады. Бұл жағдайда тұрақты экономикалық дамуды жалпы мемлекеттік мүдделер мен  ұлттық мүдделердің оптимальді үйлесуінсіз қамтамасыз ету мүмкін еместігін ұмытпау керек. Шетелдік және ұлттық инвестициялардың құқықтық режимінің  заңды бекітілуін сақтау қиын болады.

Жаңа заңнан шетелдік инвестицияларға арналған нормаларды толық алып   тасталуына қарамай, оларды реттеудегі жекелеген  ерекшеліктер  шетелдік инвесторлармен келісім мерзімінің аяқталуына дейін қалып қояды. Шетелдік  және ұлттық инвестициялардың толық теңдігі туралы әлі айтуға ерте, бірақ бірыңғай  құқықтық режим үшін заң негіздері кірістірілген. Осы кезеңде инвестиция туралы заң  ядро болып табылатын толық қалыптасты.

Инвестициялық заңнаманың заң саласы ретінде қалыптасуы құқық жүйесінің жағдайына сөзсіз әсер етеді. Заңнаманың жаңа саласының пайда болуы құқық жүйесінде құрылымдық  қайта құруларға алып келеді. Одан әрі дамуы құқықтың жаңа институттары мен салаларының құрылуына әсер етеді. 

Қазақстан Республикасында шетелдік инвестицияларды аймақтық және көп жақты реттеу 
Қазақстан Республикасында шетелдік инвестицияларды аймақтық реттеу тәуелсіз мемлекеттердің ынтымақтастығы аясында жүзеге асырылады. Тәуелсіз мемлекеттер достастығы  бірнеше жыл ішінде өндірістік, әлеуметтік және гуманитарлық  салаларда ынтымақтастық туралы 1300 келісім, оның ішінде ұжымдық қауіпсіздік туралы  мәселелер де түзілді. (оның ішінде, «Достастық мемлекеттерінің  шаруашылық заңдарын жақындастыру принциптері туралы» келісім, «Өндірістік, коммерциялық, несиелік, қаржылық, сақтандыру, аралас трансұлттық бірлестіктер құру және дамытуға ықпал ету туралы»  келісім  және т.б. Аймақтық өзара ықпалдасуды бейнелі мысалына инвестициялық қызмет ету саласында Әзірбайжан Республикасы, Қырғыз Республикасы, Қазақстан Республикасы, Беларусь Республикасы, Армения Республикасы, Молдова Республикасы, Ресей Федерациясы, Тәжікстан Республикасы, Түркменстан, Өзбекстан Республикасы және Украина арасындағы  ықпалдастық  туралы келісімдер жатады. (Ашқабат, 1993 жылғы 24 желтоқсан). Инвестордың құқын қорғау туралы Конвенция 1997 жылғы 28 наурызда Мәскеуде 1999 жылғы 30 желтоқсандағы №24-ІІ Заңмен қабылданып, 2000 жылғы 16 мамырда күшіне енді. Конвенция  мемлекеттің ұлттық экономикасына инвестицияларды тартуға бағытталған. 

Шетелдік инвестицияларды  көп жақты реттеу екінші дүниежүзілік соғыстан кейін басталды. 1929 жылы Париж қаласында Ұлттар Лигасының бастамасымен халықаралық көп жақты конвенцияны жасау мақсатымен құрылды. Жоба ережесі бойынша шетелдіктерге ұлттықтан көрі қолайлы жағдай жасалу керек  еді. 1965 жылы «Мемлекеттік және шетелдік  тұлғалар арасындағы инвестициялық  дауларды реттеу тәртібі туралы» Вашингтон Конвенциясы қабылданды. Вашингтон Конвенциясы 1966  жылғы 14 қазанда күшіне енді, оған  149 мемлекет қол қойды. (оның ішінде Қазақстан Республикасында 2000 жылғы 21 қазанда күшіне енді). Қол қойған 149 мемлекеттің 134-і осы келісімді қолданды, 15 мемлекет қол қойғанымен келісімді қолданбады.( салыстыру үшін келесі сандарды келтіруге болады: 1996 жылы Вашингтон Конвенциясына  139 мемлекет қол қойды, оның ішінде 120 мемлекет бұл келісімді қолданды. Конвенция дауларды ұлттық сотқа  шешуге тыйым салады. Бұл жағдайда  ұтылған тарап ИКСИД бас хатшысына  шешімді жоюға  арыздануына болады.

1985 жылғы қазанда «Инвестциялардың кепілдері жөніндегі көп тарапты  агенттікті құру туралы» Конвенцияға қол қойылды. Агенттік заңды тұлға болып табылып, келісім-шарт жасауға құқықлы Агенттіктің негізгі міндеті мүше елдер, әсіресе дамыған елдер арасындағы инвестициялар әлеуетін ынталандыру. Осы мақсатқа жету үшін инвестицяға қатысты коммерциялық емес мүмкіндіктерден сақтандыру кепілдігін береді. 

Көп тарапты келісімдер арасында 1994 жылы Лиссабонда қол қойылған энергетикалық xартияға келісім ерекше орын алады. Энергетикалық қауымдастық құрылумен қатар келісімге қатысушы ел халықаралық ұйым қатарының мүшесіне айналады. Отандық әдебиетте  энергетикалық  xартияға келісімге қол қою ҚР мүддесімен толық келісіледі. Келісім инвесторлардың құқын қорғауға бағытталған, Қазақстан қабылдайтын мемлекет ретінде  өз құқының бөлігімен сот  иммунитетінен  бас тартуға, мемлекеттік шенеуніктердің тиісе беруінен қорғау жолымен шетелдік инвесторлар келісімін күшейту.

1995 жылы экономикалық ықпалдастық Ұйымы аясында инвестициялар  бойынша  көп тарапты келісім құру блогінде келісімдер басталды. (1961 жылы құрылған  бұл ұйым  дамыған елдердің мүдделерін көздеп, екі тұрақты комитет құрды «халықаралық трансұлттық корпорациялар  бойынша комитет  және капитал қозғалысы жөніндегі комитет). 1995 жылғы  қыркүйектен 1997 жылдың басына дейін келісім техникалық сипатта болды, 1997 жылдан осы келісім үкіметтік емес ұйымдардың назарында болды. 

Инвестициялар жөніндегі көп тарапты келісімді дайындағандар  жөніндегі  көп тарапты инвестициялық қатынастарды реттеу механизмін жасағанда инвестициялық режимдерді либерализациялық дауларды шешу  мен  олардың инвестицияларының қауіпсіздігін қамтамасыз ету ережелеріне  негізделген.  Осы жобада 1) келісім ережелері барлық инвесторларға қатысты қолданылуы мүмкін.; 2) «инвестициялар» ұғымы жеке меншікті  қамтиды. Осыған  байланысты  Д.К. Лабин инвестициялар бойынша  келісім-экономикалық әріптестік жөніндегі ұйымға қатысушы мемлекеттер мен Еуропалық Одақ  мемлекеттеріне, сондай-ақ аталған халықаралық ұйымдарға  мүше емес мемлекеттердің  көп тарапты келісім жасай алатынын атап көрсеткен. Негізгі ережелердің  келісім процессіне қарамай, көп тарапты келісім халықаралық инвестициялық қатынастарды реттеу ісіне үлкен қадам болып табылады.

Осылайша, шетелдік инвестицияларды халықаралық құқықтың реттеу үш деңгейде жүзеге асыралады, атап айтсақ: екі жақты, аймақтық және көп тарапты реттеу. Отандық заң әдебиетінде шетел инвестицияларын реттеу толық зерттелген.

Шетелдік инвестицияларды ұлттық-құқықтық реттеу инвестициялық қатынастардың дамуындағы  ролі үлкен. Нарықтық экономикасы дамыған елдерде (АҚШ, Германия, Англия, Франция) шетелдік инвестицияларды ұлттық—құқықтық  реттейтін арнайы заңдары жоқ, шетелдік инвесторларға ұлттық  инвесторлардың қызметіне қолданылатын нормалар  мен ережелер шетелдік  инвесторларға да қолданылады. Үлкен салалы экономикасы бар елдерде (Африка, Латын Америкасы,Азия елдері) шетелдік инвестициялар  туралы арнайы  заңдар  бар (шетелдік инвестициялар  туралы Кодекстер немесе шетелдік инвестициялар туралы заңдар). Жалпы, халықаралық  тәжірибе шетелдік инвестициялар  саласында арнайы заңдардың қабылдануы шетелдік инвестицияларды  ел экономикасына тартуға қолайлы жағдай жасады. Шетелде  Канадада инвестициялар  туралы заңмен өзгертілді. Әр түрлі елдердің шетелдік инвестициялар туралы ұлттық  заңның дамуында жалпы тенденцияны анықтауға болады, инвестициялық  саясаттың нәтижесінде шетелдік  және ұлттық  инвестициялардың құқықтық  режимдері арасындағы ерекшеліктерді жою процессі басталады.

Қазақстан Республикасының «Инвестициялар туралы» Заңын жүзеге асыру мақсатында Қазақстан Республикасының Үкіметі 2003 жылғы 8 мамырдағы Қаулысын қабылдады. Осы қаулыға сәйкес инвестициялық  префернцияларды  қарайтын инвестицияларды жүргізуге модельдік келісім-шарт, экономикалық қызмет түрлерінің классификаторы деңгейінде қызметтің басымды түрлерінің тізімі, инвестициялық салықтық преференциялардың іс-қимыл мерзімі мен инвестицияларды мемлекеттік қолдау саласында  уәкілетті органның  мемлекеттік органдардың қызметкерлерінің кеңесшілері мен эксперттерді жұмылдыру Ережесі бекітілді. 

Қазақстан экономикасы саласында білікті  жұмысшылардың тапшылығынан инвестордың шетелдік мамандарды жұмылдыруы  тәжірибесі қалыптасты. Сондықтан,  шетелдік мамандарды отандық мамандарға, олардың біліктілігін арттыру  жолымен ауыстыруға бағытталған процессті қалыптастыру туралы шешім қабылданды. Бір жағынан, Заңдағы бұл өзгерту  жоғары  классты отандық  мамандарды көтере алады. Сонымен қатар, мамандандырылған  шетелдік жұмысшыларды қазақстандық еңбек рыногынан толық ығыстыруға  мүмкіндік жасайды. Бұл шетелдік мамандардың ғана емес, сондай-ақ елімізде жұмыс істейтің трансұлттық  компанияларды шығаруға  алып келеді, өз кезегінде тікелей шетелдік инвестициялардың  ағылуын едәуір  азайтады. Қазақстанның инвестициялық заңнамасы  соңғы жылдары ерекше өзгеріске ұшырағанынан инвесторлар өз құқын  қорғай алмайды деп айтуға болмайды. 

Көп  жағдайда  Қазақстанның ұлттық  заңнамасында жеткіліксіз мазмұндалған құқықтық  талаптардың  соқтығуын шешу үшін халықаралық  келісімдер шетелдік инвесторлардың құқын қорғауға қолданылады. 

Халықаралық  арбитражға шағымдану мүмкіндігін  Қазақстан Республикасының  қатысуымен жасалған көптеген халықаралық келісімдер қарайды. Мысалы, Қазақстан Республикасының Үкіметі мен Финляндия Республикасы Үкіметі арасындағы  2007 жылғы 9 қаңтардағы инвестицияларды  өзара қорғау туралы Келісімнің  9 бабы, дау орын алған  кезеңнен 3 ай ішінде шешілмеген жағдайда, дау инвестордың қалауынша жазбаша үлгіде:

· инвестициялар жүзеге асырылған аумақтағы тараптың құзырлы сотына, немесе 

· 1965 жылғы 18 наурызда Вашингтон қаласында қол қою үшін ашылған өзге мемлекеттердің заңды және жеке тұлғалары мен мемлекет арасындағы инвестициялық дауларды реттеу туралы Конвенцияға сәйкес бекітілген, инвестициялық  дауларды реттеу жөніндегі Халықаралық  орталық арбитражына, немесе 

·  тараптардың біреуі ғана жоғарыда  көрсетілген Конвенцияға қатысушы болып  табылса, Орталықты қосымша  ережелеріне сәйкес арбитражға; немесе

· Біріккен Ұлттар Ұйымының  халықаралық  сауда құқы бойынша Комиссиясының арбитраждық ережелеріне сәйкес құрылатын,  кез келген «ad hoc» арбитраждың сотына;

· Бұрын келісілген кез келген «ad hoc» арбитраждың сотына қарауға  жолданады.

Қазақстан Энергетикалық  Хартияға келісімге қол қойды. Осы келісімге сәйкес  келісімге қатысушы әрбір  мемлекет халықаралық  арбитраждық  органдарға  инвестициялық  дауларды өткізуге келісім береді. Бүгінгі таңда Қазақстан  арбитраждық соттардың  шешімдерін  өзара орындау тәртібі туралы бірнеше келісімдер қатарына қол қойды: 1992 жылғы 20 наурызда Киевте ТМД елдері арасында жасалған шаруашылық қызметтер жүргізумен байланысты дауларды шешу  тәртібі туралы келісім, 1992 жылғы 2 шілдеде Қазақстан Республикасының  Жоғарғы Кеңесінің қаулысымен бекітілген; 1998 жылғы 6 наурызда Мәскеуде жасалған  ТМД елдері аумағында арбитраждық  шаруашылық және экономикалық  соттарды өзара  орындау тәртібі туралы Келісім, Қазақстан Республикасында 1999 жылғы 30 желтоқсандағы заң негізінде бекітілген.


Шетелдік арбитраждық соттардың шешімдерін орындау мәселелері 1959 жылғы 7 маусымда  күшіне енген, 1958 жылғы 10 маусымдағы арбитраждық шетелдік шешімдерді орындау туралы Нью-Йорк Конвенциясымен реттеледі. Қазақстан Республикасы Президентінің  1995 жылғы 4 қазандағы  Жарлығымен Қазақстан  Республикасы осы Конвенцияға қосылады. Қазақстан Республикасының 2004 жылғы 28 желтоқсандағы «Халықаралық  коммерциялық арбитраж туралы» Заңы,  «шетелдік мемлекетте шығарылған  арбитраждық  шешім құзырлы сотпен  танылады және өзара бастамаларда атқарушы өндіріс органдарымен орындалады» деген ережені қамтиды. 


   Бүгінгі таңда Қазақстан Республикасы көптеген  елдермен екі жақты келісімдер  жасады. Инвестицияларды қорғау туралы бұл келісімдерде келісім жасаушы тараптар мемлекет  инвесторларына  екі тәртіп: қолайлы немесе  ұлттық  тәртіпті  ұсынады. Соңғы жылдары  инвестицияларды қорғау саласында  мемлекетаралық және үкіметаралық  келісімдер  «Еуропалық экономикалық қауыдастық  елдері мүшелерін өзара қорғау, Швеция Корольдігі Үкіметі мен Қазақстан Республикасы Үкіметі арасындағы инвестицияларды өзара қорғау Келісімі; Қазақстан Республикасы мен  Нидерланд Корольдігі арасында инвестицияларды өзара қорғау Келісімі  қатары» бекітіліп, қол қойылды. 


   Қазақстанда мемлекет пен шетелдік  компаниялар арасында өзара қатынастар  тараптарымен қатар, шетелдік  компаниялардың  көпшілігі қазақстандық еңбек заңдылығын бұзып,  жергілікті жұмысшылардың құқын шектейді. 


Қазақстан Республикасында 13 жыл ағымында шетелдік инвестициялар  туралы арнайы  заңнама болды. Бұл  салада бірінші заң актісі Қазақ КСР 1990 жылғы 7 желтоқсандағы «Қазақ КСР шетелдік инвестициялар туралы» Заң болды. Кейін 1994 жылғы 27 желтоқсанда ҚР «Шетелдік инвестициялар  туралы» Заңның қабылдануына байланысты алдыңғы акт өзгертілді. 2003 жылғы 8 қаңтардағы инвестициялар туралы»Заңның қабылдануымен 1994 жылғы ҚР «Шетелдік инвестициялар туралы» заң күшін жойды. Алғашқы шетелдік инвестициялар туралы заңда шетелдік инвестицияларға қолайлы және ұлттық режим беру  бекітілді.

Осымен қатар, заң  тәртібімен шектеулер қою мүмкіндігі белгіленді. Біріншіден, шетелдік инвестициялар кез келген объектіге енгізіле алатын болды. Екіншіден, заңнамамамен бекітілген аумаққа шетелдік инвесторлар  немесе шетелдіктердің  қатысуымен кәсіпорындардың  қызметі шектелінді. 

Ұлттық қауіпсіздік туралы заңнамамен ҚР ұлттық мүдделерін қорғау мақсатында, оның ішінде өнеркәсіптік әлеуетті сақтау мен нығайту үшін мемлекет шетелдік инвесторлардің  кепілдерін сақтаумен  және Қазақстан  экономикасының  объектілерінің жағдайы мен қолданылуына бақылау жүргізеді. ҚР стратегиялық  ресурстарының қолданылуы бойынша келісім-шарт жасауда міндетті ұлттық  қауіпсіздіктің қамтамасыз ету бойынша талап қойылды. Осы актіде халықаралық келісім-шарттарды жасауға жол берілмейді.

Шетелдік инвесторларға бекітілген  шектеулер  әлемдік тәжірибеде кең тәжірибеленуде. 

ҚР тікелей инвестицияларды қолдау туралы заңның қабылдану сәтінен басталған инвестициялық саясат шарттарында шетелдік инвесторларға олардың қызметін жүргізу үшін қосымша кепілдер беру қажеттігі пайда болды. Нәтижесінде құрылған ҚР Президентінің жанындағы  шетелдік  инвесторлар  Кеңесінің кеңестік-консультативтік органға айналды. Кеңесті ҚР Президенті басқарады және Кеңестің күн тәртібін бекітіп, отырыстарын басқарады. Кеңес құрамына ҚР Премьер-министр, ҚР Ұлттық банкінің төрағасы, ҚР сыртқы істер минситрлігі, инвестициялар жөніндегі Комитет төрағасы және шетелдік инвесторлардың арыздарын қарау бойынша ведомствоаралық комиссияның     төрағасы. Халықаралық қаржылық ұйымдар, шетелдік компаниялардың Кеңес құрамына  бірінші басшылар  немесе олардың орынбасарлары енеді.

ҚР Президенті  бекіткен Кеңес құрамына халықаралық ұйымдар, мен шетелдік компаниялар  атынан Еуропалық  қайта құру  және даму банкінің Президенті, «Бейкер  энд Мак Кензи» атқарушы комитетінің төрағасы, «Бритиш Газ Интернешнл» атқарушы  директоры, «Шеврон Оверсиз Петролиум Инк» компаниясының президенті, «Мицубиси Корпорейшн» корпорациясының директоры, Орталық  Азия және өзге елдердегі «Самсунг» корпорациясының президенті. 

Шетелдік инвесторлардың арызын уақытылы қарауды қамтамасыз ету мақсатында шетелдік инвесторлардың  арызын қарайтын  ведомствоаралық  комиссия құрылды. Комиссия ҚР Үкіметі жанындағы  консультативтік-кеңес органы болып табылады. Комиссияның негізгі мақсаты біздің елде инвестициялық ахуалды жетілдіру іс-шараларын жүргізеді. 

Жаңа заңда  халықаралық келісім-шарт ережесі қолданылады. Халықаралық келісімдермен инвестицияларды жүргізу үшін ерекше шарттар анықталған.

Отандық әдебиетте шетелдік инвестицияларды басқару жөніндегі арнайы мемлекеттік органның қажеттілігі туралы мәселе көтерілген. Шетелдік тәжірибені талдау негізінде (Финляндия,Канада, Португалия, Мексика, Ресей, Грузия және басқа) К.С.Мәуленов Қазақстанда шетелдік капитал, шетелдік инвестициялар  қызмет аясын жүргізгенде инвестициялар  жөніндегі Комитет уәкілеттігін  асырады. Мұндай орган бізге қажет болғандықтан таяу 10-15 жылда оны тарату жөнінде мәселе болмауы керек.

1996 жылғы 6 желтоқсандағы  «Каст труба консорциум –р» ЖАҚ құру туралы» Қаулысымен, Ресей Федерациясы, Қазақстан Республикасы, Сұлтанат Оман үкілеттері арасындағы акционерлердің келісімдері, «Оман Ойл Компани Лимитед», «Шеврон Оверсиз Петролиум Инк», «Лукойл мұнай компаниясы» ААҚ, «Аджип Сп А», «Бритни Газ эксторейшн энд Продакшн» компанияларымен, «Мұнайгаз» мемлекеттік холдингтік компаниямен, «Орикс лимитед» келісімдері мақұлданған.

Шетелдік инвестицияларды қабылдайтын мемлекет тәжірибесінде Бенилюкс елдерінде (Бельгия, Нидерланд, Люксембург) А.В. Крин шетелдік инвестициялар салық және қаржы жеңілдіктері мен преференциялармен дәстүрлі қабылданатынын атап көрсеткен. 

Инвестициялық қатынастарды  реттеуде шетелдік инвесторлардың қатысуымен кедендік реттеудің ролі ерекше. Осы салада тауарды өткізудің ерекшілігін қамтамасыз ету мақсатында құрылған  жетістіктерге  кедендік одақты  енгізуге болады. Кедендік Одақ еркін сауда аймағына қарағанда  бірлесудің жоғары деңгейін көрсетеді.

Шетелдік инвестицияларды құқықтық реттеу халықаралықпен қатар ішкі құқықтық деңгейде де жүреді және аймақтықпен қатар әмбебап унификация арқылы жүзеге асырылады. 


Көбінесе реттеу капитал салымдарды қорғау немесе қосалқы салықтардан босату туралы екі жақты келімдерді бекіту жолымен жүргізіледі. Екі жақты келісімдердің кеңінен таратылуы себебі, екі елге инвесторлардың шеңберін анықтау, шетелдік жеке және заңды тұлғаларды шаруашылық қызметке кіруіне жол беру, шетелдік инвесторлар үшін белгілі режим белгілеу сияқты сұрақтарды бірыңғай реттеуді қамтамасыз ету әмбебап унификациялаудан қарағанда жеңілірек болар еді.


Шетелдік инвесторларды қорғау бойынша Халықаралық Қайта құру және Даму Банкі шеңберінде жасалған және қабылданған екі әмбебап халықаралық конвенциялар ерекше маңызға ие: 1965 жылғы «Мемлекеттер және шетелдік тұлғалар арасындағы инвестициялық дауларды шешу тәртібі жөніндегі» Вашингтон Конвенциясы және 1985 жылғы «Инвестициялардың кепілдігі бойынша Көпжақты Агенттік құру жөніндегі» Сеул Конвенциясы. Вашингтон Конвенциясы шетелдік инвесторлар - жеке және заңды тұлғаларды -  реципиент-мемлекеттің иммунитетінен қорғау мақсатында құрылған. Мұндай қорғау  инвестициялық дауларды ұлттық соттардың юрисдикциясынан шығарып, оларды арнайы құрылған Инвестициялық дауларды реттеу бойынша халықаралық орталықтың қарауына өткізуді көздеп, Орталық дауды келістіруші және арбитраждық тәртіпте шешеді. Сеул Конвенциясы шетелдік инвесторларды коммерциялық емес тәуекелдерден қорғау мақсатында құрылған. Осы Конвенцияның негізінде инвестициялық тәуекелдерді сақтандырумен айналысатын Инвестициялар кепілдіктер жөніндегі көпжақты агенттік  құрылды. Конвенцияға сәйкес инвесторлар оның негізінде сақтандыру жағдайлары пайда болған сәтте ақшалай компенсациялар төлеу жүзеге асырылатын Агенттікпен келісім бекітеді. 


ХЖҚ аспектісінде ұлттық-құқықтық реттеу коллизиялық әдіспен жүзеге асырылады. Яғни, құқық қолданушы ұлттық құқықтың материалдық нормаларын қолданбас бұрын алдымен қолданылатын құқық жөніндегі мәселені алдын ала шешіп алады. Әр мемлекеттің заңнамасында инвесторлардың шеңберін анықтау, шетелдік инвестициялар ұғымын квалификациялау, шетелдік инвестициялардың құқықтық режимін белгілеу үшін құқықты таңдау ережесін көздейтін коллизиялық нормалар бар. 


Қазіргі кезде көптеген елдердің заңнамаларында “дедушкина (стабилизациялық) оговорка” атты ескертпе әрекет етеді. Оған сәйкес, заңнаманың өзгеру нәтижесінде шетелдік инвестордың жағдайын нашарлататын ережелер пайда болғанда 10 жыл уақыт аралығында, ал уәкілетті мемлекеттік органдармен бекітілген ұзақ мерзімді контрактілер бойынша онымен өзгеше көзделмесе контрактінің әрекет ету мерзімі біткенге дейін инвестицияны жүзеге асыру сәтінде әрекет еткен заң қолданылады. Бұл ескертпе мемлекеттің қорғаныс қабілеттілігі, ұлттық қауіпсіздігі, экологиялық, денсаулық сақтау саласындағы қауіпсіздікті қамтамасыз ету аясындағы заңнамалардың өзгеруіне қатысты әрекет етпейді.


Шетелдік инвесторлар басқа мемлекетпен концессилық шарт негізінде ынтымақтаса алады, оған сәйкес концессионерге қандай да бір жеңілдіктер мен артықшылықтар  беру көзделеді. 


Қазақстан Республикасының аумағында шетелдік инвесторлардың практикалық қызмет ету процесінде әр түрлі қаржылық-шаруашылық, құқықтық даулар мен конфликтілер туындауы мүмкін. Республиканың заңнамасына сәйкес шетелдік инвесторлар мен олардың қызметімен байланысты пайда болған барлық келіспеушіліктер мен даулар келіссөздер негізінде немесе алдын ала белгіленген инвестициялық дауларды шешу процедураларына сәйкес қаралуы тиіс. 


Қазақстан Республикасының Азаматтық Кодексіның 259-бабына сәйкес, меншік иесі өзінің затына деген меншік құқығының танылуын оның қайда орналасқанына (Қазақстанның немесе кез келген елдің аумағында) қарамастан талап етуге құқылы. 

Қазақстандық заңнамасында жоғарыда аталып өткен басқа елдердің заңнамаларына тән заттық құқытардың пайда болуы мен тоқтатылуына қатысты ережелер ұқсас болып келеді. Яғни, мүлікке заттық құқықтардың пайда болуы мен тоқтатылуы заттық құқықтың пайда болуы не тоқтатылуы үшін негіз болған іс-әрекет немесе өзге де мән-жайлар орын алған кезде сол мүлік орналасқан елдің құқығы бойынша анықталады. Ал мәміленің нысанасы болып табылатын мүлікке заттық құқықтардың пайда болуы мен тоқтатылуы lex loci contractus байламына сәйкес шешіледі. 

Заттың адал иеленушісінің мүдделерін осы заттың меншік иесі болып табылатын тұлғаның виндикациялық талап-арызынан қорғау кезінде заттың орналасқан жер заңы приоритетті болып табылады. Алайда кейде талап-арыз берілген елдің құқығын қолдану мүмкіндігі жоққа шығарылмайды.

Қазақстандық заңнамадағы коллизиялық ережелерге сәйкес, мүліктің қозғалмайтын немесе қозғалатын заттарға жататындығы, өзге де құқықтық саралануы осы мүлік орналасқан елдің құқығы бойынша анықталады. Мемлекеттік тіркелуге тиісті көлік құралдары мен өзге де мүлікке заттық құқық осы көлік құралдары немесе мүлік мемлекеттік тізілімге енгізілген елдің құқығы бойынша анықталады. 

Жолдағы қозғалатын мүлікке меншік құқығы немесе өзге де заттық құқықтар мүлік жөнелтілген елдің құқығы бойынша анықталады. 

Меншік құқығы мен өзге де заттық құқықтарды қорғау үшін арыз берушіге қолданылатын құқыққа қатысты таңдау берілген: мүлік орналасқан елдің немесе сот елінің құқығы.


Пысықтау сауалдары:

1. Меншік құқығының пайда болуы мен тоқтатылуы үшін негізгі коллизиялық принциптерді ата.

2. Меншік қатынастарына байланысты жалпы қандай коллизиялық байламдар қолданылады?

3. Құқықта ұлттандыру деп не түсініледі және оған тән белгілері қандай?

4. Инвестициялық заңнамалардың ерекшелігі қандай?

8-тарау

§8. СЫРТҚЫ ЭКОНОМИКАЛЫҚ МӘМІЛЕЛЕРДІ ҚҰҚЫҚТЫҚ РЕТТЕУ СИПАТЫ.

§1 Халықаралық сипаттағы шарттық міндеттемелердің түсінігі
Шарттық міндеттемелерді құқықтық реттеу кез келген мемлекеттің азаматтық құқығында елеулі орынды алады. Шарттық міндеттемелерді реттейтін нормалар халықаралық жеке құқықта да маңызды орынды алады. Бұл нормалардың көмегімен шетел элементімен шиеленіскен мынандай азаматтық құқықтық қатынастар реттеледі: халықаралық сатып алу-сату, мүлікті жалға беру, шетелде өндіріс және басқа объектілерді құру, халықаралық жүктер мен  жолаушыларды және олардың қол жүгін тасымалдау, халықаралық несие беру, шетел ғылыми туындыларын, әдебиеттерін пайдалану және тағы басқалар.

Халықаралық жеке құқық нормаларында және ғалымдардың пікірлерінде ( доктрина ) шарттық міндеттемелерді белгілеу үшін екі термин қолданылады: шарттар және мәмілелер. Заңнамада сыртқы экономикалық мәміленің немесе сыртқы экономикалық шарттың анықтамасы жоқ. Тек қана олардың атауы Азаматтық кодекстің 2-ші бабында аталған. Азаматтық кодекстің 153-бабының 3-тармағында «сыртқы экономикалық мәміленің жай жазбаша түрін сақтамау мәміленің жарамсыз қалуына әкеліп соғады» деп жазылған. Азаматтық кодекстің 1104-бабының 2-тармағына сәйкес «қатысушыларының кем дегенде біреуі Қазақстан Республикасының заңды тұлғасы немесе Қазақстан Республикасының азаматы болып табылатын сыртқы экономикалық мәміле мәміленің жасалған жеріне қарамастан, жазбаша нысанда жасалады. Өзінің табиғаты бойынша сыртқы экономикалық мәміленің жай азаматтық-құқықтық мәміледен ешқандай айырмашылығы жоқ. Кез-келген азаматтық құқықтық шарт сыртқы экономикалық мәміле болуы мүмкін. Соңғысының  бір ғана айырмашылығы бар – оның тараптары әр түрлі мемлекеттерде орналасқан. Сыртқы экономи-калық мәмілені былай анықтауға болады – ол құқықтық қатынастарды бекітетін, өзгертетін немесе тоқтататын азаматтық – құқықтық мәміле және оның субъектілері әр түрлі мемлекеттерде орналасқан.  Сыртқы экономикалық шарт – бұл тараптары әр түрлі мемлекеттерде орналасқан азаматтық – құқықтық шарт.

Азаматтық құқықтың жалпы бөліміне сәйкес (Азаматтық кодекстің 148-бабы) сыртқы экономикалық мәміленің келесі түрлерін бөліп көрсетуге болады:

 1) Біржақты (мысалы, шетел заңды тұлғасына сенімхатты беру; мұрагерлер басқа мемлекетте тұрған жағдайда мұрагерлік).

2) Екіжақты (мысалы, тауарларды халықаралық сатып алу-сату шар-

ты, халықаралық мердігерлік шарты, коммисиялар және басқалар).
 3)Көпжақты (мысалы, бірлескен қызмет туралы шарт). Мысал ретінде консорциумдарды келтіруге болады: Қазақстан Каспий шельф, Каспий құбырлық консорциумы (КТК).

Сыртқы экономикалық мәміленің басқа мәмілелерден айырмашылығы – ол халықаралық шаруашылық аясында кәсіпкерлік, комерциялық  қызметті білдіреді. Бірақ халықаралық практикада «сыртқы экономикалық» термині қолданылмайды, оның орнына «халықаралық шарт» немесе «халықаралық мәміле» термині қолданады. Мысал ретінде Римдегі жеке құқықты унифика–циялау институты 1994 жылы дайындаған және де тәжірибеде үлкен ықпалға ие болған құжатты ( халықаралық коллизиялық шарттар қағидалары – УНИДРУА қағидалары) келтіруге болады. Екі термин де бір мағынаны білді-реді, бірақ кішкене болса да айырмашылығы бар. «Сыртқы экономикалық мәміле» бір мемлекеттің ұстанымын (позициясын) білдіреді: Қазақстан Республикасының, оның азаматтары мен заңды тұлғаларының халықаралық экономикалық байланысқа қатысуы, олардың сыртқы қызметі болып табылады. Екі немесе одан да көп мемлекеттің қатысуымен дәл сол қызмет халықаралық шаруашылық қызмет болып табылады, ал оларды білдіретін мәмілелер – халықаралық комерциялық мәмілелер  болады. 

Сыртқы экономикалық мәмілелерді (шарттарды) құқықтық реттеудің өзіне тән ерекшелігі бар. Біріншіден, мұндай ерекшелік мәміленің нысанымен байланысты. Азаматтық кодекс міндетті түрде сыртқы экономикалық мәміленің жазбаша нысанын талап етеді, ол үшін арнайы коллизиялық норма бар, 1104-баптың 2-тармағы, онда: «Қатысушыларының кем дегенде біреуі Қазақстан Республикасының заңды тұлғасы немесе Қазақстан Республикасының азаматы болып табылатын сыртқы экономикалық мәміле мәміленің жасалған жеріне қарамастан, жазбаша нысанда жасалады». 

Екіншіден, халықаралық комерциялық шарттарды (сыртқы экономикалық мәмілелерді) реттеуде үлкен орынды халықаралық шарттар унификациялайтын коллизиялық және материалдық нормалар алады. Мысалы, халықаралық сатып алу-сату туралы 1980 жылғы Вена конвенциясында орын алған унификацияланған материалдық-құқықтық нормалар барлық трансшекаралық сатып алу-сату шарттарға қолданылмайды, тек қана кәсіпкерлік, комерциялық қызметті рәсімдейтін шарттарға қолданады. Өзі үшін, отбасы немесе үйдегі пайдалану үшін тауарларды сатып алу-сатумен байланысты қатынастарға Конвенция қолданылмайды деп конвенцияда тікелей бекітілген. 

Дәл сондай қатынастар 1974 жылғы тауарларды халықаралық сатып алу-сатуда талап мерзімі туралы Нью-Йорк конвенциясында, 1986 жылғы тауар-ларды халықаралық сатып алу-сату шарттарға қатысты қолданатын құқық ту-ралы Гаага конвенциясы, 1988 жылғы халықаралық лизинг туралы Оттава конвенциясында бар. 

Үшіншіден, халықаралық коммерциялық шарттар аясында кеңінен халықаралық сауда әдеттері қолданады немесе аса кең терминді қолдансақ – халықаралық іскерлік айналым әдеттері, олар жиі бір атаумен біріктіріледі «Lex merkatoria». Кеңінен қолданатын әдеттер ресми емес кодификацияға байланысты әр түрлі халықаралық актілерде жарияланып, қазір әлемдік практикада кеңінен белгілі.

Төртіншіден, халықаралық коммерциялық шарттардың міндеттемелері-нен туындайтын дауларды шешудің әлемдік тәжірибиесінде  ерекше меха-низмі қалыптасты. Бұнда сөз халықаралық коммерциялық арбитраждар туралы болып отыр, олар институционалды ( тұрақты жұмыс істейтін) және ad hoc (нақты бір дауды қарау үшін құрылады). Бұл механизмнің ерекшелігі, даудың тараптарының өздері дау қаралатын арбитражды, қандай мемлекетте, қай тілде жүргізілетінін таңдайды.

Осылайша, халықаралық сипаттағы мәмілелер екі топқа бөлінеді: халықаралық кәсіпкерлік қызметті білдіретін халықаралық сипаттағы мәмілелер және кәсіпкерлік сипаты жоқ, өзінің мақсаты ретінде пайда табуды көздемейтін мәмілелер. 

Сыртқы экономикалық (халықаралық комерциялық) мәміле кез-келген азаматтық-құқықтық мәміле сияқты бір жақты бола алады, егер оны орындау үшін бір тараптың еркі жеткілікті болса (мысалы сенімхат) және екіжақты немесе көпжақты, егер оны орындау үшін екі немесе одан да көп тараптардың еркі қажет болса. Соңғысы шарт (контракт) болып табылады. Екі жақты шартқа мысал ретінде халықаралық сатып алу-сату шартын, бартер, коммисияны және тағы басқаларды келтіруге болады; көпжақты шартқа мысал ретінде қаржылық лизинг, факторинг шарттарын, бірлескен қызмет туралы шарттар, кооперация туралы және тағы басқаларын келтіруге болады. 

Халықаралық коммерциялық мәмілелердің ішінен орталық орынды халықаралық сатып алу-сату шарты алады. Өз кезінде осы шарт саудаға әкелетін халықаралық шаруашылық байланыстарды білдіретін бірден-бір нысаны болды. Қазіргі уақытта да ол кеңінен қолданады. Сондықтан да тәжірибиеде де, доктринада да «халықаралық сауда мәмілесі» термині халы-қаралық коммерциялық мәмілелердің барлық түрлерін қамтиды және біріктіреді. 

Соңғы кездерде халықаралық сауда құқығын унификациялайтын халық-аралық-құқықтық актілерде, көп жағдайларда, әр түрлі мемлекеттердің аумақтарында орналасқан тараптардың коммерциялық мекемелері  крите-рийін қолданады. Осылайша, ББҰ-ның 1980 жылғы  «халықаралық сатып алу-сату шарттары туралы» конвенцияның  1-бабына сәйкес халықаралық сатып алу-сату шартын былай түсіну керек:  «мекемелері әр түрлі мемлекеттерде орналасқан тараптар арасындағы тауарларды сатып алу-сату шарты». Дәл сондай ережелер 1974 жылғы халықаралық тауарларды сатып алу-сатудағы талап мерзімі  туралы Нью-Йорк  конвенциясында, 1986 жылғы халықаралық тауарларды сатып алу-сатуда қолданатын құқық туралы Гаага конвенциясын-да, 1988 жылғы халықаралық қаржылық лизинг және халықаралық факторинг туралы Оттава конвенцияларына және басқаларында. Осындай бірыңғайлықтың болуы бұл критерийді әлемдік тәжірибеде жалпы жұрт танығандығын  көрсетеді. Сонымен халықаралық коммерциялық мәмілелерге (немесе сыртқы экономикалық мәмілелерге), коммерциялық мекемелері әр түрлі мемлекеттердің аумақтарында  орналасқан тараптардың арасында жасалатын халықаралық сыртқы экономикалық қатынастар аясындағы кәсіпкерлік қызметті жатқызуға болады. Осындай қорытынды халықаралық тәжірибеге сәйкес және Қазақстан Республикасының заңнамасына қайшы келмейді.

Коммерциялық мекемелердің әр түрлі мемлекеттердің аумақтарында орналасуы, тек қана тараптардың әр түрлі мемлекеттерде жатқанын ғана білдірмейді, сонымен қатар олардың әр түрлі құқықтық жүйелермен байла-нысты екендігін көрсетеді. Бұл жағдай мәмілелерді бекіту мен оларды жүзеге асыруды қиындатады. Нәтижесінде арнайы толықтырушы шарттар пайда болады. Олар сыртқы экономикалық мәмілелерді ішкі азаматтық – құқықтық мәмілелерден ажыратуға көмектеседі. Себебі мұндай шарттар ішкі мәмілеле-лерде мүлде жоқ болады немесе мағынасы (шарттардың) аздау болады. 

Негізгілерін атап көрейік: 

1. халықаралық шаруашылық операцияларда төлемдерді алу мүмкіндігі қиындайды. Сатушы сатып алушының ұлттық-құқықтық жүйесіне сәйкес төлемдерді алу тәртібі туралы, көп жағдайда бейхабар болады. Осыдан халықаралық мәмілеге төлемдермен байланысты, нақты дайындалған шарттарды кіргізуге тура келеді. Бұнда әлемдік тәжіри-беде қалыптасқан іскерлік айналым әдеттері қолданады.      

2. Төлемдер мен валюталық шарттар тығыз байланысты. Бұны халықаралық мәмлеге енгізу кем дегенде бір тарап үшін өзара міндеттерде қолданылатын валют шетел болып табылады. Осыған орай мәмлеге келесі қалыптарды енгізу керек болады: валютаның бағасын анықтау, яғни тауардың, қызметтің бағасы көрініс тапқан валюта; төлем валютасы; егер валюта бағасы және валюта төлемі сәйкес келмесе бір валютаның екінші валютаға аудару шарттары, валюталық тәуекелдерді болдырмау шаралары. 

3. Қалыптасқан ережеге сәйкес тауар бір немесе одан да көп мемлекеттердің территориясы арқылы тасымалдануы керек, сондықтан да халықаралық коммерциялық мәміледе тасымалдау шарттары маңызды орынды алады.

4. Халықаралық коммерциялық мәміле әртүрлі мемлекеттредің құқығы әрекет ететін аяда жатқандықтан, оған қолданылатын құқық туралы шарттарды енгізу дұрыс болады және тағы басқа жағдайлар.

Өзіміз көріп отырғандай халықаралық коммерциялық мәмілелер «Ішкі» мәмілелерден өзгеше болады. Алайда мәміледе ерекше шарттардың болуы мәміленің «Халықаралықтығын» сипаттайтын болып табылмайды. Керісінше, арнайы шарттардың болуы мәміленің халықаралық сипатының салдары болады. Сондықтан мәмілені халықаралық деп тану үшін бір критерий жеткілікті тараптардың коммерциялық мекемелерінің әр түрлі мемлкеттердің аумақтарында орналасуы.

§2 Сыртқы экономикалық мәмілелерді құқықтық реттеу сипаты және орны
Сыртқы экономикалық қатынастардың маңызды ерекшеліктері бір жүйеге, субъектілік құрылымы әр түрлі қатынастар болып табылады. Оған әр түрлі әдістер мен құқықтық құралдар қолданылады. Осыған қатысты қатынастардың екі деңгейі ажыратылады: біріншіден, мемлекет және халықаралық құқықтың басқа субъектілері арасындағы қатынастар (мемлекет пен халықаралық ұйымдар арасындағы қатынастар) олар универсалды, аймақтық және жергілікті сипатта болады; екіншіден, әр түрлі мемлекетт ердің жеке тұлғалары мен заңдытұлғалары арасындағы қатынастар (бұларға диагональды деп аталатын мемлекет және шетел жеке және заңды тұлғалар арасындағы қатынастар да жатады).

Біріншілері – халықаралық (жария) құқық нормаларымен реттеледі, екіншілері – әр мемлекеттердің ұлттық құқығымен және халықаралық жеке құқығымен реттеледі. Бірақ халықаралық құқықтың нормалары мемлекеттер арасындағы сыртқы экономикалық қатынастарды реттей отырып жеке құқықтық қатынастарға да үлкен ықпал етуде.

Осыдан сыртқы экономикалық мәмілелерді құқықтың реттеудің бірінші ажыратушы белгісі шығады, ол бір жүйеге жатпайтын құқықтық нормалардың тығыз әрекет етуі, яғни халықаралық құқықтың және ұлттық құқықтың нормаларының бірлесіп әрекет етуі болып табылады.

Сыртқы экономикалық мәмәлелерді құқықтық реттеудің екінші ажыратушы ерекшелігі ұлттық құқыққа жататын әр түрлі құқықтық салалар нормаларын өзара әрекет етуі болып табылады. Анықтаушы құқықтық қызметін конституциялық құқық атқарады. Конституциялық құқықтан басқа, сыртқы экономикалық қызметте реттеуде жария құқықтың басқа да салалары елеулі роль атқарады: әкімшілік құқық (соның ішіндегі кеден құқығы), қаржылық құқық (оның сала тармақтарына жататын салық, валюталық құқықтары). Жария құқықтың әр түрлі салаларының нормаларының сыртқы экономикалық мәміле тараптарының арасындағы қатынастарды тікелей реттемейді, бірақ жария құқық нормаларының жеке құқықтық салдары сөзсіз: сыртқы экономикалық мәміленің міндеттемелерінің жүзеге асырғанда тараптар жария құқық нормаларын міндетті түрде басшылыққа алуы керек. Жария құқықтың нормаларын сақтамау (бұзу) жеке құқықтық мәміленің жүзеге асырылуына кедергі болады. 

Сыртқы экономикалық мәмілелердің басты реттеушісі азаматтық құқық болып табылады. Өзінің табиғаты бойынша сыртқы экономикалық мәміле әр түрлі мемлекеттердің азаматтық құқығымен байланысты. Осыдан халықаралық жеке құқықтың ерекше рөлі байқалады. Әлемдік қауымдастықтың халықаралық сауда құқығын унификациялауда елеулі жетістіктерге жеткенніне қарамастан, сыртқы экономикалық мәмілелер бойынша қатынастарды реттеудің коллизиялық әдісі, сонымен қатар ұлттық коллизиялық нормалар көмегімен реттеу өзінің ұстанымын (позициясын) сақтауда. 

Сыртқы экономикалық мәмілелерді реттеудің үшінші ерекшелігі, кеңінен тараған мемлекеттен тыс реттеудің нысандары болып табылады. Осындай реттеудің басты нысаны  «контракт шарттары» болып табылады: мәмілені бекіткенде, тараптар өзара құқықтар мен міндеттерді белгілеу еркіндігіне ие. Алайда бұл еркіндік шексіз емес. Ол біріншіден, жария құқық нормаларымен шектеледі, екіншіден, азаматтық құқықтың жалпы диспозитивтігімен (заңмен тыйым салынбағанның бәріне рұқсат етіледі), үшіншіден, азаматтық құқықтың императивтік нормаларымен. Мемлекеттен тыс реттеуде үлкен орынды халықаралық сауданың әдеттері алады. Мемлекеттен тыс реттеу нысандарына сот және арбитраж (төрелік) тәжірибиесін жатқызуға болады. Ол қолданылатын құқықтың нормаларын (халықаралық және ұлттық) және халықаралық сауда әдеттерінің мазмұнын түсінуге және талқылауға көмектеседі. 

Сыртқы экономикалық мәмілелерді реттеу күрделі жүйе болып табылатын, өзінің табиғаты бойынша әртүрлі, бірақ өзара байланысты және өзара қызмет ететін элементтерден тұрады: халықаралық жария құқықтың нормаларынан, ұлттық құқық нормаларынан, одан бұрын халықаралық жеке құқықтың нормаларымен және мемлекеттен тыс реттеу нормаларынан тұрады. 

Халықаралық құқық экономикалық аяда мемелекеттер арасындағы қатынастарды реттей отырып, сыртқы экономикалық мәмілелерді құқықтық реттеуге де өз ықпалын тигізеді. Халықаралық құқықтың сыртқы экономикалық мәмілелерді реттеу екі бағытта жүргізіледі:

1. Халықаралық  экономикалық байланыстардың, олрадың құқықтың режимін жүзеге асыру негіздерін бекітеді.

2. Сыртқы экономикалық мәмілелерді материалдық-құқықтық және коллизиялық нормаларды унификациялау жолымен біріңғай құқықтық реттеуді жасау.

Бірінші бағытқа сауда шарттарын жатқызуға болады. Олар екі тараптың қатысуымен (екіжақты) жасалады (олардың атаулары әр түрлі болуы мүмкін: достық, сауда, теңізбен жүзу туралы шарт, сауда және экономикалық ынтмақтастық туралы шарт және басқалар). Олар шартқа отырған мемлекеттер үшін тек қана саудада емес, сонымен қатар басқа, кез келген экономикалық қатынастар үшін жалпы құқықтық негізді бекітеді. Олардың сауда шарттары деп аталуы тарихқа байланысты, себебі бірнеше ғасыр бойы сауда қатынастары мемлекеттер арасындағы экономикалық байланыстардың бірден-бірі болды. Соңғы уақытта сауда шарттарын дамыту үшін немесе олардың орнына сауда, ғылыми-техникалық және экономикалық ынтымақтастық туралы келісімдерді бекітеді. Бұл шарттар сыртқы экономикалық мәмілеге қатысушылары үшін маңызды сұрақтарды шешеді: келісімге отырған әр мемлекеттің тарапынан сауда немесе экономикалық байланыстарды жүзеге асыруға құқық берілген субъектілерді анықтайды; теңізбен жүзу саудасы саласында, транзит, тауарларды тасымалдау, тауараларды әкелу және әкету тәртібін белгілеу үшін, кедендік қатынастар үшін бір-біріне құқықтық режим белгілейді (негізінде, ең қолайлы режимді); бір тараптың заңды және жеке тулғаларының екінші тараптың аумағындағы қызметіне құқықытық режим белгілейді; сауда және басқа экономикалық қатынастардан шығатын жалпы есеп тәртібән бекітеді (кейбір уақытта мемлекеттер есеп-ақша қатынастары туралы арнайы екі жақты шарттарды бекітеді). 

Қазақстан тауар айналым немесе төлем мен тауар айналым туралы үкімет аралық келісімдерді бекітеді, онда тарап арасында тауардың түрі, тауар айналымының құрам бөліктері бөліктері бекітіледі. Олардың сауда шарттарынан айырмашылығы – олар қысқа мерзімдерге жасалады (6-12 айға), ал ұзақ мерзімдерге жасалғанда жыл сайын толықтырушы протоколдар қабылданады. Бұл келісімдер мемлекеттерді келісілген қалыптарды орындауға міндеттейді, яғни келісілген тауар түрі шегінде кедергісіз лицензияны беру және тауарларды әкелу және әкету үшін басқа жағдайлар жасау.

Өзінің мазмұны бойынша тауар айналым туралы келісімдерге тауарлық келісімдер жақын келеді, олар көп жақты шарттар болып табылады. Халықаралық нарыққа қатысушы мемлекет үшін белгілі бір тауарларды сатып алу-сатуға квотаны белгілеу арқылы мемлекеттер бағаның тез ауысуын тоқтатуды көздейді. Ондай келісімдер мұнай, каучук, бидай, какао, кофе, қант және басқалар жөнінде бар. Мемлекеттер белгілеген квота шегінен тыс тауарлардың әкелуін және әкетуін болдырмауға міндеттенеді.

Қарастырылған халықаралық шарттар қатысушы мемлекеттер арасында өзара қарым-қатынастарды реттейді. Бірақ шарттарда орын алған қалыптардың сыртқы экономикалық мәміле тараптары үшін құқықтық салдары бар, егер тараптар қатысушы мемлекеттің құзыретіне тәуелді болса. 

Мәміленің халықаралық шарттармен өзара байланысына қарамастан мәміленің өзінің заңи ерекшеліктері бар. Бұл мынаны білдіреді: 

1. Тараптар мәмілеге отырған тиісті халықаралық шарттардың қалыптарын басшылыққа алуға міндетті.

2. Мәміле жасалған кейін тараптардың құқықтары мен міндеттері мәміленің өзімен анықталады.

3. Егер мәміле жасалғаннан кейін мемлекеттер халықаралық шарттардың мазмұнына өзгертулер еңгізсе, онда ол тараптар тиісті өзгерісті мәмілеге еңгізгеннен кейін ғана азаматтық-құқықтық міндеттемелерді түзеді.

Сыртқы экономикалық мәмілелерді реттеудегі халықаралық құқықтың екінші бағыты әр түрлі мемлкеттердің режимдерін жасау, орларды құқықтық реттеудің біраңғайлығы байқалады. Бұл тиісті коллизиялық құқықтың нормаларын және азаматтық құқықтың нормаларын унификациялау әдісімен жүзеге асырылады, яғни халықаралық сауда құқығын унификациялау. Бұнда атап кететін бір жайт ол сыртқы экономикалық қызметке қатысушы тұлғалар үшін маңызды халықаралық шарттар болып Қазақстан Республикасы қатысатын шарттар табылады. Бұл біріншіден Біріккен Ұлттар Ұйымының халықаралық тауарларды сатып алу-сату шарттары туралы 1980 ж. Конвенция, халықаралық лизинг туралы Оттава концвенциясы 1988 ж. және шаруашылық дауларды шешу туралы, 1992 ж. тауарлардың жалпы жеткізілім шарттары туралы ТМД келісімдері және т.б. 

§3 Міндеттемелік статут
Міндеттемелік статут – ол біржақты мәмілелер мен шарттардан шығатын, міндеттемелерге қолдануға болатын құқық. 

Қазақстан Республикасының Азаматтық Кодексінің 7-ші бөлімінде коллизиялық нормалардың біртұтас жүйесі орын алған, олардың көмегімен міндеттемеге қолданатын құқықты анықтауға болады. Мысалы, сатып алу-сату шартында – сатушы болып табылатын тараптар құрылған, тұратын жері немесе негізгі қызмет орны бар елдің құқығы қолданылады (1113-баптың 1-тармағы). Азаматтық кодекстің 1113-бабында сатып алу-сату шартымен қатар, тағы да 14 шарт көзделген. Бірақ олардың (шарттардың) тізбесі жабық емес, яғни жаңа шарттар пайда болса және де азаматтық құқықтың талаптарына сәйкес келсе, онда сол пайда болған шарттарды осы бапқа енгізуге болады. Азаматтық Кодекстің 1113-бабы тараптардың келісімі болмаған кезде шартқа қолданылатын құқық  деп аталады және онда былай деп жазылған:

1. Шарт тараптарының қолдануға тиісті құқық туралы келісімі болмаған кезде ол шартқа:

1) сатып алу-сату шартында – сатушы;

2) сыйға тарту шартында – сыйға тартушы;

3) мүлікті жалға (арендаға) беру шартында – арендаға беруші немесе жалға беруші;

4) мүлікті тегін пайдалану шартында – несие беруші;

5) мердігерлік шартында – мердігер;

6) тасымалдау шартында – тасымалдаушы;

7) көлік экспедиция шартында – экспедитор;

8) қарыз немесе өзге де кредит шартында – кредит беруші;

9) тапсырма шартында – сенім білдірілген адам;

10) коммисия шартында – коммисионер;

11) сақтау шартында – сақтаушы;

12) сақтандыру шартында – сақтандырушы;

13) тапсырма беру шартында – тапсырма беруші;

14) кепілге салу шартында – кепілге салушы;

15) айырықша құқықтарды пайдалану туралы лицензиялық шартта – лицензиар болып табылатын тараптар құрылған, тұрақты жері немесе негізгі қызмет орны бар елдің құқығы қолданады.

2. Нысанасы қозғалмайтын зат болып табылатын шарт бойынша, сондай-ақ мүлікті сенімгерлікпен басқару туралы шарт бойынша құқықтар мен міндеттемелерге сол мүлік тұрған елдің құқығы, ал Қазақстан Республикасында мемлекеттік тізілімге енгізілген мүлікке қатысты – Қазақстан Республикасының құқығы қолданады. 

3. Шарт тараптарының қолдануға тиісті құқық туралы келісімі болмаған жағдайда осы баптың 1-тармағындағы ережелерге қарамастан: 

1) бірлескен қызмет және құрылысмердігерлігі туралы шартқа мұндай қызмет жүзеге асырылатын немесе шартта көзделген нәтижелер жасалатын елдің құқығы.

2) конкурстық сауда саттықтың (тендердің, аукционның) қорытындылары бойынша орналасқан елдің құқығы қолданылады.

4. Осы баптың 1-3- тармақтарында атап келтірілген шарттарға, тараптардың қолданылуға тиісті құқық туралы келісімі болмаған кезде, мұндай шарттың мазмұны үшін шешуші маңызы бар, орындауды жүзеге асыратын тараптар құрылған, тұрғылықты жері немесе негізгі қызмет орны болған елдің құқығы қолданылады. Шарттың мазмұны үшін шешуші маңызы бар орындауды анықтау мүмкін болмаған жағдайда шарт мейілінше тығыз байланысты елдің құқығы қолданылады.

5. Шарт бойынша орындауды қадылдауға қатысты, тараптар өзгеше келіспегендіктен, осындай қабылдауды өткізетін орынның құқығы ескеріледі.

6. Егер шартта халықаралық айналымда қабылданған сауда терминдері пайдалынылса, шартта өзге нұсқаулар болмаған жағдайда оларды іскерлік айналымның тиісті сауда терминдеріне қатысты қолданылып жүрген ғұрыптар жөніндегі қатынастарына қолдануға тараптар келісілген деп есептеледі.

Келтірілген мысалдарда коллизиялық нормалардың көлемі ретінде сатып алу-сату шарты, мердігерлік шарты және басқа шарттар болып табылады; коллизиялық байлам ретінде сатушының, мердігердің құқығы болып табылады. Байлам – ол көлемде көрсетілген қатынастарға қолданылатын құқықты анықтайтын коллизиялық норманың бөлігі. Яғни байлам міндеттемелік статутты анықтайды. Бірақ, келтірілген мысалдарда коллизиялық байламдар тек қана жекелеген шарттар үшін міндеттемелік статутты бекітеді: бірінші коллизиялық норма статут міндеттемесін сатып алу-сату шарты бойынша анықтайды, екіншісі сыйға тарту шарты бойынша және солай кете береді. 7-ші бөлімде барлық шарттарды қамтитын шарттар бар, яғни қолданылатын құқықты (міндеттемелік статутты) барлық шарттарға бекітеді. Азаматтық кодекстің 1112-бабына сәйкес шарт тараптары қолданылатын құқықты таңдай алады. Азаматтық Кодекстің 1112-бабында былай делінген:

1. Егер Қазақстан Республикасының заң актілерінде өзгеше көзделмесе, шарт тараптардың келесімімен таңдалған елдің құқығымен реттеледі.

2. Траптардың қолданылуға тиісті құқықты таңдау туралы келісімі айқын көрсетілуге немесе шарттың және оларды жинақтап қарайтын істің мән – жайларының ережелерінен тікелей туындауға тиіс.

3. Шарттың тараптары тұтас алғанда шарт үшін де, оның жекелеген бөліктері үшін де қолданылатын құқықты таңдай алады.

4. Шарттың тараптары қолданылатын құқықты кез-келген уақытта, шарт жасасу кезінде де, одан кейін де таңдап алуы мүмкін. Тараптар шартқа қолданылатын құқықты өзгерту да, кез-келген уақытта уағдаласа алады.

Осыдан, мімдеттемелік статут– ол тараптар мен таңдалған мемлекеттің құқығы деген қорытынды шығады. Бұнда жалпы (біртұтас) міндеттемелік статут жөнінде сөз болып жатыр.

Шарттық міндеттемелерде қолданылатын құқықты бекіте отырып коллизиялық нормалар олардың мазмұнын ашпай отырып, жалпы түрде өзінің көлемдерін жасайды: «Сатып алу– сату шарты», «Мердігерлік шарт», немесе жай «Шарт». Соған қарамастан бұл терминдер бай мазмұнды заңға ие. Сондықтан таңдаған құқықтың қай шекке дейін пайдаланылатыны туралы сұрақ туындайды. Шартпен байланысты сұрақтар тобының қайсысы берілген шартқа қолданылатын құқықпен реттеледі? Шартпен байланысты барлық сұрақтар таңдалған құқықпен реттеледі ме немесе сұрақтардың кейбіреулері бұл сұраққа  кірмейді ме? Басқаша айтқанда міндеттемелік статуттың қолданылатын аясы туралы сұрақ пайда болады.

Өзінің жалпы түрінде шарт – ол азаматтық құқықтар мен міндеттерді бекітетін (орнататын), өзгертетін немесе тоқтататын тараптардың келісімі. Құқықтар мен міндеттер шарттық міндеттемелердің орталық элементі болып табылады және олар міндеттемелік статуттың әрекет ететін аясына кіретіндігі түсінікті болады. Ал шарттық міндеттемелер үшін басқа маңызды сұрақтар қай құқықпен қаралуға тиіс? Мысалы құқықтыр мен міндеттер туралы келісім нысаны (шарт нысаны), тұлғаның келісімі бойынша міндеттемені орындау мүмкіндігі, жарамсыздықтың салдары және тағы басқалары. Бұл сұрақтар міндеттемелік статутқа кіреді ме немесе олар басқа құқықтық негіз бойынша таңдалған басқа коллизиялық нормалар негізінде қаралуы керек пе?

Қойылған сұрақ өзінің практикалық маңыздылығына қарамастан негізінен доктрина арқылы (бұрын) шешілді. Азаматтық Кодекстің 7-бөлімінде «қолданылатын құқықтың күшінде болатын саласы» деген арнайы норма бар.

1115-бап.

1. Шартқа осы параграф ережелеріне орай қолданылатын құқық, атап айтқанда:

1) шартқа түсіндіруді;

2) тараптардың құқықтары мен міндеттерін;

3) шарттың орындалуы;

4) шартты орындамаудың немесе тиісінше орындамаудың салдарын;

5) шарттың тоқтатылуы;

6) шарт жарамсыздығының негіздері мен салдарын;

7) шартқа байланысты талаптарды беру мен қарыз аударуды қамтиды.

2. Орындаудың әдістері мен рәсімдеріне, сондай-ақ тиісінше орындалмаған жағдайда қолданылуға тиіс шараларға қатысты қолданылатын құқықтан басқа орындалу жүргізілетін елдің құқығы да назарға алынады.

Қолданылатын құқықтың әрекет ететін аясына енгізілген сұрақтардың әртүрлігіне қарамастан, олар шарт тараптарының құқықтары мен міндеттемелерімен байланысты. Шарт жарамсыздығының салдары сияқты элементте құқықтар мен міндеттерге қатысты: жаңа құқықтар мен міндеттер пайда болады немесе шартпен көзделген құқықтар мен міндеттер өзгертіледі. Сондықтан да міндеттемелік статуттың әрекет ететін аясының анықтаудың шегін анықтаудың негізі ретінде шарттық міндеттеменің басты элементі – шарт тараптарының құқықтары мен міндеттері бола алады. Құқықтыр мен міндеттермен байланысты емес басқа сұрақтар міндеттемелік статуттың әрекет ету аясына кірмейді. Шарттың нысаны, тұлғаның шарт бойынша міндеттемені алу мүмкіндігі және басқалары басқа коллизиялық нормаларының негізінде таңдалған құқыққа бағынады және басқа коллизиялық байламдардың көмегімен жүзеге асыралады.

§4. Қолданылатын құқықтың түсінігі.

Әрбір шетел элементі бар құқықтық қатынасты реттейтін материалдық норма бар. Бірауыз сөзбен айтқанда осы материалдық норманы – қатынасты реттеуге қолданылатын құқық деп атайды. Қолданылатын құқық дегеніміз – шетел элементі бар құқықтық қатынастан туындайтын қарым-қатынастарды реттейтін, тараптардың өздері таңдаған немесе коллизиялық байламның мәнінен туындайтын материалдық құқықтық норма. Қолданылатын құқық түсінігін толық ашу үшін, оның қалай анықталатындығын және қолдану кеңістігін қарастырайық. Халықаралық жеке құқық туралы әдебиеттердің көбінде шетел элементі бар құқықтық қатынастарда әрқашан екі коллизиялық заңның қайсысын қолдануға жатады деген сұрақ туындайды. Міне, осы сәттен бастап халықаралық жеке құқықтың өзіне тән спецификалық әдістері мен құралдары іске кіріседі.

Қолданылатын құқықты анықтаудың дүние жүзілік тәжірибеде қалыптасқан екі әдісі бар: субъективті және объективті  әдістер.

Субъективті әдіс дегеніміз – соттың нақты іс бойынша тараптардың мүддесін ескере және шарт тараптарының еріктерін бағалай отырып қолданылатын құқықты анықтауын айтамыз. Ал объективті әдіс дегеніміз – соттың қолданылатын құқықты анықтау барысында шарт тараптарының мүдделері мен еріктерін ескермей, басқа мүдделерін ескеруін айтамыз. Енді әр әдіс бойынша қолданылуға жататын құқықты анықтау жолдарын қарастырайық.

Субъективті әдіс бойынша тараптардың мүдделері мен еріктері алғышарт негізіне алынады. Олай болса, бірінші мәселе тараптар қолданылатын құқықты мәміле жасау барысында таңдап кетті ме, осыны қарастыру керек. Яғни тараптардың қолдануға тиісті құқықты таңдауы Шарль Дюмуленмен қаланған, қазіргі таңда халықаралық жеке құқықтың негізгі қағидаларының бірі «тараптардың еріктерінің автономиясы» қағидасының негізінде жүзеге асырылады.

Аталған әдіс ағылшын сот тәжірибесінде өзінің қолданысын таба отырып, дамытылды. «Ағылшын доктринасы сот шешімдерінде тараптардың еріктерінің автономиясына біржақты көзқарасын көрсетті. 1796 жылдан бастап, мәміле жасау кезінде тараптар тікелей мәміленің реттелетін құқығын таңдай алатын еді. Бұл жөнінде олар өздерінің жалпы ниеттерін мәміле нақты бір мемлекеттің құқығымен реттелуін жай ғана көрсетіп кете алатын». 

Субъективті әдіс тараптардың мүддесін ұлттық заңнама нормалары мен басқа да алғышарттардан жоғары қояды. Егер тараптардың еріктерінің автономиясын теориялық тану әмбебап сипатта болса, онда оны тәжірибеде жүзеге асыру бірқатар сұрақтар мен қосымша қиындықтар тудырады. Соның ішінде тараптардың еріктерінің әрекет ету  шекарасын анықтау халықаралық жеке құқық доктринасы мен тәжірибесінде дау тудырады. Өйткені, келісуші тараптардың еркіндігі мәмілеге тән құқыққа қатысты абсолютті шексіз болады ма деген сұрақ туындайды.

Басым елдердің ұлттық құқығында шетел құқықтық тәртіпті қолданудың шектеушісі бар, яғни, жария тәртіп деп аталатын отандық коллизиялық норма іске кіріседі. «Шетел заңының нормасы қолданылмайды, егер оның қолданылуы австрия құқықтық тәртібінің негізгі бастамаларына сәйкес келмейтін жағдайларға әкеліп соқса. Бұл жағдайда, қажеттілік туындаса, австриялық құқығының сәйкес нормасы қолданылады». 

Осы нормаға қарасақ, тараптардың еріктерінің шекарасы жария тәртіп шекарасы басталған жерде аяқталады. Айтылғанның негізінде тараптардың еріктерінің шекарасы жария тәртіппен шектелетінін байқадық. Соңғы жылдары Европада осы ерікті шектейтін басқа тенденцияны байқауға болады. Осы шектеудің негізгі мақсаты мемлекеттің бұқаралық мүддесі мен шарттың әлсіз тарабының мүддесін қорғау болып табылады. Әсіресе, тараптардың еріктерінің автономиясы қағидасы тұтынушылық шарттар мен еңбек контрактілері аясында қолданылмайды.

Қорыта айтсақ, субъективті әдіс бойынша қолданылатын құқықты анықтау аламыз, егер ол туралы мәмледе тараптардың еріктері көрсетілген болса. Бірақ, тараптар қолданылатын құқықты көрсетпеуі де мүмкін. Бұл жағдайда сот қолданылатын құқықты анықтау үшін объективті әдісті қолданады.

Объективті әдіс континентальдық және жалпы құқық елдеріне тән модификацияға ие. Англо-саксондық жүйе елдерінде егер тараптар құқықты таңдамаған болса, онда сот «proper law of the contract» анықтау үшін локализациялау әдісін қолданады. Континентальдық жүйе елдерінде мәмілеге қолданылатын құқықты осы немесе басқа формальды критерий негізінде заңнамада бекітілген коллизиялық байламдар жүйесін пайдалана отырып анықтайды.

«Алғашқы кездері соттар тараптардың анық нысанда көрсетпеген еріктерін анықтауға тырысқан. Айта кетсек, осындай ерікті әдіс негізінде қабылданған шешімдер жеткілікті дәрежеде қисынды еді. Қалай болғанымен де бұл әдіс дамыды. Қазіргі таңда оны объективті локализациялау әдісі толықтырады: сот байлам белгілерінен шартта немесе онымен байланысты құжатта тікелей көрсетілмеген жағдайда, тараптар өздері таңдауы мүмкін болатын құқықты емес, нақты мәселені тиімді түрде шешетін құқықты бөліп шығарады».

Осы әдістерді пайдалана отырып қолданылатын құқықты анықтау коллизиялық мәселенің шешілгендігін білдіреді. Яғни, қолданылатын құқықты анықтау халықаралық жеке құқықта қалыптасқан топтастырудың бірінші сатысының аяқталып, екінші сатысының басталғандығын көрсетеді. Бұл сатыда анықталған және пайдаланылатын құқықтың талқылану нәтижесіне шығарылатын соттың шешімі тәуелді болады, Халықаралық жеке құқық доктринасында: сот елінің құқығы (lege fori) және қолданылатын құқық елі (lege causae) деп аталатын талқылаудың негізгі тәсілдерін бөліп шығарады.

Бірінші жағдайда (lege fori) судья сот елінің құқығы бойынша топтастыруды жүзеге асырады. «Ағылшын-американ доктринасы мен тәжірибесіне сәйкес сот тек өзінің құқығын қолданады, бірақ сот шетел құқығының негізінде пайда болған субъективті құқықтарды тануы мүмкін. Яғни, шетел құқығы іс бойынша дәлелдеме болып табылатын фактілі жағдайлармен фактілі мән-жай ретінде қарастырылады. Сонымен қоса, егер мүдделі тұлғамен, мәмлемен байланысы бар шетел құқығы туралы мәселе көтерілмесе, сот ағылшын заңын қолданады және шетел құқығының мазмұнын анықтау шет құқығына сілтеме жасаған тұлғаға жүктеледі».

Г.К. Дмитриеваның берген түсініктемесіне қарасақ, онда lege fori тек жалпы құқық жүйелі елдерге тән және қолданылатын құқық ретінде сот елінің заңы, ал іске қатысы бар шетел заңы факт ретінде қарастырлады да, оның мазмұнын түсіндіру мүдделі тұлғаға жүктеледі.

Бірақ, В.В. Гавриловтың айтуы бойынша, сот елінің заңы талқылану кезінде «сот басқа елдің заңын қолдану барысында немесе тәжірибеде қалыптасқан нақты жағдайды талқылау кезінде басшылыққа сот елінде қалыптасқандай істің шынайы мән-жайларын бағалайды».

Жоғарыда айтылған ғалымдардың ойларынан сот елінің заңы бойынша қолданылатын құқықтың мазмұнын анықтау кезінде сот шетел құқығын міндетті құқық ретінде емес, іс бойынша факт ретінде қарастыратынын байқадық. Әлемнің көптеген елдері бұндай қағида бірінші топтастыру барысында керек деп қарастырады.

Қазіргі уақытта негізгі қағида ретінде Бустаманте кодексінің 6 бабында «Осы Кодекспен көрсетілгеннен басқа барлық жағдайда, әрбір келісуші мемлекет өздерінің топтастыруларын құқықтық институттар мен қатынастарға қолданады» деп көрсетілген.

Енді қолданылатын құқықтың мазмұнын анықтауға көмектесетін lege causae тәсілін қарастырайық.

Бұл тәсіл континентальды жүйе елдерінде қолданылады. Қолданылатын құқықты анықтағаннан кейін бұл тәсіл бойынша, қолданылатын құқық мазмұны өз елінде қалай қолданылса дәл сол ереже бойынша сот елінде қолданылуын қарастырады.

«Сот шетел заңына талқылау жасау барысында, кеңес құқықтық нормаларына талқылау жасағандай емес, сол елдің тікелей немесе жанама қайнар көзі болып табылатын сот тәжірибесін басшылыққа ала отырып талқылау керек».

Осыдан шығаратынымыз, қолданылатын құқықтың мазмұнын анықтау барысында сот құқықтың тек тікелей мазмұны бойынша ғана емес, сол елде қалыптасқан міндетті дәстүрлі талаптар мен сот тәжірибелерін ескере отырып қолдануы керек. Жалпы құқық жүйесін қолданатын елдерге  қарағанда, континентальды жүйе елдерінде құқық мазмұнын анықтау тараптарға емес сотқа, ex officio, «қызмет парызы» бойынша заңмен жүктелген. 

Шетел заңының мазмұнын анықтаудың сотқа жүктелгендігі Венгрия, Австрия, Турция және тағы да басқа елдердің заңнамаларында орын алған.

«Егер анықтаушы ретінде шетел заңы болса, онда ол ex officio негізінде өзінің юрсдикциясы бойынша анықталады».

Шетел құқығының мазмұнын анықтау үшін сот өз елінің Әділет органдары, тиісті шетелдің дипломатиялық өкілдіктері арқылы немесе шетелге тікелей сұраныс береді. Бұл сұраныс көп жағдайда сол елде танымал, тәжірибелі екі заңгердің түсініктемесімен бекітілуін қажет етеді. Ал кейбір елдерде (ислам елдерінде) арнайы өкілетті сарапшы органдардың қорытындысыда қарастырылады. Сондай-ақ сот тарпатарға қолданылатын құқықтың мазмұнын дәлелдейтін құжатар іздестіріп әкелуіне тапсырма беруі мүмкін.

Франция елінің сотында шетел құқығының нормасын түсіндіру тараптарға жүктелген, бірақ соттар өз бастамасымен құқығын қолданады, егер олардың нормаларының түсінігі оларға белгілі болса. 

Шетел құқығы қолданылатын құқық ретінде анықталған, ал мазмұны нақтыланған соң, шетел нрмасын тек туындаған мәселені шешу үшін қолдану ғана қалды. Алайда, тәжірибеде және доктринада шетел құқығын қолдану барысында да бірқатар ауыртпалықтар туындайтынын білеміз. Сондықтан қолданылуға тиісті құқықтың соңғы сатысы қолдану сатысын қарастырайық.

Шетел заңын қолдану кезінде ол өз елінде қандай мазмұнда және қалай қолданылатындығын ескеру қажет. Сонымен қоса сот елінің заңы қалай қолданылатынына қарамастан, сот жоғарыда аталған мән-жайды еске алуы қажет.

Негізінен шетел заңын қолдану кезінде мынадай: кері сілтеме, интертемпоральдық коллизиялар, жария тәртіп ескертпесі және ескертпе автономиясы сияқты мәселелер туындайды.

Жоғарыда аталған мәселелерді жеке-жеке қарастырайық.

Кері сілтеме дегеніміз – қолданылатын құқықтың коллизиялық нормасы сот елінің заңына сілтеме жасауын айтамыз. Осы коллизиялық нормалардың бір-біріне шексіз сілтеуін халықаралық жеке құқықта «пинг-понг» деп атайды. Кейбір жағдайда коллизиялық норма үшінші елдің де заңына  сілтеме жасайды.

Біріншіден, мына мәселені шешіп алу қажет, қолданылатын құқықты анықтағанда тек оны материалдық норма ретінде анықтаймыз ба, әлде коллизиялық нормамен бірге қарастырамыз ба?

Австриялық құқықтық тәртібіне жасалған сілтеме, оның коллизиялық нормасына да сілтеме жасалғандығын білдіреді.

Егер Австрияның халықаралық жеке құқық туралы заңына қарасақ, онда австриялық құқығына жасалған сілтеме, сол елдің коллизиялық нормасына да сілтеме жасалған деп есептеледі.

«Кез келген мемлекеттің құқығына немесе құқықтық жүйесіне жасалған сілтеме, сол мемлекеттің коллизиялық нормасына емес, тек материалдық нормасына сілтеме жасалған деп есептелуі керек». 

Қолданылатын құқыққа сілтеме жасау В.Г. Гавриловтың ойынша тек материалдық нормаға сілтеме жасалды деп қарастырылуы қажет. Өйткені, коллизиялық нормаға да сілтеме жасалған деп есептелсе, онда қолдануға тиісті құқықты анықтау үрлісі ұзақ болып, әрі мәселенің шешілу жолында ауыртпалықтар тудырар еді.

Осы мәселені кейбір мемлекеттерде шетел құқығы кері сілтеме жасаған кезде, өз елінің коллизиялық нормасын ескермей материалдық нормасын қолдану жөнінде шешім шығарады. Ал, бірқатар мемлекеттерде бұл мәселенің туындауына жол бермеу үшін алдын ала ұлттық заңнамасына «ішкі заңнамаға жасалған сілтеме, тек материалдық нормаға сілтеме жасалынған деп есептеледі» осындай сипаттағы норманы енгізеді.

Әйткенмен де, бұл мәселені шешу әр мемлекеттің өзінде қалыптасқан сот тәжірибесі мен заңнамасында тікелей көрсетілуіне байланысты шешілуі керек.

Енді келесі мәселе, ол интертемпоралдық коллизия мәселесі. Интертемпоралдық коллизия мағынасы бір мемлекетте, әр уақытта жеке құқықтық қатынастарды реттейтін заңдардың қабылдануын білдіреді. Ол дегеніміз, қолданылатын құқықты анықтау кезінде туындаған құқықтық қатынасты реттейтін заң, мысалға, азаматтық кодекс болса, ал сотпен қолдануға тиісті құқықты қолдану кезінде бұрынғы азаматтық кодекстің орнына жаңасы қабылданса, онда сол кодекстердің қайсысын қолданамыз деген мәселенің туындауын айтамыз.

«Шетел құқығына сілтеме жасаған коллизиялық норма, әр уақытта қабылданған қолданылатын құқықтың қайсысын қолдану керектігін шеше алатын құқықтық жүйесіне» толығымен сілтеме жасайды.

Дмитриеваның пікіріне қарасақ, нақты мәселені шешуге бағытталған қолданылатын құқық жеке бір заң ретінде емес, оны қолдану кезінде туындаған мәселелерді шеше алатын ішкі құқықтық нормалардың жиынтығы ретінде қарастырады.

Шетел құқығын қолдану барысында жария тәртіп ескертпесе де үлкен рөл атқарады. Шетел құқығы қолданылмауы мүмкін егер оның қолданылуы аталған мемлекеттің құқықтық тәртібіне қайшы келсе. Бұқаралық тәртіп ескертпесі Бустаманте кодексінде елеулі орын алады. «Осы Кодекс ережесі негізінде берілген құқық келісуші мемлекеттер арасында оның қолданылуының нәтижесі халықаралық бұқаралық тәртіп нормасына қайшы жағдайдан басқа барлық кезде экстерриториалды әрекетке ие». 

Осы норма мәнінен жария тәртіп шекарасы қалай анықталады деген сұрақ туындайды. Бұл жөнінде көптеген ғалымдар өз көзқарастарын айтқан.

«Егер ақ және қара нәсілдердің арасында неке қиюға тыйым салатын мемлекеттің  азаматтары арасындағы некенің жарамдылығы туралы мәселе туындаса, онда бұндай шектеу Кеңес одағында танылмайды. Бірақ, көпнекелікті танитын құқық, кеңес құрылысының, отбасылық қатынастар негіздеріне қайшы болады, ал олардан туындаған көпнекелі отбасы мүшелерінің алиментке деген талабына қарсылық білдіруге болмайды». 

Осылардан шығаратынымыз, әрбір қатынасты шешу үшін оны толық зерттеп, жария тәртіп ескертпесіне қайшы ма әлде қайшы емес пе соны анықтау керек. Көбінесе, шетел құқығының қолданылуы тікелей сот елінің немесе шешім орындалатын елдің конституциялық құрылымы мен егемендігіне әсерін тигізсе ғана бұқаралық тәртіп ескертпесін қолданады.

Аталған мәселелердің соңғысы, ол ескертпе автономиясы мәселесі. Шетел заңымен нақты бір қатынасты шешу кезінде мәміле тараптарының біреуі мәміле жарамсыздығын даулай бастайды. Осы мәміле жарамсыздығы қай елдің құқығымен реттеледі деген сұрақ туындайды. Бұл мәселе алғаш кездері әртүрлі шешілген, бірақ уақыт өте келе сот тәжірибесі мынадай тоқтамға келді. Егер мәміледе қолданылатын құқық бөлімі қарастырылған болса және ол бөлімде қолдануға тиісті құқық  көрсетілсе, онда бұл мәселе  қолданылатын құқық нормаларымен шешіледі. Мәміленің жарамсыздық мәселесі оның қолданылатын құқық бөлімінің жарамсыздығына әкеліп соқтырмайды, өйткені аталған бөлім тараптардың ерекше еркін қажет етеді және ол автономды болып табылады.

Жоғарыда баяндалғандардың негізінде мынадай тұжырым жасауға болады, мәмілеге қатысты қолданылатын құқықты табу үш сатыдан тұрады:

1) Мәмілеге қатысты қолданылатын құқықты субъективті әдістерді пайдалана отырып анықтау керек;

2) Анықталған құқықты сот елі мен қолданылатын құқық елі тәсілдері негізінде мазмұнын бекіту қажет;

3) Ең соңында, қолданылатын құқықты қолдану кезіндегі туындайтын мәселелерді шешіп алу керек.

§5Тараптардың еркі
Шетел элементімен шиеленіскен азаматтық-құқықтық шарт тараптарына (соның ішінде халықаралық коммерциялық шарт тараптарына) әр түрлі мемлекеттердің материалдық құқығын таңдау. Тараптар кез-келген мемлекеттің құқығын өздерінің шарттық міндеттемелеріне қолданылуы туралы келісе алады.

Тараптардың таңдау құқығы жалпы танылған «тараптардың еркі» туралы қағиданың көрінісі болып табылады, ол тараптарға шарттың мазмұнын, оның шарттарын, бекітуге мүмкіндік береді, әрине  құқық белгілеген шектерде. Бұл шетел элементімен шиеленіскен шартқа қолданылатын құқықты таңдауға таралады. Соңғы нұсқада «тараптардың еркі» тіркеу формуласы (коллизиялық қағида) ретінде болады, ол шарттық міндеттемелерде басты ұстанымдарды алады. «Тараптардың еркі» коллизиялық тіркеу формуласы ретінде – lex voluntatis  өзінің дамуын көптеген мемлекеттердің заңнамасында тапты (Швейцария, Түркия, Польша, Германия, Венесуэлла, Венгрия, Австрия  мемлекеттерінің халықаралық құқық туралы заңдары, 1999 жылғы Қытайдың шарттар туралы заңы, 1995 жылғы Вьетнамның Азаматтық кодексі және басқалары).

Мысалы, 1998 жылғы халықаралық құқық  туралы Венэсуэлла заңының 29-бабына сәйкес « шарттық міндеттемелер тараптармен көзделген құқықпен реттеледі» немесе 1987жылғы халықаралық құқық туралы Швейцария заңының 116-бабына сәйкес «шарт тараптар таңдаған құқыққа бағынады». Осыдан келесі туындайды, тараптар кез-келген мемлекеттің құқығын таңдай алады, таңдалған құқық нақты шарттық міндеттемелерді реттейді. Егер де «тараптардың еркі» атты коллизиялық қағида белгілі бір мемлекеттің ішкі құқығында бекітілмесе, онда ол халықаралық құқық әдеттер нысанында құрылған құқық нормасы ретінде тәжірибеде қолданылады.

«Тараптардың еркі» шарттық міндеттемелерді реттеуге өкілетті құқықты таңдау әдісі ретінде осы сұраққа қатысты барлық халықаралық шарттарда көзделген. Солардың ішінде: 1928 жылғы Бустаманте кодексі, «тауарларды халықаралық сатып алу-сатуға қолданылатын құқық туралы» 1955 жылғы Гаага конвенциясы, 1978 жылғы «агенттік келісімдерге қолданылатын құқық туралы» Гаага конвенциясы, 1980 жылғы «шарттық міндеттемелерге қолданылатын құқық туралы» Рим конвенциясы, 1986 жылғы «халықаралық тауарларды сатып алу-сату шартына қолданылатын құқық туралы» Гаага конвенциясы, 1994 жылғы «халықаралық контрактілерге қолданылатын құқық туралы» Американаралық конвенциясы және тағы басқалары.

Тәжірибеде жиі пайда болатын тараптардың еркін білдіру нысаны туралы сұрақты солардың қатарына жатқызуға болады. Тараптар шарттың өзінде немесе басқа (жеке) құжатта өздерінің міндеттемелерін белгілі бір мемлекеттің құқығына бағындыра алады. Бұл жағдайда тікелей білдірілген тараптардың еркі туралы сөз болады – expresiss Verbis.

Бірақ құқықты таңдау, тараптардың міндеті болып табылмайды және олар тәжірибеде бұл құқықты жиі пайдаланбайды. Бұл жағдайда көптеген мемлекеттердің заңдары мен халықаралық шарттар «үндемей білдірілген» тараптар еркін қолдану мүмкіндігін көздейді, яғни тараптар өздерінің міндеттемесін қандай да бір мемлекеттің құқығына бағындыруды ойлады деген қорытынды мәміленің мазмұнынан туындаса.

Елеулі және практикалық маңызды сұрақтар тараптар еркінің білдіру шегімен байланысты. Бұнда бірнеше аспект бар: уақыт шегі, міндеттеменің мазмұнымен байланысты шектер, кеңістік шектері. Кеңістік туралы шектер келесіге тіреледі: тараптар қолданылатын құқық ретінде кез келген мемлекеттің құқығын таңдай алады ма, яғни шексіз немесе шарт байланысты мемлекеттер шегінде ғана ма. Көптеген мемлекеттердің заңдары,сонымен қатар шарттық міндеттемелерді коллизиялық реттеуін унификациялайтын халықаралық шарттар кеңістік бойынша тараптардың еркін шектемейді. 

Уақыт шектері тараптардың құқықты таңдау кезеңімен байланысты. Тараптар қолданылатын құқықты кез келген уақытта, шарт жасасу кезінде де, одан кейін де таңдай алады. Тараптар шартқа қолданылатын құқықты өзгерту туралы да кез-келген уағдаласа алады.

Тараптар еркінің негізгі шектеулері шарттық міндеттемелердің мазмұнымен түсіндіріледі. Бұл шектеулер міндеттемелік статуттың мазмұнымен байланысты. 

Тараптар еркінің соңғы шектеуі шетел мемлекеттің құқығын таңдағанда пайда болады. Бұл шектеу халықаралық жеке құқықтың жалпы танылған институты – жария тәртіп туралы ескертпемен байланысты. Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексінің 1090-бабы жария тәртіп туралы ескертпе деп аталады. Онда: 

1. Шетел құқығы оны қолдану Қазақстан Республикасы құқықтық тәртібінің негіздеріне (Қазақстан Республикасының жария тәртібіне) қайшы келерлік жағдайларда қолданылмайды. Бұл жағдайларда Қазақстан Республикасының құқығы қолданады.

2. Шетел құқығын қолданудан бас тартуды тиісті шет мемлекеттің саяси немесе экономикалық жүйесінің Қазақстан Республикасының саяси немесе экономикалық жүйесінен айырмашылығына ғана негіздеуге болмайды. 

Сонымен қатар императивтік нормалар туралы бап бар. Жария тәртіп және императивтік нормаларды қолдану туралы баптар тараптар таңдаған құқықтың қолданылуын шектейді. 1091-бап императивтік нормаларды қолдану деп аталады. Онда: 

1. Норманың өзінде көрсетілуі салдарынан немесе азаматтық айналымға қатысушылардың құқықтарын және заңмен қорғалатын мүдделерін қамтамасыз ету үшін олардың ерекше маңызды болуына байланысты, қолданылуға тиісті құқыққа қарамастан, Қазақстан Республикасы заңдарының  тиісті қатынастарды реттейтін императивтік нормаларының қолданылуына бұл бөлім ережелерінің қатысы болмайды.

2. Осы бөлімнің ережелеріне сәйкес, қандай да болсын бір елдің құқығын қолданған кезде сот, егер сол басқа елдің құқығына сәйкес мұндай нормалар, қолданылуға тиісті құқыққа қарамастан, тиісті қатынастарды реттеуге тиіс болса, басқа ел құқықтарының  қатынасымен тығыз байланысы бар императивтік нормаларын қолдана алады. Бұл орайда сот мұндай нормалардың мақсаты мен сипатын, сондай-ақ оларды қолданудың салдарын назарға алуға тиіс.

Азаматтық кодексте тараптардың еркіне қатысты арнайы норма  (1112-бап) бар. Ол шарт тараптарының келісімімен құқықты таңдау деп аталады. Онда: 

1. Егер Қазақстан Республикасының заң актілерінде өзгеше көзделмесе, шарт тараптардың келісімімен таңдалған елдің құқығымен реттеледі.

2. Тараптардың қолданылуға тиісті құқықты таңдау туралы келісімі, айқын көрсетілуге немесе шарттың және оларды жинақтап қарайтын істің мән-жайларының ережелерінен тікелей туындауға тиіс.

3. Шарттың тараптары түтас алғанда шарт үшін де, оның жекелеген бөліктері үшін де қолданылатын құқықты таңдай алады.

4. Шарттың тараптары қолданылатын құқықты кез келген уақытта, шарт жасасу кезінде де, одан кейін де таңдап алуы мүмкін. Тараптар шартқа қолданылатын құқықты өзгерту туралы да кез келген уақытта уағдаласа алады.

Бұл норма жеке құқықтық қатынастарға қатысушы тараптардың таңдаған құқығы қолданылады дегенді білдіреді. Осындай құқықты таңдау әдісі тек қана жеке құқықтық қатынастардың бір тобына тән – шарттық міндеттемелерге. Бұл нормалардың пайда болуына көп болмаса да, қазіргі уақытта ол жалпы танылған болып есептеледі. Ұлттық коллизиялық нормалар сияқты халықаралық шарттар да шарттық міндеттемелер аясында пайда болған мәселелерді қарастыруда шешуші рөлге тараптардың еркі ие деп есептеледі.

Жоғарыда келтірілген баптың (1112-бап) мазмұнынан тараптардың еркі басымдылыққа ие екені көрініп тұр, одан кейінгі баптарда көзделген құқықты  таңдау әдістері тараптардың келісімі болмаған жағдайда ғана қолданады.

Осылайша, шарттың бір мемлекеттің құқығымен байланысы тарапты кез келген, басқа мемлекеттің құқығының таңдау мүмкіндігінен айырмайды (шарттың сол мемлекетпен ешқандай байланысы жоқ болса да). Бірақ таңдалған құқықпен қатар шартпен байланысы бар елдің императивтік нормалары қолданылуы керек. 

§6 Аса тығыз байланыс заңы – proper law және басқа коллизиялық ережелер
Аса тығыз байланыс заңы (Proper law) берілген құқықтық қатынаспен аса тығыз байланысты мемлекеттің құқықтығы қолданатыны білдіреді. Бұл шарттық міндеттемелер аясында коллизиялық сұрақтарды шешу үшін сатушы мемлекеттің заңы деген тіркелу формуласымен бірге қолданылады. Бірақ, бұны шетел элементімен шиеленіскен барлық жеке құқықтық қатынастарды реттеу үшін қолданылады. Осыған мысал ретінде 1978 жылы. Австрияның халықаралық жеке құқық туралы заңын келтіруге болады, осы заңның 1-ші параграфында шетел элементімен күрделенген құқықтық қатынастар аса тығыз қатынасы бар құқықтық тәртіпке бағынады деп жазылған. Бұл тіркеу формуласы Англо-Американдық халықаралық құқық теориясы мен тәжірибесінде қалыптасып, шарттық міндеттемелерге қолданылатын құқықты анықтау үшін қолданады. Сондықтан да оны Law of the contract немесе Proper law of the contract  деп атайды. 

Халықаралық жеке құқық шарт тараптарына шарттық міндеттемелерді реттеу үшін кез келген мемлекеттің құқығын таңдау мүмкіндігін бере отырып, бұл ережеге бірінші дәрежелі маңызды береді. Қолданылатын құқықты таңдаудың басқа әдістері екінші орында тұрады,  себебі олар тараптар құқықты таңдамаған жағдайда қолданылады. 

Біздің заңнамада осы танылған қалыпты мойындайды: егер қолданылатын құқық туралы тараптарды келісім болмаса немесе егер шартта тараптар өздерінің құқықтық қатынастарын қандай құқыққа бағындырғысы келгісі туралы белгіленбесе, онда заңнамада шарттық міндеттемелерді реттейтін, құқықты таңдау туралы толықтырушы, субсидиарлы ережелер көзделеді (көзделген).

Аса тығыз байланыс заңы барлық шарттарға қолдана бермейді. Мысалы Ресейдің азаматтық кодексінде онда екі шарт бар: тұтынушы қатысқан шарт және шетел элементінің қатысуымен заңды тұлғаны құру шарты.

Тұтынушы қатысатын шартты арнайы құқықтық реттеу, тұтынушының құқықтары мен заңды мүдделерінің қорғауы қажеттілігі мен байланысты. Бұл шарттың түріне жеке тұлғаның– өзінің, от-басының, үй мұқтаждықтары үшін және басқа кәсіпкерлік қызметпен байланысты емес заттарды (жұмыстарды, қызметтерді) жеке тұлғаның алуы (сатып алуы) жатады. Қолданылатын құқықтың бекітілуі екі коллизиялық байлам негізінде жүзеге асырылады: тараптар еркі және тұтынушының тұрғылықты жерінің заңы – Lex domicilii. Бұнда тұтынушының тұрғылықты жерінің заңы басымдылыққа ие. 

Аса тығыз байланыс заңы тарамайтын тағы да бір шарттың түрі– ол шетелдіктің қатысумен заңды тұлғаны құру туралы шарты. Бұл жағдайда заңды тұлға құрылатын елдің құқығы қолданады.

Ресей заңнамасында бір жақты мәмілелерге қатысты аса тығыз байланыс заңы қолданылмайды. Себебі бұл міндеттемелер бір тұлғаның (жеке тұлғаның) әрекетінен туындайды, сондықтан міндеттеме осы тұлғаның заңына бағынуы керек. Біздің Азаматтық кодексімізде айырмашылықтар бар (Ресей коллизиялық нормаларына қарағанда). Бұл айырмашылықтарды төменде ҚР-сының Азаматтық кодексінің келтірілген баптардан көруге болады: 

1114- бап.

1. Шетелдің қатысуымен заңды тұлға қуру туралы шартқа осы заңды тұлға құрылатын немесе құрылған елдің құқығы қолданылады.

2. Осы баппен реттелетін қатынастар өзіне заңды тұлғаны құру және тоқтату оған қатысу үлесін беру жөніндегі қатынастарды және заңды тұлғаны қатысушылары арасындағы  олардың (соның ішінде кейінгі келісімдермен белгіленетін) байланысты өзара құқықтары мен міндеттеріне басқа да қатынастарды қамтиды.

3. Осы баптың ережелері шетел қатысатын заңды тұлға қатысушыларының өзара құқықтары мен міндеттері бақа құрылтай құжаттармен белгіленген жағдайда да қолданылады. 

1116- бап.

Біржақты мәмілелерден туындайтын міндеттемелерге (марапаттауға жария уәде ету, бөтен адамның мүддесіне тапсырмасыз қызмет істеу және басқалар) мәмілелер жасалған жердің құқығы қолданылады. Біржақты мәміле жасау орны Қазақстан Республикасының құқығы бойынша анықталады.

1118-бап.

Тұтынушының тауар сатып алуға немесе қызмет көрсетуге байланысты туындаған зияны туралы талабына, тұтынушының  таңдауы бойынша:

1) Тұтынушы тұратын тұрғылықты жердегі елдің құқығы; 

2) Өндірушінің немесе қызмет көрсетуші тұлағаның тұрғылықты жеріндегі немесе орналасқан жеріндегі елдің құқығы; 

3) Тұтынушы тауарды сатып алған немесе оған қызмет көрсетілген елдің құқығы қолданылады.

§7Қазақстан Республикасындағы сыртқы экономикалық мәмлілердің жаңа түрлері.

Сыртқы экономикалық қатынастардағы Қазақстан Республикасының шаруашылық субъектілердің дамуы, коммерциялық тәжірибиедегі сыртқы экономикалық мәмлілердің жаңа түрлерінің пайда болуына себеп болды. Осындай мәмлілелердің түрлеріне банктік қызметтегі (қаржы лизингі, факторинг, форфейтинг) мәмілелер, лицензиялық қызметтегі франшизинг мәмілелері, концессиондық келісімдер, мұнай және газ индустриясындағы бірлескен қызымет туралы мәліметтер жатады. Көрсетілген мәмілелер түрлері дамыған шетел мемлекеттерінде сәтті қолданысқа ие және осы мәмілелердің қолданудың теоретикалық базасы өте жақсы өңделген. Қазақстанның заң әдебиеттерінде осы мәмілені теоретикалық мәселелеріне қатысты арнайы зерттеулер жүргізіліп жатыр. Біздің тәжірбиеде осы мәмілелердің түрін қолдану тәсілі батыс елдердің тәжірбиесінен мүлдем өзгеше. Сол себептен осы мәмілелердің түрін дамыту қазіргі таңда өте қажет. Осы мәмілелердің түрлері “Қазақстан Республиканың Азаматтық Кодексінде”, “ Қазақстан Республиканың Салық Кодексінде” және “Қазақстан Республиканың банк және банктік қызмет туралы заңында” көрініс тапқан. Жоғарыда көрсетілген жаңа мәмілелердің ішінен лидинг, факторинг және фарфейтинг мәмілелеріне анықтама беріп өтемін. 

Лизинг. Халықаралық сауда тәжірибесінде ғұрыптық сыртқы экономикалық мәмілелермен қоса, соңғы он жылдық тың ішінде әлемдік экономиканы дамығанын көрсететін сыртқы экономикалық қатынастарда жаңа мәміле түрлері пада бола бастады.

Қазіргі таңда әр түрлі елдердің кәсіпкерлік қызметтегі шаруашылық субъектілерді жүзеге асыратын халықаралық қаржы лизингі қолданылады. Қаржы лизингі 50 жылдардың басында АҚШ-та, 60 жылдарда Батыс Еуропада қолданылды және ХХ ғасырдың басындағы 80 жылдан бастап қазіргі заман экономикасының салаларында кеңістіктік өңдеуді тарады.

Қаржы лизингі шарттар тәжірибесінде аренда (мүлікті жалдау) институтының ерекше түрі ретінде қалыптасты. Кейбір елдердің заңнамасында лизинг – аренданың ерекше түрі ретінде, өз ақшасына алған мүлікті басқа тұлғаға арендаға беру және осы қызмет түрінен (арендалық төлем ретінде) пайда табу мақсатында жасалған коммерциялық қызметі ретінде қарастырылады.

Қазіргі таңда халықаралық қаржы лизингінің құқықтық реттелуі нормаларға негізделеді және оларды екі категорияға бөлуге болады: 1) Халықаралық  шарттарды унификациялау құқығының тәртібі негізінде құрылған унификациялау нормалары; 2) Халықаралық лизингіне қатысушылардың ұлттық нормалары, сонымен қоса коллизиялық нормалар және ұлттық заңнаманың жалпы ережелеріне бөлінеді.

Осы лизинг операцияларының халықаралық сауда тәжірибесінде дамуы лизинг туралы көптеген елдердің ұлттық заңнамасын үйлестіруге әкеп соқтырды. Соның са лдарынан 1988 жыл 28 мамыр күні Оттавада халықаралық қаржы лизингі туралы УНИДРУА Конвенциясы қабылданды. Оттавада Конвенциясының 3 б сәйкес осы Конвенцияның нормалары лизинг берушімен лизинг алушының коммерциялық мекемелері әр түрлі мемлекетте орнатылған лизингке қатысушыларға қатысты қолданады.

Оттавада Конвенциясына сәйкес қаржы лизингі екі шарт түрімен жасалады: 

1) лизинг алушымен арнайы таңдалған лизинг берушімен жіберуші арасындағы сатып алу-сату шарты; 

2) лизинг алушы мезгілді төлемдердің орнына жабдықтар пайдалану негізінде жасалған лизинг беруші мен лизинг алушы арасындағы лизинг шарты.

Лизинг жалға беруден (аренда) айырмашылығы – жалға беруде екі тарап қатысса: жалға беруші және алушы болса, ал лизингте үш қатысушы: лизинг беруші, лизинг алушы және жабдықтаушы болады. Лизинг сөзі сәйкес “to lease” ағылшын етістігінен аударылған “жалға беру” дегенді білдіреді. Лизинг – бұл лизинг  берушінің (жалға берушінің ) өзіне тиесілі құрал-жабдықтарды, машиналарды, ЭЕМ, ұйымдастыру техникаларды,өндіріске, сауда-саттыққа және қоймаға арналған құралдарды лизинг алушыға лизингтік төлем төлеу шартымен, белгіленген мерзімге пайдалануға беруін қарастыратын жалға беру шарты.

 Банктердің лизингтік операциялары несиелік операциялармен ұқсас болып келеді. Алайда, лизингтің несиеден бір айырмашылығын келісім шартта көрсетілген төлемдер төленіп, мерзімі аяқталғаннан кейінде лизинг  обьектісінің  лизинг  берушінің  меншігінде  қалай  беруінен көруге  болады. Ал, несиеде  банктің  меншік  обьектісі  ретінде  қарыз  алушының    берген  кепілдігі  қалады. 

 Лизингтік мәмілелердң бірнеше  түрлері  бар. Барлық  лизингтік  операциялар  2 түрге  бөлінеді: шұғыл  және  қаржылық  лизингтер.

       1)     Шұғыл  лизинг - бұл  мүліктің  қызмет  ету  мерзіміне  қарағанда, оның  пайдалану  мерзімінің   қысқалығын  және  мүліктің  құнын  толық  өтелуімен  сипатталады. 

        2)      Қаржы  лизингі -  бұл  уақытша  пайдалануға    берген  лизинг   затының мерзімі  ішінде  өзінің  толық  аммортизациялық  төлеп  шығуымен    немесе  өзін-өзі  өтеумен  байланысты  сипатталады.[1].

         Қаржы  лизингі  ең  алғаш  рет  Қазақстан  Республикасының  Президентінің  заңды  күші  бар   “салық  және  бюджетке  басқа  да  міндетті төлемдер  төлеу”  туралы  Жарлығында  көрініс  тапқан  және  Қазақстан  Республикасының  Азаматтық  Кодексінің  Ерекше  бөлімінің  29  тарауында  бекітілген.

           Қазақстан  Республикасы  Президентінің  заңды  күші   бар  “салық  және  бюджетке  басқа  да  міндетті  төлемдер”  туралы  Жарлығы  қазіргі  кезде  Қазақстан  Республикасының  Салық  Кодексі  деп  аталады.

             Қазақстан  Республикасының   Салық  Кодексінің  74 б  сай  қаржы  лизингі   Қазақстан  заңнамасына  сәйкес  3  жылдан  астам  мерзімге  жасалған  лизинг  шарты  бойынша  мүлікті  беру егер ол мынанадай талаптардың біріне сай келсе:

1) Мүлікті лизинг алушының меншігіне беру және лизинг алушыға мүлікті тіркелген  алу жөніндегі құқық берілуі лизинг шартына айқындалса;

2) Қаржы лизингінің мерзімі қаржы лизингі бойынша мүліктің пайдалы қызметінің 75 % -нен асса;

3) Қаржы  лизингінің барлық мерзімі үшін лизинг төмендегілердің ағымдағы ( дисконтталған) құны қаржы лизингі бойынша берілетін мүлік  құнының 90 %-нен асса, ол қаржы лизингі болып табылады.[2]

  Осы лизингтердің отандық және халықаралық тәжірибеде қолданылатын мынандай түрлері бар:

Ішкі лизинг – бұл оның қатысушыларының бір елден болып келуімен байланысты сипатталады.

Халықаралық лизинг – бір тарап немесе барлық тараптардың әр елден болып келуін сипаттайды.

Сыртқы лизинг экспорттық және импорттық болып бөлінеді.экспорттық лизингте шетел лизинг алушы болса, импорттық лизингте шетел лизинг беруші болып табылады.

Лизинг операцияларының техникалары 1 және 2 схемаларында көрсетілген.

Кейде лизингтік компанияның лизинг операцияларын жүзеге асыру үшін қаражаты жетпей қалатын жағдайда болуы мүмкін, онда ол ссуда алады.

1. 
Мұндай операцияны қосымша қаражат тартатын операция деп атайды.

Лизинг операциясының техникасы (1 схема)



2



1


4
3

1) құрал-жабдыққа беру;

2) құрал-жабдық үшін төлем;

3) құрал-жабдықты жеткізу;

4) лизинг төлемдер.[1]

 Тәжірибе көрсеткендей, лизинг бойынша жасалатын мәмілелердің 85%-ға қаражат тарту лизингі операцияларының үлесіне тиеді. Лизингке беруші лизингке беретін активтер құнының 80 %- дай мөлшерінде бір немесе бірнеше несие берушіден ұзақ мерзімді несие алады. Мұндай лизингтік төлемдер мен құрал-жабдықтың өзі ссуданы қамтамасыз ету құралы болып танылады.

Лизинг операциясының техникасы (2 схема).
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1)  Банк пен лизинг компаниясы арасында несиелі келісім шарт жасалып, несие беріледі;

2) Лизинг компаниясы алған несиені құрал-жабдық үшін жабдықтауға төленеді.

3) Жабдықтаушы лизинг компаниясына құрал-жабдығын сатады.

4) Лизинг компаниясы мен лизинг алушы кәсіпорын лизингтік келісім шарт жасалады;

5) Жабдықтаушы құрал-жабдықпен жабдықтайды;
6) Лизинг алушы кәсіпорын пайдаланғаны үшін лизингтік төлемдер жүргізеді;

7) Лизинг компаниясы несие беруші банкке несие үшін төлемдерін төлейді.

Мұндай лизингтік төлемдердің жалпы сомасының есебі төмендегідей формуламен есептеледі:

ЛТ=АА+НТ+КТ+ҚТ+ҚҚС

мұндағы,

ЛТ – лизингтік   төлемдердің жалпы сомасы;

АА – ағымдағы  жылдағы аммортизациялық аударымдар сомасы;

НТ – лизинг берушінің несиелік ресурстары пайдаланғаны үшін төлемі;

КТ – лизингтік келісім шарт бойынша мүлікті берген үшін лизинг берушіге комиссиондық төлем;

ҚҚС – лизинг берушінің көрсеткен қызметі үшін лизинг алушының төлейтін қосылған құнға салынатын салық.

Аммортизациялық аударымдар (АА) соммасының формуласы:

                   БҚ х На

АА =             

                      100

мұндағы,

БҚ – мүліктің баланстық құны;

На – амортизациялау нормасы, (%).

Несиелік ресур үшін (НТ) формуласы:

                    НР х Нс

НТ =

                   100

мұндағы,

              НР – лизинг берушінің пайдаланған несиелік ресурсының шамасы;

Нс – несие үшін сыйақы мөлшері;

Несиелік ресурс (НР) шамасының анықталу формасы:

                 Қб - Қа

            НР =

                                 2

мұндағы,

Қб – мүліктің жыл басындағы құны;

Қа – мүліктің жыл аяғындағы құны.

Комиссиондық төлемнің (КТ) мөлшерінің формуласы 

               НР х Қс

           КТ =  

                  100

мұндағы,

Қс – комиссиондық сыйақы мөлшері.

Банктің қосымша көрсеткен қызметтер үшін төлемдер (ҚТ) есебі:

ҚТ = Ші+Шқ+Шж+Шб

мұндағы,

Ші – банк жұмыскерлерінің іс сапар шығыстары;

Шқ – көрсетілген қызмет үшін шығыстар; 

Шж – банктің жармасына кеткен шығыстар;

Шб – басқа да шығыстар.

Лизингтің артықшылықтары мен кемшіліктері. Лизингтің кеңінен таралуының басты себебі – оның қарапайым ссудалардың мынадай артықшылықтарының болуына байланысты:

· Лизинг көмегімен кепілге беретін мүлкі жоқ, сол себепті ұсақ кәсіпорындарды несиелеуге болады. Мынандай жол арқылы жүзеге асады: лизингтік мәмле жасалған мерзімі бойынша, лизинг объектісі лизингке берушінің меншігінде қалып лизинг алушы банкротқа ұшыраған жағдайда несиелік тәуекел деген болмайды

· Лизинг 100 % -ға дейін несиелеуді ұсынады, яғни кәсіпорынға қысқа мерзім ішінде өзінің меншікті капиталын жұмсамай-ақ жаңа құрал-жабдықты пайдалана отырып, өнеркәсіптік өнім шығаруға    және  пайда  табуға   мүмкіндік береді;

· Кәсіпорынға мүлікті  ссудаға  сатып алғаннан  кейін лизинг бойынша алған қолайлы, себебі бұл жерде мүлік кепіл ретінде болады:

· Құрал-жабдықтың лизинг берушінің меншігінде болатындығына байланысты, өнімнің құнына лизингтік төлемдер ғана қосылып, мүлікке  салынатын салықты жалға берушінің өзі төлейді. Сөйтіп, лизинг алушы салықтық жеңілдіктер алады.;
· Несие берушінің көзқарасымен  қарағанда, несиенін мақсаты пайдаланушыны ешқандай  да қадағалау болмайды.

        Лизинг операциялары  тән кемшіліктер мыналар:

· жалға алушы құрал-жабдықтың қалдық құнының жоғарлауына (әсіресе инфляциядан) ештеңе ұтпайды.

· Ұйымдастырудың күрделілігі;

· Лизинг құны ссудаға қарағанда жоғары, бірақта ескірген құрал жабдықтан туындайтын тәуекелдің лизинг берушінің басында  болатынын ұмытпау қажет, сондықтан да ол осындай шығынның орынын толтыру үшін комиссияны көбірек алуға тырысады.

Лизингтік мәмілелер. Лизинг мәмілелері Қазақстан Республикасының Азаматтық Кодексінің 565 б қарастырылған. Лизинг – бұл ұйымдастырылуы біршама күрделі операция. Көптеген мәмілелерде кемінде үш мәміле жасалады: 1) лизинг беруші мен лизинг алушы арасында; 2) лизинг беруші мен жабдықтаушы арасында; 3) лизинг алушы мен банк арасында[1].

Әдетте, мәмілеге келу алдында клиентті толық қаржылық талдаудан өткізеді. Лизингте ең маңыздысы, контагентін соныңда құрал-жабдықтың қалдық құнының қалуы. Ол үшін құрал-жабдықтың қалдық құнының сақтандыру жүйесі болуы тиіс. Лизингті алушы өзінің қаражаты есебінен лизинг затын әр түрлі тәуекел жағдайлардан (өрттен, ұрлықтан және т.б.) сақтандыру полюсінің куәләндырылған көшірмесін береді.

Іс жүргізуде кез келген лизингтік мәмілі мынадай элементтерді қамтуға тиіс объектісі; жадау мерзімі; лизингке алу мерзімі лизингке берушінің меншіктік құқығы тәуекелдер жауапкершілік техникалық кепілхат;  құрал-жабдықтарды пайдалану; күту, жөндеу және жаңарту; зиян; қолайсыз жағдайлар сақтандыру лизингтік төлемдер комиссиялар; төлемді кешіргені үшін пения, сатып алу мүмкіндігі даулар мен арбитраждарды қалыпқа келтіру; кешіктіру шарты; қажетті ақпаратты беру міндеттемесі; тараптардың қолдары орналасқан жері қосымша сипаттама; қалдық құнын кепілдеу; банктердің кепілдемесі .

Лизинг берушілерге лизингтік төлемдердің қайтатындығына кепілдеме беру, лизинг жобаларына қатысушылар арасында тәуекелді бөлу арқылы әр түрлі кепіл заттарын, айталық өнімділігі жоғары бағалы қағаздарын беру және сақтандыру жолымен , кей жағдайларда мемлекеттің кепілдемесімен жүзеге асырылады.

Факторинг. Факторинг қаржы лизингі сияқты банктік қызметте қолданылатын мәміленің және коммерциялық  банктердің ең көп таралған делдалдық қызметтің бір түрі болып табылады. Факторинг мәмілесінің түрі  англо-саксондық елдерде ең алғаш рет пайда болды. Факторинг алғашқы  кезде  Х1Х ғ аяқ кезінде 1889 ж Англияда және кейіннен АҚШ-та ең алғаш рет қолданылды.


Қазіргі таңда факторинг өнеркәсібі жағынан дамыған Баыс Еуропа елдерінің банктік қызметтерінде кең тараған және Қазақстанның банктік қызметінде үлкен қолданысқа ие.


Батыс елдерінде факторинг операцияларын арнайы мамандырылған корпарациялар жүзеге асырылады және банктік операциялардың ең танымал түрі болып танылады. Факторинг операцияларын бүгінгі көлемі (ішкі және хықаралык фкторингті қосқанда) мынадай :Еуропа 56 %, Америкада – 30 %, Азия және Тынық мұхит жағалауындағы елдерде – 13 % және Африкада 1%.


Шетел факторингі  - бұл ұқсас және компаниялар үшін қаржыландыру көзіне сілтейтін қысқа жолды білдіреді.


Факторинг сатушылардың  сатып алушыларға сатылған тауары үшін уақытын кешіктіріп төлеуге беретін тауар нысанындағы және ашық шот түрінде рәсімделетін коммерциялық несиенің болуын сипаттайды.


Факторинг клиенттің айналым капиталын несиелеумен ұштасатын, сауда – комиссиондық операциялардың бір түрі. Бұл жерде факторинг компания клиенттің шотын 90 % дейін төлеу шартымен сатып алады. 


Факторинг  -  бұл тауарларды немесе қызметтерді жабдықтаушыдан төлем құжаттарын сатып алуды білдіреді. Факторингтің мақсаты – кез келген несиелік  операциялардың ажырамас бөлігі болып табылатын тәуекелді қалпына келтіру. Нарық экономикасы дамыған елдерде төлемдердің сақталу мерзіміне басты көңіл аударылады. Факторинг компаниялар мен банктердің фактор бөлімдерінің қызметі жабдықтаушылар мен сатып алушылар арасындағы қатынастардағы  тәуекелдер мен төлемдер мерзіміне байланысты мәселелерді шешуге бағытталады.


Факторинг – жабдықтаушы – клиенттің  жабдықталған тауары мен көрсеткен қызметтері  үшін төленбеген төлем талабын (шот – фактурасын) банкке сатумен байланысты комиссиондық – делдалдық операция. Сонымен қатар қазақстанның банк және банктік қызмет туралы заңының 3 бабына сәйкес – банктік қызмет қатарына факторинг операциялары жатады. 


Нарық экономикасы дамыған елдерде факторинг компаниялардың көбіне еншілес фирмалары ірі банктермен бірігіп жұмыс жасайды.


Факторинг операцияларына үш тарап қатысады:

1. Факторингтік компания (банктің факторинг бөлімі) - өздерінің клиенттерінің  шот – фактураны сатып алатын арнайы мекеме.

2. Клиент (тауарды жабдықтаушы, несие беруші) – факторинг компанияисымен келісім -  шарт жасасуды өнеркәсіптік немесе сауда фирмасы.

3. Кәсіпорын (қарыз алушы) – тауарды сатып алушы фирма .

Факторинг мәмілесін ұйымдастыру 3 схемада көрсетілген [1].

Факторинг мәмілесі жүзеге асырудан бұрын толық талдау жұмысы жүргізілген. Кәсіпорыннан тапсырыс алғаннан соң факторинг компания немесе банктің фактор бөлімі бірінші – екінші апта ішінде клиенттің экономикалық және қаржылық жағдайын зерттейді. 
Факторинг ұйымдастыру сызбасы (3 схема)

        

        Өнімді төлеу                                                               Құжа        заттарды төлеу 

          Төлем құжаттарын                                   Төлем қабілетін (несиелік              

            сатып – алу                                                   қабілетін талдау)

                Жабдықтаушы                         Тауарды жабдықтау          Сатып алушы


Егерде кәсіпорын факторинг компаниясы немесе  банктің  фактор бөлімінің клиенті бола қалған жағдайда, ол факторинг компаниясына сатып алушыға жіберілген барлық шот – фактураны тапсырады. Әрбір құжат бойынша клиент төлеуге келісім алуға тиіс. Факторинг компаниясы барлық шот – фактурамен таныса отырып, сатып алушының төлем қабілетін анықтайды. Факторинг компаниясы төлемнің уақыты жеткен кезде немесе мерзімінен бұрын төлей алады. 


Әлемдік тәжірибеде факторинг қызметінің  құны мынадай екі элементтен тұрады: оған берілген құжаттарды мерзімінен бұрын төлеу барысында алынатын комиссия және пайыз. Комиссия шот – фактура соммасы да өсіп отырады. Факторинг ережесі бойынша несие үшін төленетін пайыз мөлшерлемесі ақша нарығындағы (қысқа мерзімге несиелер нарығы) мөлшерлемеден 1 – 2 % - дай жоғары болып келеді.


Факторинг операцияларының жүзеге асырылуы негізіне  факторинг туралы мәміле жатады. Онда факторинг операцияларының төмендегідей жасалу шарттары көзделеді: төлем талабының мәліметтері, факторинг операциясы бойынша сомадан төлейтін сомма, өтеу сый ақысының  мөлшері, факторинг  мәмілесін бұзу жағдайлары және тараптарын ойлары бойынша басқада мәмлілер. 


Сонымен қатар, онда талаптарының өздеріне алған міндеттемелерін орындамай алмаған жағдайлардағы жауапкершіліктерді қарастырылады. Ондай жағдайларда  тараптар бірінің алдында жауап беруге тиіс. Факторинг бөлімі өзіне алған міндеттемесін орындай алмаған жағдайда, оны құрушыдан банк материялдық жауапта болып табылады. 


Факторингтің екі түрі болады: ауқымды (конвенционды) және шектеулі (конфеденциалды). Тарихта оның ауқымды түрі бірінші пайда болған. Қазіргі жағдайда бұл – бухгалтерлік есеп, жабдықтаушылар және сатып алушылармен есеп айырысу, несиенің сақтандыру және т.б. қамтитын клиенттерге қаржылық қызымет көрсетудің әмбебап жүйесін сипаттайды. Клиенттің мұндағы қызметі тек қана өндіру болып табылады. Бұл жүйе клиент – кәсіпорынға өндіріспен өнімдерді сату шығындарын қысқартады.  өзінің мәні жағынан факторингтің бұл түрі жөнелтілген тауарларға берілетін несиені білдіреді.


Факторинг операциясы, бүгінгі таңда, отандық ақша нарығында дами алмай отыр. Факторингті енгізу сынағы, негізінен, 1988 жылы КСРО өнеркәсіп құрылыс банкімен жүзеге асырылып, кейіннен өзгеде коммерциялық банктер факторинг операцияларын орындай бастады. Сөйтіп 90 жылдардың басындағы төлем дағдарысы факторинг қызыметінің банктер үшін тиімділігін айқындап, нәтежесінде отандық банктеріміз күні бүгінге дейін операцияларға салғырттық танытуды.


Факторингтің  бірегей құқықтық негізін құру үшін 1988 жылы халықаралық факторинг туралы конвенция бекітіген. Халықаралық факторинг туралы кез – келген мәміле төменде берілгендердің кемінде екеуін қамтуға тиіс: 

· Аванс және несие беру жолымен жабдықтаушыны қаржыландыру;

· Төлем талаптарына жататын жабдықтаушының шоттарын бухгалтерлік жағынан өңдеу;

· Борышқордан ақшалай қаржы алу;

· Жабдықтаушыларды олардың борышқорларының төлем қабілетсіздігі жағдайынан қорғау.

Факторинг операциялары. Факторинг операциялары банктер және арнайы ұйымдары арқылы жүзеге асырылады. Ол үшін банктерде арнайы бөлімдер ашылуға тиіс. Факторингтік операциялар түрлері 4 – ші схемада көрсетіледі.


Факторингтік операциялардың төмендегілер бойынша жасалмайтын ескере отыру қажет:

· Жеке тұлғаларын қарыздық міндеттемемелері бойынша;

· Бюджеттік мекемелердің қойылатын талаптары бойынша;

· Банктік несиелеуден алынып тастаудан немесе төлем қабілеттіліксіз деп таныған кәсіпорындар мен ұйымдарын міндеттемелер бойынша.

· Кәсіпорындардың филиалдары немесе бөлімшелердің міндеттеме бойынша 

Факторинг, негізінен, жабдықтаушы мен сатып алушының арасындағы қатынасты сипаттайды, себебі ол жабдықтаушының қаржылық жағдайына, сондай ақ оның сатып алушыларының төлем қабілеттеріне үздіксіз бақылауды білдіреді.

Факторингтік операциялар (Схема 4)


 


Факторингтің ашық және  жабық түрлері болады. Ашық факторингке берешекке, мәмілеге факторинг бөлімінің қатысатындығы туралы алдын ала хабардар етеді. Жабық факторингке берешекке факторингтік келісім щарттың болуы туралы айтып жеткізеді.

   Форфейтинг. Форфейтинг пен факторинг операциялары өзара ұқсас болып келеді. Бірақ форфейтингтің факторингтен айырмашылығы - форфейтинг сатқан тауарлар мен қызметтерге деген құқықтары қайта сату арқылы ақшалай қаражаттарды қарызға алумен  байланысты бір рет жасалатын операцияны білдіреді. Сондай-ақ экспортердің форфейтингтік қызметі  орта мерзімді немесе ұзақ мерзімді несиелеумен байланысты болса, ал форфейтингке несие беру мерзімі не бары 6 айды құрайды.

  Форфейтинг сөзі француз тілінде “ a forfait”, аударғанда  “құқықтан  бас тарту” дегенді білдіреді. Форейтинг  тауарды жабдықтау немесе қызметтерді көрсету барысында пайда болатын және алдағы уақыттарда өтелуге тиісті міндеттемелерді сатып алуды білдіру үшін пайдаланылатын термин.

    Форфейтинг  қызметі халықаралық сауданы орта мерзімде қаржыландырудың балама тәсілдеріне жатады.

   Форфейтинг - бұл форфейтордың, яғни коммерциялық банктің немесе арнайы компанияның экспортерға  импортердің төлеуге тиісті төлем талабын сатып алуы.

 Форфейтинг мәмілесі бойынша, алдымен экспортер өзінің тауарын несиеге алушыны импортерді іздейді. Ал импортер болса, оған жай немесе  аударма векселін, яғни қарыздық міндеттемесін жазып беруі тиіс. Егер вексель берушінің беделді немесе қаржылық жағдайы жақсы болса, онда вексельге кепіл беру талап етілмеуі мүмкін, дегенменде импортер аудармалы  векселі бойынша  авальшыны (төлеуге кепіл беруші тұлға) табады. Осы жерде басты мән берілетін мыналар: банк несиесінің сомасы мен мерзімі, сатып алушының төлем қабілеттігі , аваль берушінің  қаржылық жағдайы. 

     Форфейтинг мәмілесінде 3 қатысушы болады:

· Экспортер, яғни тауарды орта мерзімді несиеге беруші;

· Импортер, яғни тауарды несиеге алушы;

· Форфейтор, яғни мәміле қаржыландырушы банк немесе арнай ұйым.

Форфейтор мәмілесі 5 схемада берілген.

Форфейтор  мәмілесінің  техникасы (5 схема)

                                                           1

                                                           2


 

                                                           3

    4                5              
                     6 


                                                           7

мәмілеге сқатысушылар арасында келісім—шарт жасалады:

1) тауарларды несиеге береді;

2) аудармалы вексельді (5-6 жылға) жасап береді;

3) аудармалы вексельді қайта сатады;
4) аудармалы вексельді қайта сатады: аудармалы вексельді есепке алып, оның 70 %-дай мөлшерінде банк ссуда береді;

5) мерзімі жеткенде  төлеуге ұсынылады;
6) вексель бойынша міндеттемесін өтейді.
Форфейтинг мәмілесі бірнеше кезеңнен тұрады. 1-ші кезеңде мәміле дайындалады. Бұл кезеңде экспортер,форфейтор-банкі немесе импортер мәмілені  бастаушылар болады. Экспортер үшін кепілдемеге қатысты форфейтордың талабын білу маңызды.Сонымен бірге осы кезеңде форфейтор экспортердің өтінішін қарайды. Екінші кезеңде, болатын мәміле туралы ақпараттар жинастырады. Содан кейін барып, форфейтор – банк несиелік талдау жүргізеді.Келесі кезеңде экспортер  вексельді алады және оған авальды беруін, яғни 3-ші бір тұлғаның кепіл беруін талап етеді.

   Форфейтинг механизімін  мынандай 2 мәміле түрінде пайдаланылады:

1)  Қаржы мәмілесінде – орта мерзімді қаржы міндеттемесін  тез арада іске асыру мақсатында.

2) Экспорттық мәміле бойынша – шетелдік сатып алушыға несиеге тауар бергені үшін экспортерға қолма-қол ақшада түсім түсуге ықпал ету мақсатында .

Форфейтинг  мәмілесінің мерзімі 180 күннен 5 жылға дейі аралықты құрайды, кей жағдайларда – 7 жыл.

    Экспортер үшін форфейтингтің  мынандай артықшылықтары бар:

· Вексельді-форфейтор – банк сатып алғаннан кейін , экспортер  валюта бойынша  тәуекелге бармайды, яғни бұл тәуекелді банктің өзі кешіктіреді;

· Уақытын кешіктіріп төлеуге берген операцияның қолма-қол акшамен жасалатын операцияға айналуына орай , экспортердің өтімділігі тез арада  жақсарады, яғни экспортер тауарды жөнелткеннен кейін бірден банктен қаражат алады;

· Пайыз мөлшерлемесіне байланысты да тәуекел  болмайды, себебі форфейтингтік қаржыландыру тұрақты пайыз мөлшерлемесі негізінде жүзеге асырылады;

· Құжаттаудың  қарапайымдылығы және оны  рәсімдеудің  жылдамдылығы;

· Форфейтор-банк несиелеу операциясына қарағанда өте жоғары табыс табады.

Форфейтинг екінші дүниежүзілік соғыстан кейін Еуропа елдерінде алғаш пайда болған. Қазіргі  кезде  форфейтинг  операциясы бойынша бірінші орынды Швецраия алады және ол осы операцияны бастаушылардың бірегейі болып табылады. Ал, біздің елімізде бұл операция маңыздыболғанмен, дамымай отыр, оның себебі вексель айналысының дұрыс жолға қойылмауымен байланысты және т.с.с.

Форфейтингтеуге әдетте, сауда тратталары (аударма  векселі) немесе жай вексельдер қабылданады.

Форфейтингтнгі дисконт мөлшерлемесінің құрамдас элементтерінене мыналар жатады:

· Еуровалюталар нарығындағы несиенің құны (ЛИБОР – Лондондық банкаралық пайыз мөлшерлемесі);

· Импортер елінің тәуекел құны және валютаны аударуға байланысты тәуекел құны 0,5 – тен 6% - ға дейін жылдық мөлшерінде аутқиды;

· Несиені басқаруға қатысты форфейтордың шығындары )0,5 % - ға дейін жылдық); 

· Міндеттеме үшін алынатын комиссия (1 – 1,5 % жылдық)

Пысықтау сауалдары:

1. Сыртқыэкономикалық мәміленің түсінігі және ерекшелілігіі
2. Мәміле, шарт  және контракт ұғымдарының арақатынасы

3. Сыртқыэкономикалық мәміленің жаңа түрлері

9-тарау

ХАЛЫҚАРАЛЫҚ ЖЕКЕ ҚҰҚЫҚТАҒЫ   ЕСЕП АЙЫРЫСУ ҚАТЫНАСТАРЫ
§1 Халықаралық есеп айырысу қатынастарының түсінігі  мен  мазмұны.

Қазіргі таңдағы нарықтық қатынастардың мәнісі артып, мемлекеттің саясатына үлкен ықпал тигезетін болғандықтан, халықаралық есеп айырысу мәселесі өзекті болып отыр. Сыртқы экономикалық байланыстардың дамуы, тауар өндірудің интернационализациялануы халықаралық есеп айырысу қатынастарынсыз мүмкін емес.

Алғашында, сыртқы саудаға КСРО-ң монополиясы  кезінде есеп айырысу қатынастары жоспар бойынша жүзеге асырылатын сыртқы саудадағы ақшалай есеп айырысу ретінде саналған болатын. Социалистік және капиталистік мемлекеттер үшін жеке саналатын есеп айырысу қатынастары танылған. Социалистік мемлекеттер тарапынан әдетте есеп айырысу – клирингтік жүйе бойынша, яғни сыртқы сауда ұйымдары арасындағы төлемдерді ескермей, өкілді банктердің өзара есебі негізінде жүзеге асырылды. 

Капиталистік фирмалармен есеп айырысудың негізгі нысаны болып – құжаттық аккредитив табылады.

Бүгінгі таңда халықаралық есеп айырысулар сыртқыэкономикалық мәмілелерде көптеп орын алуда. Халықаралық есеп айырысу мәнісі – ол кешенді және шетел элементімен күрделенген азаматтық-құқықтық мәмілелердегі төлемдерді жүзеге асыру құқықтық қатынастарын қамтитын ұғым. Бұл ұғымға, сондай-ақ, құқықтық қатынастар қатысушыларының тізімі мен әрекет ету бағытына сәйкес валюта-қаржылық, несиелік, ақшалай міндеттемелер кіруі мүмкін. 

Халықаралық есеп айырысу құқықтық қатынастарының қатысушылар тізімі тек сатушы және сатып алушымен шектеліп қоймайды. Халықаралық есеп айырысуды жүзеге асыру барысында басты рольдердің бірін банктер атқарады.

Банктердің негізгі бағытымен байланысты олардың азаматтық-құқықтық қатынастарда жұмыс істеуі өз ерекшеліктеріне ие.

Көптеген мемлекеттердің заңнамаларында, соның ішінде Қазақстан Республикасында арнайы банк қызметін реттеу қарастырылған.

Халықаралық жеке құқық аясында қарастырылған халықаралық есеп айырысулар коллизиялық мәселелердің қарастырылуын көздейді. Халықаралық есеп айырысу әртүрлі ұлттағы немесе әртүрлі мемлекеттердің территорияларында орналасқан заңды және жеке тұлғалармен жүзеге асырылатынын ескере отырып, халықаралық шартқа сәйкес тараптардың есеп айырысуын құқықтық реттеу мәселесі өзекті болып табылады. Осыған орай айта кететін жайт, халықаралық есеп айырысу өзіндік сипатқа ие немесе сыртқы экономикалық шарттың бөлімі бола алады. Екі жағдайда да мәмілені серіктестердің мүдделерін қамтамасыз ететін құқықтық реттеуді таңдаған жөн.

Есеп айырысу шарттарының мазмұнын ашатын мәселелер шеңбері ауқымды болып келеді. 

Сыртқыэкономикалық мәміледе төлем шарттары келесідей элементтерді қамтиды: 

· баға валютасы

· төлем валютасы

· төлем жері

· валюталық ескертпелер

· есеп айырысу нысаны

· төлем тәртібі

· төлем қарызы кезіндегі санкциялар

Аталған барлық элементтер есеп айырысуды орындаудың белгілі жақтарын сипаттайды. Сыртқыэкономикалық мәміле тараптарының әрқайсысы есеп айырысу қатынастары мен төлем шартының реттеу нұсқауын ұсынуға құқылы. Төлем құраушы элементтерінің барлығын бір құқықтық жүйеге бағындыруға болады; немесе бұл сұраққа дифференциалды түрде қарауға болады: есеп айырысудың нысанын бір құқықтық реттеуге бағындыру (мысалы, халықаралық сауда палатасының бірыңғай құжаты - Ережелер жинағына кодификацияланған халықаралық-құқықтық әдет-ғұрыптармен реттелетін есеп айырысу нысаны ретінде – құжаттық аккредитивті таңдай отырып), ал мерзімді өткізіп алу немесе қарызы үшін жауапкершілікті басқа құқықтық реттеуге (мысалы, қарыз алушының мемлекетінің құқығы бойынша). 

Көбінесе халықаралық есеп айырысулар типтік келісімдер негізінде жүзеге асырылады (серіктестердің өздері немесе осындай жағдайдағы басқа қатысушылармен жасалынған келісімдер). 

Г.Ю.Федосееваның «Халықаралық жеке құқық» оқулығында халықаралық есеп-айырысуларда негізгі 3 нысан қабылданған делінген. Олар:

1. аккредитив

2. тауарлық құжаттардың инкассосы

3. банктік аударылымдар

Алайда, А.С.Скаридовтің пікірінше:

1. аккредитив

2. инкассо операциялары

3. вексель.

Тәжірибеде есеп айырысудың басқа да нысандары  бар, мысалы: есеп айырысуды телеграф немесе пошталық аударылымдар арқылы жүзеге асыру. Алайда жоғарыда аталған 3 нысан екі тарапқа да (экспортер және импортер) ең қолайлы болып табылады және коммерциялық тәуекел деңгейін азайтуға мүмкіндік береді.

Ең көп тараған есеп айырысудың түрі – инкассолық тапсырыстар және құжаттық аккредитивтер. Бұл жерде төлемге берілетін құжаттар аккредитив, чек немесе вексель түрінде болуы мүмкін. Осындағы ескерілетін жайт: төлемдік құжат түсінігінің квалификациясы мен мазмұны әр мемлекеттің заңнамасында ерекшеліктерге ие. Халықаралық есеп айырысуды жүзеге асыруда чек, вексель немесе аккредитивтің қолданылуының бірыңғай реттеуі жоқ.

Квалификациялардың даулы мәселесі, яғни түсініктердің мазмұнының ерекшеліктері, бұл түсініктердің халықаралық құжаттарда бекітілу арқылы шешіледі. Төлем құжаттарының түрлері «автономиялық» квалификацияға ие болғандықтан, тараптар шартқа сәйкес халықаралық құжатқа сілтеме жасай алады.

§2 Халықаралық есеп айырысу саласындағы халықаралық әдеп-ғұрыптардың унификациялануы.

Халықаралық есеп айырысу ережелерінің унификациясы: Халықаралық сауда палатысымен 30-ы жылдары құжаттық аккредитивтер үшін, ал 50-ы жылдары инкассолық операциялар үшін жүзеге асырылған болатын. Яғни, халықаралық коммерциялық қатынастардағы есеп айырысудың 3 негізгі нысандарынан екеуінің реттелуі арнайы халықаралық құжаттарда кодификацияланбаған халықаралық әдеп-ғұрыптармен жүзеге асырылады.

Тек банктік аударылымдарға қатысты бірыңғай унификацияланған акт жоқ: бұл есеп айырысу нысаны ерік автономиясына байланысты тараптармен таңдалған немесе коллизиялық нормалармен сәйкес қолдануға тиесілі ішкі мемлекеттік құқықпен реттеледі. Қазіргі кезде «Құжаттық аккредитивтер үшін унификацияланған Ережелер мен әдеп-ғұрыптар» (1993ж) және «Инкассо бойынша унификацияланған Ережелер» (1995ж) әрекет етеді.

1993 жылғы Ережелері әдетте сыртқыэкономикалық мәмілелерді жасасуда тараптармен қолданатын және әртүрлі мемлекеттердің тәжірибесінде қалыптасқан халықаралық әдеп-ғұрыптарды құрайды.

Ереженің 2 бабына сәйкес аккредитив-клиенттің сұрауы бойынша (аккредитив тапсырыс берушісі) әрекет ете отырып, банк эммитент (аккредитив шығарушы банк) 3-ші тұлғаға (бенифициарға) төлемді жүзеге асырады немесе бенефициардың аудармалы вексельдерін төлейтін келісім болып табылады. 

Аккредитив – ол сатып алу, сату шартынан немесе басқа да шартта негізгі болып табылатын ерекшеленген мәміле. Аккредитив операцияларында тараптар тек құжаттармен ғана айналысады.

Ережеде аккредитивтердің әр алуан түрлерінің сипаттамасы; аккредитивті шығару мен оған өзгертулер енгізу үшін қойылатын талаптар сипаттамасы беріледі.

Аккредитивтер: шақырылатын және шақырылмайтын; аудармалы (трансферабельді); револьверді; жабылған және жабылмаған бола алады.

· Шақырылатын аккредитив бенефициарлардың алдын ала ескертуінсіз кез-келген кезде банк иммитентпен өзгертіле немесе алынып тастала алады.

· Шақырылмайтын аккредитив бойынша міндеттемелер банк имитенттің және бенефициардың келісімінсіз өзгертіле алмайды және алынып тастала алмайды.   

· Трансферабельді акредитив бойынша банк төлем немесе акцепт жүзеге асыратын банкке аккредитивпен толықтай немесе жартылай бір немесе бірнеше басқа тұлғалар (екінші бенефициарға) пайдалана алатындығы туралы тапсырыс беру құқығына иеленеді.

· Револьверді аккредитив бойынша оны қолданған сайын ол бойынша төлемнен кейін аккредитив сомасы автоматты түрде қалпына келеді.

· Жабылған аккредитив – бұл аккредитив түрін ашуда банк иммитент алдын-ала атқарушы банк билеуіне аккредитив бойынша төлемдер үшін оларды пайдалану шарттарымен иммитент-банктің міндеттерінің әрекет ету мерзіміне аккредитив саласында валюталық құралдарды ұсынады.

Ережеде аккредитивті шақырылатын немесе шақырылмайтын ретінде анықтау қажеттілігі айтылған. Егер келісімде бұл жайт ескерілмесе, онда акредитив шақырылатын болып саналады.

Ереже мазмұнында аса қызық туғызатын -  20-бап. Бұл бап бойынша аккредитивке еркін терминдердің қолданылуына тыйым салынған. Аккредитив құжат ретінде белгілі ерекшеліктерге ие болғандықтан, онда компанияға қатысты «құзыретті», «аса танымал», «жергілікті» сияқты сөздермен «қоқыстандыру» жіберілмейді. Әйтпесе бұндай сөздер серіктес компанияда жаңылдық туғызуы мүмкін.

Ереже бойынша құжаттық аккредитивтер белгілі бір сипатқа ие және бұл сипаттамалар мазмұндалған. Бұның себебі, аккредитивтік рәсімделу бір мемлекетте танылып, екіншісінде танылмауы мүмкін. Осындай жағдайларды болдырмас үшін сипаттамаға сәйкес құжаттарды рәсімдеген жөн.

Алайда, 1993 жылғы Ережелер конвенция болып табылмайды және оны қолдану тараптар еркімен жүзеге асырылады. Бұл ерік білдіру халықаралық шарттарда көрініс табады.

Халықаралық есеп айырысуды унификациялаудың басқа мысалы ретінде «Инкассо бойынша коммерциялық құжаттардың унификацияланған Ережелері» (1995ж) танылады. Бұл құжат алғашында 1958 жылы Халықаралық сауда палатасымен дайындалып, шығарылған болатын. 

Инкассо бойынша Ережелердің заңи күші алдыңғы құжатқа ұқсас: 1995 жылғы Ережелері банк қызметінде жүзеге асырылатын халықаралық әдеп-ғұрыптардың жиынтығы.

Инкассо - өз клиенттерінің нұсқауларына сәйкес жүзеге асырылатын банктік операциялар. Бұл нұсқаулар төлемді (немесе акцептті) алу, коммерциялық және қаржылық құжаттарды беру әрекеттерін қамтиды.

Банк-ремитент (ақшалық қаражатты алушыға қызмет көрсету банкі) өз клиентінің нұсқауларын орындау үшін, әдетте, басқа банктердің (инкассолық банктер) қызметтерін пайдаланады. Инкассолық банк болып-ақша алушымен көрсетілген банк бола алады, ал бұндай көрсету болмаған жағдайда – банк-ремитенттің таңдауы бойынша кез-келген банк табылады. Төлеушіге құжаттарды ұсынатын банк – «өкіл етуші» банк деп аталады.

Инкассолық тапсырыстар, сондай-ақ құжаттық аккредитив нысанындағы есеп айырысуды жүзеге асыруда маңызды болып банктерге тапсырылатын құжаттардың дұрыс рәсімделуі табылады. Өз кезегінде, банктер құжаттардың инкассолық тапсырыста көрсетілген мағлұмат сыртқы белгілерге сәйкес екендігін тексеруі тиіс. Сыртқы ерекше белгінің біреуі болмаған жағдайда құжат жарамсыз болып танылуы мүмкін. Сонымен қатар, көптеген құқықтық жүйелерде инкассолық операциялардың заңнамалық деңгейде реттелуі қарастырылмағанымен, күрделенуі мүмкін. Бұл ұсынылған инкассолық тапсырыстардың жарамдылығын субъективті бағалаудың банк қызметінде еркіндік туғызады.

Халықаралық есеп айырысуда құқықтық әдеп-ғұрыптардың қажеттілігі, сондай-ақ мемлекеттің халықаралық конвенцияны қабылдай алу мүмкіндігінің жоқтығын көрсетеді. Осы жағдайларда ымраға келу ретінде сыртқыэкономикалық мәмілелерді жүзеге асыру кезінде тараптардың есеп айырысуын жеңілдететін 1993 және 1995 жылғы Ережелердің қолданылуын айтуға болады.

§3 Халықаралық коммерциялық операциялардағы есеп-айырысулардың нысандары.

Халықаралық коммерциялық операциялардың қаржыландыру тәжірибесі төлемдердің бірнеше нысандарын анықтайды. Белгілі бір төлемдердің нысанын таңдау  барысында тараптар белгілі бір императивтік және диспозитивтік қиыншылықтарға тап болады. 


Төлем – бұл халықаралық экономикалық қатынастардың қаржылық қамтамасыз етілуінің қорытынды кезеңі болып табылады. 



Төлем шарты ( terms of payment) – халықаралық шарттың басты әрі қиын құрауыштарының бірі. Контрактта төлем шарттарын бекітуде халықаралық тәжірибеде келесідей жағдайлар қарастырылған:

· Төлем валютасы

· Ескертпе

· Есеп-айырысу нысаны.
Халықаралық есеп-айырысуларда валютаның бірнеше түсініктері қолданылады, алайда шарт бойынша валютаның таңдалуы емес, валюталық шектеулер және ескертпелер, валюталық тәуекел мен валюта бағамына көп мән бөлінеді. 

Жоғарыда айтылып кеткендей, екі автордың түйінділерінен біз халықаралық есеп-айырысуларының негізгі нысандары ретінде мыналарды қарастыруды жөн көрдік: 

1. аккредитив

2. инкассолық операциялар

3. вексель

4. банктік аударым

Төлемге ұсынылатын құжат ретінде : 

· Аккредитив

· Чек

· Вексель танылуы мүмкін

ҚР 1995ж Ұлттық банк туралы заңынының 8-бабының «д» тармақшасында Ұлттық банк:

«Д) банк операцияларының мынадай түрлерiн жүргiзу тәртiбiн айқындайды: банктердiң және банк операцияларының жекелеген түрлерiн жүзеге асыратын ұйымдардың корреспонденттiк шоттарын ашу және жүргiзу; жеке және заңды тұлғалардың металл шоттарын ашу және жүргiзу, оларда осы тұлғаға тиесілі тазартылған бағалы металдардың және бағалы металдардан жасалған монеталардың нақты мөлшері көрсетіледі; кассалық операциялар; аударымдық операциялар; есепке алу операциялары; банкноттарды, монеталар мен құндылықтарды инкассациялау; шетел валютасымен айырбас операцияларын ұйымдастыру; аккредитив ашу (ұсыну) және растау мен ол бойынша міндеттемелерді орындау, сондай-ақ  банкаралық клирингті жүзеге асыру, төлем карточкалары мен чек кітапшаларын шығару және пайдалану тәртібін айқындайды», делінген. 

Демек, ҚР аумағындағы есеп-айырысулардың құқықтық реттелуі Ұлттық банктің құзыретінде.

Аккредитивті есеп-айырысу. 


Аккредитив – бұл бенефициарға банкке ұсынылған аккредитивте көрсетілген құжаттармен бірге тауар, қызмет жеткізу немесе жұмыс орындауға тапсырыс берушінің өтінімімен берілетін жалға алынған банк немесе растайтын банкке берілетін банктің қайтарымсыз төлем міндеттемесі. Әдетте, Халықаралық коммерциялық операциялардағы есеп-айырысуларда және мекемелер арасындағы төлемдерді жүргізу үшін қолданылады. 

Аккредитивті есеп-айырысуларда банктер келесідей функцияларды жүзеге асырады:

1. үшінші тұлға атына төлемдерді жүзеге асыру (бенефициарға) және бенефициар бұйрығымен аудармалы вексельдерді акцепттеуге немесе төлеуге;

2. осындай төлемдерді жүзеге асыруды басқа банкке тапсыру;

3. ұсынылғанқұжаттарға қарсы аудармалы вексельдерді төлеу, акцепттеу немесе негоциациялау;
Жоғарыда айтылып кеткендей Аккредитивтер: шақырылатын және шақырылмайтын; аудармалы (трансферабельді); револьверді; жабылған және жабылмаған бола алады.

Аккредитив бекітілген негізгі ережелерге сәйкес келу керек:

1. аккредитивтердің барлығында олардың дер кезінде төлем, бөлшектеп төленетін төлем, акцепт немесе негоциация арқылы жүзеге асырылуын айқындап көрсету керек.

2. Әр аккредитивте төлемді жүзеге асыруға құқығы бар банк (атқарушы банк), акцепт тратт немесе негоциация болу керек.

3. Егер эмитент-банк телекоммуникациялық хабарландыру арқылы кез-келген авизалық банкке аккредитивті авизалау үшін нұсқау беретін болса, бұндай жағдайда кейіннен пошта арқылы растайтын хат жіберілуі керек.

Өз кезегінде банктер барлық құжаттарды толығымен тексеріп, олардың аккредитив шарттарына жауап беретініне көз жеткізуі тиіс. 

Қазіргі таңда көп таралатын құжаттық аккредитивтік есеп-айырысуларда келесідей субъектілер бар:

· Импортер – банкке аккредитив ашу өтінішімен жүгінеді.

· Эмитент –банк – аккредитив ашушы банк.

· Авизалық банк – экспортерге оның есебіне аккредитив ашылғаны жөнінде мәлімдеп, аккредитив мәтінінің сәйкестігін растайды.

Инкассолық операциялар. «Инкассо» термині нұсқаулар негізінде банктердің жүзеге асыратын операциялар деген ұғымды білдіреді. Мақсаттары:

· Акцепт немесе төлемдерді қабылдау;

· Акцепт немесе төлемдерге қарсы коммерциялық құжаттарды беру;

· Басқа да шарттар бойынша құжаттарды беру;

1. Инкассолық операциялардың құжаттарының айналымдары бойынша олар: таза және құжаттық болып бөлінеді. Құжаттық инкассо - бұл заңнамада көзделген жайттарға сәйкес банктер арасында құжаттар беру.Осындай төлемдер Халықаралық сауда палатасымен бекітілген 1978ж Унификациялық Ережелермен реттеледі. Құжаттық инкассо бойынша операциялар белгілі рет бойынша  рәсімдеп, өз банкіне жібереді.

2. банк толық құжаттарды импортер мемлекетіндегі өзінің корреспондентіне жібереді.

3. импортер банкі сатып алушыға инкассолық тапсырыста көрсетілген сомма валютасына қарсы құжаттарды береді.

4. импортер банкі экспортер банкін оның корреспонденттік есеп-шотына шарт соммасының қабылданғанын мәлімдейді.

Инкассолық операциялардың субъектілері болып мыналар таныла алады:

1. сенім білдіруші - өз банкіне инкассациялау бойынша операцияларды сеніп тапсырушы клиент.

2. ремитент-банк – сенім білдірушінің сенімімен инкассация бойынша операцияларды жүргізуге құқығы бар банк.

3. инкассо жүргізуші банк – ремитент – банк болып табылмайтын, бірақ инкассолық операцияларға қатысушы кез-келген банк.

4. ұсынылушы банк– төлеушіге ұсыныс беретін инкассациялаушы банк.

5. төлеуші – инкассолық тапсырыс бойынша ұсыныс берілу тиіс тұлға.

Инкассолық тапсырыстарда төлеушінің толық мекен-жайы және домицилиі көрсетілуі тиіс. Ремитент-банк сенім білдірушінің нұсқауына сәйкес, инкассациялаушы банк ретінде:

· Сенім білдірушінің атап-көрсеткен банкті қолдану керек.

· Егер осындай тапсырыс болмаған жағдайда, банк  өзінің шешімімен кез-келген банкті қолдана алады.

Сенім білдіруші немесе инкассациялық операцияларға қатысушы басқа субъект банк келісімінсіз оның мекен-жайына және атына тауарларды жібере алмайды. Егер банк келісімінсіз тауар банк мекен-жайына жіберілсе, онда банк тауарды қабылдаудан бас тарта алады. Мұндай жағдайда жауапкершілік мәселесі тауарды жіберуші тұлғаның мойнында болады. 

Инкассолық операцияларға қатысушы банктер жауапкершіліктен босатылады:

· Кандай-да бір құжаттардың, хаттардың, хабарламалардың жолда жоғалуы немесе бүлінуі, каблограмма немесе телеграмма арқылы жіберілу кезінде ақаулықтар мен қателіктердің пайда болуы, техникалық терминдерді аудару немесе талқылау барысында пайда болған қателер.

· Форс-мажорлы жағдайларда, көтеріліс, азаматтық толқулар барысында, банкке тәуелсіз жағдайлар орын алған кездегі салдар.

Инкассо нысанындағы есеп-айырысулар импортер үшін өте ыңғайлы болып келеді, себебі оның басты міндеті болып тауарлы құжаттарға қарсы төлемдерді жүргізу, онда ол тауарға иелік ету құқығын толыққанды иеленіп, алдын-ала өзінің айналымынан ақша сомасын шығару мүлдем керегі жоқ. Сонымен қатар инкассолық есеп-айырысуларда экспортер үшін айтарлықтай кемшіліктері бар:

· Экспортер, импортердің төлемді жүзеге асырудан бас тарта алу тәуекеліне барады. Демек, инкассолық операциялардың басты шарты – экспортердің импортердің төлем жүргізуге қабілеттігіне сенімді болуы керек.

· Тауардың тиелуі мен ол үшін ақша сомасының түсуі ұзақ мерзімге созылады.

Вексельді есеп-айырысулар. 

Вексель дегеніміз (неміс сөзі «айырбас» ) – белгілі бір үлгіде жазбаша түрде толтырылатын ұзақ мерзімді борыш міндеті. 

Аударым вексель - маңызды құжат,  вексель берушінің төлеушіге жазбаша нысанда жасалған жарғысы. Онда бірінші вексель ұстаушыға төленетін ақшалай сомасының мерзімінің келуі жазылады.

Қазақстан Республикасындағы вексель айналысы туралы заңына сүйенетін болсақ, жай вексель мыналардан тұрады: 1) мəтiннiң өзiне енгiзiлген жəне осы құжат жасалған тiлдегi "вексель" атауы; 2) белгiлi бiр ақша сомасын төлеуге ештеңемен шарттастырылмаған уəде; 3) төлем мерзiмiнiң көрсетiлуi; 4) төлем жасалуы тиiс орынның көрсетiлуi; 5) кiмге немесе кiмнiң бұйрығымен төлем жасалуы тиiс тұлғаның атауы; 6) вексельдiң жасалған күнi мен орнының көрсетiлуi; 7) құжатты берушiнiң (вексель берушiнiң) қойған қолы.

Сонымен қатар, аталған заңда аудармалы вексельге де анықтама берілген: аударым векселi (тратта)- вексель берушiнiң (трассанттың) үшiншi тұлғаға (трасстқа) бiрiншi вексель ұстаушының (ремитенттiң) немесе оның бұйрығы бойынша алдағы белгiлi бiр уақытта не ұсынуы бойынша төлейтiн вексельде көрсетiлген ақша сомасының ешнəрсеге негiзделмеген ұсынысы (бұйрығы) бар вексель. 
Аударым векселiнде мыналар болуға тиiс: 1) құжат мəтiнiнiң өзiне енгiзiлген жəне осы құжат жасалған тiлде айтылған "вексель" атауы; 2) белгiлi бiр ақша сомасын төлеуге ешқандай шарт қойылмаған бұйрық; 3) төлем төлеуге тиiс тұлғаның (төлеушiнiң) атауы; 4) төлем мерзiмiн көрсету; 5) төлем жасалуға тиiс орынды көрсету; 6) кiмге немесе кiмнiң бұйрығымен төлем төленуге тиiс тұлғаның атауы; 7) вексель жасалатын уақыт пен орынды көрсету; 8) вексель беретiн тұлғаның (вексель берушiнiң) қолы. 

Вексельдің басты қасиеттері:

1. абстракттілік – ақшалай қарыздардың пайда болуының түсініктемесінің керек болмауы.

2. даусыздық – вексельде көрсетілген нақты соманы төлеу.

3. айналымдылық - шектеусіз субъектілер арасында қарым-қатынас орнату мүмкіндігі.

Жоғарыда айтылып кеткен заңның 32-бабында аударым вексельдерінің төлем мерзімі жөнінде айтылған. 

Аударым векселi: ұсынуы бойынша; ұсынылғаннан кейiн белгiлi бiр уақытта; жасалғаннан кейiн белгiлi бiр уақытта; белгiлi бiр күнде төленуге тиiстi болып берiлуi мүмкiн. Мерзiмнiң өзгедей белгiленуiн не төлемнiң дəйектi мерзiмдерiн қамтитын аударым вексельдерi жарамсыз болады. 

Халықаралық  операциялардағы есеп-айырысулар кезінде вексельдің қолданылуының унификациясы 1930ж Ұлттар Лигасымен қабылданған үш Женева Конвенцияларында көрініс тапқан, әдетте Вексельді конвенциялар деп аталады: «Аудармалы және жай вексельдердің бірегей заңы туралы конвенция», аудармалы және жай вексельдердің заңдарының коллизияларының шешілуі туралы конвенция», «Жай және аудармалы вексельдерге байланысты гербтік алымдар туралы конвенция». 

Құқықтық бәсекелестік көбіне вексельдердің екі түрі арасында пайда болады – конвенциялық вексель және англо-американдық вексель. Конвенциялық вексельдің талаптары Бірегей вексель заңына сәйкес келуі керек. Ал, англо-американдық вексель АҚШ мен Англияның сәйкес заңдарында бекітілген. Женева Конвенцияларына негізделген вексельді айналымның халықаралық реттелуі англо-американдық құқықтық жағдайынан алшақ болып келеді. Мысалы, англо-американдық құқықтық реттеу бойынша төлем жүзеге асырылатын тұлғаның көрсетілуі тиіс емес, ал Женева Конвенцияларында осындай тұлғаның көрсетілуі міндетті болып табылады. Сонымен қатар вексельді дауларды шешу тәртібі мен наразылық шарттары жөнінде келіспеушіліктер бар. Осындай құқықтық жағынан алшақтықтар тараптар арасындағы пайда болған дауларды шешуде қиыншылықтар туындайды. 

Халықаралық тәжірибе көрсеткендей, Женева Конвенциялары вексельді айналымның кешенді реттелуін қамтамасыз етеді:

· Аударымды және жай вексельдердің бірегей заңы туралы Конвенциясы - материалдық құқықтың унификациялауының мысалын көрсетеді.

· Аударымды және жай вексельдер заңдарының коллизиялық шешілуі туралы Конвенция – коллизиялық құқықтың унификациясының мысалы.

Банктік аударым. 

Банктік аударым – бір банктің аударым алушыға белгіленген ақшалай соманы төлеуге тапсыру. Халықаралық есеп-айырысуларда әдетте, банк аударымды өзінің клиентінің тапсырысы бойынша жүзеге асырады. Осындай операцияларға келесідей субъектілер қатысады:

· Аударушы-борышқор.
· Тапсырманы қабылдайтын аударушы тұлғаның банкі.

· Аудару сомасының алуын жүзеге асыратын банк.

· Аударымды қабылдаушы.

Банктік аударма пошта немесе телеграф арқылы жүзеге аса алады. Қазіргі таңда СВИФТ жүйесі (Бүкіләлемдік Банкаралық қаржылық телекоммуникациялық тор)

бойынша. Банк басқа да есеп-айырысудың нысандарын және кепілдіктерді қолданылуы мүмкін. Экспортер әсіресе, аударымдарды банк кепілдігімен жүзеге асырады, себебі импортердің тауар құнын төлемеген жағдайда кепілдік есебінен тауар құнын өндіре алады. 


Пошталық аударма – бір банктің екінші банкке жіберілетін жазбаша төлем  тапсырмасы. Пошталық аударым тапсырма беруші банкімен шетел банкіне әуе поштасы арқылы жіберіледі. Шетел банкінде тапсырма беруші банк атында есеп-шоттың болуы шарт. Телеграфты аударымдар және пошталық төлемдер бойынша іс-шаралар бірдей болып келеді. Аса ірі сомаларға қабылданатын төлемдер SWIFT жүйесі арқылы жүзеге асырылады. 

Қазақстан Республика шеңберінде банктік ауларымдардың құқықтық реттелуі «2007ж Қазақстан Республикасында валюталық операцияларды жүзеге асыру Ережелерде» көрініс тапқан. Аталған ережелердің 2-тарауда валюталық операциялар бойынша ақша төлемдерін және аударымдарын жүргізу тәртібі көрсетілген:

Валюталық операциялар бойынша ақша төлемдерін және (немесе) аударымдарын уәкілетті банктер арқылы жүргізген кездерезидент (резидент емес) уәкілетті банкке мынадай құжаттар ұсынады:

1) жеке басын куәландыратын құжат (жеке тұлғалар үшін);

2) Қазақстан Республикасында тұрақты тұру құқығын растайтын құжат (жеке тұлғалар; шетел азаматтары және азаматтығы жоқ адамдар үшін), егер болса;

3) Қазақстан Республикасында мемлекеттік тіркеу (есепке алу) туралы куәлік (Қазақстан Республикасының заңнамасына сәйкес мемлекеттік тіркеуге жататын резидент және резидент емес заңды тұлғалар үшін), егер осы құжат бұрын ұсынылмаған не өзгерген жағдайда;

5) салық төлеушінің мемлекеттік тіркелгенін растайтын құжат, не салық органының осы тұлғаның Қазақстан Республикасының салық органында тіркеу есебінде тұрмағаны туралы  құжаты,  егер осы құжат бұрын ұсынылмаған не өзгерген жағдайда;

6) Ереженің 7-1-тармағында көзделген жағдайларды қоспағанда валюталық шарт;

7) Ережеде көзделген жағдайларда тіркеу куәлігі, хабарлама туралы куәлік;

8) мәміле паспорты (мәміле паспортын ресімдеуді талап ететін тауарлар (жұмыс, қызмет көрсету) экспортына немесе импортына байланысты мәмілелер бойынша);

9) міндеттемелердің орындалғанын растайтын не соның негізінде орындалуы қажет құжаттар (экспортпен  немесе импортпен байланысты мәмілелер бойынша)

§4 Валюталық тәуекелді сақтандыру шаралары ретінде – валюталық ескертпелер.

Валюталық ескертпе – халықаралық шарттың валюталық төлем курсын өзгерту кезінде төлем аясын қайта қарастыру қажеттілігін және ол валюта бағамының ұлғаюы немесе кемуіне пропорционалды өзгертілу тиістілігі туралы мәтінді қамтиды.

Валюталық ескертпенің шартқа енгізу мақсаты болып – сыртқыэкономикалық мәмілелердің әр түрлерін жүзеге асыруда шығынға түсудің алдын алу шарасы табылады. Валюталық ескертпе валюталық бағам өзгеруінің төлем аясын ескеру қағидатына негізделген. Валюталық ескертпенің енгізілуі сыртқыэкономикалық мәміле тараптарының арасында валюталық тәуекел ауыртпалығын бөлісуді қамтамасыз етеді. Бір тараптың (не сатушы не сатып алушы) тәуекел сақтандыруы – бір жақты ескертпелер; ал сатушы мен сатып алушының сақтандыруы екіжақты ескертпе болып табылады. 


Валюталық ескертпенің бірнеше түрін ажыратады. Оларға:

· Жанама валюталық ескертпе – тауар бағасы көп тараған халықаралық есеп айырысу валюталарымен айқындалатын қағида қолданылады (АҚШ доллары, Батысгермандық марка, жапондық йена, швейцариялық франк және т.б.). Ал төлем көбінесе сатып алушының ұлттық валютасымен анықталады. Мысалы: Тауар бағасы ағылшын фунт стерлингінде; төлем итальяндық лирада көрсетілуі мүмкін. Егер фунт стерлингтің курсы лираға қарағанда шарт жасау уақытына қарағанда өзгеретін болса, тауардың бағасы мен төлем аясы де өзгереді.

· Тікелей валюталық ескертпе – тауар валютасы мен төлем валюталары сәйкес келгенде, ал төлем аясының көлемі тұрақты валютаға қарағанда өзгертілуін тәуелді ету. Мысалы: Тауар бағасы мен төлем АҚШ долларында жүзеге асырылады. Егер төлем күніне доллар Нью-Йорк рыногында ГФР маркасына қарағанда шартта көрсетілген бағамнан төмен болатын болса, сәйкесінше тауар бағасы мен төлем аясы көтеріледі.

Контрактіде қандай валютаға сілтеме жасалуына қарай, ескертпе «долларлық», «стерлингтік» т.б. аталады.

70 жылдар ортасында ескертпенің жаңа түрі – мультивалюталық ескертпе пайда болды. Оның мәнісі – кез-келген валютада көрініс тапқан тауар бір валютаға емес, 3 не одан да көп валюталардан тұратын «валюталық себетке» байланды.

Валюталық ескертпелер, әдетте, контрактте курстың өзгеруіне қарай табыс пен шығындардың теңдей бөлінетіндігі туралы ережелермен толықтырылады.

§5 Халықаралық есеп айырысу қатынастарына банктердің қатысуы.

Банктік жүйенің негізгі мақсаттарының бірі болып – шаруашылық субъектісіне қызмет түрлерін көрсету арқылы сыртқыэкономикалық қызметті қамтамасыз ету табылады. Оның ішінде: валюталық реттеуді қамтамасыз ету (шетел валютасын сату мен сатып алу операцияларын қосқанда); несие беру; банк кепілдіктерін беру; тараптардың есеп айырысу бойынша операцияларды жүргізу; аталған қызметтерді орындай отырып, халықаралық есеп айырысудағы сыртқыэкономикалық мәміленің тараптарына көмек көрсетеді.

Түрлі қызметтерді жүзеге асыра отырып, банк тек мәміледе тарап ретінде ғана қатысып қана қоймай, (мысалы, шотты ашуда шарт тарабы болады) құқықтық қатынастарының белгілі шеңберін бақылайтын әкімшілік-биліктік орган ретінде қатысуы мүмкін (мысалы, жүзеге асырылатын валюталық операцияларға бақылау жүргізеді).

Алғашында шетел элементімен күрделенген азаматтық-құқықтық қатынастарда банк қатысуында реттеу халықаралық жеке құқық нормалары арқылы жүзеге асырылады. Екінші жағдайда  - банктің әкімшілік-құқықтық қатынастарының қатысуында ұлттық заңнамаға сәйкес әкімшілік-құқықтық нормалар қолданылады.

Халықаралық жеке құқық тарапынан банктің азаматтық-құқықтық қатынастарда банктік кепілдік сияқты мәмілеге тоқтала кеткен жөн.

Банктік кепілдік – ол банк (гарант) пен принципал (борышқор) арасында, банктің міндеттері – белгіленген ақшалай сомаларды келісілген шартта көрсетілгендей кредитордың (бенефициар) талабы бойынша төлеу. 

Өзінің заңи күші бойынша банктік кепілдік өз алдына жеке мәмілені береді (сыртқыэкономикалық мәміледен тәуелсіз) және міндеттемелердің орындалуын қамтамасыз ететін шаралардың бір түрі болып табылады. Әдетте, бұндай мәміле кепілдіктің төлену мемлекетінің заңына бағынады, алайда «ерік автономиясы» бойынша тараптар кез-келген коллизиялық байламды қолдана отырып, өздеріне қолайлы заңнаманы таңдауы мүмкін.

Халықаралық тәжірибеде банк кепілдігінің бірнеше түрлері қолданылады: тендерлік, талап бойынша шарттық, контрактінің дұрыс орындалуын қамтамасыз ететін кепілдік және т.б.


Халықаралық сауда палатысымен барлық кепілдіктерге қарай, сонымен қатар тек шарттық кепілдіктерге (мысалы, тендерлік,орындаудың кепілдіктері мен төлемді қайтару кепілдіктері) қолданылатын құқықтық әдеп-ғұрыптар жүйелендірілген болатын. 1978 жылы Шарттық кепілдіктер бойынша унификацияланған Ережелер, ал 1992 жылы Бірінші талап бойынша кепілдіктердің унификацияланған Ережелері қабылданды.

1992 жылғы унификацияланған Ережелер 1978 жылғы Ережеге қарағанда тек қана шарттық кепілдіктерді реттейді: Ережеде көрсетілген кепілдіктер түрлерінің анықтамалары беріліп, бұл алдағы уақыттағы квалификацияның мәселесін шешеді. Сонымен қатар 1992 жылға ережеде бенефициардың бірінші талабы бойынша төленуге тиісті кепілдік сомасы реттелген. Бұл Ережеде берілетін кепілдіктердің реквизиттерін, төлем талаптарының мазмұны мен бенефициар алдындағы гаранттың міндеттірін реттеуші нормалары берілген.

Екі құжат та тараптарға барлық шарттарды сипаттауда үлкен жеңілдік жасайды. 1978 және 1992 жылғы Ережелердің қолданылуын тараптар шарт мәтінінде көрсетуі тиіс болып табылады.

1978 және 1992 жылғы Ережелерде кепілдікпен байланысты дауды қарастыруда құқықтың таңдалу мәселесі мазмұндалады. Екеуінде де «ерік автономиясы» қағидасы көрсетілген болатын. Егер тараптар еркі шартта көрініс таппаған болса, онда 1978 жылғы Ереже бойынша - гаранттың мекенжай құқығы қолданылады, ал 1992 жылғы Ережелері бойынша гаранттың ресми активтілік орталығының заңнамасы қолданылады. 

Дәстүрлі түрде халықаралық есеп айырысу қатынастарында банктердің қызметі ұлттық валюталық және банктік заңнамада көрініс табады. ҚР есеп айырысулар жоғарыда аталған «Банктік қызметті реттеу туралы»,«2007ж Қазақстан Республикасында валюталық операцияларды жүзеге асыру Ережесінде», «Қазақстан Республикасындағы вексель айналысы туралы»,         «1997ж ҚР 1995ж Ұлттық банк туралы» заңдарымен қарастырылып  реттеледі.

Қорытындылай келе, халықаралық есеп айырысу халықаралық жеке құқықтың кешенді әрі күрделі салаларының бірі екендігін айтуға болады. Себебі, оны тек қана құқықтық жағынан қарастырып қана қоймай, экономикалық салалардан да қарастырған жөн. Халықаралық есеп айырысу толықтай мемлекеттің экономикалық саясатына тәуелді болып келеді және оған сәйкес жүзеге асырылады. Бүгінгі таңдағы мемлекеттердің өзара көп салалы байланыстарға түсу салдарынан халықаралық есеп айырысудың ролі артып, оның бірыңғай жүйеге келтіріліп, оңтайлануы қаржылық қатынастардың тез әрі тиімді жүруіне жәрдем береді. Алайда әр мемлекеттің саясаты мен ұлттық заңнамасына байланысты есеп айырысуды толықтай бірыңғай жүйеге келтіру қиынға түседі.

Пысықтау сауалдары:

1. Халықаралық есеп айырысуда банктердің қызметі? ҚР заңнамасында бұл мәселе қалай реттелген?

2. Банктік кепілдік түсінігі мен түрлері?

3. Халықаралық есеп айырысу түсінігі мен классификациясы?

4. Халықаралық есеп айырысуды реттеуші халықаралық құқықтық актілер?

10-тарау

 ХАЛЫҚАРАЛЫҚ  ТАСЫМАЛДАУ
§1 Халықаралық тасмалдаудың түсінігі   және тасымалдау шартының халықаралық сипаттамасы

       Тасымалдау шартын жасасудың экономикалық мақсаты жүктер мен адамдарды бір жерден екінші жерге апару қажеттілігі болып табылады. Көлік ұйымдарының, жүк жөнелтушінің, жүкті алушының жолаушылардың мемлекеттер арасында жүкті тасымалдауды жүзеге асыруда пайда болатын осы қатынастар тасымалдау шартымен негізделген және осы шартпен реттеледі.

        Осы тараптар арасындағы құқықтық қатынастар ең алдымен, олардың өзара жасасқан шартымен және сонымен қатар, осы шартты реттейтін заңдылықтармен анықталады. 

        Тасымалдау шартын жасасу мен орындау нәтижесінде туындайтын құқықтық қатынастардың жалпы жиынтығын білу үшін оны құрайтын элементтерді қарастыру қажет, әсіресе, жүкті тасымалдау мен жолаушылар қол жүгін ажырата білген дұрыс. 

        Тасымалдау шартын  жасасудың негізі жүк тасымалдаушының жүкті немесе жолаушыны бір орыннан екінші жерге белгілі бір көлік құралымен сыйақыға өткізуге міндеттенуі болып табылады. 

        Сонымен, халықаралық тасымалдау дегеніміз – мүліктерді және жолушыларды бір мемлекеттен екінші мемлекетке жеткізу немесе транзитпен жүктерді, жолаушыларды өткізу. 

        Халықаралық тасымалдауды ішкі тасымалдаудан айырудың негізгі белгілері: 

· жүк, жолаушы кеден шекарасынан өтуі керек; 

· жүкті немесе жолаушыны шекарадан өткізбей-ақ халықаралық тасымалдау шарты арқылы халықаралық тасымалдау деп есептеуге болады; 

· халықаралық тасымалдауда ұлттық валютадан басқа шетелдік валюта қолданылады; 

· халықаралық тасымалдаудың қайнар көздері ретінде халықаралық конвенциялар, ұлттық заңдар, халықаралық әдет-ғұрып танылады. 

     Халықаралық тасымалдау шарты жасалған болып, шарттың екі жақ тараптары да өзара еркіндік білдіруі болған кезде есептеледі. Осылайша жүкті тасымалдау шарты ереже бойынша, консенсуалдық шарт болып табылады, яғни шарттың мазмұны мен екі тарап танысқан сәттен бастап құқықтық нәтижені тудырады, бірақ басқа да жағдайлар бар, олар әр түрлі ұлттық заңдарда бекітілген. 

      Жүктерді тасымалдау шарты бойынша бір тарап (тасымалдаушы) өзіне басқа тараптың (жүк жөнелтушінің) сеніп тапсырған жүгін белгіленген мекенге жеткізуге және жүкті алуға уәкілетті адамға (алушыға) оны беруге міндеттенеді, ал жүк жөнелтуші жүкті тасымалдағаны үшін шартқа немесе тарифке сәйкес ақы төлуеге міндеттенеді.

      Жолаушы мен теңдеме жүкті тасымалдау шарты тиісінше жол жүру билетімен және теңдеме жүк түбіртегімен рәсімделеді. Жол жүру билеті мен теңдеме жүк түбіртегінің нысаны көлік туралы заң актілерінде көзделген тәртіпте белгіленеді. 

      Шарт нақты болып табылады және жүк жөнелтушінің жүкті белгілі бір мекенге жеткізуге тасымалдаушыға беріп, оның осы мақсатты жүзеге асыруды қабылдап алған сәтінен жасалған деп танылады. 

      Жолаушыны тасымалдауға қатысты шарт жасасқан кезде келісім қай кезден басталатынын анықтау қажет. Құқықтық доктрина және сот тәжірибесі бұл сұрақты шешудің бірнеше жолын ұсынады (билетті сатып алу сәті, көлік құралына отырғызу басталған сәтте және т.с.с.).

       Халықаралық жеке көлік құқығында тасымалдау шарты екі жақты сипатқа ие және көліктік жабдықтауды қайтарумен байланысты бола бермейді, сонымен қатар, құқықтық доктрина және сот тәжірибесі тасымалдау шартының қайтарымсыздығын білдіреді. 

       Сондықтан әр мемлекеттердегі тасымаладау шартының нақты анықтамасы өзара ұқсас, дегенмен, өзара айырмашылықтарға ие. 

       Тасымалдау шартында әр түрлі құқықтық субъектілер қатысады. Халықаралық тасымалдау талаптарының субъектісі ереже бойынша жеке және заңды тұлға болып табылады. Шарттың бір тарабы ретінде тасымалдауға мүдделі және осы тасымалдау үшін белгілі бір ақшадай сыйақыны төлеуге дайын тұлға танылады; тасымалдау шартының екінші тарабы ретінде көлік құралын иеленуші және сондықтан, белгілі бір сыйақы үшін жөнелту бойынша қызметті жүзеге асырушы тұлға қатысады. Шарт бойынша бір тарап болып табылатын тасымалдаушы ретінде көлік ұйымы, яғни тасымалдаушы танылады, бірақ тасымалдаушы деген ұғымның өзі эволюцияға ұшырады. 

        «Қазақстан Республикасының Көлік туралы» Заңына сәйкес тасымалдаушы – бұл меншік құқығы меншігінде немесе басқа да заңдылық негізде көлік құралын иеленетін жүкті, жолаушыны, теңдеме жүкті және поштаны өтемақыға немесе сәйкесінше, рұқсат не белгіленген тәртіпте берілген лицензия негізінде жалдауды ұсынатын жеке немесе заңды тұлға. 

Тасымалдау шартының халықаралық сипаттамасының келесідей үш түрлі анықтамасы бар:

1. Доктриналық

2. Заңнамалық

3. Халықаралық

	Доктриналық
	Заңнамалық
	Халықаралық

	1.Г.И Тулеугалиев және М.Г Тулеугалиевтың көзқарасы бойынша , тасымалдау шартының халықаралық сипаттамасы субъективті құрамымен анықталады. Тасымалдау шартына қатысушы тараптар әр түрлі мемлекеттердің заңды немесе жеке тұлғалары болып табылады.

2. автордың пікірінше, халықаралық тасымалдау дегеніміз - мүліктерді және жолаушыларды бір мемлекеттен екінші мемлекетке жеткізу немесе транзитпен жүктерді, жолаушы бір мемлекеттен екінші мемлекетке жеткізу немесе транзитпен жүктерді, жолаушыларды өткізу.

3.Х.И Шварцтың пікірінше, халықаралық тасымалдау шарты болып табылу үшін жүкті жөнелту орны мен жүкті қабылдап алу орны әр түрлі мемлекеттерде орналасуы тиіс. 

Көптеген ғылыми әдебиеттерде тасымалдау қатынастарына байланысты шетелдік элементті жүктің бір мемлекеттен екінші мемлекет аумағына тасымалдану үрдісі кезінде іздеу керек деп көрсетілген. Осы тұжырымдамадан шығатын қорытынды: халықаралық тасымалдау болып табылу үшін келесідей 2 критерийге сай болу керек: 

1.Жүктің бірнеше (екі немесе одан да көп) мемлекеттер аумағы арасында тасымалдануы.

2.Осы тасымалдау үрдісінің шартын анықтайтын халықаралық келісімшарттың болуы. Халықаралық тасымалдау кезінде кеңістік 2 критерий жүзеге асады: 

1.Жүк жөнелту мен жүкті қабылдап алу пункттері әр түрлі мемлекеттерде орналасуы.

2.Жүк жөнелту мен жүкті қабылдап алу пункттері бір мемлекет аумағында орналасқан, бірақ тасымалдау кезінде басқа мемлекет аумағында аялдама жасайды.  
	Тасымалдау шартының халықаралық сипаттамасы заңнамалық тұрғыдан әр түрлі мемлекеттердің ішкі заңнамасымен анықталады. Көп нормалар атап көрсететіндей ол аумақтық қағидаға сүйенеді. Демек, жүкті жіберу орны мен жүкті қабылдап алу орнындарының әр түрлі мемлекетте орналасуын көздейді. 

Қазақстан Республикасының «Сауда мақсатында теңізде жүзу туралы» 2002 жылғы 17 қаңтардағы  N 284-II қабылдаған  Заңында  теңіз арқылы тасымалдаудың халықаралық сипаттамасы анықталмаған
	Теңіз арқылы жүк тасымалдау туралы Біріккен Ұлттар Ұйымының  1978 жылы 31 наурызда қабылданған Конвенциясы. (Гамбург ережелері) Конвенция екі әр түрлі мемлекеттердің арасындағы барлық теңіз тасымалдау шарттарына қолданылады. Егер: 
а) теңіз тасымалдау шартында көрсетілген жүкті жөнелту порты келісуші мемлекеттердің бірінде орналасқан болса;

b) Теңіз тасымалдау шартында көрсетілген жүкті қабылдап алу порты келісуші мемлекеттердің бірінде орналасқан болса;

c) Теңіз тасымалдау шартында көрсетілген жүкті қабылдап алу опционды порттардың біреуі келісуші мемлекеттің бірінде орналасқан болса; 

d) Коносамент немесе теңіз тасымалдау шартын расайтын басқа құжат келісуші мемлекеттің бірінде берілген болса;

e) Коносаментте немесе теңіз тасымалдау шартын растайтын басқа құжатта шарт осы Конвенцияның нормаларымен немесе осы Конвенцияның нормаларын заңды үшіне енгізген кез келген мемлекеттің заңнамасымен реттелетіндігі қарастырылса. Осы Конвенцияның нормалары кеменің, тасымалдаушының, нақты тасымалдаушының, жүк жіберуші мен қабылдап алушының және басқа да мүдделі тұлғаның ұлттық қатысталығына тәуелсіз қолданылады.




Тасымалдау шартында  әр түрлі құқықтық субъектілер қатысады.

Халықаралық тасымалдау субъектісі  ереже бойынша жеке және заңды тұлға табылады. Шарттың бір тарабы ретінде тасымалдауға мүдделі және осы тасымалдау үшін белгілі бір ақшалай сыйақыны төлеуге дайын тұлға танылады; тасымалдау шартының екінші тарабы ретінде көлік құралын иеленуші және белгілі бір сыйақы үшін жөнелту бойынша қызметті жүзеге асырушы тұлға қатысады. Шарт бойынша бір тарап болып табылатын тасымалдаушы ретінде көлік ұйымы, яғни тасымалдаушы танылады, бірақ «тасымалдаушы» деген ұғымның өзі эволюцияға ұшырады. Англо-саксондық, француз, неміс құқығы бойынша тек қана тасымалдау шартын жасасқан көлік құралын меншіктеуші (Shipowner – англ; Ship Her – неміс; le bourdeois de Navire - француз).Француз және неміс құқығында «көлік иеленушімен» (armature, Reeder) қатар «фрахтователь»(freteur, Verfracher) термині пайда болады, осындай өзгерістер Солтүстік Еуропаның көптеген елдерінде және Голландияда пайда болды. АҚШ –та олар  freight/ contractors деп аталады.

1921 жылы Гаага ережесінде «тасымалдаушы» термині енгізілді ( transporteur – франц., carrier – ағыл.;  transportowiec – поляктық)

Халықаралық тасымалдауда тасымалдаудың бірнеше түрі бар:

1. Теңіз тасымалдауы.
2. Әуе тасымалдауы.
3. Теміржол тасымалдауы.
4. Автокөлік тасымалдауы.
5. Аралас тасымалдау.
§2 Теміржол тасымалы.
           Соның ішінде, көп уақыт бойы теміржол тасымалдауы ең маңызды келісімдердің бірі болып  «Жүкті және жолаушыны теміржол тасымалдауы туралы» Берн Конвенциясы танылды. 1980 жылы Берн Конвенциясын қайта қарау конференциясында жаңа халықаралық теміржол тасымалдауы туралы келісім (КОТИФ) қабылданды. Оған 38 мемлекет қатысты. 

           КОТИФ ережесі бойынша жүкті мерзімінен кешіктіріп жеткізгені үшін жүкті қабылдап алушы зиян шеккен жағдайда оған жүкті тасымалдау үш есе етіп қайтарылады. 

           Біздің Қазақстан Республикасында 2001 жылы 8 желтоқсанда “Теміржол көлігі туралы” Заң қабылданды. Осы Заңның  65-бабына сәйкес, «жолаушыны тасымалдау шарты бойынша тасымалдаушы оған жол жүру құжатына сәйкес, пойызда орын беріп, оны баратын жеріне жеткізуге міндеттенеді, ал жолаушы жол жүру ақысын төлеуге міндетті».

           Тасымалдау жөніндегі міндеттемелерді орындағаны немесе тиісінше орындамағаны үшін тасымалдаушылардың өзара жауапкершілігі болады. 

         Темір жол тасымалы шеңберінде  келесідей арнайы мамандандырылған халықаралық ұйымдар бар: Темір жол ынтымақтастық ұйымы (ОСЖД), Жүк вагонының жалпы паркі (ОПВ). ОСЖДның басты мақсаты болып Халықаралық жолаушы және жүк таситын қатынастар келісіміне іс жүргізу болып табылады. ОПВ-ның мақсаты европалық елдердің мамандандырылған халықаралық ұйымы, жалпы паркке қатысушылармен жіберілген теміржол вагондарын бірлесіп пайдалану үшін құрылған. Бас орынды Берндегі Халықаралық темір жол қатынастарының Орталық Бюросы алады. Бұл ұйымның басты мақсаты МГК және МПК іс жүргізу және қайта қарастыру болып табылады. Бұл ұйым құқықтық материал мен сот тәжірибесін жүйелі түрде жариялайды. 

Маңызды рөлді үкіметаралық емес ұйым – Берндегі Теміржол көлігі жөніндегі комитет алады. Европалық Экономикалық Комиссияның Ішкі транспорт жөніндегі комитеті 1947 жылы БҰҰның Экономикалық және Әлеуметтік Кеңесінің IV сессиясының шешімімен құрылды. Бұл кеңес Европалық Экономикалық Комиссияның темір жол, автокөлік және теңіз тасымалы мәселелері бойынша кеңес беруші орган болып табылады және көлік саласында қатысушы мемлекеттердің арасында ынтымақтастықты дамыту болып табылады. 

Қазақстан Республикасы 2001 ж. 8 желтоқсанда (10.07.2012 –өзгерістер еңгізілді) «Темір жол көлігі» туралы Заңын қабылдады. Осы Заң темiр жол көлiгiмен жолаушылар, багаж, жүк, жүк-багаж және почта жөнелтiлiмдерi тасымалдарын жүзеге асыру кезiндегi тасымалдаушылар, тасымал процесiне қатысушылар, мемлекеттiк органдар, жолаушылар, жөнелтушiлер, алушылар, жүк жөнелтушiлер, жүк алушылар, басқа да жеке және заңды тұлғалар арасындағы қоғамдық қатынастарды реттейдi.
                    Қазақстан темір жол қызметінің заңи базасы.

Қазақстан Республикасы 2001 ж. 8 желтоқсанда Темір жол көлігі туралы Заңының 3 бабына сәйкес, Темiр жол көлiгiмен жолаушылар, багаж, жүк, жүк-багаж және почта жөнелтiлiмдерiн тасымалдау Қазақстан Республикасының заңдарында белгiленген тәртiппен және шарттарда жүзеге асырылады. Тасымалдаушы осы Заңда және Қазақстан Республикасы бекiткен халықаралық шарттарда көзделгеннен басқа жағдайларда, ақысын төлеген және жол жүру немесе багаж, жүк, жүк-багаж және почта жөнелтiлiмдерiн тасымалдарына арналған тасымалдау құжаттарын дұрыс ресiмдеген қызмет пайдаланушыларға тасымал жасаудан бас тартуға құқығы жоқ. Темiр жол көлiгi туралы заңдар Қазақстан Республикасының Конституциясына негiзделедi, осы Заңнан және Қазақстан Республикасының өзге де нормативтiк-құқықтық актiлерiнен тұрады. Егер Қазақстан Республикасы бекiткен халықаралық шарттарда осы Заңдағыдан өзге ережелер белгiленсе, халықаралық шарттың ережелерi қолданылады. Әскери және арнайы тасымалдарды ұйымдастыру, қамтамасыз ету және орындау ерекшелiктерi Қазақстан Республикасының заңдарымен реттеледi. 

          Магистралдық темiр жол желiсi Қазақстан Республикасының бүкiл аумағында ортақ пайдаланылатын темiр жол көлiгiнiң объектiсi болып табылады, жекешелендiруге жатпайды және Қазақстан Республикасының Yкiметi белгiлейтiн шарттармен және тәртiппен Ұлттық темiр жол компаниясына берiледi. Магистралдық темiр жол желiсiне жатпайтын темiр жолдар жеке пайдалану объектiсi болып табылуы және жеке меншiкте болуы мүмкiн. Магистральдық темiр жол желiсiне жатпайтын темiр жолдарды салу (қайта жаңарту), сондай-ақ кейiннен пайдалану концессия шарттары негiзiнде жүзеге асырылуы мүмкiн. Тасымалдаушылар магистралдық темiр жол желiсi бойынша тасымалдарды магистралдық темiр жол желiсiн пайдалану ережелерiне сәйкес жүргiзедi. Тасымалдаушы магистралдық темiр жол желiсi көрсеткен қызметтер үшiн магистралдық темiр жол желiсiнiң операторына Қазақстан Республикасының заңдарына сәйкес белгiленген мөлшерде ақы төлейдi. Магистралдық темiр жол желiсiнiң операторы магистралдық темiр жол желiсi көрсететiн қызметтерге кемсiтусiз қол жеткiзудi қамтамасыз етуге және тасымалдаушыларға магистралдық темiр жол желiсiн пайдалануға бiрдей құқық беруге мiндеттi. Егер Қазақстан Республикасының заңдарында өзгеше белгiленбесе, өткiзу қабiлетiнiң шектелуiне байланысты тасымалдаушыларға поездар қозғалысының нақты бағытында магистралдық темiр жол желiсiн пайдалануға беру мүмкiндiгi болмаған кезде, тасымалдау тасымалдаушылардың магистралдық темiр жол желiсi көрсететiн қызметтерге кемсiтусiз қол жеткiзу ережелерiнде көзделген тәртiппен конкурстық негiзде жүзеге асырылады. Ұлттық темiр жол компаниясы магистралдық темiр жол желiсiн салуды, күтiп ұстауды және жаңғыртуды Қазақстан Республикасының Үкiметi бекiткен бағдарлама бойынша жүзеге асырады. 

Осы Заңға сәйкес, жаңа магистралдық жолдар салу Қазақстан Республикасы Үкiметiнiң шешiмi бойынша жүзеге асырылады. Магистралдық темiр жол желiсiн пайдалану кезiнде туындайтын мiндеттемелер орындалмаған немесе тиiсiнше орындалмаған жағдайда, тараптар Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексiнде, Қазақстан Республикасының халықаралық шарттарында, магистралдық темiр жол желiсiн пайдалану ережелерiнде, сондай-ақ осылардың негiзiнде жасалатын шарттарда белгiленген негiздер бойынша және мөлшерде жауаптылықта болады. Мемлекеттiк меншiк болып табылатын темiр жол бойынша темiр жол қатынасын тоқтатуды Қазақстан Республикасы Yкiметiнiң шешiмi бойынша уәкiлеттi орган жүзеге асырады. Тасымалдау шарттарының мiндеттi талаптары Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексiнде, осы Заңда және соларға сәйкес шығарылған тасымалдау ережелерiнде белгiленедi. Тараптар тасымалдау шарттарының өзге де талаптарын белгiлеуге ерiктi. Жолаушылар тасымалын ұйымдастырған кезде Ұлттық темiр жол компаниясы мен тасымалдаушылардың мемлекеттiк басқару органдарымен өзара қарым-қатынасы Қазақстан Республикасының заңдарына сәйкес шарт талаптарымен жүзеге асырылады. Тасымалдаушы өздерiнiң құзыретiне сәйкес мәлiмделген ерекше маңызды тасымалдарды жүзеге асыру туралы мемлекеттiк органдардың жазбаша нұсқауларын (шешiмдерiн) орындауға мiндеттi. Тиiстi нұсқауларда (шешiмдерде) осындай тасымалдар үшiн есеп айырысу тәртiбi мен мерзiмдерi туралы мәлiметтер болуға тиiс. Темiр жол көлiгiмен халықаралық қатынаста және транзитпен жолаушыларды, багажды, жүктi және жүк-багажды тасымалдау Қазақстан Республикасының заңдарына және Қазақстан Республикасының халықаралық шарттарына сәйкес жүзеге асырылады. Локомотивтiк тартқыш операторы шарттар негiзiнде және уәкiлеттi орган белгiлеген тәртiппен локомотивтiк тартқыш қызметтерiн көрсетедi. Тартқыш көлiк құралының (локомотивтiң) иесi бiрiншi кезекте арнайы және әскери тасымалдарды орындау үшiн ұлттық тасымалдаушыға локомотивтiк тартқыш көрсететiн қызметтердi ұсынуға мiндеттi.
          Темір жол тасымалымен жүкті тасымалдауды ұйымдастыру және басқару.

          Осы Заңның 36-бабына сәйкес, жүк тасымалдау шартына сәйкес тасымалдаушы жүк жөнелтушi өзiне сенiп тапсырған жүктi оның тасымалдау талаптарын сақтай отырып, баратын темiр жол станциясына дер кезiнде әрi сол күйiнде жеткiзiп беруге және жүк алушыға тапсыруға мiндеттенедi, ал жүк жөнелтушi (жүк алушы) жүк тасымалына ақы төлеуге және оны қабылдап алуға мiндеттенедi. Темiр жол көлiгiмен жүк тасымалдау шарты темiр жол көлiгi жүкқұжатын толтыру арқылы ресiмделедi. Жүк жөнелтушiге темiр жол көлiгi жүкқұжатының негiзiнде жүк қабылданғаны туралы квитанция берiлген кезден бастап жүк тасымалдау шарты жасалды деп есептеледi. 

Тасымалдау шартының талаптарын өзгерту, соның iшiнде жүктiң барар жерiн өзгерту тараптардың келiсiмi бойынша тасымалдау ережелерiне сәйкес жүзеге асырылады. Кедендiк бақылаудағы жүктiң барар жерiн өзгерту тиiстi кеден органының келiсiмi болған кезде жүргiзiледi. Кедендiк бақылаудағы жүктi тасымалдау адамдардың денсаулығы мен өміріне, жүру қауiпсiздiгiне, экологиялық қауіпсiздiкке, жүктiң сақталуы мен сапалық жай-күйiне қатер төндiрген жағдайда жүктiң барар жерiн өзгерту, кеден органын белгiленген мерзiмде мiндеттi түрде хабардар ете отырып, олардың келiсiмiнсiз жүзеге асырылады. Бұдан әрi тасымалдау жүру қауiпсiздiгi мен жүктiң сақталуына қатер төндiретiн жағдайда, тасымалдаушы жүк жөнелтушiнi (жүк алушыны) хабардар ете отырып, жүктi қайта тиеуге құқылы. Қазақстан Республикасының заң актiлерiнде көзделген жағдайларда мемлекеттік органдар өздерінің құзыретiне сәйкес жүкті тасымалдаушыдан алып қоюға құқылы. Бұл орайда тасымалдаушының жүктi тасымалдау және сақтау жөнiндегi шығыстарын, сондай-ақ оған келтiрiлген зиянды кiнәлi тарап өтеуге тиiс.  

 Жүк тасымалдауды ұйымдастыру туралы шарт бойынша тасымалдаушы жүктi белгiленген мерзiмдерде қабылдауға, ал жүк жөнелтушi жүктi тасымалдауға келiсiлген көлемде тапсыруға мiндеттенедi. Жүк тасымалдауды ұйымдастыру туралы шартта тасымал көлемдерi, мерзiмдерi, сапасы, көлiк құралдарын берудiң және жүктердi тасымалдауға ұсынудың талаптары, сондай-ақ тасымалдауды ұйымдастырудың осы Заңда және тасымалдау ережелерiнде көзделмеген басқа да талаптары белгiленедi. Тасымалдаушы мен жүк жөнелтушi жүйелi түрде тасымалдауды жүзеге асыру қажет болған кезде тасымалдауды ұйымдастыру туралы ұзақ мерзiмдi шарт жасауы мүмкiн. Жүктiң баратын жерiне жеткiзiлгенi туралы хабарланған кезден бастап тасымалдау шарттары бойынша құқықтар мен мiндеттер жүк алушыға ауысады. Жүк алушы жүк жөнелтушiнiң дұрыс емес iс-әрекеттерi салдарынан тасымалдаушыға төленген шығыстар мен залалдардың орнын толтыруды жүк жөнелтушiден талап етуге құқылы. Жүк тасымалдау ережелерi жалпы ережелердi қамтиды, сондай-ақ мыналарды: 

1) тасымалдарды жоспарлау; 

2) тасымалдау жоспарын орындаудың есеп карточкасын жасау; 

3) жүктердi тасымалдауға қабылдау; 

4) жүктердi беру; 

5) вагондар мен контейнерлердi пломбалау үшiн бекiту-пломбалау   құрылғыларын қолдану; 

6) жүкқұжаты мен тасымалдау құжаттарын ресiмдеу; 

7) жаппай тасымалданатын жүктердi маршруттармен және вагондар тобымен бiр жүкқұжаты бойынша тасымалдау; 

8) құндылығы жарияланған жүктердi тасымалдау; 

9) жүктi вагон таразыларында өлшеу дәлдiгi нормалары; 

10) жүк массасының табиғи азаю нормалары; 

11) тасымалдар бойынша есептер; 
12) вагондарды беруге-алып кетуге шарттар жасасу және осындай шарттардың мiндетті талаптары; 

13) тиеу және түсiру мерзiмдерi; 

14) жеткiзiп беру мерзiмдерiнiң және жеткiзiп беру мерзiмдерiн есептеу ережелерi; 

15) сақтау; 

16) жүктi ұстап қалу, жүктердi мемлекеттiк органдарға тапсыру; 

17) жүктiң барар жерiн өзгерту, жүк жөнелтушiге қайтару; 

18) бос және үйiп тиелген жүктi тасымалдау; 

19) ашық жылжымалы құраммен тасымалдау; 

20) жолсерiктердiң жолбасшылығы арқылы тасымалдау; 

21) жөнелтушi маршруттарымен тасымалдау; 

22) ұсақ және шағын тонналық жөнелтiлiмдермен тасымалдау; 

23) контейнерлермен және көлiктiк пакеттермен тасымалдау; 

24) мұз болып тоңазыған жүктердi тасымалдау; 

25) тез бүлiнетiн жүктердi тасымалдау; 

26) жануарлар мен құстарды тасымалдау; 

27) ветеринариялық, фитосанитариялық бақылауға жататын жүктердi тасымалдау; 

28) тар табанды темiр жолдармен тасымалдау; 

29) актiлер жасау; 

30) вагондар, контейнерлер, түсiретiн тасымалдау аспаптары бөлiктерiнiң құнын өтеу; 

31) сұйық жүктердi құйып алу арқылы вагон-цистерналарда және бункерлiк жартылай вагондарда тасымалдау; 

32) қауiптi жүктердi тасымалдау; 

33) арнайы зерттеулер мен сараптамалар жүргiзу талаптары мен тәртiптерiн; 

34) Қазақстан Республикасының заң актiлерiне сәйкес өзге де талаптарды белгiлейдi. 
Жүк тасымалдау ережелерiн сақтауына бақылауды жүзеге асыру тәртiбiн уәкiлеттi орган белгiлейдi.

       Жүктi тиеудi және түсiрудi (жүктен босатуды) тасымалдаушы немесе жүк жөнелтушi (жүк алушы) тасымалдау ережелерiнде немесе шарттарында көзделген тәртiппен және мерзiмде жүзеге асырады. 

Кедендiк тексерiп қарау мақсатында орналасуы кеден органдарымен келiсiлген ортақ пайдаланылатын кiрме жолдарда жүктi, жүк-багажды вагондарға, контейнерлерге тиеудi, сондай-ақ олардан түсiрудi тасымал үрдісіне қатысушылар жүзеге асыруы мүмкiн. 

Бұл қызмет Қазақстан Республикасының кеден заңдарында көзделген кедендiк тексерiп қарау актiсi көрсетiлген кезде ғана жүзеге асырылады. 

Тасымалдау процесiне қатысушылардың тауарларды тиеуге (түcipугe), зақымдалған буманы жөндеуге, буманы ашуға, буып-түюге немесе қайта буып-түюге, сондай-ақ вагондарды, контейнерлердi беруге және алып кетуге, санитарлық паспорттар беруге, жүктердi, контейнерлердi сақтауға байланысты шығыстары және кеден органдарының не өзге де мемлекеттiк бақылау және қадағалау органдарының бастамасы немесе нұсқауы бойынша осы жұмыстарды орындауға байланысты туындаған басқа да шығыстары Қазақстан Республикасының заңдарына сәйкес белгiленген мөлшерде жүк жөнелтушілер, жүк алушылар есебiнен өтеледi. Жүк жөнелтушi жүктi тасымалдауға жүру қауiпсiздiгi, жүктiң және жылжымалы құрамның сақталуы қамтамасыз етiлетiндей етiп дайындауға мiндеттi. Тасымалдаушы жүк жөнелтушiнiң, жүк алушының құралдарымен жүктi тиеуге, түсiруге (жүктен босатуға) вагондар, контейнерлер беру уақыты туралы берерден кемiнде екi сағат бұрын оларды хабардар етуге мiндеттi. Егер тасымалдауды ұйымдастыру туралы шартта өзгеше белгiленбесе, тасымалдаушы тасымалдау ережелерiнде көрсетiлген тәртiппен жүктiң баратын станцияға жеткiзiлгендiгi туралы жүк келген күннен кейiнгi тәулiкте күндiзгi сағат он екiден кешiктiрмей жүк алушыны хабардар етуге мiндеттi. Егер шарт талаптарында көзделген болса, тасымалдаушы жүк алушыға немесе экспедиторға оның атына жүк келе жатқандығы туралы алдын ала хабар беруi мүмкін. Жүк алушы өзiнiң атына келген жүктi қабылдап алуға, жылжымалы құрамды босатуға және оны тазалауды қамтамасыз етуге мiндеттi. Жылжымалы құрамды тазалау тасымалдау ережелерiнде көрсетiлген талаптарға сәйкес жүзеге асырылады.
 

Темiр жол көлiгi жүкқұжаты. Тіркеме қағаз (накладная) және оны қолдану міндеттемелері. 

     Жүк жөнелтушi жүктi тасымалдауға ұсынған кезде тасымалдаушыға әрбiр жөнелтiлiм үшiн темiр жол көлiгi жүкқұжатын, ал Қазақстан Республикасының заңдарында көзделген қажеттi жағдайларда өзге де құжаттарды (сертификатты, лицензияны, ветеринариялық куәлiктi, кедендiк декларацияларды) тапсыруға мiндеттi. Темiр жол көлiгi жүкқұжаты мен өзге де тасымалдау құжаттарының нысаны, оларды ресiмдеу тәртiбi тасымалдау ережелерiмен белгiленедi. Жүк жөнелтушi жүкқұжатқа енгiзiлген мәлiметтердiң дұрыстығы, сондай-ақ ол темір жол көлiгi жүкқұжатында көрсеткен мәлiметтердiң қателiгiнен, дәл еместiгiнен немесе толық еместiгiнен болған барлық зардаптар үшiн Қазақстан Республикасының заңдарымен көзделген жауаптылықта болады. 1. Тасымалдаушы темiр жол көлiгi жүкқұжатында көрсетiлген мәлiметтердiң дұрыстығын тексередi, ол үшiн: 

1) жүкке тексеру жүргiзуге; 

2) жүк жөнелтушiден, жүк алушыдан, экспедитордан және вагондардың (контейнерлердiң) операторынан заңды тұлғаның тiркелгендiгi туралы нотариус куәландырған куәлiктiң көшiрмесiн алуға; 

3) жүк жөнелтушi, жүк алушы, экспедитор және вагондардың (контейнерлердiң) операторы ретiндегi жеке тұлғалардың өз басын куәландыратын құжаттарын тексеруге құқылы. 

Жүк жөнелтушiнiң, жүк алушының, экспедитордың өкiлi тасымалдаушыға жүктi қабылдауға (жөнелтуге) немесе беруге (алуға) сенiмхат тапсыруға мiндеттi. Жүк жөнелтушi, жүк алушы, экспедитор жүктi қабылдағанға немесе бергенге дейiн тасымалдаушыға хабарлауға мiндеттi.

СМГС жағдайларына сәйкес, Жүктерді тасымалдаудың тікелей халықаралық теміржол қатынасы біртұтас үлгідегі құжаттармен рәсімделеді. Комплект бес парақтан тұрады: 

1. Тіркеме қағаздың түпнұсқасы – жіберуді келісілген станцияға дейін жүзеге асырады және жүкпен, оның келуі туралы ескерту қағазымен алушыға беріледі. 

2. Жол тізімі - жіберуді келісілген станцияға дейін жүзеге асырады және сол жолда қалады. 

3. Тiркеме қағаздың дубликаты – тасымалдау шартын бекіткеннен кейін жіберушіге беріледі. 
4. Жүкті беру парағы - жіберуді келісілген станцияға дейін жүзеге асырады және келісілген жолда қалады. 
5. Келуі туралы ескерту парағы - жіберуді келісілген станцияға дейін жүзеге асырады және жүк пен оның тіркеме қағазының түпнұсқасымен бірге алушыға беріледі. 
                 Тасымалдау төлемдерін төлеу реті. Тасымалдау ақысы.

          СМГС бойынша тасымалдау ақысы келесідей жүзеге асырылады: 

· жіберу елінің теміржолымен жүкті тасымалдау – жіберушімен, жіберу станциясында; 

· келісілген мемлекеттің теміржолымен жүкті тасымалдау – алушымен, келісілген станцияда;

· транзиттік жолмен тасымалдау ақысы жіберушіден немесе алушыдан, өздерінің ішкі сауда келісімдеріне байланысты;

Жүк тасымалдау ақысын және тасымалдаушыға тиiстi өзге де төлемдердi жүк жөнелтушi, экспедитор жүк жөнелтiлгенге дейiн төлейдi. Бұл орайда жүк тасымалдау ақысы жүк тасымалы жүзеге асырылатын ең қысқа ара қашықтыққа есептеп алынады және беруге байланысты түпкiлiктi есеп айырысуды жүк алушы жүк жеткiзiлген кезде жүргiзедi. Жүк жөнелтушiнiң, жүк алушының, экспедитордың тасымалдар үшiн берешегi болған, сондай-ақ олар төлемдердi дер кезiнде жасамаған жағдайда, бұдан кейiн тасымалдаушы борыш өтелгенге дейiн тасымалдау шартын жасасудан бас тарта алады. 4. Кiнәлi тарап (жүк жөнелтушi, жүк алушы, экспедитор) тасымалдаушыға вагондар мен контейнерлердi пайдаланғаны үшiн ақыны бүкiл кiдiрiс уақытына қоса төлейдi. Жүк тасымалына ақы - жүктi тасымалдауға қабылдаған күнi, ал жүк жеткізілген кезде есеп айырысқан ретте жүк берiлген күнi төленедi. 
 Тасымалдаудан туындайтын міндеттемелер бойынша жауапкершілік.
Тасымалдаудан туындайтын мiндеттемелердi орындамаған немесе тиiсiнше орындамаған жағдайда тараптар Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексiнде, осы Заңда және темiр жол көлiгi саласындағы өзге де нормативтiк құқықтық актiлерде, Қазақстан Республикасының халықаралық шарттарында, тасымалдау ережелерiнде, сондай-ақ осылардың негiзiнде жасалған шарттарда белгiленген негiздер бойынша және мөлшерде жауапты болады. Мiндеттеменi бұзған тарапты жауапқа тарту, құқығы бұзылған тараптың талап етуi бойынша ғана жүргiзiледi. Тараптардың жауапкершiлiктi шектеу немесе жою мақсатындағы келiсiмдерi жарамсыз болып табылады. Тараптар өзара келiсiм бойынша жауапкершiлiк мөлшерiн ұлғайта алады, сондай-ақ тасымалдау шарты бойынша қосымша жауапкершiлiк көздей алады. Тасымалдау жөнiндегi мiндеттемелердi орындамағаны немесе тиісінше орындамағаны үшін тасымалдаушылардың өзара жауапкершiлiктерi жүктердi, жолаушыларды тасымалдау ережелерiнде, сондай-ақ тасымалдаушылар арасындағы шарттарда белгiленедi. Тасымалды бiрнеше тасымалдаушы жүзеге асырған жағдайда олар жөнелтушiнiң (жүк жөнелтушiнiң), алушының (жүк алушының) алдында багаждың, жүктiң, жүк-багаждың жоғалғаны, жетiспеушiлiгi, бұзылғаны (бүлiнгенi), жеткiзiп беру мерзiмiн өткiзiп жiбергенi үшiн ортақ жауапкершiлiкте болады. Егер тасымалдаушы басқа тасымалдаушының, жүк жөнелтушiнiң, жүк алушының, тармақ иеленушiнiң, экспедитордың кiнәсiнен жауапқа тартылса, оның кiнәлiлерге керi талап қоюға құқығы бар. 

Тасымалдаушы жолаушының өмiрi мен денсаулығына келтiрiлген зиянның салдарынан туындайтын мiндеттемелер бойынша Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексiне сәйкес жауапты болады. Жолаушының өмiрi мен денсаулығына келтiрген зиян үшiн тасымалдаушының жауапкершiлiгi жолаушының поезда отырған және вокзал аумағында поезға отырғызу (одан түсiру) кезiнде туындайды.

Тасымалдаушы жүктi, багажды, жүк-багажды тасымалдауға алған кезден бастап жүк алушыға, алушыға берген кезге дейiн олардың сақталуын қамтамасыз етуге мiндеттi. Багажды, жүктi, жүк-багажды жоғалтқаны, оның жетiспеуi, бұзылуы (бүлiнуi) үшiн мүлiктiк жауапкершiлiк оларды қабылдаған - тапсырған кезден бастап ауысады. Тасымалдауға құндылығы жарияланбай қабылданған жүктi жоғалтқаны, оның жетiспеуi немесе бұзылуы (бүлiнуi) үшiн тасымалдаушы мына мөлшерде: 

1) жоғалтқан немесе жетiспеген жағдайда - жоғалған немесе жетiспеген жүктiң құны мөлшерiнде; 

2) бұзылған (бүлiнген) жағдайда - жүктiң құны төмендеген сома мөлшерiнде жауапты болады. 

Жүктiң құны сатушының шотында, шартта көрсетiлген баға негiзге алынып, ал ол болмаған кезде салыстырмалы жағдайларда осыған ұқсас тауарлар үшiн алынатын баға негiзге алынып анықталады. 

Тасымалдауға құндылығы жарияланып тапсырылған багаж бен жүк-багажды, сондай-ақ жүктi жоғалтқаны, олардың жетiспеуi немесе бұзылуы (бүлiнуi) үшiн тасымалдаушы жарияланған құндылығы мөлшерiнде жауапты болады. Багаж, жүк, жүк-багаж жеткiзiп беру мерзiмiнен жетi күн өткеннен кейiн жоғалды деп есептеледi. 
Багаж, жүк, жүк-багаж аталған мерзiм өткеннен кейiн келген жағдайда, алушы оларды қабылдай алады және тасымалдаушының жоғалтқаны үшiн төлеген сомасын қайтара алады. Егер тасымалдаушы жүктiң немесе багаждың жоғалуы, жетiспеуi немесе бұзылуы (бүлiнуi) өзiнiң кiнәсiнен болмағанын дәлелдей алмаса, жүктiң немесе багаждың жоғалуына жауап бередi. Темiр жол көлiгi жүкқұжатында көрсетiлген мәлiметтерге сәйкес келмейтiн жүктi берген жағдайда, мұндай жүктi тасымалдаушы тиеген болса, ол жүк алушы алдында жүктiң темiр жол көлiгi жүкқұжатында көрсетiлген құны мөлшерiнде, оны жоғалтқанмен бiрдей жауапкершiлiкте болады.

Тасымалдаушы қабылданған өтiнiмге сәйкес көлiк құралдарын бермегенi, ал жүк жөнелтушi жүктi ұсынбағаны, сондай-ақ берiлген көлiк құралдарын пайдаланбағаны үшiн, айлық есептiк көрсеткiш шамасынан мынадай мөлшерде пайызбен есептелетін айыппұл түрінде өзара мүлiктiк жауапкершiлiкте болады: 

1) жүктi контейнерлермен тасымалдағанда: 

брутто салмағы қоса алғанда бес тоннаға дейiн әр контейнер үшiн он бес пайыз; 

брутто салмағы қоса алғанда бес тоннадан он тоннаға дейiн әр контейнер үшiн отыз пайыз; 

брутто салмағы он тоннадан артық әр контейнер үшiн алпыс пайыз; 

2) жүктi рефрижератор вагондардан, транспортерлардан басқа вагондарда тасымалдаған кезде - әр вагон үшiн бiр жүз елу пайыз; 

3) рефрижератор вагондарда, транспортерларда тасымалдаған кезде - әр вагон, транспортер үшiн екi жүз тоқсан пайыз. 

Жүктi (вагондармен ғана тасымалдау белгiленген) тар табанды темiржол желiлерiмен тасымалдаған кезде - осы баптың 1-тармағында көзделген айыппұлдардың елу процентi мөлшерiнде мүлiктiк жауапкершiлiкте болады. Жүк тасымалдау өтiнiмiн орындамағаны үшiн айыппұл вагондарды, контейнерлерді пайдаланғаны үшiн төлемге қарамастан алынады.
  Тасымалдаушының қабылданған өтiнiмге сәйкес жылжымалы құрамның берiлмегенi үшiн айыппұл төлеуi оны жылжымалы құрамды беру жөнiндегi одан әрi атқаратын мiндеттемелерден босатпайды. Жылжымалы құрам жүк жөнелтушiмен келiсiлген ұзартылған мерзiмде берiлмеген жағдайда, егер тасымалдаушы жылжымалы құрамның берiлмеуi өзiнiң кiнәсiнен болмағанын дәлелдемесе, тасымалдаушы тиiстi қаржы жылына арналған республикалық бюджет туралы заңда белгiленген 5 еселенген айлық есептiк көрсеткiш мөлшерiнде тұрақсыздық айыбын төлеуге мiндеттi.               Тасымалдаушы, жүк жөнелтушi, жүк алушы, сондай-ақ басқа да тұлғалар өздерiне тиесiлi емес вагондарды, контейнерлердi өздерiнiң тасымалдары, жүктерiн сақтауы үшiн пайдалануға, сондай-ақ олардың иелерiнiң рұқсатынсыз, егер бұл тиiстi шарттарда көзделмесе, тиеу үшiн пайдалануға құқығы жоқ. Мұндай талапты сақтамағаны үшiн кiнәлi тарап вагондарды, контейнерлердi пайдаланғаны үшiн ақы төлеумен қатар көлiк құралдары иесiнiң алдында вагондарды, контейнерлердi пайдаланғаны үшiн төленетiн ақы мөлшерiндегi айыппұл түрiнде мүлiктiк жауапкершiлiкте болады.    Вагонға, контейнерге жүк көтерiмдiлiгiнен (сыйымдылығынан) артық жүк тиегенi үшiн жүк жөнелтушiден тасымалдаушының пайдасына келтiрiлген залалдарды өтеумен қатар, тасымал ақысының елу пайызы мөлшерiнде айыппұл өндiрiп алынады.  
§3 Халықаралық әуе тасымалы

 Халықаралық әуе тасымалы дегеніміз- әуе кемесі қонатын кем дегенде бір пункт басқа мемлекеттің аумағында орналасуы. Жолаушылар мен жүктерді әуе арқылы тасымалдау 1929 жылы қабылданған халықаралық әуе тасымалы туралы Варшава Конвенциясымен реттеледі. 1933 жылы бұл конвенция Гаага хаттамасымен толықтырылады. Конвенцияға 100- ден астам мемлекет қатысады. Олар сәйкесінше Гаага хаттамасын да ратификациялады. Конвенцияда әуе тасымалдау құжаттарына қойылатын талаптар, тасымалдану кезінде жіберушінің жүкті иелену құқығы, белгіленген жерде жүкті беру және жүк иеленуші мен жолаушылар алдындағы тасымалдаушының жауапкершілігі туралы маңызды мәселелер қамтылады. Варшава конвенциясы әуе тасымалына қатысты барлық жағдайларды анықтамайды. Әуе тасымалы кезінде жіберуші пункті  мен қабылдау пункті бір мемлекетте орналасса, бірақ әуе кемесі осы конвенцияға қатыспайтын басқа мемелекеттің аумағында аялдаса конвенцияның күші бұл мемлекеттерге де таралады. Варшава конвенциясы бойынша тасымалдаушының жауапкершілігі шектеулі. Яғни, 1 кг салмақ үшін 250 франкпен белгіленген. Жеткізілген жүктің толық сақталуының қамтамасыз етілуіне байланысты жүкті қабылдап алған күннен бастап 14 күн ішінде сотқа арыз беріледі. Ол мерзім өтіп кеткен жағдайда талапкер сотқа шағымдану құқығынан айырылады. Тасымалдаушы келесідей жағдайларда келтірілген зиян үшін жауапкершілікке тартылады: жолаушының өлімі немесе кез келген дене жарақатын алса, егер зиян келтіретін төтенше жағдай әуе кемесінің бортында немесе отырғызу, түсіру операцияларын жүргізу кезінде болса, тіркелген қолжүгінің, жүктің бүлінуі, жоғалуы не кем шығуы жағдайларында, сонымен қатар зиян әуе тасымалдауын жүзеге асыру барысында орын алған болса, тасымалдаушы зиянның алдын алу үшін барлық амал- шараларды қолданған немесе ондай шараларды қолдану мүмкін емес болғандығын дәлелдесе, жауапкершіліктен босатылады. Варшава конвенциясы зиян келтірілген жағдайда зиян орнын толтыру мөлшерін және жолаушылар өлімі болған жағдайда жауапкершілікке тартылатын тұлғалар туралы мәліметтерді қамтымағандықтан әр мемлекеттің соты ұлттық заңнамаларға немесе қалыптасқан тәжірибеге сүйене отырып аталған мәселелерді шешеді. Мұндай мәселелер сот елінің заңы бойынша, тасымалдаушының заңымен немесе тасымалдау шарты бекітілген елдің заңымен шешілуі мүмкін. 

Әуе кеңістiгi бақыланатын әуе кеңiстiгiне және бақыланбайтын әуе кеңiстiгiне бөлiнедi. 

· Бақыланатын әуе кеңiстiгi деп радиолокациялық құралдармен бақыланатын кеңiстiк түсiнiледi, онда аэронавигациялық ұйымдар тарапынан ұшуға тiкелей басқару қамтамасыз етiледi;

·  Бақыланбайтын әуе кеңiстiгi деп радиолокациялық құралдармен бақыланбайтын кеңiстiк түсiнiледi. 

Бақыланатын әуе кеңiстiгiнде әуе қозғалысына қызмет көрсету диспетчерлiк және ұшу-ақпараттық болуы мүмкiн. 

Бақыланбайтын әуе кеңiстiгiнде әуе қозғалысына қызмет көрсету диспетчерлiк, ұшу-ақпараттық және консультациялық болуы мүмкiн. Бұдан басқа, авариялық жағдайлар туындаған кезде, әуе қозғалысына авариялық қызмет көрсетiлуi ықтимал.

Халықаралық әуе тасымалы саласындағы халықаралық ұйымдар.

Халықаралық әуе тасымалы саласындағы әмбебап халықаралық ұйым – Халықаралық Азаматтық Авиация Ұйымы (ИКАО).Біріккен ҰлттарҰйымының мамандандырылған органы болып табылады. 1944 жылғы 7 желтоқсандағы Халықаралық азаматтық авиация туралы Чикаго Конвенциясының қабылдануының нәтижесінде 1947 жылы  құрылған. 190 мемлекет оның мүшесі болып табылады. ИКАО халықаралық азаматтық авиация қызметінің мәселелеріне байланысты халықаралық стандарттар әзірлейді. Олар «халықаралық авиациялық регламенттер» деп аталады. Ашық теңіз үстінен ұшқан жағдайдан басқа кездері бұл регламенттердің міндеттілік сипаты жоқ. Мемлекеттер өзінің ұлттық заңнамаларының тәжірибесіне сүйеніп немесе басқа мемлекеттермен қарым- қатынас жағдайларын ескере отырып ол регламенттерді орындауға немесе бас тартуға құқығы бар. Халықаралық Азаматтық Авиациялық Ұйымы қызметін келесідей бағыттарда жүзеге асырады: 

· әуе кемесін басқару (фэронавигация);

· әуе тасымалын қаржыландыру;

· халықаралық әуе құқығы;

· халықаралық азаматтық авиацияның қызметіне заңсыз қолсұғушылықпен күресу;

· техникалық көмек көрсету;

      Халықаралық Азаматтық Авиация Ұйымынан басқа әуе тасымалдау саласында ынтымақтастықты жүзеге асыратын аймақтық әуе ұйымдары – Азаматтық Авиацияның Еуропалық Конференциясы (ЕКАК), Африканың Азаматтық Авиация Комиссиясы (АФКАК), Араб елдерінің азаматтық авиация Кеңесі (КАКАС). 

 Әуе тасымалын реттейтін негізгі халықаралық конвенциялар:

· 
Халықаралық әуе тасымалдауына байланысты кейбір ережелерді унификациялау туралы Конвенция (1929 ж. Варшава ковенциясы). Бұл конвенцияға толықтырулар келесідей протоколдармен енгізілген: 
1955 ж. Гаага хаттамасы – тасымалдау құжаттарын рәсімдеуге байланысты жеңідіктерді қарастырды және жолаушыларды тасымалдау кезінде тасымалдаушының шектеулі жауапкершілік мөлшерін 250000 француз алтын франкіне дейін көтеруді енгізді. Хаттамаға 112 мемлекет қатысады. 1963 ж. 1 тамызда заңды күшіне енді.  

       1971 ж. Гватемала хаттамасы – жолаушыларға қатысты тасымалдаушының жауапкершілігін 100000 АҚШ долларына дейін көтерді және тасымалдау құжаттарын рәсімдеуді жеңілдетуді енгізді. Яғни хаттама бойынша құжаттар электрондық нұсқадағы мәліметтермен ауыстырыла алатындығын белгіледі. Сонымен қатар ұлттық заңнама негізінде залалдың орнын қосымша толтыру туралы өзгеріс енгізді. Алайда бұл хаттама тек қана 11 мемелектпен ратификацияланып, заңды күшіне енген жоқ.  

   1975 ж. Монреаль хаттамасы.

· 
Халықаралық азаматтық авиация туралы Конвенция (1944 ж. Чикаго конвенциясы) – 26 мемлекет ратификациялағаннан кейін 1947 ж. 4 сәуірде күшіне енді. Конвенция бойынша әрбір мемлекет өзінің аумағының үстіндегі әуе кеңістігіне қатысты толық және айырықша құқықты иеленеді және ешбір халықаралық тұрақты рейстер мемлекеттің алдын ала келісімінсіз оның аумағының үстіндегі әуе кеңістігінен ұшуды жүзеге асыра алмайды. Конвенцияның 96- бабында Келісуші мемлекеттердің артықшылықтары мен шектеулері көрсетілген. 44- бабына сәйкес Чикаго конвенциясының басты мақсаттары: халықаралық азаматтық авиацияның қауіпсіз және жүйелі түрде дамуын қамтамасыз ету, әуе кемелерін жүргізу және оларды бейбіт мақсатта құрастыру өнертабыстарына қолдау көрсету, әуе кемесін жүргізу кезінде қауіпсіз ұшуға ықпал ету, әуежайлардың және аэронавигация құрылғыларының дамуына ықпал ету, Келісуші мемлекеттер арасында достық қатынастар орнату және Келісуші мемлекеттерге әуе тасымалдауымен айналысу үшін әділ мүмкіндіктер ұсыну.  

· 
Шарт бойынша тасымалдаушы болып табылмайтын тұлғалармен жүзеге асатын халықаралық әуе тасымалына байланысты кейбір ережелерді унификациялау туралы Конвенция (Гвадалахар конвенциясы 1961 ж. қабылданды, 1964 ж. заңды күшіне енді) Осындай тасымалдауларға Варшава конвенциясында бекітілген шектеулі жауапкершілік қағидасын таратады. 72 мемлекет қатысушысы болып табылады. 

· 
Үшінші тұлғаларға шетелдік әуе кемелерімен әуеде келтірілген зардаптарын өтеу туралы Конвенция (1952 ж. Рим конвенциясы). Бұл конвенцияның мазмұны бойынша әуе кемесінің салмағына сәйкесінше келтірілген залалдың орнын толтыру  мөлшері шектеледі. Жауапкершілікке тартылушы тұлға ретінде эксплуатант танылады (залал келтірілген сәтте кемені иеленуші тұлға). Залал дегеніміз - өлім, дене жарақаты немесе әуе кемесінің ішіндегі мүліктің бүлінуіне ықпал ету, сонымен қатар әуе кемесінен жүктің түсіп қалуы жатады. 1978 жылы Рим конвенциясын өзгерту туралы Монреал хаттамасы қабылданды. Алайда бұл хаттама заңды күшіне енген жоқ. 

· 
Әуе кемесінің бортында жасалған құқық бұзушылықтар және басқа да әрекеттер туралы Конвенция (1963 ж. Токио конвенциясы).

 Қазақстан Республикасының әуе тасымалын реттейтін ішкі заңнамасы:

ҚР-ның әуе кеңiстiгiн пайдалану және авиация қызметi 
туралы 1995 ж. 20 желтоқсандағы № 2697 Қазақстан Республикасының Заңы (15 тараудан, 101 баптан тұрады)

4-бап. Қазақстан Республикасының әуе кеңiстiгiн пайдалану мен авиация қызметiн реттейтiн заңдар ҚР-ның әуе кеңiстiгiн пайдалану мен авиация қызметi осы Заңмен, ҚР-ның өзге де нормативтiк құқықтық актiлерiмен, сондай-ақ ҚР қатысушы болып табылатын халықаралық конвенциялармен және шарттармен реттеледi. 


Eгep ҚР бекiткен халықаралық шартта  осы Заңдағыдан өзгеше ережелер белгiленсе, онда халықаралық шарттың ережелерi қолданылады. 

Бұл заң бойынша авиацияның 3 түрі қарастырылады:

1) Мемлекеттік авиация

2) Азаматтық авиация

3) Эксперименттік авиация

12-бап. Әуе қозғалысына қызмет көрсету кезiнде радио алмасуды жүргiзу тiлi 

        Қазақстан Республикасының аумағында аэронавигациялық ұйымдар мен Қазақстан Республикасы әуе кемелерiнiң экипаждары арасындағы радио алмасу мемлекеттiк тiлде және (немесе) орыс тiлiнде, ал шет мемлекеттер әуе кемелерiнiң экипаждарымен - орыс немесе ағылшын тiлiнде жүргiзiледi.

1995 жылғы ҚР Заңына сәйкес тасымалдаушының қосымша құқықтары:


Жүк жөнелтуші, жүк иесі немесе жолаушы паспорттық, кедендік, санитарлық және басқа да ҚР-ның әуе тасымалдауға байланысты Заңнамаларындағы талаптарды бұзғанда;


 Жолаушының әуе тасымалы кезiндегi көңiл-күйi немесе денсаулық жай-күйi немесе мiнез-құлқы осы жолаушының өзiнiң саулығына немесе әуе кемесiнiң бортындағы адамдар мен мүлiктiң қауiпсiздiгiне қатер төндiрсе, сондай-ақ басқа жолаушыларға, ол медициналық қорытындылаумен расталуға тиiс, қолайсыз жағдай жасаса және олардың қарсылығын туғызса, тасымалдаушы жолаушыны әуеде тасымалдауды бiржақты тәртiппен тоқтатуға құқылы;


Жолаушы мен жүктің тасымалдану жағдайын төмендетпейтін ережелерді қабылдауға;

 1995 жылғы ҚР Заңына сәйкес тасымалдаушының қосымша міндеттері: 


Жүктi, тiркелген теңдеме жүктi және жолаушыларды тасымалдаған кезде, жiберiлген және баратын пункттерi, жiберiлген жүк салмағы, жүктi тасымалдаудың шарттары көрсетiлген жүк құжатын беруге;

Жүктің қай уақытта келетіні туралы мәлімдеуге;


Әуе тасымалдау жағдайлары өзгергені туралы жұк жөнелтушіні хабарландыруға және сол жағдайдағы жүк туралы сұрауға;

Жалпы, тәуелсіздік алғаннан бері Қазақстанда тіркелген әуекомпанияларының саны 1150 шамасында болды, ал қазіргі кезде Республикамызда 56 әуекомпаниясы бар:

· 6 әуекомпания ұдайы рейстер жасайды;
· 17 әуекомпания чартерлік ұшуларды орындайды;
· 27 әуекомпания авиациялық-техникалық, санитарлық, ауылшаруашылық жұмыстарды орындаумен айналысады;
Осы барлық тасымалдаулардың 50%-н Эйр Астана ұлттық компаниясы жүзеге асырады.

· Мемлекеттік тіркеудегі азаматтық әуе кемелерінің саны 647, соның ішінде 569 ұшақ,78 тікұшақ. 1-3 кластағы 163 ұшақ бар.
· Әлемде 9439 азаматтық әуежайлар бар;
· Қазақстанда 25 ірі әуежай бар;
 Көліктік тасымалдау құжаттары:

- Авианакладная(авиажүк құжаты). Халықаралық әуе тасымалдау туралы шарт және оның талаптары мен жүкті тасымалдаушының қабылдауы авианакладноймен куәландырылады. Жүк жіберуші авианакладнойда толық мәлімет беруге және жүк қабылдап алушыға жеткізу кедендік және басқа да рәсімдеулерден өтуге қажетті қосымша құжаттарды беруге  міндеттенеді.Жүк жіберуші  аталған құжаттардағы мәліметтердің қателігі, жетіспеушілігі немесе мүлдем жоқтығы үшін тасымалдаушының алдында жауапты.

- Манифест.

- Билет. Жолаушылар тасымалдауын жүзеге асыру кезінде қолданылатын құжат. 

- Теңдеме жүк түбіртегі.

- Жүк құжаты.

ТМД елдеріндегі әуе кемесінің типіне

байланысты ақысыз тасымалдауға болатын теңдеме

жүктің мөлшері: 

· Ту-154-ң 1-і және бизнес класында – 30 кг дейін;

· Ту-154-ң эконом. Класында – 20 кгдейін; 
· Ту-134 – 20 кг дейін.

Еуро Одақ мемлекеттерінен басқа мелекеттерде рұқсат етілетін теңдеме жүк салмағы – 50кг дейін, қол жүк – 5 кг дейін.
Еуро Одақ мемлекеттерінде теңдеме жүк салмағы – 45 кгдейін, қол жүк – 4,5 кг дейін
Әлемдегі ең қымбат жеке ұшақ:
БАӘ-нің ханзадасы Аль-Валид бин Талал бин Абдул Азиз аль-Сауд өзін әлемдегі ең қымбат ұшақтың иесімен десе де болады, Бұл ең үлкен A 380 Airbus-ның ішінде бассейн, сауна, мраморланған асхана, спортзал бар. Ең қызығы ұшақ қанаттарына алтын жалатылған. Ұшақтың өз құны 300 млн. болса, оны алтынмен аптау 58 млн. АҚШ долларын құрайды. 

Әлемдегі ең үлкен ұшақ: 
жолаушы тасымалдайтын Airbus А 380 ұшағы. А-380 ұшағының Тактикалық-техникалық мінездемесі 
Салмағы - 300 тонн

ұзындығы - 73 метра

сыйымдылығы - 550 ден 840-ге дейін жолаушы сыйады;

ұшу ұзақтығы – 15 000 километр.

Әлемдегі ең қымбат әскери ұшақ:
АҚШ ӘӘК-нің көрінбейтін бомбалаушысы  В-2 

"Spirit". ("Stealth") ұшағы.
Құны 1,2 млрд. АҚШ доллары.

§4   Халықаралық  теңіз тасымалын материалды-құқықтық және коллизиялық-құқықтық реттеу

   Халықаралық тасымалда материалды-құқықтық және коллизиялық-құқықтық нормалары, көптеген халықаралық шарттарда бар. Олардың реттеу пәні болып, тасымалдауды жүзеге асырған кездегі, тасымалдаушының міндеттерінің регламентациясынан, құқық бекітетін құжаттарға ұсынылған талаптардың алдын-ала жазылуынан, авария кезіндегі шығындарды бөлу тәртібінен және т.б туындайтын мәселелер. 

     Халықаралық тасымалдаудың аясындағы материалды реттеудің барлық мәселелері қарастырылмағанын ескере отырып, кемдікті толтыратын коллизиялық қағиданы атап көрсету қажет: 

· Жүк жөнелту жер заңы (жүк және жолаушы)

· Жолдың бағыт заңы;

· Белгіленген орынның заңы;

· Жалау заңы (lex flagi);

· Транзит елінің заңы.

  Жоғарыда келтірілген мысалдардан басқа, халықаралық тасымалда, коллизиялық қағиданы да атап өтуге болады, олар: шартта жасасқан ел заңы (lex loci contractus), сот заңы (lex fori), тасымалдаушының негізгі әрекет ету орны (тіркелген орны мен тұрғылықты жері (lex domicilli)). 

   Халықаралық тасымалдауды жүзеге асырған кезде, тараптардың «автономиялық еркі» қағидасын қолданады, өйткені халықаралық тасымалдау шарты, сыртқы экономикалық мәміленің бір түрі болып табылады және көптеген мелекеттердің заңнамасы бойынша тараптардың келісімімен реттеледі.

  Сонымен қатар, lex fori (сот елінің заңы) атты коллизиялық норманы ерекше атап өту қажет, өйткені әр түрлі құқықтық қатынастарын реттейтін өз кезегінде «құтқару шеңбері » болып табылады. lex fori қолдану тек ұлттық заңнамамен немесе мемлекеттердің құқық қолдану тәжірибиесімен ғана емес, сонымен қатар оның тиісті халықаралық конвенцияларда бекітілуімен жүзеге асады.   Халықаралық тасымалдау  саласындағы әрекет ететін коллизиялық қағидалар мемлекеттердің ұлттық заңнамасында, халықаралық әмбебап конвенцияларда және екі жақты (аумақтық) келісімдерде бекітілген.Тиісті коллизиялық норманы таңдау кезінде белгіленген «иерархияны» сақтау тиіс: халықаралық коллизиялық нормалар ұлттық нормалардан  басым болады. Халықаралық әмбебап және халықаралық аумақтық нормалар арасында коллизия пайда болған кезде, ереже бойынша, аумақтық норманың пайдасына таңдау жасалынады. Алайда бұл нақты ереже болып табылмайды және мәселені шешкен кезде келесідей факторларды ескеру қажет: жалпы және арнайы нормалардың бәсекелестігі, халықаралық шарттың күшіне енуі және ратификация күні. Соңғы кезде қабылданып жүрген халықаралық келісімдердің сараптамасы көрсеткендей, әмбебап шарттардың коллизиялық нормалары екі жақты келісімшарттардағы коллизиялық нормаларға тең болып табылады. Бұл әмбебап және аумақтық нормалар арасындағы коллизияларды жояды.   

   Ең күрделі құқықтық мәселелер халықаралық теңіз тасымалдауында туындайды.Кейбір аталып кеткен мәселелер конвенцияларда материалды –құқықтық нормалар негізінде заңдастырылды. Мысал ретінде, 1924 жылғы коносамент туралы кейбір ережелерді унификациялау туралы Брюссель конвенциясын келтіруге болады (Гаага ережелері). Бұл конвенцияда, кеменің жағдайын қамтамасыз ететін тасымалдаушының міндеттерін бекітетін материалды нормалары; коносаментті толтыруға байланысты қойылатын талаптар; шығындар туралы хабарламаны жіберудің тәртібі; тасымалдаушыны жауапкершіліктен босату негіздері бар. Осы Конвенцияға сәйкес, тасымалдаушы, кемені рейстің алдында сәйкесінше жабдықтап, теңізде жүзу жағдайына келтіру қажет. Жүкті қабылдап алғаннан кейін, тасымалдаушы, кеме капитаны немесе тасымалдаушының агенті, жүк жіберушінің талабымен коносамент беруге міндетті. Коносаментте жүктің сыртқы түрі мен жағдайы туралы ақпарат болуы керек. 

   Көптеген мемлекеттердің заңдылықтарында жүкті теңіз тасымалдауына қай елдің заңы қолдану керектігін қарастыратын коллизиялық нормалар жоқ. Бұл мәселелер сот тәжірибесімен шешіледі. Ұлыбритания және Франция соттарында (француз заңдылығына сәйкес) кеменің жалдау заңы қолданылады, ал Германия соттарында мүлікті қабылдаған жердің заңы қолданылады. Польша елінің заңына сәйкес тараптардың еркіндік заңы қолданылады.  

Халықаралық теңіз тасымалын реттейтін халықаралық  заңнамалар мен ішкі заң

   Теңіз көлігі сыртқы сауда жүктерін тасымалдаудың негізгі құралы болып табылады. Теңіз көлігінде оны пайдаланудың негізгі екі түрі қалыптасты: 

Трампты кеме қатынасы. Онда жүк таситын кеме жұмыстары тұрақты жүзу аудандарымен, жүк тиеу мен түсіру кемежайларымен байланысты емес, белгілі бір жүк түрімен шектелмеген, ал тасымал құны тараптар келісіміне сәйкес орнатылады.Сызықтық кеме қатынасы. Яғни, орнықты жолаушы және жүк легімен тасымалдау бағытында жұмыс істеуші және тарифпен төлеу кестесі бойынша кеме сызықтарына бекітілген қозғалысты тәртіпке салуды қарастыратын кеме қатынасын реттеу түрі.

   Халықаралық теңіз тасымалы чартер және коносамент бойынша жүзеге асады.

   Қазіргі кезде чартерлердің бірнеше түрлері бар: рейстік чартер, букингнот, тайм-чартер, димайз-чартер және т. б. халықаралық теңізде жүзу саудасында жүктерді тасымалдау кезінде тараптардың (кемемен жалданушы және жалдаушы, тасымалдаушы және жүк иесі) өзара қарым-қатынасын анықтайтын түрлері бар.

   Әр түрлі жүктерді тасымалдаудың және басқа бағыттардың қалыптасқан ережелеріне сәйкес стандартты чартерлердің белгілі түрлері пайдаланылады. Халықаралық теңізде жүзу саудасында әдетте өңделген, құпталған немесе Балтықтық және халықаралық теңіз ұйымымен (БЖХТҰ), Халықаралық теңіз қатынасы палатасымен (ХТҚП), Ұлыбритания, Жапония, Ресей және басқа елдердің ұлттық кеме қатынасы палаталарымен ұсынылған чартерлердің типтік түрлері қолданылады. Әрине, чартерлердің мазмұны елеулі түрде ерекшеленеді, бірақ қандай жағдай болса да, онда кеме иесі мен кеме жасаушының есімі; кеме мен жүктің аты мен қысқаша сипаты; сталиялық уақыт; үзіліс уақыты, демередж және т.с.с. мәселелер онда көрініс табады. Кейбір чартерлер (мысалға, «Ньювой») чартерді толтыру тәртібі жөнінде толық түсініктерді қамтиды. Шын мәнінде, барлық чартерлер негізгі (стандартты) бөлім мен қосымшалардан тұрады. Соңғысында кемеге тиеу мен жүктерді тасымалдаудың ерекше шарттары бекітіледі. Әрбір чартер түрінің қысқартылған аты бар (мысалға, «Дженкон», «Бэрикон», «Блэксивуд»). Ереже бойынша, барлық чартерлер түрлі шектеулерді құрайды. 1938 жылғы БЖХТҰ Мұз шектеуі, 1936 жылғы БЖХТҰ-ның Ереуіл туралы арнайы шектеуі, 1938 жылғы Соғыс жөніндегі шектеу, Арбитраждық шектеулер көбінесе қолданысқа ие болып отыр.

   Чартерлердің қағидалары диспозитивті және бұл қатынаста тараптар оларды өз білгендерінше өзгертуге құқылы. 

   Жүк шығаруды талап ету құқығына ие тұлғаны белгілеу тәсілі бойынша коносаменттер атаулы, ордерлі және ұсынушы болады. Жүктерді теңіз арқылы тасымалдау кезінде экспорттық, каботажды, тура жүретін, аралас, сызықтық, чартерлі, қызметтік және жалпы коносаменттер қолданылады. Өз кезегінде тура жүретін коносаменттер үш түрге бөлінеді: а) теңізде тура жүретін коносамент; б) әдеттегі тура жүретін коносамент; в) аралас тасымал коносаменті.

   Құқықтық көзқарас бойынша, коносамент: а) жүктің шамамен нұсқалған күйде, көлемде және халде болғанын, айқын кемеде белгіленген орынға жеткізілгенін немесе, ең болмағанда, жіберу үшін кеме иесінің (тасымалдаушы) қорғауына алынғанын растайтын кеме иесінің (тасымалдаушы) ресми квитанциясы болып табылады; б) коносаментке қол қоймас бұрын жүзеге асатын шарттың нақты шарттарын қайталайтын тасымалдау шартының меморандумы болып табылады; в) сатып алушыға тапсырыс жазу және коносамент беру жолымен басқарып ұйымдастыруға рұқсат беретін жүкке (тауарға) тауар басқаруды ұйымдастыратын құжат.

   Коносаменттерді шығару тәртібі мен олардың мазмұнына талап қою 1924 жылғы коносаменттерге қатысты кейбір ережелерді үйлестіруге арналған Халықаралық конвенцияда (Гаага Вибси ережелері), 1978 жылғы теңіз жүктерін тасымалдау жөніндегі БҰҰ Конвенциясы мен ұлттық заң шығарушы актілерде баяндалған.

   Егер тасымалдаушы мен оның атынан коносамент беретін өзге тұлға коносаментте жүктің сыртқы күйін көрсетпесе, онда жүктің сыртқы күйін жақсы деп көрсетті деп есептеледі.

   Кеме бортына жүкті тиеген соң, тасымалдаушы жіберушінің талабымен оған «борттық» коносамент береді. Онда жүктің белгілі бір кемеде немесе кемелерде орналасқандығы, сонымен қатар жүк тиеген күні немесе күндері қосымша көрсетілуі қажет. Егер де коносаментте жүктің атына, оның негізгі таңбаларына, орындар немесе құралдар санына, жүк көлеміне немесе санына қатысты мағлұматтар болса және оларға қатысты тасымалдаушы немесе оның атынан коносамент беретін өзге тұлға бұл мағлұматтардың шын мәнінде қабылданған жүкке сәйкес келмейтіндігін білсе немесе болжаса, тасымалдаушы әлде өзге тұлға коносаментке ескерту енгізуі керек. Бұл ескертуде дұрыс емес мағлұмат нақтылы түрде көрсетіледі, сонымен қоса көрсетілген мағлұматтарды саналы түрде тексеру мүмкіндігінің жоқтығы немесе болжамдар үшін негіздер көрсетіледі.

   Коносамент жіберушінің немесе алушының (ордерлі коносамент) немесе ұсынушының бұйрығымен белгілі алушының атына (иесі аталған коносамент) берілуі мүмкін.

   Коносамент келесі ережелерді сақтау арқылы жіберіледі:

А) иесі аталған коносамент атаулы тапсырыс жазуы арқылы немесе талаптан бас тарту үшін орнатылған ережелерге сәйкес басқа түрде жіберілуі мүмкін;

Б) ордерлі консамент – атаулы немесе бланкты тапсырыс жазуы арқылы;

В) ұсынушыға берілетін коносамент қарапайым қолға беріп тапсыру арқылы берілуі де мүмкін.

   Жүктерді теңіз арқылы халықаралық тасымалдау шарт негізінде жүзеге асады. Жүктерді теңіз арқылы халықаралық тасымалдау шарты бойынша, тасымалдаушы белгіленген кемежайға оған тапсырған немесе жіберуші тапсыратын жүкті жеткізуге және жүкті алуға өкілетті тұлғаға беруге міндеттенеді, ал жүк жіберуші немесе кемені жалдаушы жүк тасымалына белгіленген төлемді (фрахт) төлеуге міндетенеді.

   1978 жылы наурызда Гамбургте жүктерді теңізбен тасымалдау жөнінде БҰҰ Конвенциясы қабылданды. Конвенцияның барлық қағидалары аманаттық сипатқа ие. Егер: а) теңізбен тасымалдау шартында қарастырылған жүкті тиеу немесе түсіру кемежайы Конвенцияға мүше мемлекеттердің бірінде орналасса, немесе б) теңізбен тасымалдау шартында қарастырылған жүкті түсіруге таңдалған кемежайлардың бірі шын мәнінде жүк түсіретін кемежай болса және сондай кемежай Конвенцияға мүше мемлекеттердің бірінде орналасса, немесе в) теңізбен тасымалдау шартын растаушы коносамент немесе басқа құжат шарт Конвенция қағидаларымен немесе Конвенцияға қатысушы кез келген мемлекеттің заңымен реттелуі қажет екендігін қарастырса, ол екі түрлі мемлекет арасында теңізбен тасымалдаудың барлық шарттарына қолданылады.

1978 жылғы Конвенцияның қағидалары ұлттық кеме құрал–жабдықтарынан, тасымалдаушыдан, нақты тасымалдаушыдан, жүкті жіберушіден, жүк алушыдан немесе кез келген өзге мүдделі тұлғадан тәуелсіз қолданылады.

   Конвенцияның І бабына сәйкес, теңізбен тасымалдау, жүк тиеу кезінде кеме жабдықтарының кез келген бөлігіне қауіпті және зиянды заттар түскен кезден бастап, жүк түсіру кезінде бұл заттар кеме жабдықтарының кез келген бөлігінде болуды тоқтатқан кезге дейінгі уақытты білдіреді. Егер ешқандай кеме жабдықтары қолданылмаса, бұл кезең сәйкесінше, қауіпті және зиянды заттар кеме тұтқынынан өткеннен кейін басталады және аяқталады.

Жалпы алғанда, кеме меншіктеуші оқиға сәтінен бастап, кеме бортында оларды теңізбен тасымалдауға байланысты қауіпті және зиянды заттармен келтірген кез келген залалға жауапкершілік алады, ал егер оқиға түбі бір бірнеше уақиғалардан құралса, кеме меншіктеуші мұндай оқиғалардың алғашқысынан бастап жауапкершілік артады.

   Кеме жалға алушы егер: а) залал әскери немесе қастық әрекеттердің, көтеріліс немесе апатты құбылыстың нәтижесінде болғанын; немесе б) залал толығымен үшінші жақтың залал келтіру ниетімен жүзеге асқан әрекеті немесе қателігімен туындағанын; немесе в) залал объекттер мен басқа навигациялық құралдарды тәртіппен ұстауға жауап беретін үкіметтің немесе басқа билік органдарының ұқыпсыздығынан не басқа заңсыз әрекеттерімен шақырылғанын; немесе г) жәбірленушінің немесе кез келген басқа тұлғаның тиеген заттардың қауіпті және зиянды сипат жайлы хабар берілмегендігін дәлелдесе, жауапкершілік алмайды.

   Кеме жалға алушы келесідегідей есептелген кез келген бір оқиғаның жалпы сомасына қатысты өзінің жауапкершілігін шектеуге құқығы бар: а) 2000 бірліктен аспайтын кеме сыйымдылығына – 10 млн. есеп айырысатын бірлік және б) көрсетілген сомадан асып кететін кеме сыйымдылығына келесі сома қосылады: сыйымдылығы әрбір бірліктен 2001–ден бастап 50 000 бірлікке дейін –сыйымдылықтың әр бірлігіне 1500 есеп айырысатын бірліктен, 50 000–нан жоғары бірлікке – 360 есеп айырысатын бірліктен. Дегенмен кез келген жағдайда бұл жалпы сома 100 млн. есеп айырысатын бірліктен аспауы тиіс.

   Есеп айырысатын бірлік деп ХВҚ–да анықталған арнайы шеттен алып пайдалану құқығының бірлігі түсініледі.

   Қауіпті және зиянды тауарларды теңіз арқылы тасымалдауға байланысты залал өтемақысын қамтамасыз ету үшін Конвенциямен Қауіпті және зиянды тауарлар жөнінде Халықаралық қор құру қарастырылды.

   Жолаушыларды және олардың теңдеме жүктерін халықаралық теңіз жолымен тасымалдау 1961 жылғы Жолаушыларды теңіз жолымен тасымалдау жайлы кейбір ережелерді үйлестіру жөніндегі Халықаралық конвенциямен, 1974 жылғы Жолаушыларды және олардың теңдеме жүктерін теңіз жолымен тасымалдау жайлы Афина конвенциясымен, 1976 жылғы Хаттамамен (осы конвенцияға) және басқа халықаралық шарттармен реттеледі.

   1974 жылға Афина конвенциясына сәйкес, «тасымал» түсінігі келесі кезеңдерді қамтиды: 

   а) жолаушы мен оның каюталық жүгіне байланысты – жолаушы мен оның каюталық жүгі кеме бортында болған уақыт, отырғызу және түсіру кезеңі, жолаушы мен оның каюталық жүгі су жолымен жағадан кемеге дейін немесе керісінше кемеден жағаға дейін жеткізілетін уақыт (егер мұндай тасымалдың құны билет құнына кіргізілсе немесе осы қосымша тасымал үшін пайдаланылатын кемені тасымалдаушы жолаушының билігіне тапсырып қойған болса). Бірақ жолаушыға қатысты тасымал оның теңіз вокзалында, жағадағы кеме аялдайтын орында немесе кез келген басқа кемежай ғимаратында әлде кемежайда болған уақытты қамтымайды;

   б) каюталық жүкке қатысты – жолаушы теңіз вокзалында, жағадағы кеме аялдайтын орында немесе кез келген басқа кемежай ғимаратында әлде кемежайда болған уақыт, егер жүк тасымалдаушымен, оның қызметкерімен немесе агентпен қабылданып, жолаушыға әлі қайтарылмаған болса; 

   в) каюталық жүкке кірмейтін басқа теңдеме жүкке қатысты – оны тасымалдаушымен, оның қызметкерімен немесе агентпен жағада немесе кеме бортында қабылдау сәтінен бастап, оны тасымалдаушымен, оның қызметкерімен немесе агентпен түсірген сәтке дейін.

   Афина конвенциясының 3–бабына сәйкес, тасымалдаушы жолаушыға дене жарақаттарын келтіру нәтижесінде келген өлімі үшін, сонымен қатар егер қызмет міндеттерін орындау кезінде тасымалдаушының, оның қызметкерлері мен агенттерінің кінәсі немесе ұқыпсыздығының салдарынан теңдеме жүк жоғалып немесе залал келтіріліп зақымданса, тасымалдаушы жауап береді. Оқиғаның барысын дәлелдеу ауыртпалығы талапкерге жүктеледі. Жолаушының денесіне зақым келген немесе өлім жеткен кезде тасымалдаушының жауапкершілігі жалпы тасымалға қатысты еш уақытта 46 666 есеп айырысатын бірліктен аспауы тиіс. Егер істі қараушы сот болып жатқан елдің заңына сәйкес, залал бұл төлемдердің үйлесімді жалпы құны көрсетілген шектен аспауы керек. 

   Егер тасымалдаушы жолаушының кінәсі немесе ұқыпсыздығы оның өлімі немесе дене жарақатына, әлде оның теңдеме жүгінің зақымдануы немесе жоғалуына себеп болғандығын дәлелдесе, сот сот елінің заң қағидаларына сәйкес, тасымалдаушыны жауапкершіліктен жартылай не толығымен босатуы мүмкін.

   Жалпы тасымалдауға байланысты жолаушыға тасымалдаушының каюталық жүктің зақымдануы немесе жоғалуына жауапкершілігі еш уақытта 833 есеп айырысатын бірліктен аспауы тиіс. 

   Қазіргі кезде теңіз жолымен тасымалдаудың маңызды ұйымдасқан түрі сызықтық кеме қатынасы болып табылады. Сызықтың сипатты белгісі кеме айналымының тұрақтылығы болып отыр. Сызықтық кеме қатынасы негізінен кішкентай топтармен тапсырылатын тауарларды жиі тасымалдаудағы халықаралық сауда қажеттілігін қамтамасыз етеді. 

   Теңіз жолының сызықтары үш топқа бөлінеді: а) бір елдің кеме ұстаушысы пайдаланатын біржақты; б) әдетте екі елдің кеме ұстаушыларына қызмет ететін біріккен немесе аралас; в) сызықтық конференциялар шеңберінде жұмыс істейтін конференциалды.

   Сызықтық конференциялар жүйесін жоғары сатыға көтеру мақсатында 1974 жылы 1 шілдеде Сызықтық конференциялар тәртібі Кодексі жөнінде Конвенция қабылданды. Ол саудаға байланысты қажеттіліктерге сай тұрақты және тиімді сызықтық қызметтерді дамытуға көмектесуге, сонымен бірге сызықтық кеме қатынасы қызметін көрсететін және оларды пайдаланатындардың мүдделерін теңестіруді қамтамасыз етуге шақырылды.

   Сызықтық конференция кемелерді пайдаланатын екі немесе одан да көп тасымалдаушылардан тұрады. Олар белгілі бағытта немесе келісілген географиялық шектелген бағыттарға жүктерді халықаралық сызықтық жолмен тасымалдау бойынша қызмет көрсетеді. Тасымалдаушылар сызықтық қызмет көрсетуге қатысты бір немесе ортақ тарифтік мөлшер бойынша және кез келген басқа келісілген шаттарға сәйкес тасымалдауды жүзеге асырады. 

   Конвенцияның 2-бабына сәйкес, конференцияға қабылданған кез келген кеме жүзетін сызық бұл конференцияда қамтылған тасымалдарда рейстерді жүзеге асырып, жүктерді қабылдау құқығына ие.

   Конференция ескерту жасағаннан кейін осы конференцияның мүшесін конференциалдық келісімді сақтауда жіберген маңызды қателігі үшін конференция құрамынан шығаруға немесе уақытша мүшеліктен алып тастай алады. Конференциядан шығарылған кезде жол сызығы оның үлесіне түскен жүзеге асырылмаған конференцияның қаржылық міндеттерін жабуға міндетті; шығарылу күніне дейін жол сызығы конференциалдық келісім бойынша жеке қаржылық міндеттерінен немесе жүк жіберушіге қатысты оның қандай да бір міндеттерінен босатылмайды.Конференция коммерциялық көзқараспен мүмкін болатын ең төменгі деңгейде тарифтік төлемдер орнатады, және олар кеме иелеріне жақсы табыс табуға көмектеседі. Эксплуатациялық шығындар, ереже бойынша, біртұтас ретінде қарастырылатын тіке және кері бағыттардағы кемелердің айналма рейстері бойынша есептеледі. Тарифтік төлемдер жүктер сипатын, жүктердің салмақ пен көлем арасындағы өзара байланысын, сонымен қатар олардың құндылығын есепке алу керек.  

   Конференциялар дәстүрлі емес экспорт тауарларына ынталандыру тарифтік төлемдерін орнатулары керек. Мұндай төлемдер әдетте, егер мүдделі тараптар басқаша келіспесе, 12 айға белгіленеді.  

Cауда мақсатында теңізде жүзу туралы 2002 ж. 17 қаңтардағы Қазақстан Республикасының Заңында, уақыт өту мерзіміне байланысты, 101- бапта былай делінген: Тасымалдаушыға жүктің жоғалуына байланысты талап мәләмдеуге құқығы бар тұлға, егер жүк түсіру портындағы жүкті алуға уәкілетті тұлғаға белгіленген жүкті беру мерзімі біткеннен кейін күн тізбелік 30 күн ішінде берілмесе, жүкті жоғалған деп есептей алады.

  Тасымалдаушыны жауапкершiлiктен босату 102-бапта анықталған: 

1. Егер жоғалу, кем шығу, зақымдану (бүлiну) немесе мерзiмiн өткiзiп алу: 

1) еңсерілмейтiн күш; 

2) теңiздегi және басқа да кеме жүзетiн сулардағы қауiптер немесе кездейсоқтықтар; 

3) теңiзде адамдарды немесе мүлiктердi құтқару жөнiндегi шаралар; 

4) тасымалдаушының кiнәсiнсiз шыққан өрт; 

5) мемлекеттiк органдардың iс-әрекеттерi немесе өкiмдерi (ұстау, тұтқындау, карантин және басқалар); 

6) соғыс қимылдары; 

7) жөнелтушiнiң немесе алушының әрекетi (әрекетсiздiгi); 

8) жүктiң, оның қасиеттерiнiң байқалмайтын кемшiлiктерi немесе табиғи кемуi; 

9) жүктiң ыдыстары мен буып-түйiлуiнiң байқалмайтын кемшiлiктерi; 

10) жүктi таңбалаудың жетiспеушiлiгi немесе көмескiлiгi; 

11) теңiз портының жұмысын толық немесе iшiнара тоқтатуды не шектеудi туғызған ереуiлдер немесе өзге де мән-жайлар; 

      12) тасымалдаушының, оның қызметкерлерiнiң немесе агенттерiнiң кiнәсiнсiз туындаған өзге де мән-жайлар салдарынан болғанын дәлелдесе, тасымалдаушы жүктiң жоғалғаны, кем шыққаны немесе зақымданғаны (бүлiнгенi) үшiн, сондай-ақ оның жеткiзiлу мерзiмiнiң өткiзiп алынғаны үшiн жауапкершiлiктен босатылады

   Заңның 104-бабында тасымалдаушының жауапкершiлiгiн шектеуі: 

1. Жүктiң тегi мен түрiн, сондай-ақ құнын жүк тиелгенге дейiн жөнелтушi жарияламаған және коносаментке енгiзiлмеген жағдайда, тасымалдау үшiн қабылданған жүктiң жоғалғаны, кем шыққаны немесе зақымданғаны (бүлiнгенi) үшiн тасымалдаушының жауапкершiлiгi, қай соманың жоғары екендiгiне қарай, орын үшiн 666,67 есептiк бiрлiктен немесе жүк түсiрудiң басқа бiрлiгiнен не жоғалған, кем шыққан немесе зақымданған жүк брутто массасының бiр килограмы үшiн екi есептiк бiрлiктен аспауға тиiс. 

Пысықтау сауалдары:

1. Жолаушылар өліміне әкеліп соғатын әуе тасымалдау жағдайы кезінде келтірілген залал үшін жауапкершілікке тартылатын тұлғалар қай елдің заңымен шешіледі?

2. Жолаушыларды, теңдеме жүк және жүкті әуе арқылы тасымалдауға байланысты 1929 жылғы Варшава конвенциясының стандарттары қазіргі кезеңде  қандай жаңа конвенциямен ауыстырылды?

    3.Халықаралық теңіз құқығы қандай коллизиялық нормалармен реттеледі?

    4.Афина Конвенциясы бойынша кеме қызметкерлері мен агенттерінің кінәсі немесе ұқыпсыздығының салдарынан теңдеме жүк жоғалып немесе залал келтіріліп зақымданса қай тарап жауапқа тартылады?

   5. Халықаралық тасымалдауды жүзеге асырған кезде, тараптардың «автономиялық еркі» қағидасы қолданылама? Егер қолданылса, себебін атап көрсет.

11-тарау

 ХАЛЫҚАРАЛЫҚ ЖЕКЕ ҚҰҚЫҚТАҒЫ ЕҢБЕК ҚАТЫНАСТАРЫ
§1 Халықаралық жеке құқықтағы еңбек қатынастарының жалпы сипаттамасы

Шетел жұмыс күшін пайдалану бүгінгі күннің өзекті мәселелерінің бірі. Қызмет көрсету, өнім өндіру үшін және олармен алмасуда қолданылатын ақпараттық  және тасымалдаушы желілердің қауырт дамуымен сипатталатын қазіргі әлемдік экономикада халық қозғалысының белсенділігі артып келеді. Адамның халықаралық қозғалысы қазіргі әлемнің өзіне тән сипатына және жаһандану үрдісінің айнымас бөлігі болып табылады. Жаһандану үрдісіндегі көші-қонның қоғамдық даму үрдісіндегі өзектілігіне байланысты БҰҰ Бас хатшысының баяндауы бойынша, халықаралық көші-қонды дамытудың өзгешелігі, әлемдік жүйедегі көші-қонның негізгі элементі болуы, сауда, қаржы сияқты әлемдік деңгейде назар аудару керек1. Шетел жұмыс күшінің дамуы, көшіп-қонушылар құқығының қорғалуын қамтамасыз ету, көші-қон үрдістерін экстремизм мен терроризм мақсатында пайдаланумен байланысты қауіптерге қарсы тұру. Мемлекеттердің көші-қон саясаты еңбек күшінің экспортаушы елдеріне қатысты қаншалықты көлеңкелік еңбек нарығының кеңеюін ушықтырушы фактор болып табылады, себебі квоталау мен лицензиялаудың мемлекеттік жүйесі көлеңкелік жұмысшылар секторына мемлекеттің талаптарына жауап бермейтін жұмысшыларды ұсынады. Бұл тұста, көптеген мемлекеттердегі көлеңкелік секторды бақылау бойынша келесідей шаралар белгіленді: квота беруді, лицензиялауды, репатриацияны, депортацияны ұйымдастыратын қатаң көші-қон бақылауы; жасырын жұмысшылар күшін пайдаланатын жұмыс берушілерге айыппұл санкцияларын қолдану; заңсыз көші-қонға жол бермеуге бағытталған сәйкес халықаралық келісім-шарттардың жасалуы. 

§2 Халықаралық жеке құқықтағы еңбек қатынастардағы коллизиялық байламдар

Шетел элементімен күрделенген қатынастарда, бір еңбек қатынасын реттеуде екі немесе одан да көп мемлекеттердің заңдары бәсекелестікке түседі. Осындай кезде қай елдің заңын қолданылатын шешуіміз керек. Қазіргі кезде доктрина мен тәжірибе бұл жағдайларды коллизиялық нормаларды қолдану арқылы шешеді. Коллизиялық нормалар дауды шешуге қолайлы мемлекеттің заңнамаларындағы материалдық нормаларға сілтеме жасайды. 

Еңбек құқығындағы коллизиялық мәселені шешу үшін дүние жүзілік тәжірибеде келесі байламдар қолданылады: 

1. Тараптардың еркіндік заңы - lex voluntatis 

2. Еңбек ету орнының заңы - lex loci loboris 
3. Ұйым орналасқан жер заңы - lex loci deligationis 

4. Ту елінің заңы - lex flagi 

5. Жұмыс берушінің жеке заңы- lex patrie; lex nationalis 

6. Жалдау мәмілесін жасап отырған елдің заңы - lex loci contractus 

7. Proper of the law - lex causae 

Франция, Бельгия, ФРГ және т.б. елдерінде еңбек қатынастарын реттеуде азаматты құқықтық концепияларында Lex voluntatis кең таралған. Ол басым заңды таңдау құқығы еңбек шартының тараптарына берілген. Бұл байлам көптеген мемлекеттерде қолданылады, алайда кейбір мемлекеттердің заңнамалары мен сот тәжірибесінде жасырын түрде шектеулер қойылған. Халықаралық жеке құқықта lex voluntatis асыра пайдаланушылық мүмкіндігі көп байқалады. 

Австрия, Испания, Швейцария, Нидерланды, Бразилия заңнамаларында  lex loci laboris негізгі коллизиялық байламы ретінде ғана емес, сондай-ақ халықаралық келісімшарттарда (көбінесе 1980 шарттық міндеттемелерге қолданылатын Рим конвенциясы) бекітілген. Жұмысшының жұмыс орындалатын жерінің заңы деп lex loci laboris талқыланады. Франция, Бельгия және басқа да мемлекеттерде еңбек қатынастарын реттеу үшін азаматтық құқықтық концепциялар қолданылады. Осы салада әдеттегі институттар мен халықаралық жеке құқықтың нормалары қолданылады.  Бұл ең негізінен тараптардың еркінділігін шектеу болып табылады. Ұлыбритания, Италия мемлекеттерінің сот практикасында құқық таңдау еркіндігін шектелмейді. Егер кәсіпорын бір мемлекетте, ал басқару органы басқа мемлекетте орналасса, жұмыс орнының заңы болып, кәсіпорнының орналасқан жері болып саналады. Жұмысшы бірнеше мемлекеттерде жұмыс жасаса және оның әдеттегі жұмыс орнын анықтау мүмкін болмаса, онда Австрия заңы бойынша жұмысшының тұрғылықты жері немесе өз қызметін қөбінесе жүзеге асыратын жердің заңы қолданылады. Бұл байламның бір кемшілігі жұмыс берушінің жағдайы ауқымды қорғалады және олар бұл байламды асыра пайдаланады. 

Lex loci laboris тек ұзақ мерзімде жұмыс істейтін жұмысшыларға қолданылады. 

Басқа мемлекетке іс сапармен жіберілген жұмысшыға мекеме орналасқан мемлекет, яғни іссапарға жіберуші,  заңының қағидасы қолданылады. Ол дегеніміз lex loci deligationis.

Келесі байлам lex flagi. Су немесе кеме көліктерінде жұмыс жасаушы жұмысшының еңбек қатынастары көлік құралы тіркелген мемлекеттің заңымен реттеледі. 

Италия, Франция және т.б. елдердің теңіз көлігінде ту заңы, Албанияда әуе және су көліктері тіркелген елдің заңы қолданса, Венгрияда теміржол мен автомобиль көліктеріне тасымалдаушының заңы қолданылады. Сондай-ақ кейбір мемлекеттерде бірлескен тұрғылықты орнын қолдану түрі байқалуда.  

Жұмыс берушінің жеке заңы – lex personalis, lex societatis. АҚШ және Англия заңнамаларына сәйкес, жалдау шартын жасасқан мемлекеттің заңы, еңбек қатынастарын реттейтін шарт осы мемлекеттерде жасалса, жергілікті құқық қолданылады. 

Жұмысшының еңбек құқығы, әрекет қабілеттілігінің жеке заңы бойынша анықталады. Мысалы: Англия мен АҚШ заңнамасында шетел азаматы өз заңы бойынша әрекет қабілеттілігі жоқ болса да, ол шарт жасасқан жердің заңы бойынша әрекетке қабілетті деп танылса, онда lex loci contractus қолданылады.

Жақын құқықты, lex causae, қолданудың негізгі максаты: біріншіден lex voluntatis асыра пайдаланушылыққа жол бермеу; екіншіден келісімшарты таныс емес құқыққа бағындырудан сақтау.

Федосееваның оқулығы бойынша Венгрлік құқық астарынан келесідей қосымша коллизиялық байламдар қалыптасқан: 

· Тағайындаушы органның немесе сайлаушы ұжымының жеке заңы 

· Жұмыс берушіңің жеке заңы, егер де ол бірнеше мемлекеттерде жұмыс атқарса;

· Венгірлік заң, егер венгірлік еңбек етушілердің іссапар барысымен шет елге шығу кезінде;

· Тасымалдаушының жеке заңы халықаралық тасымал шеңберінде пайда болған еңбек қатынастарын реттейді.  

Алайда, нақты бір мемлекеттің құқығы коллизиялық нормаларды жекелей дифференцияласа да, олар еңбек жағдайларының әр алуандығымен еңбек қатынастарының барлық элементтерін қамти алмайды. Дегенмен де, Қазақстан құқығында халықаралық жеке еңбек қатынастарына қатысты қоллизиялық нормалардың жүйесін дайындағанда, осы саладағы шетел тәжірбиесін пайдалануымыз қажет. Соңғы жылдарда, әр түрлі мемлекеттердің заң шығарушы органдары нормативтік актілерде еңбек аясында заң қақтығыстары жағдайларының орын алуын көрсетеді. Дания, Венгрия, Испания, Австрия мемлекеттерінің халықаралық жеке құқық туралы немесе азаматтық кодекстердің сәйкес тарауларында арнайы тарауларында арнайы еңбек коллизиялық нормалары бар. 

Қазіргі ҚР заңнамасында және бұрынғы Одақ мемлекеттерінде халықаралық еңбек қатынастарына байланысты коллизиялық нормалар бекітілмеген. ҚР “Еңбек туралы Кодесінде” (15.05.2007 ж.); АК ерекше бөлімінде енбек қатынастарына қатысты коллизиялық нормалар жоқ. 

Ескерте кететін жайт, АК бабында, жеке тұлғаның әрекет қабілеттілігі оның жеке заңымен анықталады. Бұл байланымды заң ұқсастығы реттінде жеке тұлғаның еңбекке әрекет қабілеттілігін  анықтағанда қолданады. Сондай-ақ, нормативтік актілерде әр түрлі коллизиялық байламдар бар. Мысалы: “Шетел инвестицтялары туралы” ҚР заңында (27.12.94 ж. –күші жойылған) келесі екі коллизиялық байланым қарастырылған: негізігі – lex voluntatis және субсидарлы – lex loci laboris. 

ҚР аумағында орналасқан құрылтайшылары немесе меншік иелері толығынан немесе ішінара шетелдік заңды немесе жеке тұлғалар болып табылатын ұйымдардың қызметкерлеріне ҚР Еңбек туралы заңдары қолданылады. Демек, бұл заң lex loci laboris-ті заңды түрде бекітіп отыр. 

§3 Халықаралық жеке құқықтағы еңбек қатынастарын халықаралық шарттарда және Қазақстан Республикасы заңнамаларында құқықтық реттеу тәсілдері

Шетел элементімен күрделенген еңбек қатынастары тек коллизиялық нормалармен ғана емес, сонымен қатар мемлекеттердің ішкі заңнамаларымен және мемлекеттердің арасында бекітілген еңбек көші-қонын реттейтін көпжақты және екіжақты келісім-шарттармен реттеледі. Еңбек көші-қон конвенцияларында құқықтары мен міндеттемелерін жүзеге асыру барысында:  еңбек мигранттарының құқықтарын сақтау мен қорғауға, оларды нәсілдік, ұлттық, тілдік белгілері, шығу тегі, діни нанымы, сенімі, белгілі бір әлеуметтік топқа жататындығы бойынша кемсітушілікке жол бермеуге, көші-қон үрдісін және халықаралық міндеттемелерді реттеу саласында заңдардың ережелерін орындауды қамтамасыз етуге; жергілікті халық пен мигранттардың құқықтарымен заңды мүдделерін қамтамасыз етуге негізделеді.

Еңбекші-мигранттардың жұмыс орнын ауыстырған жағдайдағы құқықтары: Халықаралық Еңбек Ұйымының № 143 Конвенциясы сияқты барлық еңбек-мигранттардың және олардың отбасы мүшелерінің құқықтарын қорғау туралы Халықаралық конвенция да мемлекетке заңды түрде келген жұмысшы мигранттар жұмыстан айырылған жағдайда, бұрын ие болған құқықтарының сақталуына қатысты ережелерді қамтиды. Ең алдымен, бұл алғаш рұқсат берілген кезең ішінде мемлекетте одан әрі болу, сондай-ақ осы кезеңде жаңа жұмыс іздестіру және алу құқығына қатысты2.   

Еңбек көші-қоны жұмыспен қамтылу мақсатымен мемлекетке заңды негізде тұрған жағдайда, өзінің қарапайым жұмыстан айырылу жайты үшін заңсыз тұрған немесе ереженің құқықтық нормаларын бұзушы тұлға ретінде қаралмайды, себебі бұл тұруға рұқсаттың немесе қажет болған жағдайда оның жұмыс істеу құқығының жойылуына әкеп соқпайды. Сәйкесінше, ол жұмыспен қамтамасыз ету, басқа жұмыс беру, сондай-ақ жұмыссыздық жағдайында уақытша жұмыспен қамтамасыз ету және қайта даярлау кепілдіктеріне қатысты өтініш беруде жергілікті халықпен бірдей теңдікті пайдаланылады – ХЕҰ №143 Конвенциясының 8-бабы. Жал бойынша жұмыс істеу мемлекетінде сыйақылы қызмет түрін еркін таңдауға рұқсат берілетін еңбекші-мигранттар олардың жұмыс істеуге берілген рұқсаттары немесе сол сияқты рұқсаттардың жарамдылық мерзімі аяқталғанға дейін сыйақылы қызметінің тоқтауына байланысты тұрақты мәртебесін немесе оған тұруға берілген рұқсаттан айырылған болып есептелмейді. Осы баптың  6-тармағында аталған еңбекші мигранттарға сыйақылы қызметтің басқа түрін іздеу үшін жеткілікті уақыт беру мақсатында тұруға рұқсат, ең болмағанда жұмыссыздық бойынша жәрдемақы алу құқығына ие бола алатын мерзімге сәйкес кезең бойы күшін жоймайды. Барлық еңбекші мигранттардың және олардың отбасы мүшелерінің құқықтарын қорғау туралы Халықаралық конвенцияның 49-бабының 3-ші тармағы. Білімі және біліктілігі туралы шетелдік құжаттарды тану туралы конвенцияда бекітілгендей: Еңбек көші-қонға қатысты қазіргі заманғы халықаралық стандарттар, олардың жұмысқа жалдау мемлекеттен тыс жерде кәсіптік біліктілігін  тану туралы ережелерді қамтиды. Барлық еңбек көші-қонын және олардың отбасы мүшелерінің құқықтарын қорғау туралы Халықаралық конвенцияда қатысушы мемлекеттер еңбекші-мигранттардың өздерінің аумағынан тыс жерлерде алған кәсіптік біліктілігінің танылуын қамтамасыз етуге ұмтылуға тиіс деп көрсетілген. ХЕҰ №143 Конвенциясының 14-бабына сәйкес Халықаралық еңбек ұйымының әрбір мүшесі «өкідік ұйымдармен кеңес берулерден кейін өзінің аумағынан тыс жерде алынған кәсіптік біліктілігі, оның ішінде аттестаттар мен дипломдарды тану шарттарын реттей» алады. Еңбек және жұмыспен қамту шарттары: Еңбек көші-қон саласына байланысты нәсіліне, түсіне, ұлтына, жынысына немесе діни белгілері бойынша кемсітушілікті жою, еңбекке және жұмысқа қатысты мүмкіндіктер мен өтініш білдіру теңдігі туралы ережелер қамтылған бірқатар халықаралық конвенциялар бекітілді. Бұл экономикалық, әлеуметтік, мәдени құқықтар туралы Халықаралық пактіге, ХЕҰ-ның №111 Еңбек және жұмыс саласындағы кемсітушіліктер туралы конвенциясына, ХЕҰ №100 құндылығы бірдей еңбек үшін әйелдер мен еркектерге теңдей сыйақы беру туралы конвенциясына, әйелдерге қатысты кемсітушіліктің барлық нысандарын жою туралы конвенцияға да қатысты. ХЕҰ-ның №143 Конвенциясында тиісті ережелер еңбекші-мигранттар қатысында дамытылды және ХЕҰ-на мүше мемлекеттерден еңбек және жұмыспен қамту саласындағы мүмкіндіктер мен өтініш беру теңдігіне жәрдемдесу және оны қамтамасыз ету саясатын әзірлеу  және жүзеге асыру талап етіледі. Сондай-ақ барлық еңбекші-мигранттардың  және олардың отбасы мүшелерінің құқықтарын қорғау туралы Халықаралық Конвенцияға3  еңбек жағдайлары мен сыйақыға қатысты, жал бойынша жұмыс мемлекетінің азаматтарына қарағанда, еңбекші-мигранттардың да қолайлылығы одан кем емес қатынасты пайдалануға тиістілігі  туралы ережелер енгізілді. Кәсіподақтардың құқықтары: ХЕҰ-ның №87 Бірлестіктер бостандығы және кәсіподақтарға бірлесіп құқықтарын қорғау туралы Конвенцияның да тарабы болып табылады. Екі конвенцияда да еңбекші-мигранттарға кәсіподақ құру және олардың қызметтеріне қатысу құқықтарын береді. Қазақстан ХЕҰ-ның №98 Ұйымдастыру және ұжымдық келіссөздер жүргізу құқығы туралы конвенциясын бекітті, осыған сәйкес қызметкерлер азаматтығына қарамастан тиісті құқықтарын пайдаланады, яғни бұл құқықтар еңбекші-мигранттарға да қолданылады. Уақытша қызметкерлерге қатысты ХЕҰ-ның Бірлестіктер Бостандығы жөніндегі Комитеті уақытша қызметкерлердің ұжымдық келіссөздер жүргізуге мүмкіндіктері болуы тиіс деген қағиданы ұстанады. 

Еңбек көші-қоны жөніндегі қабылдаудан соң мемлекеттік саясат еңбекші мигранттарды жал бойынша жұмыс еліне әлеуметтік кіріктіру шараларын дайындау және іске асқызуға бағытталады. 

ҚР-ның көші-қон саясаты өз азаматтарымыздың мүдделерін қорғауға бағытталған. ҚР-ның көші-қон саясаты келесідей қағидаттарға негізделеді: көшіп-қонушылардың құқықтарын сақтау мен қорғауға, оларды нәсілдік, ұлттық, тілдік белгілері, шығу тегі, діни нанымы, сенімі белгілі бір әлеуметтік топқа жататындағы бойынша кемсітушілікке жол бермеуге; көші-қон үрдістерін және халықаралық міндеттемелерді реттеу саласында заңдардың ережелерін орындауды қамтамасыз етіуге; жергілікті халық пен көшіп-қонушылардың құқықтары мен заңды мүдделерін қамтамасыз етуге. Шетелдік жұмыс күшін тарту кезінде ҚР-сы өзінің геосаяси және экономикалық мүдделерін басшылыққа ала отырып, жоғары білікті, бағалы еңбекші көшіп-қонушыларды және ішкі еңбек нарығында жеткіліксіз болып отырған кәсіптер мен мамандық иелерін бірінші кезекте қабылдауды жүзеге асыратын болады. ҚР тәуелсіздігін алғаннан бері еңбек, көші-қон қатынастарын реттейтін заңнама мен өзге де нормативтік құқықтық актілер түбегейлі өзгерістен өтті. Осы қатынасты реттейтін негізгі қағидалар 1995 жылғы Конституцияның 21-бабында көрініс тапты: «ҚР аумағында заңды түрде жүрген әрбір адамның, заңда арнайы көрсетілгеннен басқа реттерде, оның аумағында еркін жүріп-тұруға және тұрғылықты мекенді өз қалауынша таңдап алуға құқығы бар». ҚР Конституциясының 24-бабына сәйкес: «Әркімнің еңбек ету бостандығына, қызмет пен кәсіптін түрін еркін таңдауына құқығы бар». Сондай-ақ, Конституцияның 24-бабы бойынша: «Еріксіз еңбекке соттың үкімі бойынша немесе төтенше жағдайда немесе соғыс жағдайында ғана жол беріледі». Яғни, шетел азаматтары немесе азаматтығы жоқ тұлғалар Қазақстан аумағында еркін жұріп-тұруға және белгілі бір еңбек қызметі түрімен айналысуға құқылы дегенді білдіреді.     ҚР-ның АК-нің 2-тарауының 14-бабында: «Республика аумағында еркін жүріп-тұруға және тұрғылықты жер таңдауға, республикадан тыс жерлерге еркін шығып кетуге және оның аумағына қайтып оралуға; заң құжаттарында тыйым салынбаған кез-келген қызметпен айналысуға; дербес өзі немесе басқа азаматтармен және заңды тұлғалармен бірігіп, заңды тұлғалар құру, заң құжаттарында тыйым салынбаған кез-келген мәміле жасасып, міндеттемелерге қатысу құқығы болады» делінген. 

«Мемлекеттік қызмет туралы» ҚР Президентінің заң күші бар жарлығының 14-бабы: «Шетел азаматы мен азаматтығы жоқ тұлғалар, олар өзгеше заңдармен, халықаралық шарттармен, сондай-ақ Президентімен көзделмесе мемлекттік қызметке алынбайды». Нотариат туралы ҚР заңының 2-бабы 1-тармағында: «Нотариус қызметін тек қана ҚР азаматы жүзеге асырады» делінген. Осындай талаптар судья лауазымына, прокурорға, т.б. қойылған. Шетелдіктер өзге мемлекеттердің саяси құқықтарын пайдаланбайды және белгілі лауазымға ие бола алмайды немесе мемлекеттік қауіпсіздікпен байланысты қызметтің түрлерімен айналыса алмайды. 

Шетелдіктердің міндеттерінің ішінде еңбек қатынастарымен байланысты міндеті салық төлеу. ҚР-да заңды түрде бекітілген салықтарды, алымдарды, міндетті төлемдерді төлеу әркімнің міндеті болып табылады. Жеке табыс салығын ҚР азаматтары мен шетел азаматтары және азаматтығы жоқ тұлғалар төлейді. Субьектіге ақы төлеу, зейнетақымен қамсыздандыру мәселелері әрқайсысымен жеке еңбек шартында шешіледі. Олар жалақына шетелдік валютада алады және тиісті салықтар мен міндетті төлемдерді төлеген соң еркін түрде шетелге жалақысын аударады. ҚР-да тұрақты тұрмайтын шетелдіктердің еңбек қатынастарында кейбір элементтер, егер талаптар осы қатынасты реттейтін мемлекеттің заңын таңдамаса, онда шетел мемлекетінің заңымен реттелуі мүмкін. Нақты еңбек қатынастары екіжақты мәмілемен реттеледі. Шетелдік қатысушылары бар арнайы экономикалық аумақтағы кәсіпорындар өздері дербес жұмысқа алу, еңбекке ақы төлеу, кепілдіктер мен өтемақылар мәселелерін жоғарыда аталған жағдайларды ескере отырып шешеді. «Халықтың көші-қоны туралы» заңның 5-бабына сәйкес шетел азаматтары мен азаматтығы жоқ тұлғалардың ҚР аумағында еңбек және кәсіби қызметін жүзеге асыру тәртібі және ҚР азаматтарының шетелдегі тәртібі ҚР Үкіметімен анықталады және уәкілетті органдармен олардың жергілікті қызметінің рұқсатымен бақылауы арқылы жүзеге асады. Жұмысты зерттей келе халықаралық құқықтағы еңбек көші-қонын үрдісін реттеуге байланысты келесідей нәтижелер қарастырылды. Халықаралық құқықтық актілерде еңбек көші-қонына байланысты, адам құқықтарын қорғау және еркін қозғалуы көші-қон үрдісіндегі ең басты қағида болып табылады. Ұлттық заңнамалардың нормативтік құқықтық актілердің  талаптарына сәйкес келуі ол халықаралық ұйымдар мен халықаралық шарттармен мемлекет арасындағы жасалуының сәйкестігі болуы. Кейде халықаралық келісім-шарттың ұлттық нормалырға қайшы келуі, сол себепте халықаралық келісім-шарттарды ең басты қарау керек. Көші-қонның ең басты рөлі, мемлекеттердің әлеуметтік-экономикалық дамыту жолдары, бұл ҚР БҰҰ-ның еңбекші-мигранттарды және отбасы мүшелерінің қорғау туралы халықаралық конвенцияға қосалқы еңбек көші-қон мәселелеріне байланысты реттеу жолдары жүзеге асуы мүмкін. Жұмысты зерттеп, қорытындылай келе, халықаралық құқықтағы еңбекші мигранттардың құқықтарына байланысты біршама мәселелер қозғалды. Бұл тақырыптың өзектілігі өте ауқымды, көптеген талқыланатын сұрақтар бар, оның барлығын шешу бір сәтте оңай емес.

Пысықтау сауалдары: 

1.Қандай тұлғалар көші-қондық тіркеуге жатпайды?

2.Шетел азаматтарымен жасалынатын еңбек шартының мазмұны қандай болуы керек?

3.Қазақстандық жұмыс берушілер шетелдік жұмысшыларды ала ала ма?
12 тарау
Халықаралық жеке құқықтағы деликт мәселесі

§1 Деликт түсінігі

 Деликт- жеке құқық бойынша жәбірленушінің пайдасына зиянның және залалдың орнын толтыру немесе айыппұл ретінде өндіруді жүзеге асыратын жеке немесе азаматтық-құқықтық әрекет. Деликт деп азаматтық құқық саласында жалпы барлық құқыққа қарсы жасалған әрекет (ол қылмыс, заңсыз әрекет, немесе тек мүліктік зақымдау болуы мүмкін) аталады,ол сол уақыттағы адамдардың арасында қалыптасқан азаматтық-құқықтық қатынастарға қарамастан, адамның жеке немесе мүліктік аумағына қол сұғу, кіру арқылы қандай да бір залал келтіретін әрекет жасауы болып табылады. Деликттің азаматтық-құқықтық құрамы, сол сияқты ол үшін жауапкершіліктің түрлері тарихтың әртүрлі кезеңдерінде және әртүрлі заңнамаларында әртүрлі болады. Құқықтың алғашқы даму кезеңдерінде деликтік құқықтық сала құқықтың барлық саласына сәйкес келіп отырған, себебі қылмыстық және азаматтық құқықбұзушылық жәбірленушінің пайдасына басқа ешқандай салдарсыз бірдей айыппұл салумен жазаланған.

Әрі қарай дамуы бір жағынан көпшілік алдында бағалауға жататын қылмыстық әрекеттердің, екінші  жағынан  еш айыппұл төлеуге  жатпайтын азаматтық құқық бұзушылықтың біртіндеп бөлінуінен тұрады.  Римдік құқық саласында бұл даму үрдісі ерекше көрнекілікпен есте қалады. Біздің бірқатар  қылмыситық істер бұл жерде ұзақ уақыт жазалаудың деликттік тәртібінен шыға алмады. Басқа жағынан, азаматтық-құқықтық, заманауи және рим құқығында таза келісімдік қатынастар өздерін қорғануды тек деликтік ізденулердің көмегімен тауып отырған.

 Деликттік қатынастар – зиян келтіруге байланысты туындайтын міндеттемелер. Жәбірленуші тұлға деликвенттен зиянның орнын толтыруды талап етуге құқылы. Оның үстіне, залалдың көлемі мен анықталу тәртібі мұндай дауларды реттеу үшін қолданылатын құқыққа сәкес әр түрлі болады.

Деликтті міндеттемелердің ерекшелігі – олардың туындауы шартпен талап етілмейді, фактінің орын алуымен байланысты болады, бір қатар жағдайларда зиян келтіруші тұлғаның кінәсінен тәуелсіз болады. 

Келтірілген зияннан туындайтын міндеттеме кейбір құқықтық жүйелерде деликттік деп аталатын ежелгі міндеттемелер түріне жатады. Халықаралық жеке құқықтың дамуы тарихында осы құқықтық қатынастарды коллизиялық реттеу белгілі эволюцияға ұшырады. Негізіне алғанда анағұрлым ұтымдылық қағидасы салынған коллизиялық байлам жүйесін әзірлеуге дейін, деликті реттеу барысында құқық таңдауы белгілейтін жалғыз қағиданың болуы.

Деликтті құқықтық қатынастардың халықаралық жеке құқықтың әр түрлі субъектілер, жәбірленуші, делинквент болып қатыса алады. Бұл халықаралық жеке құқықтың субъектілері – мемлекет пен үкіметаралық ұйымдарға қатысты. Мемлекет субъект болып қатысатын деликті қатынастарының мысалы ретінде, мемлекеттік органның заңсыз әрекеті салдарынан азапмат не заңды тұлғаға зиян келтірілетін жағдайды айтуға болады.
§2 Зиян келтіруден туындайтын міндеттемелердің коллизиялық құқықтық мәселесі 

Көбнесе деликтті қатынастардың қатысушысы болып жеке тұлғалар табылады. Деликтті қатынастарда шетелдік элемент барлық үш нысанда орын алуы мүмкін: 

1. субъект ретінде (шетелдік азамат зиян келтіруші болған жағдайда) 

2. объект (шетел мемлекетінде тіркелген көліктік құралға зиян келтірілген жағдайда)

3. заңи факт (құқық бұзушылық шетелдік мемлекетте орын алған жағдайда)

Деликтті дауларды қарастыру барысында коллизиялық мәселе әр түрлі сұрақтарды шешу барысында пайда болуы мүмкін:

· туындаған зиянның негіздерін анықтау;

· іс-әрекетті деликт ретінде санаттау;

· субъектілердің деликттік қабілеттілігін бекіту;

· залалдың орнын толтыру, көлемі мен тәртібін анықтау;

Түрлі елдердің заңнамаларында жоғарыда аталған барлық жағдайларға тек дара коллизиялық байлам бекітілген. Ол- зиян келтірілген елдің құқығы( lex loci delicti comissi) Деликтті қатынастарының дамуы мен жетілдіру нәтижесінде мемлекеттің осындай біркелкі көзқарасына басқа да коллизиялық қағидалардың қолданылуымен толықтырылды:

1. жәбірленушінің тұрғылықты жері заңы;

2. деликт нәтижесінде келтірілген, қолайсыз салдарының туындаған жердің заңы;

3. деликтті қатынастардың екі тарабы да байланысы бар мемлекеттің заңы;

4. сот заңы;

Кейбір мемлекеттердің құқықтық жүйелері деликтті міндеттемелер аясына тараптардың еркіндігі қағидасын қосқан. Деликтті қатынастардың қатысушылары деликтті міндеттеменің құқықтық жағдайын екі тараптың да мүдделерін ескеретін құқықтық тәртіпке бағындыруға мүмкіндіктері бар.

Осылайша деликтік міндеттемелерге қолданбалы коллизиялық мәселелерді шешу барысында екі негізгі нұсқалардың арасында таңдау жүзеге асырылады: яғни әрекеттер жасалған елдің құқығын немесе жәбірленген елдің, яғни зиян келтірілген адамның құқығын қолдану.

Әйтсе де әр түрлі елдерде деликт жүзеге асырылған орынды анықтау үшін әр түрлі критериилер қолданылады. Оны келтірілген зиянды қайтару үшін қойылатын талапқа негіздеме болатын, әрекет жүзеге асырылған орынды, немесе осындай әрекеттің салдары туындаған орны ретінде, немесе олардың белгілі бір үйлесімді орны ретінде анықтауға болады.

§3 Қазақстан Республикасындағы деликт мәселесі 

Зиян келтіру салдарынан туындаған міндеттемелер келісімнен тыс міндеттемелер санатына жатады, себебі олар келісімнен туындамайды, ал бір адамның екінші адамға жасаған зияны фактісінен туындайды. Солай бола тұра бұл міндеттемелер азаматтық-құқықтық міндеттемелерге заңмен қойылатын барлық талаптарға, бірінші кезекте- міндеттеме деген түсініктің өзіне жауап береді. 

Зиян келтіру аталған міндеттемелердің туындауына ықпал ететін заңды факт болып табылады. Солай бола тұра, азаматтық – құқықтық жауапкершілік ретінде зиянның орнын толтыру үшін бір зиян келтіру фактісі жеткіліксіз. Азаматтық заң, зиян келтіру фактісімен басқаларының біріккен жинағы оның орнын толтыру бойынша міндеттемені тудыратын жалпы негіздемесі ретінде айта, отырып, адам өміріне және денсаулығына келтірілген, сол сияқты моралдық зиянның спецификалық ерекшеліктерін  ескру  қажет.  

Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексі 1117- бап. Зиян келтіру салдарынан туындайтын міндеттемелер

1. Зиян келтіру салдарынан туындайтын міндеттемелер жөніндегі құқықтар мен міндеттер: зиянды өтеу туралы талап ету үшін негіз болған іс-әрекет немесе өзге де мән-жай орын алған елдің құқығы бойынша анықталады.

2. Шетелде зиян келтіру салдарынан туындайтын міндеттемелер жөніндегі құқықтар мен міндеттер: егер тараптар сол бір мемлекеттің азаматтары немесе заңды тұлғалары болса: сол мемлекеттің құқығы бойынша анықталады.

3. Егер іс-әрекет немесе зиянды өтеу туралы талап етуге негіз болған өзге де мән-жай Қазақстан Республикасының заң актілері бойынша заңсыз болса, шетел құқығы қолданылмайды.

1118- бап. Тұтынушыға келтірілген зиян үшін жауапкершілік

Тұтынушының тауар сатып алуға немесе қызмет көрсетуге байланысты туындаған зиянды өтеу туралы талабына, тұтынушының таңдауы бойынша:

1. Тұтынушы тұратын тұрғылықты жердегі елдің құқығы;

2. Өндірушінің немесе қызмет көрсетуші тұлғаның тұрғылықты жеріндегі немесе орналасқан жеріндегі елдің құқығы;

3. Тұтынушы  тауарды сатып алған немесе оған қызмет көрсетілген елдің құқығы қолданылады.

             §3 Шетелдегі деликт мәселесі

Швейцарияның халықаралық жеке құқық туралы заңында келесі ережелер қаралады: егер зиян келтіруші мен жәбірленушінің тұрақты тұрғылықты жерлері бір мемлекетте болса, онда зиян келтіруге байланысты талаптар осы мемлекеттің құқығымен реттеледі. Егер олардың тұрғылықты жерлері ортақ болмаса, онда рұқсат етілмеген әрекет орын алған мемлекеттің құқығы қолданылады. Егер әрекеттің салдары басқа мемлекетте пайда болса сол мемлекеттің құқығы қолданылады.

Деликттік міндеттемелерге қатысты Қытай Халық Республикасында құқыққа қарсы әрекет жүзеге асырылған орынның заңы қолданылады. Егер зиян келтірушінің азаматтығы мен жәбірленушінің азаматтығы бірдей болса немесе олар бір мемлекетте тұратын болса, онда екі жақтың азаматтығын алған елдің заңы немесе әрекет жасаған орынның заңы қолданылуы мүмкін. Егер әрекет ҚХР аумағынан тыс жерде өтсе, онда құқыққа қарсы ретінде, ҚХР заңымен қаралмайды, ол деликтік міндеттеменің туындауына негіз бола алмайды. 

Ағылшын-американдық құқыққа қатысты, онда АҚШ-тың практикасы қашан да кеңінен қолданылған деликттің жүзеге асқан орны ережесін жіберген: АҚШ-тың коллизиялық құқығының екінші жинағы негізгі байлам есебінде, анағұрлым маңызды байланыспен деликтік құқықтық қатынасы бар заңды қолданады.

Деликт жүзеге асқан орнының заңы немесе басқа  қандай заң туралы мәселені – құқық қатынасқа ондай байланысына қарай таңдауды сот шешеді.

Шетелдік социалистік мемлекеттердің заңнамалары деликтік міндеттемелердің коллизиондық мәселелерін шешу барысында деликт жузеге асқан орынның заңына жүгінеді. Польшада мысалы, деликттің жүзеге асырылған орны деп қай жерде фактілік- міндеттеменің негізі жасалды, сол жер қаралады.

Венгрияның халықаралық жеке құқық туралы заңы келесі ережелерді белгілейді: 1. келісімнен тыс келтірілген зиян үшін жауапкершілік, егер аталған заңмен басқаша қарастырылмаса, онда зиян келтіруші адамның әрекеті немесе әрекетсіздігі жүргізілген орында және уақытта қолданыста болған заң қолданылады;

2. егер ол жәбірленушіге анағұрлым тиімді болса, онда зиян келтірілген аумақтағы мемлекеттің заңы басшылыққа алынады;

3. егер зиян келтірушінің және жәбірленушінің тұрғылықты жерлері бір мемлекетте болса, онда сол мемлекеттің заңын қолдану керек;

4. егер заң бойынша зиянды туғызған адамның әрекет жасаған немесе әрекетсіздігінің орны, жауапкершілігінің шарты кінә болып табылса. Венгрияда, ереже бойынша зиян тудырған әрекеттің жасалған орнында және уақытында қолданылған заң,  анықтаушы заң болып табылады немесе жәбірленушінің мүддесі үшін зиян туындаған аумаққа қатысты мемлекеттің құқығы қолданылуы мүмкін.  Чехословакияда екі критериилердің де альтернативті қолданылуына рұқсат етіледі. Деликтік міндеттемелердің зиян келтірілген орындағы заңға бағынуы туралы жалпы ережелер социалистік елдердің жекелеген заңдылықтармен белгіленген жағдайлармен басқа критериилерді қолдануды жоққа швғарылмайды.

Деликттік қатынастарды реттейтін кейбір халықаралық конвенциялар.

Деликтті қатынастар аясындағы халықаралық келісімдер. Деликтті қатынастар аясында көптеген халықаралық конвенциялар қабылданған. Оларға: 1952ж әуеде шетелдік әуе кемелерімен үшінші тұдғаларға залал келтіру туралы конвенция; 1962ж ядролық кеме қолданушылардың жауаптылығы туралы Брюссель конвенциясы.; 1969ж мұнаймен ластаудан туындайтын залалға азаматтық жауаптылық туралы конвенция; 1963ж ядролық залал үшін жауаптылық туралы конвенция; 1971ж автокқліктік оқиғаларға қолданылатын құқық туралы Гаага конвенциясы; 1973ж дайындаушының жауаптылығына қолданылатын құқық туралы Гаага конвенциясы; ядролық энергия аясында үшінші тарап алдында жауаптылық туралы Париж конвенциясы; 1990ж темір жол, автокөлік және ішкі су кқлігі арқылы қауіпті жүктерді тасымалдау барысында келтірілетін зиян үшін азаматтық жауаптылық туралы конвенция; 1991ж халықаралық саудадағы көліктік терминал қолданушылардың жауаптылығы туралы Біріккен Ұлттар Ұйымының конвенциясы. 

Пысықтау сауалдары:

1. Осы деликттік қатынастар бойынша, Қазақстан Республикасының заңнамасында тараптардың еркіндік заңы коллизиялық нормасы (Lex voluntatis) көзделген бе?

     2. Деликтті қатынастарда шетелдік элемент қандай  сапада орын алуы мүмкін? 

    3.  Неге зиян келтіру салдарынан туындаған міндеттемелер келісімнен тыс міндеттемелер категориясына жатады?

13- тарау. Авторлық құқықты  халықаралық қорғау

§1 Авторлық құқықты халықаралық 

                                            қорғау жүйесінің дамуы

Азаматтардың шығармашылық интеллектуалдық әрекеттерінің нәтижесі болып табылатын рухани өмір - әрбір қоғам үшін маңызды болып келеді.


Азаматтардың шығармашылық еңбегінің жемістілігі тікелей қоғам дамуына әсер етеді және де көптеген факторларға байланысты болады. Олардың маңыздыларының бірі – шығармашылық нәтижелері иелерінің құқықтарының  қорғалуы дәрежесі болып табылады. Қазіргі таңда интеллектуалдық меншік иелерінің құқықтарын қорғау мәселесі бір мемлекет шеңберінде ғана емес, халықаралық деңгейде қарастырылып жатыр.


Соңғы уақытта отандық және шетелдік баспасөздерде интеллектуалдық меншіктік құқық бұзушылықтар жөніндегі мақалалар жиі шығып жатыр. Көбінесе «Пираттық» аудио және видео нарығы, плагиат және басқа да авторлық құқықты бұзушылықтар жөнінде сөз қозғалуда.


Кезекті видео фильм көру немесе жаңа ән тыңдау барысында, автордың аты көрсетілетін титр немесе аннотацияларға көңіл бөлетіндер біздің арамызда аз-ақ. Ал шын мәнінде, кез келген музыкалық немесе әдеби туынды - бұл автордың ұзақ, жігерлі еңбегінің нәтижесі, және де ол, сөзсіз, сыйлы болуы тиіс. Бірақ,  өкінішке орай, туынды авторларының түксіз қалуы да  аз емес, ал оған тиесілі сыйақысын оған ешқандай қатысы жоқ адамдар алып жатуда.


Бүгінгі таңда Қазақстан Республикасында бұл мәселе өте өзекті мәселелер қатарына жатқызылып жатыр. 2003 жылы қазан айында Астана қаласында өткен «Қазақстанның ақпараттық технология индустриясындағы интеллектуалдық меншік құқығы» атты республикалық акция отырысында Қазақстандағы пираттық деңгейі 78%-ға жеткені және де бұл көрсеткіш тек Қытайға ғана орын беріп жатқаны жөнінде айтып кетілген.


Қазақстанның көптеген қалаларының аудио және видео нарығы лицензияланбаған таспа, компакт диск және басқа да ақпарат сақтаушыларымен толып жатыр. Сапасы төмен болғанымен, бағасы да өте арзан. Қаламыздың кез келген базарында бейне таспаны 400 теңгеге, ал аудио таспаны 150-ақ теңгеге алуға болатыны бәрімізге белгілі, ал олардың түп нұсқалары өз кезегінде 3-4 есе қымбат. Егер санайтын болсақ осылардың нақты авторлық құқығының иелері «пираттар» кесірінен миллиондаған долларлар көлемінде зиян көреді. 


Мұндай құқықбұзушылықтың өзгешелігі – мемлекеттің ішкі заңнамасының шеңберінен шығуда болып табылады. Және де мұндай мәселелерді шешкенде соттар тек мемлекеттің ішкі азаматтық құқықтың нормаларына ғана емес, сонымен қатар халықаралық құқық нормаларына сүйенуі тиіс.  

Авторлық құқықты қорғаудың халықаралық жүйесі – күрделі механизм болып табылады, және де оның негізінде «әдеби және көркем шығармаларды қорғау туралы» Берн конвенциясы жатыр.


ХІХ ғасырдың ортасына дейін «авторлық құқық» деген түсінік мүлдем болмаған, меншік құқығы тек нақты зат түріндегі өнер туындыларына таралған.


Ал ХІХ ғасырдың ортасынан бастап авторлық құқық меншіктің жекелеген нысанына айналды. Университеттердің, кітапханалардың құрылуы, кітап саудасының дамуы, шетел тілдерін үйрену, кітаптар айналымының өсуі – бұның бәрі капитал орналастырудың пайдалы және қолайлы орнына айналған баспа ісіне жаңа шарттар енгізді, ал интеллектуалдық еңбектің нәтижелері – туындылар тауардың барлық белгілеріне ие болды.


«Жазушы идеаларды шығарғаны үшін емес, оның шығармаларын өңдейтін, яғни, кітап жасаушыны байытқаны үшін өндіргіш жұмыскер болып табылады, яғни белгілі бір капиталисттің жалдамалы жұмыскері болып табылады.» К. Маркс.

а)  «Берн» одағы.

«Әдеби және көркем шығармаларды қорғау туралы» 1886 жылғы Берн конвенциясы.


Авторлық құқықты қорғауға байланысты мұқият жұмыс 1858 жылы Брюссель қаласында әдебиет және өнер туындылары авторларының конгресінде басталды. Кейін бұл жұмыс Антверпен (1861 және 1877 жылдар) және Париж (1878 жыл) конгрестерінде жалғасты. Ал 1883 жылдан бастап жұмыс Бернде жалғасып, 1886 жылы 3 дипломатиялық конференциядан кейін «әдеби және көркем шығармаларды қорғау туралы» Берн конвенциясы атағына ие болған халықаралық келісім жасалынды. Бұл келісімге 10 мемлекет қол қойды: Бельгия, Ұлыбритания, Германия, Испания, Италия, Либерия, Гаити, Тунис, Франция және Швейцария. 1887 жылдың қыркүйегінде аталған мемлекеттер делегаттары  (Либерияны қоспағанда) ратификацияланбаған грамоталармен алмасты және конвенцияның 20-бабына сәйкес ол 3 айдан кейін, яғни 1887 жылдың 5 желтоқсанында күшіне енді.


1886 жылғы Берн конвенциясы негізгі материалдық құқықтық нормаларымен қатар әкімшілік ережелерімен де қамтылған.  Конвенцияға сәйкес, қатысушы мемлекеттерінің ұлттық заңнамасы авторлық құқық иелеріне қорғаудың неғұрлым төмен режимімен қамтыған жағдайда, бұл конвенция ережелерін сол мемлекет заңнамасына енгізу міндеті жүктелді.


Бұл конвенциядағы маңызды ережелерінің бірі – авторлық құқық иелері шетел мемлекетінде құқықтық қорғау іздесе, белгілі бір формальдылықтарды орындамау мүмкіндігі беріледі, егер де бұл шарттарды өз мемлекетінде, яғни тұңғыш жарияланған жерде орындаған болса (2-3 баптар).


Сонымен қатар, 1886 жылы қатысушы мемлекеттерден Берн одағын құру жөніндегі шешім хабарланды және де бұл одақтың халықаралық бюросы сайланды. Жаңа мемлекеттердің қосылу тәртібі қарастырылды. Оған қоса, қосымша бап және түпкілікті хаттама қабылданды. Қосымша бап авторлық құқық қорғалынуының неғұрлым жоғарғы деңгейін қамтыған барлық екі жақты шарттарды күшінде қалдырды. Ал хаттамада конвенцияның кейбір жағдайларына түсініктеме берген болатын.

1896 жылғы Париж конференциясы.

1896 жылдың 15 сәуірінде Париж қаласында 1886 жылғы конвенцияға өзгерістер енгізу үшін бірінші конференция өтті. Сол уақытқа таман конвенцияға тағы 4 мемлекет қосылды: Люксембург (1888 ж.), Монако (1889ж.), Черногория (1893ж.) және Норвегия (1896 ж.). Бұл конференцияға қатысушы мемлекеттерден басқа 14 мемлекеттен бақылаушылар қатыстырылды: Аргентина, Болгария, Боливия, Бразилия, Дания, Гватемала, Греция, Колумбия, Мексика, Перу, Португалия, Румыния, АҚШ және Швеция. 


1896 жылы жаңадан енгізілгендерінің қатарына конвенцияға «жариялау» деген түсініктің енгізілуі және де бұл түсінікке «көшірмелерді шығару» деген анықтама беруі. Осылайша, драмалық, музыкалық туындыларды, өнер туындыларын көрмелерде көрсету немесе орындау жариялау терминімен сәйкес келмеді. Сонымен қатар, маңызды өзгерістерінің қатарына – конвенцияның 3-бабына енгізілген анықтаулар болды, оларға сәйкес, авторы Берн одағының емес, басқа бір мемлекеттің азаматы болса да, оның туындысы қатысушы мемлекетте тұңғыш рет жарияланған болса, мұндай туындыға да құқықтық қорғау берілген. Осылайша, аумақтық принцип өзгеріссіз қалды, бірақ та мұнда ерекше көңіл бастырып шығарушыдан туынды авторына аударылды.

1908 жылғы Берлин конференциясы.

Берн конвенциясының дамуының келесі кезеңі – 1908 жылғы Берлин конференциясы болды. Сол кезде конвенцияға тағы да 4 мемлекет қосылды : Жапония (1899ж.), Швеция (1901ж.), Дания (1903ж.) және Либерия (1908ж.). Бұл конференцияға қатысушы мемлекеттерден басқа 19 мемлекеттен жіберілген делегаттар қатысты. Жаңа редакция 30 бабтан тұрды және келесі 4 мәселеге қатысты болды:

1. 1886 жылғы конвенция бірінші жариялаған мемлекетте көзделген шарттар мен формальдылықтарды орындауына байланысты авторлық құқықтық қорғау берді. Берлин конференциясында бірінші жарияланған мемлекетте формальдылықтар бар болса да, мұндай барлық шарттардан бас тарта алу мүмкіндігі жөнінде келісілді.

2. Берлин конвенциясының мәтінді қорғалатын объектілер тізімін нақтылады және кеңейтті, оған хореография, пантомима, кинематография, фотосурет және архитектура туындылары қосылды.

3. Аудару құқығын реттейтін ережелер кеңейтілді. Берлин конференциясы ешбір шектеусіз оның жарамдылығын авторлық құқықтың бүкіл мерзімі бойы таниды.

4. 1908 жылғы конференция авторлық құқықтың қорғау мерзімін автордың өмір бойы және қайтыс болған сәтінен 50 жыл көлемінде белгіледі. Бірақ бұл ереженің міндетті күші болған жоқ. Ұлттық заңмен бұдан ұзақ немесе қысқа мерзім көзделсе, бұл конвенцияның ережесі қолданылмауы мүмкін.

Сонымен қатар, 1908 жылғы конференцияда авторға өзінің жұмысын ұсыну және жариялау киноматография арқылы жүзеге асыру құқығы берілді.
1914 жылғы Қосымша Берн хаттамасы.


Бұл уақытқа таман конвенцияға тағы 2 мемлекет қосылды: Португалия (1911ж.) және Нидерланды (1912ж.).



Ұлыбританиямен ұсынылған 1914 жылғы қосымша хаттаманың мақсаты – конвенциямен бекітілген кейбір режимдерді шектеу. Мұнда конвенцияның келесі  мәтіндерінде көрініс тапқан «клаузула о репрессалии» құрылған. Клаузулаға сәйкес – қатысушы мелекеттерге олардың аумақтарында тұрмайтын авторларға олардың авторлық құқығын қорғауын шектеу мүмкіндігін берді.



Бұл ереже тәжірибеде тек бір-ақ рет қана, Екінші Дүниежүзілік соғыс кезінде  Ұлыбритания өзі соғыс жағдайында болған мемлекеттердің азаматтарына қатысты қолданылған болатын.
1928 жылғы Рим конференциясы.
1914 жылдан 1928 жылға дейінгі уақыт аралығында конвенцияға келесі мемлекеттер қосылды:  Австрия, Болгария, Бразилия, Венгрия, Греция, Ливан, Марокко, Польша, Румыния, Сирия, Чехословакия, Эстония сонымен қатар тәуелсіздік алған Ұлыбритания доминиондары: Австралия, Ирландия, Жаңа Зеландия және Оңтүстік Африка Республикасы.

Рим конференциясы ХХ ғасырдың басына тән бұқаралық ақпараттар құралдары және коммуникациялар дамуының кезеңінде өтті.

Бұл конференцияға сәйкес, енді авторлардың құқықтары – туындыларын радио арқылы трансляциялағанда да қорғалды. Қорғалатын объектілер шеңбері кеңейді. Конвенцияның 2-бабында көзделген объектілер қатарына – ауызша әдеби шығармалар кірді (дәрістер, сөз сөйлеу т.б.). Бірақ та, қосымша бапта мемлекеттерге объектілер қатарынан заңшығарушылық немесе қоғамдық жиналыстарда немесе соттарда айтылған саяси баяндамалар, мәлімдемелер толық немесе ішінара алып тастау құқығы берілді.
1948 жылғы Брюссель конференциясы.
ІІ Дүниежүзілік соғыстан кейін Еуропада халықаралық авторлық құқыққа байланысты жұмыстар жаңғыртылды . Берн конвенциясы 1984 жылы Брюсселде қайтадан өзгерістерге ұшырады.

Конференцияның басты мақсаты – ұлттық заңдар мен конвенция ережелерін неғұрлым бірдейленуіне жеткізуге ұмтылу, сонымен қатар ғылыми техниканың жаңа даму шарттарын ескеру.

Конвенция қолдану ережелерінің бірдейлігін оның ұлттық заңдардан басымдылық қағидасы арқылы қол жеткізілді.

1967 жылғы Стокгольм конференциясы.
Берн конвенциясын өзгерткен және толықтырған конвенциялар арасында 1967 жылғы Стокгольм конференциясы ерекше орын алып отыр.

Сол уақыттарда халықаралық аренада көптеген дамыған мемлекеттер пайда болды. Олар өздеріне қажетті ғылым және мәдениет туындыларына неғұрлым еркін қол жетулері үшін, Берн конвенциясындағы авторлық құқықты қорғау деңгейін төмендетуге тырысты. Ұзаққа созылған күрделі конференцияның нәтижесі болып дамыған мемлекеттерге одан бұрын болмаған артықшылықтар беретін хаттаманың жасалынуы болды.

Оған қоса, бұл хаттамада бұрын болмаған авторлық құқыққа байланысты жаңа ұсыныстар енгізілді.

Стокгольм конференциясында қабылданған елеулі өзгерістер қатарына келесі ережелерді жатқызуға болады:

1. Конвенцияны іске асыру критерийлерін жетілдіруі;

2. Пайда болу мен жариялау мемлекеттері түсініктерін анықтау;

3. Көшірмелеу құқығын тану;

4. Кинематографиялық және оған теңестірілген туындылардың ерекше режимін бекіту (телефильм, т.б.);

5. Автордың жеке құқықтар шеңберін кеңейту;

6. Конвенция тұңғыш рет фольклор туындыларына қорғауды бекіту туралы ережені бекітті.

Бірақ, батыс мемлекеттердің ірі баспа монополиялары мен фирмаларының мүддесін қорғайтын саясатының нәтижесінде бұл хаттама күшіне енбей қалды.

Париж конференциясына келген келісімнің нәтижесінде (1971 ж.) дамушы мемлекеттерде оқу және ғылыми мақсаттарында аударымды әдебиеттің таралуын жеңілдететін кейбір ережелер Берн конвенциясына енгізілген1.

ә) «Американаралық конвенциялар»

Көптеген мемлекеттердің басын қосқан Берн одағы авторлар және бұл салада істейтін кәсіпкерлер құқықтарын қорғайтын мықты әрі берік халықаралық құрылымға айналды. Бірақ, оны бүкіл әлемдік деп атауға болмайтын еді. Бұның себебі, Берн одағымен қатарлас авторлық құқықты қорғайтын басқа мемлекетаралық одақ дамыды. 

Бар шамалы өзгешеліктерге қарамастан, Берн және американ авторлық құқықты қорғау жүйесінде елеулі келіспеушіліктер жоқ.

Авторлық құқықты қорғаудың американаралық жүйесінің негізінде 1889 жылы Монтевидеода жасалынған «көркем және әдеби меншік туралы» конвенция болды.

Оған қоса, келесі конвенциялар қабылданды:

· Көркем және әдеби меншікті қорғау туралы конвенция (Мехико,           1902 ж.);

· Әдебиет пен көркем меншігін қорғау туралы конвенция (Рио Де Жанейро, 1906 ж.);

· VІ Американдық конференциясында қайта қаралған көркем және әдеби меншікті қорғау туралы конвенция (Гавана, 1928 ж.);

· Әдеби, ғылыми және көркем туындыларына авторлық құқық туралы Американаралық конвенция (Вашингтон, 1946 ж.).

Аталған барлық конвенциялардың басты кемшілігі – АҚШ-тың жоқтығы. АҚШ 1946 жылғы Вашингтон конвенциясын әзірлеуге белсенді түрде қатысқанымен, оны өзі ратификацияламады. Мүмкін, АҚШ авторлық құқықты қорғауға байланысты ыңғайлы шарттарды қамтамасыз ететін өзінің ішкі ұлттық заңнамасын өзгерткісі келмеуі бұған себеп болған болар. 
Екі одақтың қатысушы мемлекеттері екі одақты біріктіру жөніндегі өздерінің мүдделерін білдірген. Осыған байланысты 1928 жылы Рим конференциясында сөз қозғалған еді. Бұл ұмтылыс Ұлттар Лигасының ІХ сессиясының шешімдерінде көрініс тапты, оларға сәйкес Берн мен Американ жүйелерін біріктіру арқылы авторлық құқықты халықаралық қорғау туралы біркелкі келісімді жасау мүмкіндігі жөніндегі мәселені қарастыру жұмыстары басталды.

1934 жылғы Ұлттар Лигасының ХV сессиясы екі конвенцияны біріктіру (Гавана мен Рим) немесе бар екі конвенцияның орнына келетін жаңа бір конвенцияны құру мақсатында 2 жүйені бірдейлендіру үшін қолданылған күш салулармен ерекшеленеді.

Берн одағының атқарушы органы конвенциялар арасындағы бар кемшіліктерді ескере отырып, олардың бірікітірілуі мүмкін емес деп саналды. Сондықтан Гавана мен Рим конвенциялар ережелерін басшылыққа алатын жаңа конвенцияны құруға тура келді. Кейінірек, бұл келісімнің жобасы құрылды. Бірақ ІІ Дүниежүзілік соғыс басталғандықтан жаңа конвенцияны құру мүмкін болған жоқ.

б) «Авторлық құқықты қорғау туралы Дүниежүзілік конвенция»
Берн конвенциясы Брюссельде енгізілген өзгерістерінен кейін де Батыс Еуропа капиталистік мемлекеттерінде, Азия мен Американың кейбір дамыған мемлекеттерінде әлі де авторлық құқық қорғау саласындағы құқықтың негізі болып қала берді. Оның ең негізгі кемшілігі – ірі кітап шығарушылар пікірінше, АҚШ-тың жоқ болуы. АҚШ-тың Берн одағына кірмеуінің басты себебі – Конвенция бойынша авторлық құқықты қорғау деңгейі ұлттық заңына қарағанда күрт жоғары болды. Американың кітап нарығы капиталистік мемлекеттер арасында ең ірі болған. 50 жылдардың басында АҚШ-та бұл салада істейтін жұмыскерлер саны (6 млрд. доллар көлеміндегі жылдық табыспен) 470 мың адамнан асты. Бұл банкілік, электр, газ және көмір өндіру, сияқты өнеркәсіп салаларының көлем көрсеткіштерінен жоғары болды. Бірақ, шет мемлекеттерге өзінің баспа өнімдерін экспорттағанда кітап өндірушілер мен саудагерлер елеулі зардап шеккен. Оған себеп, АҚШ-та тұңғыш жарияланған туындылар, оның шегінен тыс жерде қорғалынуға жатпады, нақ осы мәселе АҚШ-тың авторлық құқықты халықаралық қорғау жүйесіне кіруге ұмтылысына себеп болды.

Осылайша, авторлық құқықты қорғау туралы Дүниежүзілік конвенцияны қабылдау себептері жөнінде айта келгенде, біріншіден бұған АҚШ-тың ұмтылысын ескеру керек, екіншіден, басқа да көптеген мемлекеттердің формальдылық пен императивтік шарттары неғұрлым аз мөлшерде болатын халықаралық конвенцияны құру мүдделерінің болғаны да сөзсіз.

Жаңа конвенцияны құру жұмыстары 1948 жылы басталып, 3 жыл жүргізілді. 1951 жылдың қарсаңында конвенция жобасы дайын болды.

Авторлық құқық туралы Дүниежүзілік конвенция Женева қаласында 1952 жылдың қыркүйегінде 50 мемлекеттің қатысуымен үкіметаралық конференцияда ЮНЕСКО қолдауымен қабылданды. Конвенция 1955 жылдың қыркүйегінде күшіне енді.

Конвенция нормативтік емес сипаттағы ережелерден тұратын преамбуладан басталады. Бұл конвенция халықаралық өзара түсіністіктің неғұрлым жағымды болуы мақсатында интеллектуалдық шығармашылық туындыларының еркін таралуына және бұл ереженің мүмкіндігінше барлық мемлекеттерге ыңғайлы болуына бағытталған жалпы декларацияның бар болуымен ерекшеленеді.

Конвенцияның преамбуласында Берн мен Американаралық конвенцияларына негізделген халықаралық келісімдер негізінде құрылғандығы нақты белгіленген және бұл ережелерге таралмайды.

Бар көпжақты және екіжақты келісімдер мен конвенцияның ара қатынасын реттеу мәселесіне конвенцияның 17, 18, 19 баптары мен 17-баптың қосымша Декларациясы арналған.

Мұнда екі мәселе реттеледі:

1) Берн одағынан шығып Дүниежүзілік конвенцияға қосылған мемлекеттерге санкция қолдану арқылы Дүниежүзілік конвенцияның бәсекелесу әсерінен Берн одағын қорғау;

2) Берн одағының мемлекеттеріне Дүниежүзілік конвенцияны қолдану тәртібін орнату. Дүниежүзілік конвенция Берн конвенциясы ережелеріне және одақ мүшелігіне ешқандай әсер тигізу ниеті жоқ деп 17-бапта нақты белгіленген.

Берн мен Дүниежүзілік конвенциялар арасындағы құқықтық байланысты 17-бапта негізделген Декларация орнатты. Декларацияға сәйкес Берн одағы мүшелерінің аумағының бірінде де 1951 жылдың 1 қаңтарынан кейін шығарылған туындылар Дүниежүзілік конвенцияның қорғауына жатпайды.

Берн одағын нығайту мақсатына Декларацияның тағы да бір ережесі арналған. Оған сәйкес, Дүниежүзілік конвенция Берн одағы мүшелерінің арасындағы қатынастарына араласпауы тиіс. Мысалы: Итальяндық туынды Францияда қорғануды қажет етсе, (2 мемлекетте Берн, Дүниежүзілік конвенцияларының қатысушылары болып табылады), тек Берн конвенциясының ережелерін ғана қолдануға болады.

Авторлық құқық иелерінің мүдделерін қорғауының негізгі ережесі ретінде ұлттық режим қағидасын басшылыққа ала отырып, Дүниежүзілік Конвенцияның қатысушы мемлекеттерінде авторлық құқықтық қорғауының минимумын қамтамасыз ететін материалдық құқықтық нормаларынан тұрады. Мұндай нормалар қатарына: аудару құқығын бекіту мен 25 жылдың минималды қорғау мерзімін орнату ережелері жатқызылады.

Аудару құқығын шектеу кезінде, Конвенция бұрын халықаралық тәжірибеде болмаған бұл құқықты шектеу әдісі «мәжбүрлі лицензия» беруді арқылы жүзеге асырды. ұлттық режимді шектеудің тағы бір жағдайын айтып кетуге болады. Кейбір мемлекеттерде мүдделі тұлғаның қорғалынатын туындысына авторлық құқығы танылуы үшін формальдылықтарды1 орындауы тиіс.

Авторлық құқық туралы Дүниежүзілік конвенцияның негізгі ережелерін қарастыруды бітіре келе, оның тағы да үш жағдайын ескеру керек:

1. Конвенцияға ескертпе жасауға болмайды. Осыған сәйкес, конвенцияға қосылатын мемлекеттер конвенцияның барлық ережелерін түгелімен қабылдауы тиіс.

2. Қатысушы мемлекеттердің арасында дамуындағы жағдайда, ол халықаралық соттың қарауына жатқызылуы тиіс.

3. Конвенцияға мүше болғысы келетін әрбір мемлекеттің өзінің ішкі заңдылығы конвенция ережелеріне бейім болуы тиіс.

§2.   Қазақстан  Республикасының  авторлық құқықты қорғау

жүйесінің дамуы.

Бұл ая біздің Республикамыздың мемлекеттік реттеудегі жаңа сала болып табылады. Кеңес одағы кезінде бұның функционалдылығы одақтың орталық органымен қамтамасыз етілген.

Көп уақыт бойы Кеңес Одағы өнер, әдебиет және ғылым туындылары жөніндегі қатынастарды нақты реттей алатын азаматтық құқықтың жекелеген институты ретінде іс жүзінде танылады. Сол кездегі тәжірибеде авторлық мәселелер жөніндегі даулар сотта қаралған жоқ. Сондықтан, авторлық құқықтың бұзушылықтар үшін белгілі бір өтемақылар төлеуге байланысты сөз мүлдем қозғалған жоқ. Мұндай құқық бұзушылықтар жоқ болды деп айтуға, әрине болмайды. Бұл мәселелер кездессе, олар сәйкес ұйымның отырыстарында қарастырылған. (Мысалы: Композиторлар одағы, Жазушылар одағы, т.б.). Жауаптылық та тек  қоғамдық-тәртіптік сипатта болды. Ал бұл салада істейтін ғалымдар көбінесе авторлықты тіркеу мәселесімен айналысқан.

Айтарлықтай, барлық дамыған мемлекеттерде автор өзіне тиесілі сыйақыны толық мөлшерде алады, кейін сол сомадан өзінің мемлекетіне салық төлейді. Кеңес Одағында бәрі керісінше болды, мемлекет соманың барлық мөлшерін алып, кейін ғана авторға белгілі бір үлесін берді. Тағы бір кемшілік – автордың өз туындысын пайдалануға не беру, не тыйым салу құқығы болған жоқ.

Дегенмен де, Кеңес Одағында құқық бұзушылықтар аса көп болған жоқ. Соғыстан кейін кинотеатрларда көптеген шетел фильмдерін көрсете бастады. Оларды жалдап көрсету қазынаға үлкен табыс әкелген. Бұл фильмдер тек заңды негізбен ғана алынды (сатып-алу, ленд-лиз1, ауыстыру т.б.). Шетелдік әдеби туындылар жөнінде айтатын болсақ, олардың жұмыстары болған, және де олардың еңбектерін Кеңес Одағымен марапатталған. Бүкілкеңестік «Мелодия» дыбыс жазба фирмасы көптеген тираждармен лицензияланған шетел орындаушыларының грампластинкасын шығарған.

Бұдан Кеңес Одағында авторлық құқық мәселесі өзіндік ерекшеліктерімен болса да белгілі бір дәрежеде қалыптасқандығын көруге болады. Бірақ бұны реттейтін заңнама фактілі түрде болған жоқ. 

Кеңес Одағы ыдырағаннан кейін Қазақстан Республикасы егемендік алған соң ғана бұл мәселе қозғала басталды да, тек 1996 жылдың 10 шілдесінде ғана мұндай қатынасты нақты реттейтін «Авторлық құқық» туралы заң қабылданды. Бұл заң әлемдік стандарттарға сәйкес V Халықаралық конвенция негізінде жасалынды және де ТМД Парламенттер ассамблеясында ең үздік нормативтік актілер қатарына жатқызылды.

Ал 1998 жылдың 10 қарашасында Қазақстан Республикасы Берн конвенциясына қосылды. 
 а) Қазақстан Республикасының авторлық құқығындағы

жалпы ережелер.

Авторлық құқық нормаларының әрекет етуі.
Қазақстан Республикасы авторлық құқығын қорғау заңдарының таралу аясы:

1) авторлардың азаматтығына қарамастан, Қазақстан Республикасының аумағында жарияланбаған туындылар;

2) авторы және құқық қабылдаушысы Қазақстан Республикасының азаматы болып табылатын, шетелде объективті түрде бар  жарияланған немесе жарияланбаған шығармалар;

3) Халықаралық шарттарға сәйкес авторы Қазақстан Республикасының азаматы болып табылатын шетелдер аумағында объективті түрде бар жарияланған немесе жарияланбаған туындылар. 

Қазақстан Республикасының азаматы өзінің шығармасын шетелде

жарияласа және оның Қазақстан Республикасы аумағында қорғалынуын  қаласа, бірінші жарияланған сәттен бастап 30 күн ішінде Қазақстан Республикасының аумағында жариялау қажет. 


Қазақстан Республикасының аумағында туынды халықаралық шарттарға сәйкес қорғалатын болған жағдайда туындының авторы авторлық құқықты алуға негіз болған іс-әрекет немесе мән-жай орын алған мемлекеттің заңы бойынша анықталады.

Авторлық құқық мақсатына, мазмұны мен маңызына, сондай-ақ берілу әдісі мен нысанына қарамастан, шығармашылық еңбектің нәтижесі болып табылатын ғылым, әдебиет және өнер туындыларына қолданылады. 

Авторлық құқық  белгілі бір объективті түрге ие болған ауызша, жазбаша (нота, қолжазба), әнжазба мен бейнежазба (оптикалық, механикалық), бейнелеу (сурет, сызба), көлемді-кеңістікті (мүсін, макет) туындыларына таралады.

Авторлық құқық идеялар, ойлар, әдістер, үрдістер, концепциялар, оқиғалар, фактілер, ресми құжаттар, мемлекеттік нышандар мен белгілер және халық шығармашылық туындыларына таралмайды. 

Бұның себебі – авторлық құқық тек белгілі бір объективтік нысанда бар болатын туындыларға таралады. Осыған байланысты, шетелдік соттарда идеяларды пайдалану жөніндегі бірталай даулар қарастырылған. Мысалы, талап қоюшы – белгілі бір телебағдарлама идеясының авторы белгілі бір телеарнаға өз идеясы жөнінде хабарлады да, кейін оның идеясы сол телеарнаның басқа бір бағдарламасында қолданылғандығын байқаған.  Сөйтіп, сол телеарнаға талап қойған1. 
Авторлық құқық объектілері.
Сонымен, Қазақстан Республикасының заңдылығы бойынша авторлық құқық объектілеріне нақты қандай туындыларды жатқызамыз?

1996 жылғы 10 маусымдағы «ҚР интеллектуалдық меншік мәселелеріне қатысты кейбір заңнамалық актілеріне өзгерістер мен толықтырулар енгізу туралы» Заңда (12 қаңтар 2012 ж. № 537 өзгертілді) объектілер тізімі нақты берілген:

1. Әдеби туындылар;

2. Драмалық және музыкалық-драмалық туындылар;

3. Сценарий туындылары;

4. Хореография және пантомима туындылары;

5. Мәтіні бар немесе мәтіні жоқ музыкалық туындылар;

6. Дыбыс – бейнежазу туындылары (бейнефильм)

7. Мүсіндеме, кескіндеме, графика, т.б.;

8. Сәулет, қала құрылысы, бау-саябақ өнері туындылары;

9. Қолданбалы өнер туындылары;

10. Суретке түсу туындылары

11. Карталар, жоспарлар, нобайлар және ғылымдарға қатысты үш өлшемді туындылар;

12. ЭВМ-ге арналған бағдарламалар және т.б.

Авторлыққа байланысты негізгі ережелер.
Қазақстан Республикасында авторлық құқықтың пайда болуы үшін туындыны тіркеу, өзге де арнайы рәсімдеу немесе белгілі бір шарттарды орындау міндеті емес. Авторлық құқықтардың иелері өздерінің құқықтарын айрықшаландыру үшін авторлық құқық қорғау белгісін пайдаланады, мұндай белгі туындының әр данасына қойылады.

Авторлық құқық қорғау белгісі келесі үш элементтен тұрады:

1) қоршауға алынған латынша «С» әрпі: (С)

2) айрықша авторлық құқықтар иесінің есімі (атауы);

3) туындының алғаш жарияланған жылы.

Мысалы: (С) Нуридинова, 2003 жыл.

Қазақстан Республикасының заңнамасына сәйкес авторлық құқық

адамның өмір бойы және қайтыс болған сәтінен 70 жыл бойы қорғалады.


Авторлық құқық бұзушылық үшін әкімшілік және қылмыстық жауапкершілік көзделген. Бұзушылық үшін ең минималды айып мөлшері – 100 а.е.к., максималды мөлшері - 800 а.е.к.. Ал зиян ірі мөлшерде болған кезде – Қазақстан Республикасының Қылмыстық кодексінің 184-бабына сәйкес кінәлі мүлік тәркіленуі мүмкін, 1 жылдан 5 жыл мерзімге дейін бас бостандығынан айырылуы мүмкін немесе жүз сағаттан екі жүз қырық сағатқа дейінгң мерзімге қоғамдық жұмысқа тартуға жазаланады. 
б) Қазақстан Республикасының авторлық құқық заңдылығындағы қиыншылықтар туғызатын мәселелер.

Авторлық құқық заңдылығын қабылдағаннан кейін Қазақстан Республикасы бұл салада бірқатар жетістіктерге жетті. Бірақ, мұнда қиыншылықтардың бар болуы сөзсіз және де олар жөнінде айтпай кетуге болмайды.

Бірқатар мемлекеттер мен халықаралық ұйымдар Қазақстанға интеллектуалдық меншік құқық бұзушылықтарға байлансты жақтырмаушылықтары жөніндегі талаптарды ұсынып жатыр. Бұл талаптар келесі мәселелерге тиесілі:

1. Қазақстан Республикасы заңнамасында шетелдік авторлар туындыларын қорғауын қамтамасыз ететін норманың әлсіздігі;

2. Интеллектуалдық меншік құқық бұзушылықтарына жауапкершілік көздейтін қылмыстық заңдылықтың нәтижесіздігі. (Мұнда ҚР Қылмыстық кодексінің 184-бабына сәйкес қозғалған қылмыстық істер санының өте аз болуы, 2012/01/12 №537 - IV Заңымен өзгерістер және толықтырулар енгізілді). Яғни, сотқа дейін жететін даулар сирек кездеседі.

3. Музыка, дыбыс жазба, компьютерлік бағдарлама, кітап пен журнал шығару саласында пираттық деңгейінің өте жоғары болуы. Кейбір эксперттердің бағалауынша бұл көрсеткіш жалпы көлемнен 78 %-ға жетті.

4. Пираттық өнімдерді шекарада бақылау дәрежесінің төмендігі.

Авторлық құқық және сабақтас құқықтар туралы заңы жөнінде айта келгенде, ол өзгерістер мен толықтыруларды қажет етеді. Бұл мына мәселелерге байланысты:

1) Кейбір ережелерді дұрыс емес талқылағандықтан туынды авторлары мен пайдаланушылар арасында қарама-қайшылықтар бар, яғни айтылып отырған заңға түсініктемелеренің жоқтығы;

2) Заңдардың кейбір нормалары, ҚР ратификациялаған халықаралық шарттар ережелерімен сәйкес келмейтіндігі.

1996 жылы 10 маусымда «Авторлық құқық және сабақтас құқықтар туралы заңының қабылданғанына дейін Республикамызда авторлық құқық сұрақтары қазақ Кеңес Одағының азаматтық кодексімен реттелген, оған сәйкес автордың авторлық құқығы өмір бойы және оның қайтыс болған сәтімен тағы 25 жыл бойы қорғалған. Кейін, Қазақстан Республикасының авторлық құқық заңы бұл мерзімді 50 жылға дейін арттырды, қазір 70жылға дейін. Бірақ, бұл заң авторлық құқықтың қорғау мерзімі сол күнге дейін өтіп кеткен туындыларға 50 жылдық мерзім таралатын кері күш көзделмеген. Осылайша, 1972 жылға дейін қайтыс болған авторлардың құқықтарын қорғау мерзімі заңды қабылдау сәтіне дейін өтіп кетіп, ал 1972 жылдан кейін қайтыс болған құқықтарын қорғау мерзімі, қабылданған заңға сәйкес, тағы 25 жылға ұзартылды1.»

Бұл мәселе жөнінде Қазақстан Республикасы мүшесі болып табылатын Берн конвенциясының 18-бабында нақты айтылған. (Мұнда 50 жылдық авторлық құқықты қорғау мерзімі көзделген). Оған сәйкес, конвенцияны қабылдау сәтіне қорғау мерзімі өтіп кеткен және жалпыға игілік болып үлгермеген туындыларға таралады. Сонымен қатар Конвенцияға қосылушы әрбір мемлекет бұл ережені қолдану шарттарын белгілеуі керек. Ал, Конституцияның 4-бабына сәйкес халықаралық шарттардың Қазақстан Республика заңдарының алдында үстем етуін білеміз. Бірақ, Қазақстан Республикасы Конвенцияға қосылу барысында ешқандай тиісті шарттарды белгілемеді, осылайша 18-бапта көзделген міндеттемені мойнына алмады. Сондықтан, 1972 жылға дейін қайтыс болған шет мемлекеттері авторларының құқықтары 50 жылдық қорғау мерзімі өтіп кетпесе де Қазақстан Республикасында қорғамайды.

Авторлық құқықты халықаралық қорғауының жүйесi мемлекеттердiң iшкi құқығының негiзiнде құрылады. Берн, Дүниежүзiлiк және  Рим конвенциялары  қорғанудың мiндеттi минимумын қамтамасыз ететiн ұлттық реттеу  қағидасына негiзделген.

Қазақстан  Республикасы  Берн  конвенциясына қосылғанымен де Қазақстанда авторлық құқық  саласындағы бұзушылықтар деңгейi өсiп жатыр.

Негiзiнен Қазақстан Республикасында  авторлық құқықтың  қатынастарын  реттейтiн берiк  құқықтық негiздемесі бар. Бiрақ өкiнiшке орай, бұл заңдар мемлекет тарапынан нақты әрекеттермен қамтамасыз етiлмеген. Сол себептi бiздiң мемлекетiмiзден көптеген перспективті шетел серіктестері қарым-қатынас жасаудан бас тартып жатыр.

Пысықтау сауалдары:

1. Авторлық құқық бойынша  “Ұлттық режим” принципі нені білдіреді?

2.Берн конвенциясының кері күші  жоқ дегенді қалай түсінесіз?

14-т а р а у.

Патенттiк ҚҰҚыҚ жӘне ҚазаҚстан 

Республикасынан тыс жерде тауар 

таҢбаларын ҚорҒау
§ 1. Патент құқығының түсiнiгi мен мазмұны

 Қазiргi таңда Қазақстан Республикасының экономикасы өтпелi кезеңнен ендi-ендi бас көтеруде. Мемлекетiмiздiң беделiн халықаралық сахнада көтеру және дамыған мемлекеттер қатарына қосу үшiн халықтың  әл-ауқатын  көрсететiн оның экономикасының мықты болу қажеттiлiгi сөзсiз.   Кеңес социалистiк республикалар одағының жетпiс жыл бойы құрамында болып келген Қазақстан егемендiгiн алғаннан кейiн, экономикасының даму бағытын «нарықтық» деп 1993 жылғы, одан кейiн 1995 жылғы Конституцияларында бекiттi. 

Жоғары деңгейдегi  шетелдiк инвестициялар мен iшкi жинақтары бар ашық нарықтық экономикаға негiзделген экономикалық өсу «Қазақстан–2030» стратегиясының маңызды ұзақ мерзiмдi басымдықтарының бiрi.

Бүгiнгi таңдағы бiлiмге негiзделген экономикада зияткерлiк активтер негiзгi валюта болып табылады. Қазақстанның экономикалық өсудiң қарқынына жетуi, оның әлемдiк нарық құрылымына толық енуi қазiргi индустриалды экономиканың мықты материалдық, техникалық және технологиялық базасын құруға ықпал ететiн зияткерлiк меншiктi қорғаудың дамуынсыз мүмкiн емес.

Бұл Елбасының кәсiпкерлiктi қолдау жөнiндегi тапсырмалары және «Қазақстан Республикасының индустриалдық-инновациялық дамуының 2003–2015 жылдарға арналған стратегиясын» iске асыру жөнiндегi мiндеттер аясында да өзектi мәселелердiң бiрi болып табылады.

Зияткерлiк меншiк құқықтарын сақтау бiздiң мемлекеттiң Дүниежүзiлiк сауда ұйымына кiруi және саудада ең қолайлы жағдайларға қол жеткiзу үшiн басты шарттардың бiрi болып табылатынын да айта кету жөн. Ал бұл бiздiң елдiң беделiн халықаралық сахнада арттыруға әсер етедi, өйткенi зияткерлiк меншiк құқықтарын қорғау адам мен азаматтың құқықтарын және заңи мүдделерiн сақтаудың қажеттi шарттары мен кепiл-дiктерiнiң бiрi. 

Сондықтан, соңғы жылдары экономикалық және сауда аспектiлерiмен тығыз байланысы бар зияткерлiк меншiк құқық-тарын қорғау саласы саяси сипатқа ие болды. Осыған байла-нысты Республикадағы зияткерлiк меншiк құқықтарын қорғау саласындағы жұмыстың жалпы бағыттары және мемлекеттiң осы мәселе бойынша саясаты Қазақстан Үкiметi мен ДЗМҰ (ВОИС) арасындағы ынтымақтастық бағдарламасының, Зияткерлiк меншiк құқықтарын қорғау тұжырымдамасының ережелерiнде белгiленген және анық жазылған. Зият – бұл елдiң маңызды және ешқашан таусылмайтын ресурсы. Ал осы қордың күшi өзiнiң тек қана осындай мәртебесiнде мемлекет пен қоғамның мүдделерiне қызмет ететiн қорғалатын зияткерлiк меншiкте.

Нарықтық экономикада қандай да бiр  кәсiпкердiң  алдында тұратын мәселе – тауарларының бәсекеге қабiлеттi болуы. Кәсiпкерлердiң қазiргi таңда «ұлттық өндiрушiнi қорғау және қолдау – өндiрушiнiң өз қолымен» деген ұранды ұстауы – маңызды. Кәсiпкерлер үшiн осындай қорғанудың бiр жолы болып кәсiпкерлердiң өз кәсiпорындарында инновациялық қызметтi дамытуы  табылады.

1992 жылы 24 шiлдеде Қазақстан Республикасының алғашқы  Патент Заңы қабылданды. Қазіргі таңда 1999 жылғы 16 шілдедегі «Қазақстан Республикасының патент Заңы» қолданылады.

Өнертабыстар мен өндiрiстiк үлгiлердi патенттiк қорғаудың жаңа нысанына көшкеннен кейiн Қазақстан Республикасын-дағы патент иеленушiлер осы объектiлердi пайдалануға монополиялық құқықты мемлекеттiң берген құқықтық кепiлдiгi ретiнде алды. Монополиялық құқықты иеленушi тұлғаларда үшiншi тұлғалардың құқықтарын және заңнаманың нормаларын бұзбай  патенттiк құқық объектiлерiне билiк ету мүмкiндiгi пайда болды.

Құқықтық реформаларды  жүргiзу барысында мемлекетiмiз 1994 жылы экономикалық құқықтық қатынастарды реттеудiң негiзi болып табылатын Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексiн бекiттi. Азаматтық заңнамадағы «интеллектуалдық меншiктi» құқықтың жеке объектiсi ретiнде қарастыру, тео-риялық жағынан осы саланың жетiлуiн қажет еттi. Кодекс ар-қылы интеллектуалдық меншiк объектiлерiнiң иелерiне  «ерекше құқық» берілді.

Қазақстан Республикасының үкiметi арыз берушiге ыңғайлы, тұтынушыға қолайлы, жаңалықты дамытатындай, яғни мағынасы жағынан жай, рәсiмдеу төлемi арзан, сараптамалық және мәлiметтердi iздестiру қызметiнiң сапалы, патенттiк құқықты қорғаудың  жеңiл  жолдары бар, халықаралық патенттiк жүйенiң талаптарына сәйкес келетiн ұлттық патенттiк жүйесiн қалып-тастыруға мемлекетiмiздiң құрылуының алғашқы күндерiнен-ақ жағдай жасауда.

Қазiргi таңда жоғарыда көрсетiлген жағдайлардың тек кей-бiреуi ғана көрiнiс алуда. Ал, патенттiк органға түсiп жатқан арыздардың саны жылдан-жылға көбеюде. Мысалы, 1992–2001 жылдар аралығында өндiрiстiк меншiк объектiлерiне патент алу үшiн 17388 арыз берiлген. Қазiргi кезде ұлттық және шетелдiк патент иеленушiлердiң қолында 12014 өндiрiстiк меншiк объектiлерiне алдын ала патент пен патент бар. 

1. Патенттердiң саны көбейген сайын пайда табуға талпын-ған патент иеленушiлердiң де саны көбеюде. Кеңес Социалистiк Республикалар Одағы кезiнде өндiрiстiк меншiк объектiлерiнiң  иесi болып көбiнесе мемлекет болып табылғандықтан авторлар мен патент иеленушiлердiң құқықтарын жетiлдiруге еш шаралар қолданылмаған. 

Ендеше зияткерлік меншiк дегенiмiз не? Бұл сауалға халық-аралық, сонымен қатар, елiмiздiң заңнамаларынан да толық қамтылған жауап алуға болады. Қазақтан Республикасы қатысушы болып табылатын Бүкiлдүниежүзiлiк интеллектуалдық меншiктi қорғау ұйымы (БИМҰ) Конвециясының 2-бабында «Интеллектуалдық меншiктiң» әдеби, көркем  және ғылыми шығармаларға, әртiстердiң орындаушылық қызметiне, дыбыс жазу, радио және теледидар хабарларына, адами қызметтiң барлық саласындағы өнертабыстар мен ғылыми жаңалықтарға, өнер-кәсiптiк үлгiлер, тауар таңбалары, қызмет көрсету белгiлерi, фирмалық атаулар мен коммерциялық көрсеткiштерге, қара ниеттi бәсекелестiкке қарсы қорғану, сондай-ақ өндiрiстiк, ғылыми, әдеби және көркемөнер салаларындағы интеллектуал-дық қызметке қатысты өзге де барлық құқықтарды қамтитыны туралы атап көрсетiлген. ҚР АК-нiң 961-бабында жүйелендiрiлген тiзiлiм берiлген.

Қазақстанның социалистiк жүйеден нарықтық экономикаға ауысуы зияткерлік еңбек нәтижелерiн қорғау және құқықтық  қатынастарды реформалауды талап еттi. Осы кезеңнен бастап, заңнама мен күнделiктi тұрмысқа «интеллектуалдық меншiк», «өнеркәсiптiк меншiк», «патент», «патент иеленушi», «айрықша құқық» ұғымдары  ендi.

Егер өзгерiстердiң мәнiне қысқаша тоқталар болсақ, кеңестiк кезеңдегi авторлық куәлiк орнына өнеркәсiп меншiгi объектi-лерiн қорғау жөнiндегi бүкiл әлем таныған патент жүйесi келдi. Кеңестiк өнертабыс құқығының негiзгi ерекшелiгi – өнертабушы автор өз құқығын, көбiнесе, авторлық куәлiкпен ресiмдей-тiн, кейбiреулерi Мәскеуде, бүкiл Кеңес Одағы бойынша жал-ғыз Мемкомөнертабыс патент ведомствосында жарияланатын, содан кейiн кез келген адам аз сыйақы төлеу арқылы өнертабысты өз иелiгiне жаратып жататын.

Ендi құқық иеленушiнiң келiсiмiнсiз ешбiр жан өнертабыс-ты, пайдалы модельдi немесе тауар таңбасын пайдалана алмайды. Құқық иеленушiнiң рұқсаты, көбiнесе, сыйақы төлеу және лицензиялық шарт жасасу жолымен ғана пайдалану жолға қо-йылған. Бұл құқық «айрықша құқық» деп аталады. Және ол ҚР АК-нiң 125, 964-баптарымен бекiтiлген.

Сөйтiп, өнеркәсiптiк меншiк объектiлерiн құқықтық қорғау принциптерi түбiрiмен өзгерген, демек, жаңа қатынастар бүтiндей өзгеше құқықтық базаны қалыптастыруды талап еттi.  

1992 жылы Ұлттық Патенттiк ведомство патенттеудiң бiрегей жүйесiн қалыптастырды (явочно-проверочную) және оның құқықтық реттелуiн Қазақстан Республикасының Патент Заңында бекiттi. Бұл жүйенi кейiннен Орталық Азия, Закавказьенiң көптеген тәуелсiз мемлекеттерi және Украина да қолдады. 

Бұл патенттеу жүйесi бойынша қарапайым тiркеу мен сараптама элементтерi бiрiгедi. Бiздiң жүйенiң келiмдiк және тiркелiмдiк сипаты патенттiң формалды сараптама жүргiзгеннен кейiн берiлетiндiгiнде көрiнедi. Қазақстан Республикасы 1999 жылғы «Қазақстан Республикасының патент Заңы» 22-бабы формалды сараптама кезiнде қажеттi дәлел-демелердiң болуы, оларға қойылатын негiзгi талаптардың сақталуы және өтiнiм берiлген ұсыныстың құқықтық қорғау берiле-тiн объектiлерге жататындығы тексерiлетiндiгiн бекiтедi.

Патент мәнi бойынша сараптама жүргiзiлгеннен кейiн берi-ледi. Оның жүргiзiлу барысында өтiнiм берiлген шешiмнiң патентке қабiлеттiгi талаптарына сәйкестiгi анықталады.

Өнертабыс пен өнеркәсiптiк үлгiге алдын ала патент пен патент және пайдалы модельге патент «қорғау құжаты» түсiнi-гiмен бiрiгедi.  

Қазақстан бiр өнертабысқа екi қорғау құжаты – заңды сарап қорытындысы бойынша алдын ала патент пен өнертабыс немесе өнеркәсiптiк үлгi сараптамасы қорытындысы бойынша патент берiлуi қажет екенін бекітті.

Бұл екi қорғау құжатының аумақтық (тек Қазақстан Республикасы) және уақытша әрекет ету шегi бар. Өнертабысқа алдын ала өтiнiмнiң патент ведомствосына берiлген күннен бастап Қазақстан Республикасы аумағында бес жыл бойы, ал патент жиырма жыл бойы қолданылады.

Пайдалы модельге патент бес жыл бойы, патент иесiнiң өтi-нiшi бойынша бұл мерзiмдi патент органы ұзартуы мүмкiн, бiрақ үш жылдан аспауы керек. 

Өнеркәсiптiк үлгiге алдын ала берiлетiн патент өтiнiмнiң патент ведомствосына берiлген  күннен бастап бес жыл әрекет етедi. Өнеркәсiптiк үлгiге патент – он жыл бойы күшiн сақтайды, патент иесiнiң өтiнiшi бойынша бұл мерзiмдi патент органы ұзартуы мүмкiн, бiрақ бес жылдан аспауы керек.

Патент – patent – мына мән-жайларды: 

1) аталған техникалық шешiмнiң өнертабыс екендiгiн;

2) авторы белгiлi бiр тұлға екендiгiн;

3) аталған тұлға немесе оның мұрагерi осы өнертабысқа айрықша құқық иеленетiндiгiн куәландыратын құжат. Патент оны берген ведомство мемлекетi аумағында әрекет етедi. Шетел құқығы бойынша, лицензия немесе патент алу туралы келiсiмге қол жеткiзiлген кезде, иесiне сыйақы төлей отырып, патенттi мемлекет немесе оның еркi бойынша белгiлi бiр ұйымның қолданылуына мәжбүрлеп сатып алынуы мүмкiн. Көптеген елдерде көзделген патент иесiнiң құқықтарын қорғау шараларының бiрi ұқсас өнертабыс көрiнетiн бұйымдарды енгiзуге жаза қолдану болып табылады (өтемақы, келтiрiлген зиянды жою туралы талап арыз қою т.б.). Патент беру әр елде оның патент құқығы нормаларына сәйкес жүргiзiледi. Өнертабысқа келесi талаптар қойылады: «өнертапқыштық деңгей», «прогрессивтiлiгi», «қолданылуға жарамдылығы» және мiндеттi түрде жаңалығы. Кейбiр елдерде жаңалығын бұл жағдайлардың қайда болғанына байланыссыз мемлекет iшiнде немесе шетелдерде жариялануы мен қолданылуы бұзады, тежейдi. Екiншi рет басқа мемлекеттерде өнертабыс жаңалығын өз мемлекетiнде де, шетел елiнде де жариялау мен қолдану бұзады. Ал өзге мемлекеттерде өз мемле-кетiнiң аумақтық сипаты ғана болмау үшiн халықаралық келiсiмдер жасасу қолданылады. 

Патенттеу мақсаты – сәйкес саладағы маман патент мазмұнын оқып, ондағы техникалық шешiмдi жүзеге асыра алатындай деңгейге жеткiзiп ашу.

Патенттiң негiзгi қызметi – жаңалықты енгiзетiн тұлғаға монополияны қамтамасыз ету болып табылады. 

Патенттiк қорғау келесi аспектiлермен сипатталады:

– қорғалатын объектiлердiң шектеулi шеңберi;

– патенттiк құқықтар пайда болуының ерекше тәртiбi; патент иесiне құқықтар кешенiнiң және объектiнi пайдалануға айрықша құқықтың берiлуi;

– айрықша құқық (қорғау құжаты) әрекетiнiң мерзiмдiк және аумақтық сипаты;

– айрықша құқықтардың заңды шектелу мүмкiндiгi.

Аталған объектiлердiң барлығы бiздiң мемлекетiмiзде де қолданылады. 

Патентке негiзделген құқықтар мемлекеттiң берген құқықтары болып есептеледi. Мұндай қатынастар өзаралықпен анықталады. Мемлекет берiп отырған құқықтарға жауап ретiнде патент иесi мемлекет пен қоғамға танылмай қалуы мүмкiн болған өнертабыс ашады. Осындай өзаралық патенттi шарт ретiнде қарастыруға мүмкiндiк бередi. Оның талаптары қорғау құжатында емес, патент заңнамасында сипатталғандай болады.

Патенттiң монополия және өнеркәсiп меншiгiнiң объектiсi ретiнде түсiнiгi аса кең тараған. Патент иеленушi өзiнiң өнертабысын пайдалануына айрықша құқықты иеленедi, аталған монополиялық ұқсастық меншiк иесiнiң өз құқықтарымен сипатталады. Құқығы жоқ тұлғаның бұл объектiнi пайдалануы заңсыз деп есептеледi.

§ 2. Патент берiлетiн интеллектуалдық меншiктiң 

негiзгi объектiлерi

Өнертабыстар

Өнертабыс түсiнiгi мен объектiлерi.
Белгiлi бiр өнертабыс негiзi болған шығармашылықтың деңгейiн бағалау қажет болғандықтан, өнертабыс түсiнiгiнiң объективтiк анықтамасын беру мүмкiн емес. Сондықтан, Қазақстан Республикасының Патент Заңында бұл түсiнiктiң анықтамасы берiлмеген, тек оған қойылатын талаптар көрсетiлген:

– жаңалығы;

– өнертапқыштық деңгейдiң болуы;

– өнеркәсiпте қолдануға болатын техникалық шешiмнiң болуы.

Егер өнертабыс осы аталған талаптарға сай болса, онда оған Қазақстан Республикасы Патент Заңының 6-бабына сәйкес қорғау қамтамасыз етiледi. Алайда, өнертабысты мәселенiң шығармашылық-техникалық шешiмi ретiнде анықталатын құбылыс ретiнде қарастыру заңды. «Техникалық шешiм» терминi техниканың әр түрлi салаларындағы қажеттiлiктердi қамтамасыз ету құралы ретiнде, сонымен қатар, мысалы, жаңа музыкалық аспап жасау арқылы өнер; спорт көмекшi құралдарын жасау арқылы спорт; жаңа емдеу әдiстерiн, дәрi-дәрмектердi жасау арқылы медицина және т.б. салаларда кең мағынада қолданылады. Осылай ауруды емдеу әдiстерi техниканың жалпы түсiнiгiне  жатпайды. Бұған қарамастан, емдеудiң терапиялық әдiстерi емдеу құралдарын нақты белгiленген мөлшерде, белгiлi бiр уақыт iшiнде, белгiлi бiр кезектiлiкпен және т.б. қолдануды меңзейтiндiктен, бұл арқылы емдеу техникасы анықталады. Бұл мағынада емдеу тәсiлдерi  техникалық шешiм ретiнде қарастырылады. Осылай, өнертабыс арқылы техника, ауыл шаруашылық, мәдениет, бiлiм беру салаларындағы әр түрлi мәселелер өз шешiмiн табады, бiрақ бұл жерде өзге (экономикалық, әкiм-шiлiк, ұйымдастырушылық  т.б.) техникалық әдiстер мен құралдар қолданылмауы тиiс.

Әрбiр өнертабыс белгiлi бiр объектiнi, яғни қоғамдық қажеттiлiктi қанағаттандыра алатын техникалық құралды сипаттайды. €нертабыс объектiлерiнiң түрлерi қойылған мақсатқа жету үшiн техникалық шешiмдерде көрсетiлген құралдарға тәуелдi анықталады.

Құрылғы, әдiс, зат, микроорганизмдердiң, өсiмдiктер мен хайуанаттар клеткаларының тегi, сондай-ақ бұрыннан белгiлi құрылғы, әдiстi, затты тектi жаңа мақсатта қолдану өнертабыс объектiлерi бола алады.  

Өнертабыс объектiлерiн нақтылау патент иесiнiң құқықтар көлемiн анықтау заңмен қорғалатын өнертабыстың пайдаланылуын бақылау мүмкiндiгi үшiн құқықтық маңызы зор.

Құрылғы – өнертабыс объектiсi ретiнде. Өнертабыс объектi-лерi ретiнде құрылғыларға конструкторлар мен бұйымдар жатады. Кеңiстiкте орналасқан бiр-бiрiмен тығыз байланыстағы элементтер жүйесi құрылғы болып танылады. Бұл машиналар – мысалы, «Қар жинаушы машина»; құрылғылар – «Магнит өрiсi датчигi»; механизмдер – «Шарниро-рычажный механизм».

Жетiлдiрiлген инструмент, мысалы, «Геологиялық балға», «Қозғалмалы пышақ» немесе қандай болмасын құрал, мысалы, «Тормозное устройство для железнодорожного вагона», «Гидравлическое устройство для удержания руля относительно рамы мотоцикла» объект – құрылғы категориясына жатқызылуы мүмкiн.

 Құрылғы болып көлiк құралдары, жабдық, құрылыстар, сонымен қатар, әр түрлi бұйымдар танылады – мысалы, «Әмбебап оқу партасы». Электр схемалары да құрылғының бiр түрi болып табылады.

Патенттiк қорғалуға құрылғының өзi ғана емес, олардың бөлек элементтерi де: түйiндерi, бөлшектерi т.б. жатады.

Құрылғы өнертабыс объектiсi ретiнде келесi конструктивтiк белгiлермен сипатталады:

– конструктивтiк элементтердiң болуы;

– элементтер арасында байланыстың болуы;

– элементтердiң өзара орналасуы;

– құрылғының немесе оның элементтерiнiң орындалу нысаны, атап айтқанда, геометриялық нысанда жасалуы;

– элементтер арасындағы байланыстың орындалу нысаны;

– элементтер параметрлерi мен өзге сипаттамалары және олардың өзара байланысы;

– құрылғы немесе оның элементтерi жасалған материал; 

– құрылғының кез келген элементiнiң қызметiн орындайтын аясы;

– техникалық шешiмнiң басқа түрлерiмен салыстырғанда құрылғы – өнертабыс олардың фактiлi түрде қолданылуына бақылануды қамтамасыз етедi. Бұл олардың кең таралуын анықтайды.  

Тәсiл – өнертабыс объектiсi ретiнде. Өнертабыс объектiсi ретiнде тәсiлдерге материалдық объектiлер көмегiмен материалдық объектiлерге әрекет ету процестерi жатады. Тәсiл – белгiлi бiр тәртiппен немесе белгiлi бiр ережелерде сақтау арқылы орындалатын әдiстер жиынтығы.

Материалдық объектiлерге әрекет ету процестерi ретiнде тәсiлдердi былай бөлуге болады:

– өнiм (бұйымдар, заттар т.б.) өндiруге бағытталған әдiстер, мысалы, «Құрылыс материалын жасау тәсiлi», «Ацетилен алу әдiсi»;

– белгiлi бiр өнiм алмай материалдық заттардың жағдайының өзгеруiне бағытталған әдiстер (тасымалдау, реттеу, өңдеу  т.б.). Мысалы, «Жер өңдеу тәсiлi», «Электромагниттiк клапанды басқару әдiсi»;

– нәтижесiнде материалдық дүние заттарының жағдайы анықталатын әдiстер (бақылау, өлшеу, диагностика т.б.). Мысалы, «Аса таза кварцтың шыққан жерiн iздеу әдiсi».

Өнiм алу әдiсiне берiлген қорғау құжаттарының күшi тiкелей осы әдiспен алынған өнiмге де таралады1.

Патенттер аурудың алдын алу, диагностика және емдеу әдiстерiне де берiледi, мысалы, «Тiстер кариесiн алдын алу әдiсi», «Артериальдi гипертония диагностикасының әдiсi».

Өнертабыс объектiсi «Әдiс» келесi белгiлермен сипатталады: 

– белгiлi бiр әрекеттiң немесе әрекеттер жиынтығының болуы: «...тұзды ерiтедi...»; 

– осындай әрекеттердi уақыт бойынша орындау тәртiбi (кезекпен, бiр уақытта, әр түрлi жолдармен т.б.). «...қышқылмен өңдегеннен кейiн пленканы дистилденген сумен шаяды...»;

– әрекеттердi жүзеге асырудың режимдерi мен шарттары (температура, қысым, қуаттылығы, жылдамдығы т.б.). «...40°С-ға дейiн қыздыру кезiнде ерiтедi...»;

– заттар немесе материалдарды пайдалану (алғашқы шикiзат, реагенттер, катализаторлар, микроорганизмдер тектерi және т.б.). «...процестi инерттi газ атмосферасында жүргiзедi...»;

– құрылғыларды (құралдарды, жабдықтар т.б.) пайдалану. «...реагенттiң электрохимиялық өңдеуiн ерiтiлмеген электродтары бар электролизде жүргiзедi...».

Зат өнертабыс объектiсi ретiнде. €нертабыс объектiсi ретiнде заттарға:

– жеке химиялық қосындылар, сонымен қатар, оларға жоғары-молекулярлық қосындылар және гендiк инженерия өнiмдерi (рекомбинантты нуклеидтiк қышқылдар, векторлар  т.б.). Мысалы, «гидрохлорид-1-(2-этоксиэтил)-4-ацетил-
4-ацетиксипиперидина»;

– композициялар (құрамдар, қоспалар), мысалы, «псориазды емдеу майы», «фурфуролды гидрирлеу катализаторы»;

– ядролық айналу өнiмдерi жатады.

Жеке химиялық қосындыларды сипаттау үшiн келесi бел-гiлер қолданылады:

– сапалық және сандық құрам;

– атомдар арасындағы байланыс және олардың молекулада химиялық құрылымдық формулалары сипатталған өзара орналасуы.

Бұрыннан белгiлi құрылғы, әдiстi, затты, тектi жаңа мақсатта қолдану.  Құқықтық қорғау таралатын өнертабыстың бұл түрi болып бұрыннан белгiлi болған құрылғы, зат, әдiс, тектiң жаңа мақсаттарда қолданылуы табылады.

Өнертабыстың бұл объектiсi өзге өнертабыстардан қызметi-нiң сипаттамасымен байланысты пайда болуымен ерекшеле-недi. 

Егер құрылғы, әдiс, зат, тек қоғамдық қажеттiлiктi қанағаттандырудың жаңа құралы болса және олардың бағытталған синтезi жасалса, онда өнертабыстың бұл объектiсi белгiлi объектiнiң жаңа мүмкiндiктерiн (белгiсiз қасиетiн) анықтау арқылы пайда болады.
Бұл объектiнiң негiзiнде белгiлi техникалық құралды, бұл өнертабыс пайда болған кезде қолданылған мақсатқа қарағанда, өзге мақсаттарда қолдану. Бұрыннан белгiлi болған құрал ол иеленетiн қызметке қарағанда, жаңаша қызметте пайдаланылып, осыған байланысты өзге қажеттiлiктi қанағаттандырады. 

Мысалы, бояу ретiнде қолдану үшiн арнайы синтезделген белгiлi «А» заты белгiлi бiр жағдайда зиянды бактериялар үшiн күштi әсер ететiн у ретiнде қолданыла алады. Белгiлi заттың жаңа қасиетiн анықтау нәтижесiнде зиянды бактерияларды жою үшiн жаңа құрал ұсынылады. 

Бұл жерде белгiлi бiр мақсатпен арнайы алынған заттардан басқа, яғни белгiлi бiр қолданудан басқа, тәжiрибеден алынған табиғи немесе аралық қосындылар немесе өндiрiс қалдықтары бар екендiгiн атап өту қажет. Мұндай қасиеттi анықтау алдында белгiлi болған құрылғы, әдiс, зат, тектiң жаңа мақсаттарда қолданылуын өнертабыс ретiнде саралауға болады.

Өнертабыстың бұл объектiсi заттарға (жеке заттар, композициялар, тектер т.б.) тән, себебi, олар қолданылу шарттарына сәйкес көрiне алатын қасиеттердi иеленедi, сондықтан әр түрлi мақсаттарда қолданыс таба алады.

Аталмыш объект құрылғыларға аса тән емес, себебi олар белгiлi бiр қызметтi атқару үшiн жасалады және олардың анық көрiнетiн мақсаты бар. Сондықтан құрылғыға қандай да бiр өзгерiс енгiзбей өзге мақсаттарда қолдану, көп жағдайларда мүмкiн емес болып келеді.

Биотехнология объектiлерi. 
Соңғы ондаған жылдар iшiнде теориялық мүддеге ғана ие ғылымнан биология тәжiрибелiк маңыздылығымен сипатталатын ғылымға айналды. Өнеркәсiптi «биологизациалау» өрiсi байқалуда. Биотехнология ғылыми-техникалық прогрестiң басым бағытына айналып жатыр. Биотехнологияның кең тәжiри-белiк мүмкiндiктерi гендiк инженерия арқылы адамдарды емдеу әдiстерiнен қоршаған ортаны қорғау әдiстерiне дейiнгi әр түрлi биологиялық объектiлерге байланысты өнертабыстар санының артуына алып келдi. 

Патенттер биология және биотехнологияны «коммерцияли-зациялау» iсiнде және биотехнологиялық өнiмдi сату нарығы үшiн күресте аса маңызды құрал болып жатыр. Биотехнологиялық өнертабыстарды қорғау мәселесi әлi де ұлттық, халықаралық деңгейде талқыланып жатыр.

Аталған объектiлер тiрi – тектер, тiрi емес – заттар бола алады. 

Тiрi объектiлер: 

– микроорганизмдердiң жеке тектерi;

– өсiмдiктер мен жануарлар жасушаларының жеке тектерi.

Тiрi емес объектiлер:

– биотехнологиялық әдiспен алынған қосындылар, антибио-тиктер, ферменттер, вакциналар және т.б.;

– гендiк инженерия өнiмдерi – ДНК мен РНК – кезектiлiгi, гендер, плазмидтер, векторлар, белоктар т.б.

Биотехнология саласына, сонымен қатар, микроорганизм-дер тектерiн, өсiмдiктер мен жануарлар жасушаларының тектерi, антиботиктердi, нуклеин қышқылдарын пайдаланумен әр түрлi әдiстер, вакциналар өндiру әдiстерi т.б. жатады.

«Тек» терминi белгiлi бiр қайнар көзден немесе жасанды жолмен алынған (мутация нәтижесiнде) және өзiндiк физиологиялық – биохимиялық белгiлерiмен сипатталатын микроор-ганизмдердiң бiр түрлi мәдениетiн бiлдiредi.

«Микроорганизм» түсiнiгiнiң нақты таксономиялық мәнi жоқ, яғни қандай да бiр таксонға – түрге, жынысқа, семьяға  т.б. жатқызылмайды. Ол микроскопиялық өлшемдегi әрбiр организм микроорганизмге жататындығын меңзейдi. Бiрақ, бұл түсiнiк шартты, себебi дәстүрлi микроскопиялық объектiлер арасында макроскопиялық объектiлер болатыны белгiлi, ал бiр тектiң өлшемi культизациялау және өзге факторларға байланысты өзгере алады.   

Патент рәсiмi үшiн «тек» объектiсiне микроскопиялық өлшемдегi өмiрге қабiлеттi әр түрлi организмдер – бактериялар, вирустар, қарапайым микроскопиялық омыртқасыз жануарлар және өзге де жеке тектер, микроорганизмдердiң консорциумдары, сонымен қатар,  өсiмдiктер мен жануарлардың культивацияланатын соматикалық клеткалары кiредi. Тәжiрибелiк (пайдалы) қасиеттерi анықталған тек қана құқықтық қорғау объектiсi бола алады. Ғылыми көзқарас негiзiнде белгiлi бiр қасиеттер жиынтығымен сипатталған тек қорғау объектiсi болмайды.     

Өнертабыстың патентке қабiлеттiгiнiң талаптары. Қазақстан Республикасы Патент Заңының 6-бабына сәйкес өнертабысқа, егер ол жаңа, оның өнертапқыштық деңгейi және өнер-кәсiптiк қолдануға жарамды болса, құқықтық қорғау берiледi. €нертабыс патент қабiлеттiгiнiң бұл талаптары әлемнiң көптеген елдерiнiң патент заңдарында анықталған.
Жаңашылдық. €нертабыстың жаңалығы оның патент қабiлет-тiгiнiң негiзгi және мiндеттi талабы болып саналады. Патент Заңының 6-бабына сәйкес, егер өнертабыс техника деңгейi туралы мәлiметтерден белгiлi болмаса, жаңа болып табылады. Техника деңгейi туралы мәлiметтерге өнертабыс басымдық мерзiмiне дейiн әлемде жалпы қол жетерлiк болған кез келген мәлiметтер кiредi. Жалпыға қол жетерлiк мәлiметтер ретiнде кез келген тұлға таныла алатын  мазмұны заңды түрде хабарланған қайнар көздерде көрсетiлген мәлiметтер танылады. Қызметтiк, жабық, құпия және т.с.с. ақпаратқа назар аударылмайды. €нертабыс жаңалығы бiтiмгершiлiк сипатты фактiге ие болып табылады, яғни техника деңгейiне Қазақстан Республикасында ғана емес, шетелдерде де жалпы қол жетiмдi болған мәлiметтер жатқызылады.

Қазақстан Республикасы Патент Заңының 6-бабының 4-тармағына сәйкес өтiнiм берушiге жаңашылдық бойынша жеңiлдiк берiледi. Бұл автордың, өтiнiш берушiнiң немесе осы ақпаратты тiкелей немесе жанама түрде алған кез келген тұлғаның өнертабысқа жататын ақпаратты жария түрде ашу, сонымен қатар, Париж конвенциясына қатысушы мемлекеттiң аймағында ұйымдастырылған ресми немесе ресми деп танылған халықаралық көрмеде экспонат ретiнде өнертабысты көрсету өнертабыс-қа өтiнiм патент ведомствосына ол ашылған күннен немесе көрмеге орналасуы күнiнен 6 ай кешiктiрмей берiлген болса, өнертабыс патент қабiлеттiгiн тануға жол бермейтiн жағдай деп танылмайды. Мұндай жеңiлдiк өтiнiш бергенге дейiн мәнi ашыл-ған өнертабысты қорғауға мүмкiндiк бередi.

Өнертапқыштық деңгей. Өнертабыстың патентке қабiлеттiгi-нiң келесi критерийi болып өнертабыстың сапалық деңгейiнiң көрсеткiшi болып табылатын өнертапқыштық деңгей саналады, себебi, оның көмегiмен ғылыми және техникалық прогреске қандай да бiр зерттеменiң үлесi бағалана алады. Жаңа болып табылатын кез келген шешiм техника деңгейiне үлес қосады деп есептелiнбейтiндiгi анық. Техника саласында қандай да бiр бiлiмге қол жеткiзiп, орта маман жасалу жолы анық және шығармашылық негiзi жоқ белгiлi құралдардың жаңа комбинацияны көрсететiн объектiнi жасай алады. Сондықтан, әр түрлi елдердiң патент заңдарында өнертабысты қарапайым инже-нерлiк зерттемелерден немесе объектiлерден айыруға (бұл өнертапқыштық деңгей) мүмкiндiк беретiн өнертабыстың шығармашылық сипатын анықтайтын критерий қалыптасқан. Германияның Патенттiк заңында бұл критерий өнертапқыштық қызмет  деп аталады. 

Қазақстан Республикасы Патент Заңының 6-бабының 1-тармағына сәйкес, егер маман үшiн ол техника деңгейi туралы мәлiметтерден айқын кездеспейтiн болса, өнертабыс өнертабыс-тық деңгейде болады. Техника деңгейi туралы мәлiметтер өнертабыс басымдық алған күнге дейiн дүние жүзiнде жалпы жұртқа мәлiм болған кез келген мәлiметтердi қамтиды.

«Өнертапқыштық деңгей» критерийi «маман» түсiнiгi арқылы анықталады. Қазақстан Республикасының Патент заңында «маман» түсiнiгi ашылмайды, бiрақ оның мазмұны бiрқатар елдердiң патент заңдарында берiлген. Маман ретiнде жұмыс iстейтiн, оның өтiнiш берiлген өнертабыс саласы жататын саладағы барлық жалпы бiлiмдерi белгiлi болған тәжiрибелi тұлға танылады. Маман объектiнi жасау үшiн белгiлi шешiмдердi бiрiктiре алса, онда ұсыныс өнертапқыштық деңгей талабына жауап бермейдi. 

Шығармашылық бастау болуы жағынан өнертабысты бағалау «шығармашылық» түсiнiгiнiң субъективтi болуынан қиынға соғады. Себебi, өнертабыстың патентке қабiлеттiгiнiң аясындағы даулардың көбiсi осы критерий бойынша туындайды.

Өнеркәсiптiк қолдануға жарамдылығы.  Қазақстан Республикасы Патент Заңының 6-бабына сәйкес, егер өнеркәсiпте, ауыл шаруашылығында, денсаулық сақтауда және қызметтiң басқа да салаларында пайдалануға болса, өнертабыс өнеркәсiпте пайдалануға жарамды  деп танылады.

Өнертабыстың өнеркәсiптiк қолданылуын тану үшiн келесi талаптардың жүзеге асуы қажет:

– өтiнiш материалдарында өтiнiш берiлген өнертабыс объек-тiлерiнiң мақсаты көрсетiлуi тиiс;

– өнертабыс формуласында сипатталған түрiндегi өнертабыстың жүзеге асырылуы мүмкiн болатын құралдар мен әдiстер өтiнiш материалдарында көрсетiлуi тиiс (өтiнiш материалдарында ондай мәлiметтер болмаса, өнертабыс басымдық алған күнге дейiн дүние жүзiне жалпы жұртқа мәлiм болған қайнар көзде көрсетiле алады);

–
өтiнiш берушi көрсеткен өнертабыс мақсаты шын мәнiнде жүзеге асырылуы мүмкiн болуы.

«Өнеркәсiпте қолдануға жарамдылық» түсiнiгi кең мағынада қолданылу қажеттiлiгiн атап өту қажет, ол қандай да бiр техникалық шешiмдi пайдаланудың максимальдi тиiмдiлiгiн мең-земейдi. Аталған критерий мiндетi мен мәнi өнертапқыштық қызмет салаларының бiреуiнде қолданылудың қағидалық мүмкiндiгiн көрсету.

Өнеркәсiпте қолдану жарамдылығы талабының негiзгi мәнi- белгiлi бiр материалдық құрал түрiнде техникалық шешiмдi  жүзеге асыру, сонымен қатар, аталған өнертабыс арқылы өтiнiм берушi көрсеткен техникалық шешiмге жетe-жетпеуiн анықтау мүмкiндiктерiн тексеру болып табылады. Жаңашылдық және өнертапқыштық деңгей критерийлерiне қарағанда, өнеркәсiпте қолдануға жарамдылығы техника деңгейi мен басымдық күнiмен тiкелей байланысты болмаса да, қатысты.

Заттың аса маңызды қасиеттерiн көрсететiн белгiлер елеулi болып табылады. €неркәсiптiк меншiк объектiлерiне, атап айтқанда, формуласы бойынша пайдалы модельдi құқықтық қорғау көлемiн анықтау кезiнде дара ақпараттың мәндiк маңызы бар және оның қажеттiлiгi пайдалы модельдi қолдану кезiнде техникалық нәтижеге жету үшiн қалған елеулi белгiлермен өзара байланыста жеткiлiктiгi туралы бiр мәндi ақпарат беретiн белгi елеулi болып табылады. 

Пайдалы модель елеулi белгiлерiнiң жиынтығы техника деңгейi туралы мәлiметтерден белгiлi болмаса, оған құқықтық қорғау берiледi.

Өнертабыстар техника деңгейiне қарағанда, пайдалы модель үшiн техника деңгейiн анықтаудың екi түрлі ерекшелiгі бар.

Бiрiншi ерекшелiк – техника деңгейi туралы мәлiметтер пайдалы модельге басымдық берiлген күнге дейiн жұртқа мәлiм болған, арыз берiлiп отырған пайдалы модель мақсаттас құралдар дүние жүзiнде жарияланған мәлiметтердi және Қазақстан Республикасында жарияланған пайдалы модельдер мен өнертабыстарды қамтиды. Пайдалы модель объектiсi «Аэростат» болса, онда оны оған ұқсас объектiлермен емес, аэростаттармен салыстыру қажет.

Екiншi ерекшелiгi – техника деңгейiне мақсаттас құралдарды Қазақстан Республикасында қолдану туралы мәлiметтер кiредi, яғни пайдалы модель жаңалығы абсолюттi емес, өнертабыстарға қарағанда әлемдiк қатысты болып табылады.

Өнеркәсiптiк үлгi
Өнеркәсiптiк үлгi түсiнiгi.Өнеркәсiптiк үлгiлер түрлерi.
Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексінің 991-бабының 4-тармағы мен Патент Заңының 8-бабының 1-тармағына сәйкес бұйымның сыртқы түрiн белгiлейтiн, жаңа, түпнұсқалық және өнеркәсiпте қолдануға болатын көркемдiк-конструкторлық шешiм құқық-тық қорғау берiлетiн өнеркәсiптiк үлгi болып танылады.

Анықтамадан көрiп отырғанымыздай, бұйымның сыртқы түрiнде көркемдiк және конструкторлық шешiм болуы керек. Бiр ғана құралдың қолданылуы бұйымның өнеркәсiптiк үлгi болып танылуына жеткiлiксiз. Бұйымның функционалдық мазмұны оның анық көркемдiк нысанына сәйкес болуы тиiс, көркем және техникалық (конструкторлық) белгiлерiнiң бiр-тұтастығымен сипатталуы қажет. Сыртқы нысаны ретiнде оның пайдаланылуы мен қолданылуы процесiнде тұтынушы көретiн түрiн түсiну керек. Оның сыртқы нысаны iшкi құрылымына және бұйымның функционалдық мақсатына сай болуы тиiс.  

Патент Заңының әрекетi өнеркәсiптiк үлгiнiң көптеген түрлерiне тарайды. Оларға көлемдi, жазық және аралас өнер-кәсiптiк үлгiлер жатады.

Көлемдi өнеркәсiп үлгi ретiнде негiзiн дамыған өлшемдi көлемдi-кеңiстiктiк құрылым құрайтын композиция танылады. Мысалы: радиатордың сыртқы нысанын анықтайтын көркемдiк-конструкторлық шешiм.

Жазық өнеркәсiптiк үлгi екi өлшемдi сызықтық түстен-дiрiлген элементтер байланысымен сипатталады. Мысалы: кiлем, мата сыртқы нысанын анықтайтын шешiмдер. 

Аралас өнеркәсiптiк үлгi аталған екi шешiмге тән белгiлер-мен сипатталады. Мысалы: ыдыстың сыртқы түрiн анықтайтын көркемдiк-конструкторлық шешiмдер.

Өнеркәсiптiк үлгiнiң патентке қабiлеттiлiк талаптары.
Өнеркәсiптiк үлгi патентке қабiлеттiгiнiң белгiлi талаптарына немесе критерийлерiне жауап берсе, оған қорғау ұсынылады. Қазақстан Республикасы Патент Заңының 8-бабының 1-тармағына сәйкес ондай талаптарға мыналар жатқызылады: жаңашылдық, бiрегейлiк және өнеркәсiпте қолдануға жарамдылығы. Бұл критерийлер өтiнiш берiлген мерзiмге олардың болуын дәлелдеу және бүкiл мерзiмге құқықтық қорғауды жүзеге асыру мүмкiндiгiне байланысты таңдалады. Сонымен қатар, олар әлем тәжiрибесiнде таралған өнеркәсiптiк үлгiлердiң патентке қабiлеттiгi талаптарына сай.

Жаңашылдық. Өнеркәсiптiк үлгi бұйымның эстетикалық және эргономиялық ерекшелiктерiн анықтайтын негiзгi белгiлерiнiң жиынтығы өнеркәсiптiк үлгi басымдығының күнiне дейiн дүние жүзiнде жалпыға мәлiм мәлiметтерде белгiсiз болса, жаңа деп танылады. Яғни, абсолюттi әлемдiк жаңашылдыққа ие өнеркәсiптiк үлгiлер ғана құқықтық қорғалады.

Өнеркәсiптiк үлгi жаңашылдығын бекiту кезiнде жалпыға мәлiм мәлiметтермен қатар, басқа тұлғалармен берiлген ерте-ректегi басымдықты өтiнiмдер және тiркелген өнеркәсiптiк үлгi-лер есептеледi.

Өтiнiш берiлген көркемдiк-конструкторлық  шешiмнiң жаңашылдығы өтiнiм берiлген және оның аналогтерімен танылған белгiлi үлгiлердiң, елеулi белгiлерiн салыстыру жолымен өнеркәсiптiк үлгiнi тiркеуге өтiнiмнiң басымдық мерзiмiне бекiтiледi. Белгiлi үлгiлер функционалдық мақсаты мен елеулi белгiлерi жиынтығының белгiлi көркемдiк-конструкторлық  шешiмдермен толық сәйкес келуi өтiнiм берiлген үлгiнiң жаңашылдық критерийiне сәйкес келмейтiндiгiн тануға және өтiнiм берiлген үлгiнi тiркеуден бас тартуға алып келедi.

Өндiрiстiк үлгiнi тiркеуге өтiнiш оның ашылған мерзiмiнен 6 айдан кешiктiрмей берiлген болса, өтiнiм берiлген үлгiге қатысты ақпаратты қоғамға ашу өтiнiш берiлген үлгiнiң жаңашылдығына әсер ететiн жағдай ретiнде танылмайды.

Бiрегейлiк прототипiне қарағанда өтiнiм берiлген үлгiге енгiзiлген өзгерiстердiң шығармашылық сипаты патентке қабiлеттiгiнiң маңызды талабы болып табылады. Өнеркәсiптiк үлгiнiң елеулi белгiлерi бұйымның эстетикалық ерекшелiк-терiнiң шығармашылық сипаты негiз болса, ол бiрегей болып танылады. Өтiнiш берiлген үлгiнi неғұрлым жақын аналогтен айыратын елеулi белгiлерiн айқындау жүргiзiледi. Бiрегейлiктi тексеру кезiнде өтiнiш берiлетiн үлгiнiң ерекшелендiретiн белгiлердiң шығармашылық өзiндiгi бекiтiледi. 

Өнеркәсiптiк қолдануға жарамдылығы.  Өнеркәсiптiк үлгi, егер ол сәйкес бұйымды жасау жолымен бiрнеше рет қайта өндiрiле алса, өнеркәсiптiк қолдануға жарамды деп танылады. Басқаша айтқанда, өнеркәсiптiк өндiрiс жағдайларында шексiз мөлшерде қайта өндiрiлетiн үлгiлер патенттiк қорғау алады.

Патенттiк қорғау бiрегей болып табылатын бұйымдарда қолданылатын шешiмдерге таралмайды, себебi олардың эстетикалық құндылығы таралымға түскен кезде жоғалады. Қайта өндiру қабiлетi ерекше көркемдiк-конструкторлық шешiмнiң патент-тiк-құқықтық қорғалуын қажет қылады. Бұйым қайта өндiрiл-мейтiн болса, оның патенттiк қорғау қабiлеттiгi жойылады. Бұл жағдайда бұйымға авторлық құқық нормалары таралады. €неркәсiпте қолдануға жарамдылығын бағалау кезiнде таралым-ға түсу қабiлетi ғана емес, өтiнiмде көрстетiлген немесе белгiлi құралдар мен материалдар көмегiмен өтiнiм берiлген бұйымның жүзеге асырылуы да тексерiледi. Егер бұйымды кең масштабта қайта өндiру мүмкiн болмаса, онда ол өнеркәсiптiк қолдануға жарамдылық критерийiне сәйкес болып танылмайды. 

Тауар таңбасы.
Тауар таңбасы, қызмет көрсету таңбасы – бұл осы заңға сәйкес тiркелген немесе Қазақстан Республикасы қатысатын шарттарға орай тiркеусiз қорғалатын, бiр заңды немесе жеке тұлғаның тауарларын басқа заңды немесе жеке тұлғаның бiртектес тауарларынан ажырату үшiн қызмет ететiн белгi1.

Бұл анықтамадан тауар таңбасының басты мiндетi – қандай болмасын өндiрушiнiң (сапалық, бағалық немесе өзге сипаты бойынша) тауар немесе қызметiн басқа өндiрушiлердiң ұқсас бiрыңғай тауарлары мен қызметтерiнен бөлу, яғни тауар немесе қызметтi дараландыру болып табылады.

Таңба неғұрлым көрнектi болса, соғұрлым оның иесiнiң оны құқықтық қорғау, жарнама және өткiзу салаларында сәттiлiгi үлкен болады.

Тауар таңбасы тауарлар мен қызмет маркетингiнде маңызды орын алады, ол тауарлар мен қызметтi көрнектi қылады.

Тауар таңбасы – бұл, әдетте, көру арқылы жақсы қабылданатын, жеңiл есте сақталынатын, өзге тауар белгiлерiнен ерекшеленетiн, металл, материя, қағаз және т.б. сияқты әр түрлi материалдарға жақсы салынатын графикалық көрiнiс. 

Тауар таңбасы ретiнде сөз немесе сөздер тобы, мысалы «аспирин» «колгейт», «таид», «адидас», «проктер энд гембл» және т.б. тiркеле алады. Сонымен қатар, акустикалық тауар таңбасы – тауар таңбасын көрсетумен берiлетiн арнайы әуен тiркеле алады1.

Жаңа тауар таңбасын енгiзу үшiн көптеген батыс фирмалары шамамен 30–40 миллион доллар қаражат жұмсайды. Жоғарыда аталған  McDonald»s  корпорациясы 5 жыл iшiнде ғана жарнамаға 57 миллион доллар жұмсады.

Тауар таңбасы нарықтық қатынастардың барлық қатысушылары үшiн маңызды.

Тұтынушы үшiн тауар таңбасы – бiрыңғай тауарлар iздеу кезiнде бағыт берушi құрал болып табылады.

Өндiрушi үшiн тауар таңбасы – нарықты жаулап алушы құрал болып табылады, себебi тауар таңбасы оның тауарларын әр түрлi өндiрушiлердiң бiрыңғай өнiмдерiнен дараландырады.

Мемлекет мүддесiне келер болсақ, мұнда тауар таңбасының нарықта тәртiп орнату құралы болып табылатындығын атап өту қажет, себебi ол өндiрушiнi тануға, тұтынушының, өндiрушiнiң мүдделерiн қорғауға мүмкiндiк бередi.             

Тауар таңбасына келесiдей екi талап қойылады:

– тауар таңбасы айрықша болуы тиiс;

– мораль мен қоғамдық тәртiпке қайшы болмауы тиiс, сонымен қатар, тұтынушыны шатастырмауы керек.

Тауар таңбасы ол қолданылатын тауарлар үшiн айрықша болуы тиiс. Мысалы, «сусын» сөзiнде ерекшелендiретiн қабiлет жоқ және алкогольды не алкогольсыз сусындар үшiн тауар таңбасы бола алмайды, себебi ол тауарлардың бүкiл категориясын анықтайды. 

Екiншi талап жайында айтар болсақ, оның мақсаты – тұр-пайы тауар таңбаларын, сонымен қатар, жалған және тауардың сапасы мен өзге қасиеттерiне және олардың географиялық шығарылған жерлерiне қатысты шатыстырушы тауар таңбаларының тiркелуiн алдын алу екендiгiн атап өту қажет. Тауар таңбасы шығарылған жердi көрсетуi қажет. Мысалы, Қазақстандық өндiрушiлер атынан танымал «Шампанское» не «Коньяк» (жалған географиялық атаулар, себебi, Шампань провинциясы мен Коньяк қаласы Францияда орналасқан) тауар таңбасы ретiнде тiркеле алмайды. Мысалы, «pure wool» (таза жүн) деп синтетикадан жасалған киiмдер, белгiлене алмайтын өзге де жалған таңбалар қорғалмайды. 

Тауар таңбасы қорғалуы үшiн ол тiркелуi қажет.

Тәжiрибеде көптеген тауар таңбалары, әдетте тауарлар немесе қызметтер бiрнеше түрлерi үшiн тiркеледi. Кейбiр өндiрушiлер олар өндiретiн әр түрлi өнiмдер үшiн бiр тауар таңбасын қолданады. Өзгелерi бiрнеше тауар таңбасын қолданады. Фармацевтикалық фирмалар да өздерiнiң әрбiр дәрi-дәрмегiне  қатысты тауар таңбаларын тiркеуге ұмтылады.

Тауар таңбаларының түрлерi.
Тауар таңбалары туралы заңның 5-бабында тауар таңбалары ретiнде тiркеле алатын белгiлер түрлерiнiң толық тiзiмi берiлген. Оларға әр түрлi өндiрушiлердiң бiрыңғай тауарлары мен қыз-меттерiн ажыратуға мүмкiндiк беретiн сөздiк, әрiптiк, сандық, бейнелiк, көлемдiк және өзге белгiлер немесе олардың комбинациясы жатады.

Көп жағдайда сөздiк тауар таңбалары қолданылады. Оларға тiлдерде шынайы бар (мысалы, тамаша, метелица, adventure), немесе жасанды жасалған, қиялдың (Пенталгин, Кармет), сонымен қатар, сөз тiркестерi (Шыңғыс хан, Снежная королева) және де тұтас сөз тiркестерi немесе лозунг – слогандар (мысалы «өз шөлiнен өзгеше жоғарылатарың жоқ сенiң») сөздер жатады.

Көлемдiк тауар таңбалар кеңiстiкте бейнеленген үш өлшемдi объектiлер болып табылады. Әдетте, көлемдiк тауар таңбалары ретiнде тауарлардың ерекше орамалары қорғалады (мысалы, иiссулардың флакондары).

Аралас тауар таңбаларына бейнелiк, сөздiк, көлемдiк эле-менттерiнiң әр түрлi комбинациялары жатады. (мысалы, қанатты барс үстiндегi батыр бейнесi «Отандық маркасы» сөздерiмен үйлесуi).

Жоғарыда аталған тауар таңбалары түрлерiнен басқа сенсорлық (дыбыстық, жарықтық, иiстiк) және де тауар таңбаларының өзге түрлерi бар. Олардың анық және бiр мәндi идентификациясы кезiнде ғана олар тiркеле алады.

Дыбыстық тауар таңбасы – ол фонограмма түрiнде бекiтiлген және нота жазбаларында көрсетiлген немесе дыбыс түрiнде көрсетiлген жағдайда ғана қорғала алады (мысалы, электромассажер үшiн теңiз дауысы). Бүкiл әлемде тiркелген дыбыстық тауар таңбаларының саны аз. Қазақстанда мұндай тiркеулердiң мысалдары әлi жоқ. 

Ұжымдық тауар таңбалары ерекше категорияны құрайды. Мұндай таңбаларды пайдалану шарттарына сай олар бiртұтас сапалық не өзге сипаттамамен тауар өндiретiн (не,немесе) жеке кәсiпкерлер ұйымының атына тiркеледi. Мысалы, Қазақстанда танымал «Сарыағаш суы» Ассоциациясының мүшелерi өндi-ретiн «Сарыағаш» минералды суының сапасын бақылау мақсатында өз өнiмiн бiртұтас ұжымдық тауар таңбасымен (аққу бейнесiмен) шығарады және сатады. Ұжымдық тауар таңбасы ретiнде тауар таңбаларының жоғарыда аталған кез келген түрi тiркеле алады.

Тауар таңбалары олар тiркелген ақ-қара түрiнде де, түстi түрiнде де тiркеледi.

§ 3. Қазақстан Республикасының аумағында 

интеллектуалдық меншiк бойынша әрекет ететiн 

халықаралық конвенциялар

Қазақстан Республикасы аумағында ұлттық заңнаманың бiр бөлiгi ғана емес, кей жағдайларда ұлттық заңнамадан да басым түсетiн бiрқатар халықаралық келiсiмдер, шарттар, конвенциялар iс әрекет етуде.

1993 жылы 16 ақпанда қабылданған өнеркәсiптiк меншiктi қорғау саласындағы халықаралық шарттар туралы Қазақстан Республикасының Декларациясына сәйкес Республика аумағында өнеркәсiптiк меншiк саласындағы құқықтық қатынастарды реттейтiн төрт маңызды халықаралық конвенция әрекет етедi, олар:

1. 1883 жылғы 20 наурыздағы €неркәсiптiк меншiктi қорғау жөнiндегi Париж конвенциясы1. 

2. 1891 жылғы 14-сәуiрдегi Тауар таңбаларын халықаралық тiркеу туралы Мадрид келiсiмi2. 

3. 1967 жылғы 14 шiлдедегi Бүкiләлемдiк интеллектуалдық меншiктi қорғау ұйымы конвенциясы;

4. 1970 жылғы 19 маусымда қабылданған Патент кооперациясы туралы келiсiмшарт.

1995 жылдың 5 қарашасынан бастап елiмiздiң аумағында 1994 жылдың 9 қыркүйегiнде Мәскеуде қол қойылған Еуразиялық патенттiк конвенция әрекет етуде.

 Бұл халықаралық келiсiмдердiң  жасалуына өткен ғасыр бойы ұлттық заңнамалардағы айырмашылыққа байланысты өнеркәсiптiк үлгiнi қорғау құқығын бiр уақытта бiрнеше елде алу қиындығы себеп болды. Сонымен қатар, қорғау құжатын алу үшiн өтiнiштер бiр елде жариялануын болдырмау үшiн және өзге елдерде өнертабыстың жаңашылдығын айырмау үшiн, барлық мемлекеттерде бiр уақытта берiлуi тиiс.

Өткен ғасырдың екiншi жартысында көптеген мемлекеттер өнертабыстарды қорғау жүйесiн жасады, сонымен қатар, мемлекетаралық технологиялық айырбас дамып, халықаралық сауда өстi. Өнеркәсiптiк меншiк туралы заңнаманы халықаралық деңгейде унификациялау қажеттiгi туындады.

Париж конвенциясы өнеркәсiптiк қорғау саласындағы халықаралық көпжақты әмбебап шарт болып саналады.

Өнеркәсiп меншiк объектiлерiне байланысты мәселелердi реттейтiн негiзгi халықаралық келiсiм болып табылады. (1-тарау). Конвенцияның басты мақсаты – өнертабыстар, өнеркәсiп үлгiлерiн патенттеуде және бiр мемлекет фирмалалары, ұйымдары мен азаматтарына өзге мемлекеттерде тауар белгiлерiн тiркеуде артықшылықты жағдайлар жасау.

Конвенцияға 1883 жылдың 20 наурызында Парижде қол қо-йылды. Кейiн ол 1900, 1911, 1925, 1934 жж. конвенцияларда, ал соғыстан кейiнгi жылдары, 1958 жылы Лиссабонда және 1967 жылы Стокгольмде қайта қаралып, толықтырылды. 

Қазақстан Республикасы аталған конвенцияға 1993 жылдың 16 ақпанында қабылданған Өнеркәсiптiк меншiктi қорғау саласындағы халықаралық шарттар туралы Қазақстан Республикасының Декларациясына сәйкес қосылды.

Аталған Конвенцияның 1,3-баптарына сәйкес конвенция мүшелерi өнеркәсiп меншiгiн қорғау жөнiндегi Халықаралық Одақты (Париж Одағы) құрайды. Оған Россия, Украина, Беларусь т.б. сияқты 105 мемлекет мүше.

Мемлекет қай баспаны ратификациялағанына сәйкес, әр түрлi мүше мемлекеттер үшiн конвенция түрлi баспаларда әрекет етедi. КСРО Париж конвенциясына 1965 жылдың 1 шiлде-сiнен бастап, барлық баспаларына қосылды, ал оның Сток-гольмдiк мәтiнiн 1968 жылдың 19 қыркүйегiнде ратификациялады. 

Артықшылыққа құқық негiз болатын бiрiншi өтiнiш  күнiне дейiн үшiншi тұлғалардың алған құқықтары Одаққа мүше әрбiр мемлекеттiң заңнамаларына сәйкес қорғалады.

Артықшылық мерзiмiн есептеу күнi болып табылатын бiрiншi өтiнiм Одақтың тиiстi мемлекеттегi бiрiншi өтiнiш объектiсiне келесi өтiнiм есептелуi тиiс. Келесi өтiнiш берiлген күнiне дейiн алғашқы өтiнiм жарияланбай қайтарып алынса, қозғаусыз қалдырылса немесе одан бас тартылса, сонымен қатар, оған қатысты ешқандай құқықтар жүзеге асырылмаса және артықшылыққа құқықтық негiз болмаса, сонда ғана бiрiншi өтiнiм артықшылыққа құқық негiз бола алмайды. 

Алғашқы өтiнiш негiзiнде артықшылықтар қолданғысы келетiн кез келген тұлға өтiнiмдi берген күнiн және жасалған мемлекетiн көрсетуi тиiс.

Одақтың ешқандай мемлекетi өтiнiш берушi бiрнеше артықшылыққа, сонымен қатар, әр түрлi мемлекеттерде бекiтiлген артықшылыққа үмiттелуi негiзiнде немесе бiр я бiрнеше артықшылыққа ие өтiнiште артықшылық сұратылып отырған өтiнiш немесе өтiнiштерде көрiнiс таппаған элементтерге қатысты – кейiнгi өтiнiш беру қалыпты жағдайдағы артықшылық құқығын туындатады.

Париж конвенциясы оған мүше мемлекеттiң бiреуiнде берiлiп, өзге де мемлекеттерде әрекет ете алатын халықаралық патент жасауды көздемейдi. Өнертабыс Халықаралық Одақтың қандай болмасын мемлекетiнде патенттелмеген болса, онда ол ешқандай сыйақы төленбестен еркiн қолданыста бола алады. Сол сияқты конвенция халықаралық тауар белгiсiн жасауды өзiне мақсат етпейдi. 

Париж конвенциясының негiзгi принциптерiнiң бiрi болып ұлттық режим принципi табылады. Конвенция өнеркәсiп меншiгiн қорғауда берiлген мемлекеттiң заңнамасы бойынша өз азаматтарына берiлетiн немесе болашақта берiлуi мүмкiн дәрежеде оған мүше кез келген мемлекеттiң азаматтары мен фирмаларына берудi көздейдi (2-бап). Одаққа мүше мемлекеттердiң бiреуiнде тұрғылықты жерi немесе әрекет етушi және шынайы өнеркәсiптiк немесе сауда ұйымы  бар Одаққа мүше емес мемлекеттердiң азаматтары Одаққа мүше мемлекеттердiң азаматтарымен теңдестiрiледi.

Аталған мемлекеттердiң азаматтары осы конвенциямен қорғалады және өзiнiң азаматтарына қатысты талаптарын сақтамаса, онда олар өз құқықтарын заңмен көрсетiлген қорғау құралдарын қолдануға мүмкiндiк алады. Алайда, қорғау талап етiлетiн мемлекеттерде тұрғылықты жердiң немесе ұйымның болуы туралы шарттар өнеркәсiп меншiк құқықтарын қолдану үшiн алғышарттар ретiнде одаққа мүше мемлекеттiң азаматтарына қо-йылмайды.

Өнеркәсiп меншiк туралы заңдардың негiзiнде сақталуы тиiс өнеркәсiп меншiгiне құқықтарға қатысты Одаққа мүше мемле-кеттердiң әрқайсысының заңнамаларының ережелерi соттық, әкiмшiлiк процедураларға және соттық, әкiмшiлiк органдардың құзыреттерiне, сонымен қатар, тұрғылықты жердi таңдау немесе iске сенiмдiнi тағайындауға қатысты қатынастарды реттейдi.

1891 жылғы «Таңбаларды халықаралық тiркеу туралы» Мадрид келiсiмi қазiргi уақытта тауар белгiлерiн қорғауда аумақтық қағидасын жеңуге бағытталған негiзгi халықаралық шарт болып табылады. Қазақстан Республикасы бұл келiсiмге 1993 жылы қосылды. Бұл келiсiмнiң мәнi  – интеллектуалдық меншiк халықаралық бюросында (Женевада) тiркелген тауар таңбасы келiсiмге қатысушы мемлекетте ол жерде тiкелей өтiнiм бергендегiдей, қорғау алады. Бұл Мадрид келiсiмiнiң барлық қатысушы мемлекеттерде тауар таңбасының бiртұтас құқықтық режимiн құрмайтындығын көрсетедi, тек тауар таңбасын әрбiр елде тiркеу қажеттiгiнен болатын, көптеген елде қорғау алу процедурасын жеңiлдетедi. 1996 жылдың 1 сәуiрiнен  бастап келiсiмге қатысушы мемлекеттердiң бәрiнде әрекет ететiн бiртұтас қорғау құжатын алу мүмкiндiгi пайда болды.  

1891 жылы  Мадридте қабылданған  Тауар таңбаларын халық-аралық тiркеу туралы келiсiм жағдайды жақсартуда маңызды қадам болды. Келiсiмге сәйкес шығындар құнын елеулi түрде төмендетуге көмектесетiн қатысушы мемлекеттердiң барлығында танылатын ұлттық және халықаралық тiркеу үшiн бiртұтас тауар таңбасын беру мүмкiндiгi ашылды. Алайда Мадрид келiсiмiнде ақаулықтар да болды. Бiрiншiден, ол қабылданған кезде елдердiң көбiсiнде тiркеу таңбаны зерттемей-ақ өткiзi-летiн. Бұл факт келiсiмнiң бiрқатар ережелерiнде көрiнiс тапты. Ең алдымен, тiркеудiң екi кезеңдi процесi туралы ереже-лерiнде: алдымен ұлттық, кейiн халықаралық деңгейде, таңбаның егжей-тегжейлi зерттелуi өтетiн немесе оның тiркелуге дейiн тәжiрибелiк қолданылуы мiндеттi мемлекеттен өтiнiм берушi тиiмсiз жағдайға ұшырайды. Екiншiден, ұлттық тiркеу инстанцияларының тiркеуден бiр жыл iшiнде ғана бас тарта алу фактiсi тауарды зерттеуге берiлетiн мерзiмдi тыңғылықты жұмыс жүргiзу үшiн өте қысқа етедi. Үшiншiден, ұлттық қызметтегi тiркеу жөнiндегi қызмет құнының төмендiгi өтiнiмнiң дұрыс зерттелуiн жүргiзуге кеткен шығындарды қамти алмайды. Төртiншiден, алғашқы тiркеу елiндегi тiркеудi жарамсыз деп тану барлық мемлекеттерде тауар таңбасының жарамсыздығына алып келетiн бiрорталықтандырылған шағымдану жүйесi таңбалардың шағымдануы жиi болатын мемлекеттердiң өтiнiм берушiлерiн қанағаттандырады. Осыған байланысты тауар таңбаларымен қамсыздандырылған ең үлкен тауар нарығы бар АҚШ Мадрид келiсiмiне кiрмейдi.

«Патент кооперациясы туралы келiсiмшарт» (РСТ) – өнеркәсiптiк меншiк жеке объектiлерiн (өнертабыстарды) құқықтық қорғауға алуына көмектi қамтамасыз ететiн келiсiм. Бұл келiсiмшартты жасасу идеясы 1960 жылы өнертабыстарға өтiнiмдердi қараумен байланысты патенттiк ведомстволардың жұмысын қиындататын мәселелердi шешу қажеттiлiгiмен байланысты туындады. Ол мәселелердi атап айтсақ, мыналар:

– патенттiк ведомстволар жұмысында қайталамаларды жою;

– өтiнiштерге сараптама жүргiзудi тездету;

– сарапшы есепке алуы қажет құжаттама көлемiн шектеудi қамтамасыз ету;

– жаңа техникалық жетiстiктер туралы ақпараттың таралуын жеңiлдету;

– өтiнiмдердi шетел мемлекеттерiне беру процедураларын жеңiлдету.    
Мүдделi мемлекеттердiң бiрiккен күшiмен ғана жететiн атал-ған проблемалер шешiмiн iздеу қызметтестiктiң жаңа нысанына – патенттiк iздеудi және патенттiк-құқықтық саладағы халықаралық еңбек бөлiнiсiнiң басымдылығын пайдалануға негiзделген өтiнiм берiлген шешiмдерге сараптама жүргiзуде халықаралық кооперацияға алып келдi1. 

Халықаралық кооперациясын қамтамасыз ету үшiн жағдайлар жасау мақсатында 1970 жылы 19 маусым күнi Вашингтонда Дипломатиялық конференцияда осы келiсiмшартқа қол қойылып, оған сәйкес Патенттiк кооперациясы Одағы құрылды. Париж конвенциясы сияқты, бұл келiсiмшарт Патент кооперация-сы одағына  мүше мемлекеттердiң өнертабысқа патент беру немесе беруден бас тартуға байланысты құқықтарын реттемейдi. Келiсiмшарттың негiзгi ережелерi: халықаралық өтiнiм, халық-аралық iздеу (РСТ 1-тармағын қараңыз) және халықаралық алдын ала сараптама туралы (РСТ 2-тармағын қараңыз) нормалары болып табылады. Келiсiм тарауларындағы ережелердi сақтау мүше мемлекеттердiң барлығы үшiн мiндеттi болып сана-лады.

Патент кооперациясы туралы келiсiмшарт  БИМҰ-халықаралық бюросына бiр өтiнiм беру жолымен барлық қатысушы елдердегi өнертабыс құқықтық қорғауды бiр мезгiлде алуды жеңiлдетедi2.

Еуразиялық патент конвенциясы барлық қатысушы-мемлекеттер аумағында әрекет ететiн бiртұтас еуразиялық патент негiзiнде патент құқығы объектiлерiне  қорғау алуды көздейтiн Еуразиялық  патент жүйесiн қалыптастырады. Бұл жүйе ұлттық қорғау жүйесiн жоққа шығармайды, мемлекеттер олардың дамуына байланысты толық егемендiктi сақтайды (ЕАПК 1-бабын қараңыз). Ал Еуразиялық патент конвенциясының  21-бабында бұл актiнiң кез келген мүше мемлекеттiң ұлттық патент беру құқығын қозғамайтындығын және оның кез келген халық-аралық ұйымға кiруiн және өнеркәсiптiк меншiктi қорғау саласындағы халықаралық қызметтестiк дамуына ықпал етуiн шектемейтiндiгi айтылған.

Еуразиялық патент жетiстiктерiне баж төлеу мөлшерi мен тәртiбiн, сонымен қатар, өтiнiм берушiлердiң әр түрлi категориялары үшiн артықшылықты тарифтердiң болуын жатқызуға болады. Патенттеудiң еуразиялық немесе ұлттық процедурасын таңдаудың экономикалық дұрыстылығы олардың әрқайсысы бойынша мына факторларға әсер ететiн шығындарды салыстырумен анықталады:

– өтiнiш берушiнiң тұрақты орны немесе тұрғылықты жерi;

– ЕАПК мүше мемлекеттерi жасаған өнеркәсiптiк меншiктi қорғау саласындағы әрiптестiк туралы екi жақты келiсiмдердiң болуы мен олардың мазмұны;

– патенттеу елдерiнiң саны мен құрамы. 

Жалпы айтқанда, ТМД-ға мүше мемлекеттердiң норматив-тiк құқықтық актiлерiнде шетелдiк өтiнiм берушiлер (2-категория) үшiн патенттiк баж мөлшерi ұлттық өтiнiш берушiлер (1-категория) үшiн бекiтiлген бажға қарағанда әлдеқайда жоғары. Мысалы, Беларусь Республикасында өтiнiм беру кезеңiнде шығындар ұлттық өтiнiм берушiлер үшiн 0,5–0,75 төменгi еңбек-ақыны, ал шетелдiктер үшiн – 100–150 АҚШ долларын құрайды, ал сараптама сатысында ұлттық өтiнiм берушiлер үшiн  4–10 төменгi айлық төлемiн және шетелдiктер үшiн 800–2080 АҚШ долларын құрайды.

Атап өтiлген конвенциялар қазақстандық интеллектуалдық меншiк жөнiндегi заңнаманы қалыптастыруға және дамытуға елеулi ықпал еттi, өйткенi бұл конвенциялар  көптеген елдердегi осы тақылеттес жүйелердi дамытуға қажеттi халықаралық параметрлер мен шоғырландырылған ұлттық тәжiрибенi жинақтаған.

§ 4. Патент жүйесiн қалыптастыратын халықаралық құқық органдары

Интеллектуалдық меншiктi қорғау саласында халықаралық деңгейдегi ең негiзгi институт және бiрқатар ұйымдар бар. Негiзгi халықаралық ұйымдар Бүкiләлемдiк интеллектуалдық меншiк ұйымы (БИМҰ) және Бүкiләлемдiк  сауда ұйымы (БСҰ) болып табылады. Аймақтық ұйымдар арасында Еуропалық Одақ маңызды орын алады. Бұл ұйымдар өте маңызды қызмет атқарады. БИМҰ және БСҰ интеллектуалдық меншiктi қорғау саласындағы негiзгi халықаралық шарттарды жасау мен қайта құру үшiн жауап бередi. Олар мұндай шарттарды жасап қана қоймай, кейбiр жағдайларда олардың күштеп орындалуын жүзеге асырады. Еуропалық Одақ тауар таңбалары жөнiндегi аймақтық бюро ашып, қазiргi уақытта тауар таңбалары туралы аймақтық заңнама жасаумен шұғылданады1.

Бүкiләлемдiк интеллектуалдық меншiк ұйымы (БИМҰ).

Интеллектуалдық меншiктi қорғау саласындағы халықаралық әрiптестiктiң қажеттi бөлiгi БИМҰ қызметiне қатысу болып табылады2. 

Бүкiләлемдiк интеллектуалдық меншiк ұйымы – интеллектуалдық меншiк мәселелерiмен айналысатын халықаралық ұйымдардың ежелгiсi және iрiсi. БИМҰ тарихы 1883 жылдан басталады. Яғни, бұл ұйымның құрылу тарихы ХIХ ғ. аяғында «Өнеркәсiп меншiгiн қорғау жөнiндегi Париж конвенциясы» мен «Әдеби және көркем шығармаларды қорғау туралы Берн конвенцияларын» жүзеге асыру үшiн құрылған құрылымдарының қосылу кезеңiне жатады. 14 мемлекет қатысқан Париж конвенциясы 1884 жылы күшiне ендi. Оның ережелерiне сәйкес мүше мемлекеттердiң мәжiлiстерiн ұйымдастыру сияқты әкiмшiлiк мiндеттердi орындау үшiн Халықаралық бюро құрылды. 1886 жылы халықаралық құқық және онымен бiрге Берн ковенциясы пайда болды. Берн конвенциясы шеңберiнде әкiмшiлiк мiндеттердi орындау үшiн де Халықаралық бюро құрылды. 1893 жылы бұл екi шағын бюро Интеллектуалдық меншiктi қорғау жөнiндегi бiрiккен халықаралық бюро деп аталатын бiр халықаралық ұйымға бiрiктi (бұл ұйым француз тiлiнде қысқартылған нұсқасымен белгiлi – БИРПИ). Швейцарияның Берн қаласында орналасқан штаб-пәтері бар, жетi адамнан тұратын бұл кiшiгiрiм ұйым бүгiнгi Бүкiләлемдiк интеллектуалдық меншiк ұйымының алғашқы бейнесi болды. 

1967 жылдың 14 шiлдесiнде Стокгольмде Бүкiләлемдiк интеллектуалдық меншiк ұйымын қалыптастыратын конвенцияға қол қойылды. Онда ұйымның мақсаттары, қызметтерi, құрылымы және ондағы меншiк анықталды. 1974 жылдан бастап БИМҰ Бiрiккен Ұлттар Ұйымының құрылымдық бөлiмшесi болып табылады. 

БИМҰ құратын конвенция 4 түрлi органның құрылуын көздейдi: Бас Ассамблея, Конференция, Координациялық комитет және БИМҰ Халықаралық бюросы.

БИМҰ құрылымында ұйымның хатшылығы болып табылатын Халықаралық бюромен қатар, Патенттiк ақпарат жөнiндегi тұрақты комитет (ПАТК) пен Патенттiк құжаттама орталығы әрекет етедi.

ПАТК ақпараттық iздеу саласында қызметтестiк жөнiндегi халықаралық комитеттiң мирасқоры ретiнде 1977 жылдың қазан айында құрылды. ПАТК-да 4 жұмыс тобы әрекет етедi: жоспарлау, дамушы елдерге арналған патенттiк ақпарат, жалпы ақпарат және iздеу ақпараттық бөлiмдерi. ПАТК БИМҰ қатысушы мемлекеттер арасында патенттiк ақпаратқа қатысты мәселелер бойынша қызметтестiктi ұйымдастырады. ПАТК келесi бағыттарда жұмыс атқарады:

1) патенттiк ақпарат саласында БИМҰ-ға қатысушы мемле-кеттердiң патент ведомстволары қызметiн стандарттау;

2) патенттiк ақпарат саласында автоматизация;

3) патенттiк құжаттама iздеу қорын ұйымдастыру және сақтау;

4) өнеркәсiптiк меншiк саласында статистикалық мәлiмет-тердi жинау, өңдеу және тарату.

Қазiргi кезде штаб-пәтері Швейцарияның Женева қаласында орналасқан БИМҰ Бiрiккен Ұлттар Ұйымы жүйесiнде 16 мамандандырылған мекемелерiнiң бiрi болып саналады. Ол интеллектуалдық меншiктi қорғаудың әр түрлi аспектiлерiне қатысты 23 халықаралық шарттың әкiмшiлiк қызметтерiн жүзеге асырады. 182 мемлекет Ұйымның мүше – мемлекеттерi болып табылады. Бұл бүкiл әлемдегi мемлекеттердiң 90 пайызын құрайды, ұйым қызметiнiң айрықша маңыздылығы мен мәндiлiгiн көрсетедi1. 

Бүкiләлемдiк сауда ұйымы (БСҰ)
Бүкiләлемдiк сауда ұйымы 1995 жылы Тарифтер мен сауда жөнiндегi Бас келiсiмдi жетiлдiру туралы көп жақты келiссөз-дердiң нәтижесiнде құрылды. Бұл келiсiм еркiн сауда дамуында маңызды орын алады. Бiрақ оның ережелерi қызметтердi сату туралы және интеллектуалдық меншiктi алу туралы мәселелердi қамтымайды. Оған қоса ГАТТ шеңберiнде оның ережелерiн күштеп орындау институттары мен механизмдер құрылмаған болатын2. 

1986 жылдан 1994 жылға дейiн созылған халықаралық келi-сiмдердiң Уругвай раунды БСҰ-ның құрылуы туралы келiсiм де, өзге келiсiмдер де кiрген Қорытынды актiнi қабылдаумен аяқталды. Қорытынды актiге кiрген тағы бiр келiсiм – интеллектуалдық меншiк құқытарының сауда аспектiлерi жөнiндегi келiсiм (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights – TRIPS). Интеллектуалдық меншiк құқықтарының сауда аспектiлерi жөнiндегi келiсiм – ТРИПС – мемлекеттiң интеллектуалдық меншiк жөнiндегi негiзгi халықаралық шарттарды ұстану, сәйкес шарттар бойынша талап етiлетiндей оның қор-ғалуының деңгейiн қамтамасыз ету дайындығы және ең бастысы, шарттық мiндеттеменi күштеп орындаудың тиiмдi механизм-дерiн қолдану БСҰ-ға мүшелiктiң талаптарын көрсететiн ере-желерi бар.

Заң жобасы «Авторлық құқық және сабақтас құқықтар туралы», «Қазақстан Республикасында селекциялық жетiстiктердi қорғау туралы», «Қазақстан Республикасының Патент Заңы», «Тауар таңбалары, қызмет көрсету таңбалары мен тауар шығарылған жерлердiң атаулары туралы» Қазақстан Республикасының Заңы және «Интегралды микротәсiмдер топологияларын құқықтық қорғау  туралы» сияқты Қазақстан Республикасының бiрнеше заңдарына өзгерiстер мен толықтырулар енгiзудi көз-дейдi. 

Заң жобасы Қазақстанның интеллектуалдық меншiк объектi-лерiнiң қажеттi деңгейде қорғалуын және бұл салада ұлттық заңнаманың интеллектуалдық меншiк құқықтарының сауда аспектiлерi жөнiндегi БСҰ Келiсiмiне сәйкестендiрiлуiн талап ететiн Бүкiләлемдiк сауда ұйымына енуге дайындалуына байланысты жасалды.

Заң жобасы әрекеттегi заңдардың негiзгi қағидаларын сақтай отырып, оларды бiздiң мемлекетiмiз соңғы жылдары жасасқан «Таңбаларды тiркеу үшiн тауарлар мен қызметтердi халық-аралық классификациялау туралы» Ницце келiсiмi, «Халықаралық патенттiк классификациялау туралы» Страсбург келiсiмi  т.б. сияқты халықаралық шарттар талаптарына сәйкестендiредi. 

«Қазақстан Республикасындағы селекциялық жетiстiктердi қорғау туралы», «Қазақстан Республикасының Патент Заңы» «Тауар таңбалары, қызмет көрсету таңбалары және тауар шығарылған жерлердiң атаулары туралы» және «Интегралды микротәсiмдер топологияларын құқықтық қорғау туралы» Заңдарына енгiзiлетiн өзгертулер мен толықтырулар әрекеттегi нормалардың бiрқатар ережелерiн нақтылайды, құқықтық әрекеттiң шекараларын анықтап, олардың бiр мәндi емес талқы-лануына жол бермейдi. 

Заң жобасы елiмiздiң заңнамасының өзгерiстерiн, сонымен қатар, аталған заңдардың интеллектуалдық меншiк объектi-лерiне қорғау беру тәжiрибесiнде қолданылуын ескередi және жұмыс iстемейтiн ережелердi  жою мен неғұрлым жаңа реттеу механизмдерiн енгiзуге бағытталған.

Бүкiләлемдiк зияткерлік меншiк ұйымы мен Бүкiләлемдiк сауда ұйымы арасындағы байланыстар.  
Бүкiләлемдiк сауда ұйымы (БСҰ) ГАТТ шеңберiндегi көп жақты сауда келiссөздерiнiң Уругвай раундының сәттi аяқталуы нәтижесiнде 1994 жылдың 15 сәуiрiнде құрылды. 1995 жылдың 1 қантарында күшiне енген Интеллектуалдық меншiк құқықтарының сауда аспектiлерi туралы келiсiм (ТРИПС) сол кезде жасалған келiсiм болып табылады. ТРИПС келiсiмi интеллектуалдық меншiк құқықтарын қорғауды қамтамасыз ету саласында жаңа кезеңдi белгiледi, сонымен қатар БИМҰ жұмысы бағдарламасының маңыздылығын арттырды. ТРИПС келi-сiмiнiң авторлық құқыққа және сабақтас құқықтарға, патенттерге, тауар таңбаларына, өнеркәсiптiк үлгiлерге және интегралды микротәсiмдер топологиясына қатысты ережелерi БИМҰ хатшылығы және оның алдында болған ұйымдары 100 жыл бойы қызмет көрсеткен халықаралық шарттар мен конвенцияларды тiкелей толықтырады. 

1995 жылдың 1 қантарынан бастап Бүкiләлемдiк интеллектуалдық меншiк ұйымы мен Бүкiләлемдiк сауда ұйымы арасындағы келiсiм күшiне ендi. Келiсiм ТРИПС келiсiмiн жүзеге асыруда, атап айтқанда, заңдар мен ережелер туралы ескертулер, дамушы мемлекеттер мүддесiне құқықтық-техникалық көмек көрсету және техникалық қызметтестiктi жүзеге асыру нысандарында қызметтестiкке бағытталған. 

Еуропалық Одақ 
Еуропалық Одаққа ұзақ мерзiм бойы интеллектуалдық меншiктi қорғаудың мықты жүйесi әрекет ететiн мемлекеттер кiредi. Еуропалық Одаққа мүше мемлекеттер мен Еуропалық Одақ басқарушы органдары интеллектуалдық меншiктi қорғау саясатында мына мақсаттарды алға қояды:

1) интеллектуалдық меншiктi қорғауды күшейту;

2) интеллектуалдық меншiкке құқықтың адал емес бәсеке-лестiкте қолданылуының алдын алу;

3) интеллектуалдық меншiк туралы заңнаманы үйлестiру;

4) тауар таңбаларымен айналысатын ұлттық патенттiк қызметтер мен құрылымдардың күштерiн қайталау деңгейiн төмендету.

Бұл мақсаттарға жету үшiн Еуропалық Одақ бiрқатар механизмдер қолданады:

1) мiндеттi директиваларды жариялау;

2) негiзгi халықаралық ұйымдар жұмысы мен шарттарын да-йындауға қатысу;

3) Еуропалық Одаққа мүше мемлекеттерi үшiн қосылу шарт-тарын дайындау (кейбiр жағдайларда басқа мемлекеттер үшiн де ашық);

4) жеке институттарды, атап айтқанда, Еуропалық патенттiк бюро мен Тауар таңбалары жөнiндегi Еуропалық бюроны құру.

§ 5. Қазақстан Республикасында патент қатынастарын реттейтiн ұлттық заңнама

Қазiргi уақытта Қазақстан Республикасы доминанты нарықтық қатынастарға өтумен және әлемдiк қауымдастыққа интеграциямен байланысты  экономикалық реформалар болып табылатын жан-жақты реформалаудың тарихи кезеңiнен өтуде. Республикамыздың жиырма жылдық егемендi дамуы iшiнде реформалар базасы құрылып, дамуда. Бүкiл экономикалық қатынастар спектрiн реттеудiң құқықтық iргетасы болып Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексi танылады.

Шаруашылықтың жаңа талаптарына интеллектуалдық мен-шiк, заңды тұлғалардың және жеке тұлғалардың субъективтi құқықтары мен мiндеттерi саласында құқықтық қатынастарды реттеу өзгердi.

Бұдан 1999 жылдың  16 шiлдесiнде патент құқығы субъектi-лерiнiң арасындағы құқықтық қатынастарды реттеуге бағыттал-        ған Қазақстан Республикасының Патент Заңы қабылданды. Бұл акт өз кезегiнде аталған құқықтық қатынастарды алғашқы реттеу бойынша мiндетiн атқарған 1992 жылдың 24 шiлдесiнде қа-былданған Қазақстан Республикасы Патент Заңының орнына келдi.

Қазақстан Республикасында патент қатынастары саласындағы нормативтiк құқықтық актiлердiң бiрiншi тобын ҚР Конс-титуциясы құрайды. Конституцияның 20-бабы шығармашылық еркiндiгiне кепiлдiк бередi. Бұл норма интеллектуалдық меншiк туралы заңнама дамуының құқықтық негiзiн құрайды.

Өкiнiшке орай, ҚР Конституциясында «интеллектуалдық меншiк» терминi көрiнiс таппаған. Мысалы, 1993 жылдың 12 жел-тоқсанында қабылданған Ресей Федерациясы Конституциясының әдеби, көркем, ғылыми, техникалық және өзге де шығармашылық түрлерiне арналған 44-бабында «интеллектуалдық меншiк заңмен қорғалады» деген ережесi бар. Құқықтық жүйенiң өзге бөлiктерiнiң құқықтық саясаты мен дамуы үшiн негiзгi заңның фундаменталдық маңыздылығын ескере отырып, ҚР Конституциясы 20-бабының 1-тармағын «интеллектуалдық меншiк заңмен кепiлдендiрiледi» деген сөздермен толықтыру қажет.

Патент құқығының объектiлерiне қатысты құқықтық қатынастарды Конституциямен бiрге, Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексi де ( 49, 52 тарауларды қараңыз) реттейдi.

Аталған саладағы заңнама жүйесiнiң негiзi болатын ҚР АК 1999 жылдың  1 шiлдесiнде оның Ерекше бөлiмi әрекетке енген кезде ғана толықтай қалыптасты. ҚР АК (Интеллектуалдық меншiк құқығы» деген 5-бөлiмi) интеллектуалдық меншiк құқы-ғының жеке объектiлерiн құқықтық қорғау режимiн реттейтiн комплекстi заңдары мен өзге де нормативтiк актiлерiнiң болуы мен дамуы үшiн құқықтық iргетасы болып табылады1. Бұл бөлiм интеллектуалдық меншiк құқығының жалпы сұрақтарын реттейтiн 78 баптан тұрады. Бұл уақытқа таман 1992 жылдан әрекет еткен Патент Заңы мен Тауар таңбалары туралы Заң қайта қаралып, олардың жаңа баспалары 1999 жылдың шiлдесiмен белгiленедi. 

Яғни, АК-нiң Ерекше бөлiмiнiң 5-бөлiмi кешiрек жасалды, сондықтан ол қазiргi уақыт бойынша әрекетi ұзақ патент заңнамасы мен комплекстi заңдар түрiнде тауар таңбалары жөнiндегi заңнаманың жалпылануы, ал жалпы айтқанда – интеллектуалдық меншiктi құқықтық қорғаудың мүлтiксiз жүйесiн жасау бойынша жұмыстың жалғасы болып табылады. 

ҚР АК-нiң қарастырылып отырған бөлiмi елiмiздiң арнайы заңнамасының дамуының iргетасы болып табылатын интеллектуалдың меншiк объектiлерi бойынша қағидалы, жалпы ереже-лердi бекiтуге бағытталған.

Бұл бөлiмнiң баптарында интеллектуалдық меншiктi құқық-тық реттеу саласындағы әлемдiк жетiстiктер бекiтiлген, елiмiз қатысып отырған маңызды әлемдiк конвенциялар, сонымен қатар, болашақта қатысатын келiсiмдер талаптары ескерiлген.

ҚР АК-нiң 5-бөлiмi өз мазмұнымен ерекше және ТМД елдерi Үлгiлiк Азаматтық кодексiнiң сәйкес бөлiмдерiнен принципиал-ды бағыттарымен ерекшеленедi. Атап айтқанда, интеллектуалдық меншiк иесiнiң айрықша құқығын, қызметтiк шығармашылық режимдерi мен өзгеде ерекшелiктерiн көрсетуге болады. 

Қазақстан Республикасының Патент Заңы 1999 жылдың  16 шiл-десiнде қабылданды.

Аталған заң өнертабыстар, пайдалы модельдердi және өнеркәсiптiк үлгiлердi жасау, қорғау және пайдаланумен байланысты қатынастарды реттейдi. Олардың жалпы атауы үшiн «өнеркәсiп меншiгi» терминi қолданылады.

ҚР-ның жаңа Патент Заңын қабылдау қазақстандық заңнаманы ҚР-ның Бүкiләлемдiк сауда ұйымына кiруiн талап ететiн Интеллектуалдық меншiк құқықтарының сауда аспектiлерi туралы келiсiмi (ТРИПС) талаптарына сәйкестендiру қажеттiлiгiмен негiзделедi.

Қазақстан Республикасының Патент заңын сегiз тарау құрайды:

1– «Жалпы ережелер»;

2– «Өнеркәсiптiк меншiк объектiлерiнiң патентке қабiлеттi-гiнiң талаптары»; 

3– «Авторлар мен патент иеленушiлер»;

4– «Өнеркәсiптiк меншiк объектiсiн пайдалануға ерекше құқық»;

5– «Қорғау құжатын алу тәртiбi»;

6– «Қорғау құжатының қолданылуын тоқтату және қалпына келтiру»;

7– «Авторлардың, өтiнiш берушiлердiң және патент иеле-нушiлердiң құқықтарын қорғау»;

8– «Қорытынды ережелер».

Қазақстан Республикасы Патент Заңының құрылысы жоғары деп бағалауға  болады, себебi бұл актiдегi нормативтiк материал патенттiк құқықтық қатынастардың даму кезектерiмен және цивилистика жетiстiктерiн есепке алу арқылы анықталған.

Қазақстан Республикасы Патент Заңының 1-бабында Заңда қолданылатын негiзгi түсiнiктер мен терминдер мазмұны ашыл-ған. Осылай, атап айтқанда, өнеркәсiптiк меншiк объектiлерiне  өнертабыстар, пайдалы модельдер және өнеркәсiптiк үлгiлер жатқызылған. Аталған объектiлердiң бiр түсiнiкке жиналуы олардың ұқсастығымен негiзделедi. Әрине, олардың арасында айырмашылықтар бар. Осының негiзiнде өнеркәсiптiк меншiк объектiлерi әрқайсысының патентке қабiлеттiлiгi талаптары жеке нормаларда ашылған (ҚР Патент Заңының 6-8 баптары). 

1992 жылғы ҚР Патент Заңынан кейiн бұл заң патенттiк құқықтық қорғаудан рационализаторлық ұсыныстарды алып тастады.

Жаңа Патент Заңымен бiрге патент саласын құқықтық реттеуге өзгерiстер енгiзiлдi:

– қызметтiк өнертабыстар құқықтық режимi бiршама өзгер-тiлдi,

– патенттiк құқық объектiлерiне қорғау құжаттарының әрекет ету мерзiмi өстi;

– қорғау құжатын алуға өтiнiмнiң тапсырылған күнi мен берiлген күнi айқындалған және бөлiнген;

– авторлар мен патент иеленушiлердiң өнертабыстың жаңашылдығы мен өнертапқыштық деңгейiне әсер етпейтiн оның мәнiн ашу мерзiмдерiне талаптар қатаңдалған;

– мәнi бойынша сараптама жүргiзу туралы сұрау салу мерзiмi қысқартылды;

– соңынан пайдалану құқығы енгiзiлдi.

 38 баптан тұратын Қазақстан Республикасының Патент Заңы кешендi нормативтiк құқықтық акт болып табылады, себебi оны халықаралық-құқықтық (37-бапты қараңыз), азаматтық-құқықтық (11–15-баптарды қараңыз), азаматтық-iс жүргiзушiлiк (33-бапты қараңыз), әкiмшiлiк (25–29-баптарды қараңыз), еңбек (8-баптың 2-тармағын қараңыз) сияқты әр түрлi саладағы қатынастар құрал ретiнде қолданылады. Аталған актiде патент құқығы объектiлерiне әлемдiк патенттiк-құқықтық тәжiрибе шеңберiнде таралған талаптар (патентке қабiлеттiлiк талаптары), сонымен қатар, берiлетiн құқық көлемiне қарай лицензиялық шарттардың көп түрi және қорғау құжатын басқа тұлғаға беру мүмкiндiгi қарастырылған (14-бапты қараңыз)1.

§ 6. Қазақстан Республикасында патент қатынастарын жүзеге асыратын органдар

Барлық елде патент ведомствосы деп аталатын патент жүйе-сiн құрайтын аса маңызды мекеме мамандырылған мемлекеттiк ұйым болып табылады. Қазақстан Республикасы Президентiнiң 1992 жылғы  18 маусымдағы Жарлығына сәйкес Қазақстан Республикасы Министрлер Кабинетi жанынан ұлттық патент ведомствосы (Казпатент) құрылды. Егемен Қазақстанның қалыптасуының бүкiл кезеңiнде Республиканың басқару аппараты бiрқатар құрылымдық қайта құруларды бастан кешiрдi. Басқару органдары бiр-бiрiне қосылып, бiр орталықтан басқарыла бастады. Қазақстан экономикасында мемлекеттiк саясатты жүзеге асыратын органдардың бiрi саналатын Казпатент те бұдан сырт қалған жоқ. Ол бұрынғы өнеркәсiп және сауда, экономика және сауда, энергетика, индустрия және сауда министрлiгiнiң құрылымына агенттiк болып ендi, кейiн патент  және тауар таң-балары жөнiндегi дербес республикалық мемлекеттiк кәсiпорын-ға айналды.

2000 жылғы қыркүйекте ол ҚР Әдiлет министрлiгi құрамына енгiзiлдi. 2001 жылғы наурыздан бастап ҚР Әдiлет министр-лiгiнiң Интеллектуалдық меншiк құқығы жөнiндегi комитетi, сондай-ақ оған бағынатын Қазақстан патенттiк сараптама институты (КИПЭ) құрылды. Сөйтiп, қазiр де бұл комитет Қазақстанның ұлттық патент ведомствосы болып табылады, ал оның сараптама жұмысын КИПЭ атқарады.

Бiздiң елiмiзде интеллектуалдық меншiктi құқықтық қорғау саласында арнайы құзыреттi бас мемлекеттiк орган, өзгеше айт-қанда, Қазақстанның патенттiк ведомствосы – Қазақстан Республикасы Әдiлет министрлiгiнiң Интеллектуалдық меншiк құқықтары жөнiндегi комитет болып табылады. Ол 2001 жылдың 29 наурызындағы ҚР Президентiнiң «ҚР құқық қорғау қыз-метiн жетiлдiру жөнiндегi шаралар туралың № 536 бұйрығына сәйкес қабылданған ҚР Үкiметiнiң 2001 жылдың 29 наурызындағы № 411 «ҚР Әдiлет министрлiгiнiң интеллектуалдық меншiк құқықтары жөнiндегi комитет сұрақтары» қаулысымен құрылды.

Бұл нормативтiк актiлер интеллектуалдық меншiк саласындағы мемлекеттiк басқару құрылысын тамырымен өзгерттi. Бұрын әрекет еткен құзыреттi органдар мен ұйымдар – патенттiк ведомство қызметiн атқарған ҚР Әдiлет министрлiгiнiң патент және тауар таңбалары жөнiндегi республикалық мемлекеттiк кәсiпорын мен бұрынғы ҚР Әдiлет министрлiгiнiң авторлық құқықтары жөнiндегi ведомство орнына бiртұтас жаңа интеллектуалдық меншiк жөнiндегi комитет келдi.

Аталған комитетпен қатар, бұл саладағы құқықтық қатынас-тардың жаңа субъектiсi пайда болды. Бұл жоғарыда аталған ҚР Үкiметiнiң  №411 қаулысымен құрылған бұрынғы қазақстандық патенттiк сараптама институты. Бұл ұйымға мына қызметтер жүктелген болатын:

–
өнеркәсiптiк меншiк объектiлерiне (өнертабыс, пайдалы модель, өнеркәсiптiк үлгiлер, тауар таңбалары, қызмет көрсету таңбалары, тауарлардың шығарылған жерлерiнiң атаулары) өтiнiмдер қабылдау, осы өтiнiмдерге сараптама жүргiзу және өтiнiм берiлген өнеркәсiп меншiгi объектiлерiнiң қорғау қабiлеттiгi шарттарына сәйкестiгiн анықтау;

–
селекциялық жетiстiктерге өтiнiштердi және интегралды микротәсiмдер топологияларын тiркеуге өтiнiмдердi қабылдау, осы өтiнiмдердi бекiтiлген талаптарға сәйкестiгiне сараптама жүргiзу;

–
тiркелген өнеркәсiп меншiк объектiлерiн, селекциялық жетiстiктер мен интегралды микротәсiмдер топологиялары реестрiн жүргiзу бойынша жұмыстарды жүргiзу;

–
қорғау құжаттарына сараптама және өнеркәсiптiк меншiк объектiлерiн, селекциялық жетiстiктерiн және интегралды микротәсiмдер топологияларын қорғау мәселелерi бойынша ресми бюллетеньдердi жариялау;

–
Патенттiк кооперация туралы Шарт пен Еуразиялық патент конвенциясы мен Таңбаларды халықаралық тiркеу туралы Мадрид келiсiмiне сәйкес қызметтердi жүзеге асырумен байланысты халықаралық өтiнiмдерге сараптама жүргiзу.

Қазақстан Республикасы Үкiметiнiң 2002 жылғы 11 шiлдедегi № 756 «Қазақстан Республикасы Әдiлет министрлiгiнiң интеллектуалдық меншiк құқықтары жөнiндегi Комитетiнiң интеллектуалдық меншiк институтының Республикалық мемлекеттiк қазыналық кәсiп-орнын құру» туралы қаулысымен бұрынғы КИПЭ функциялары қысқартылған атауы «РГКП НИИС» жаңа институтына жүктелдi.

Яғни, сараптама органдарына РГКП НИИС-тi, ал ғылыми-ақпараттық органдарға – Қазақстандық мемлекеттiк ғылыми-техникалық институтты (КазгосИНТИ), Республикалық ғылыми-техникалық кiтапхананы жатқызуға болады. 

Патенттiк кiтапхана патент жүйесiнiң маңызды бөлiгi болып табылады, себебi өнертапқыштар мен өзге субъектiлердiң шығармашылық қызметi ақпараттық ресурстарсыз мүмкiн емес. Патенттiк сараптама жүргiзу үшiн де адамзаттың өнеркәсiптiк меншiк объектiлерiнiң бәрiне қатысты бiлiм саласындағы жетiстiктерiн есепке алу қажет.

Мемлекетте патенттiк кiтапхананың болуы Париж конвенциясына қатысу үшiн мiндеттi шарт болып табылады. «Одақтың әрбiр мемлекетi өнеркәсiптiк меншiк iстерi жөнiндегi арнайы қызмет пен қоғамның өнертабысқа патенттермен, пайдалы модельдермен, өнеркәсiптiк үлгiлермен және тауар таңбаларымен танысу үшiн орталық қойма құруы тиiс».

Бiздiң елiмiзде патенттiк кiтапхана қызметiн көпсалалық кiтапхана, техникалық және онымен сабақтас ғылымдар саласында мамандырылған әдiстемелiк-библиографиялық орталығы болып табылатын Республикалық ғылыми-техникалық кiтап-хана (бұдан әрі-РҒТК) табылады.

РҒТК құрамында 1965 жылдан патенттердiң «орталық қоймасы» қызметiн тiкелей атқарған Республикалық патенттiк қор (бұдан әрі-РПҚ) әрекет ететiн. Қазiргi уақытта РПҚ-да әлемнiң 50 мем-лекетiнен және үш халықаралық аймақтық патент ұйымдарынан 21 миллион данадан астам құжат жиналған.

Авторлық құқық сияқты патент құқығы мәнi бойынша адамның интеллектуалдық, шығармашылық қызметi нәтижесiн қорғауды қамтамасыз етуге бағытталған. Бiрақ, авторлық құқыққа қарағанда, патент құқығы адам шығармашылығының тек ғылыми-техникалық саласына ғана қатысты. Сонымен қатар, ғылыми қызмет өнiмдерi ғылыми зерттеулердiң нәтижелерiн қолданудың қолданбалы аспектiлерiне қатысты болғанда ғана, патенттiк құқық объектiсi бола алады.

Интеллектуалдық меншiк объектiлерi арасында өнертабыстар, пайдалы модельдер және өнеркәсiптiк үлгiлер сияқты интеллектуалдық шығармашылық қызмет нәтижелерi маңызды орын алады. Тауар таңбалары,  қызмет көрсету таңбалары,  та-уар шығарылған жердiң атауымен бiрге олар «өнеркәсiптiк меншiк объектiлерi» жалпы атауымен қамтылады. Бұл Қазақстан Республикасының аумағына да таралатын 1883 жылғы 20 наурыздағы  €неркәсiптiк меншiктi қорғау жөнiндегi Париж конвенциясының 1-бабымен бекiтiлдi.

Патенттiк қатынастар қатысушыларының құқықтары мен мiндеттерiн егжей-тегжейлi реттелгенiмен ерекшеленедi. Авторлық құқықпен салыстырғанда, объектiнi тiркеу мен өнертабыс жасалғаннан кейiн алғашқы патент құқықтарын бекiту нысандалуымен ерекешеленедi. Себебi, бiрегей болып табылатын әдебиет немесе өнер туындыларына қарағанда, өнертабыс қайталануы мүмкiн. Бұл өнеркәсiптiк үлгiлер үшiн маңызды болғанымен, патенттеу объектiлерi нысанымен емес, үлкен коммерциялық құндылыққа ие мазмұнымен бағалы. Патенттiк қаты-настардың үлкен коммерциялизациясына өзге тұлғаға толық немесе бөлшектеп берiлуi мүмкiн патент иеленушiнiң құқықтары көрсетiледi.

Қазақстан Республикасының Патент Заңы Қазақстанның Бүкiләлемдiк сауда ұйымына енуiне және ұлттық заңнамада Интеллектуалдық меншiк құқықтарының сауда аспектiлерi жөнiн-дегi келiсiм «ТРИПС» талаптарының көрiнiс табу қажеттiлiгiне, сондай-ақ Азаматтық кодекстiң жалпы және ерекше бөлiмдерiн қабылдаумен байланысты қабылданды. Оның мәтiнi Азаматтық кодекс және басқа қазiргi заңнама терминдерiмен сәйкестен-дiрiлдi, алайда патент жүйесiнiң әретет ету қағидалары өзгермедi.

Патенттiк құқықтық қатынастар күрделiлiгiмен ерекше-ленедi, құқықтық нормаларды дұрыс қолдану және патенттеудi жеңiлдету мақсатында патенттiк ведомство нұсқаулық-әдiсте-мелiк ақпараттар жариялайды.  

1993 жылдың 16 ақпанында қабылданған өнеркәсiптiк меншiктi қорғау саласындағы халықаралық шарттар туралы Қазақстан Республикасының Декларациясына сәйкес Республика аумағында өнеркәсiптiк меншiк саласындағы құқықтық қатынастарды реттейтiн төрт маңызды халықаралық конвенция әрекет етедi, олар:

1. 1883 жылғы 20 наурыздағы Өнеркәсiптiк меншiктi қорғау жөнiндегi Париж конвенциясы; 

2. 1891 жылғы 14 сәуiрдегi  Тауар таңбаларын халықаралық тiркеу туралы Мадрид келiсiмi; 

3. 1967 жылғы 14 шiлдедегi Бүкiләлемдiк интеллектуалдық меншiктi қорғау ұйымы конвенциясы;

4. 1970 жылғы 19 маусымда қабылданған Патент кооперация-сы туралы келiсiмшарт.

1995 жылдың  5 қарашасынан бастап елiмiздiң аумағында 1994 жылдың  9 қыркүйегiнде Мәскеуде қол қойылған Еуразиялық патенттiк конвенция әрекет етуде. 

                   Пысықтау сауалдары: 
1.Патент дегеніміз не?

2.Ұллтықпен және аумақтық қағидаттар қолданылама?
3. Патентік қатынастарда қандай халықаралық конвенциялар қолданылады
                                                              15-т а р а у. 

ХалыҚаралыҚ жеке ҚҰҚыҚтаҒы  отбасы ҚҰҚыҒы
§ 1. Отбасы құқығы саласындағы коллизиялық МӘСЕЛЕ
Қазақстан Республикасының отбасы және неке заңында, сондай-ақ, халықаралық жеке құқықтағы отбасы және неке қатынастарын реттейтiн нормаларда отбасы құқығы, некелесу, туыстық, бала асырап алу және баланы отбасы тәрбиесiне қабылдаудың басқа да нысандарына орай пайда болатын, яғни отбасы қатынастарын өзiн және соған байланысты мүлiктiк қатынастарды, яғни отбасы қатынастарын зерттейтiн құқық саласы болып табылады.

Халықаралық жеке құқықтағы  отбасы және неке қатынастарын реттейтiн нормалар қатарына 1993 жылғы 29 мамырдағы Балалар құқықтарын қорғау және халықаралық бала(қыз) асырап алу туралы халықаралық Конвенция, Адам құқықтары туралы Жалпыға бiрдей Декларация, Экономикалық, әлеуметтiк және мәдени құқықтарды қорғау туралы Халықаралық пакт, Азаматтық, отбасылық және қылмыстық iстер бойынша құқық-тық қатынастар және құқықтық көмек туралы 1993 жылғы 1 қаңтардағы  Минск конвенциясы, Қазақстан Республикасы заңымен 1999 жылғы 30 желтоқсанда ратификацияланған  Шетелден алимент өндiрiп алу туралы 1962 жылғы 5 қыркүйектегi Конвенция, Балаларды қорғау және шет елдегi бала (қыз) асырап алу қатынастары жөнiндегi қызметтестiк туралы 1993 жылғы Конвенция, Некеге тұруға келiсiм беру, неке жасы және некеге тiркеу туралы 1966 жылғы  халықаралық Конвенция, сонымен бiрге, 1966 жылғы азаматтық және саяси құқықтар туралы пактiнiң факультативтi хаттамасы, Бала құқығы туралы 1959 жылғы халықаралық Декларация, Бiрiккен Ұлттар Ұйымының 1959 жылғы балалар құқығы туралы Конвенциясы, балаларды халықаралық ұрлау және азаматтық туралы Конвенциялар жатады. Қазақстан осындай көптеген конвенцияларды тану, осы бағыттағы халықаралық ұйымдарға мүше болып табылады.

Отбасы – қоғамның ең басты ұясы. Сондықтан, мемлекет оған ерекше қамқорлықпен қарайды, мүмкiндiгiне қарай көмектеседi, кiм-кiмнiң болсын сырттан заңсыз араласуына жол бермейдi және қорғайды. Әрине некеге отырған, отау тiккен адамдарға мемлекет те белгiлi бiр талаптар қояды. Тек осындай талаптар орындалған жағдайда ғана, мемлекет неке, отбасына қамқорлық жасау туралы мiндеттемелерді қабылдайды. Мұндай талаптар кездейсоқ емес, олар азаматтардың кемелденуiне және қоғамның мүдделерiне байланысты туындайды. Сондықтан, отау тiгу үшiн заңда көзделген шарттарды сақтау қажет. Отбасы құқығы бойынша неке – бұл ерлi-зайыптылар арасындағы мүлiктiк және мүлiктiк емес жеке қатынастарды туғызатын, отбасы құру мақсатымен, заңда белгiленген тәртiппен тараптардың ерiктi және толық келiсiмi жағдайында жасалатын еркек пен әйел арасындағы тең құқықты Одақ.

Отбасы құқығының материалдық-құқықтық нормалары түрлi мемлекеттерде үлкен алуандылықпен көзге түседi, ал бұл өз кезегiнде бұл саладағы шетел қатысуымен элементі бар құқықтық қатынастарда қақтығыстардың пайда болуына алып келедi. Экономикалық құрылымның ерекшелiктерiмен қатар отбасы қатынастарын реттеуге, сонымен қатар, ұлттық, тұрмыстық, дiни ерекшелiктер мен салт-дәстүрлер әсер етедi. 

Отбасы және неке мәселесi коллизиялық сауалдардың iшiндегi ең күрделiсi десе де болады. Некеге тұрушылардың екеуiнiң екi мемлекетте болуы, олардың некелерiндегi жастарының айырмашылығы, яғни әрекет қабiлеттiгi, сонымен қатар, некенiң қай уақытта тоқтатылатындығы туралы мәселелер де шешiлуi қиын мәселелердiң бiрi болып табылады. 

Халықаралық жеке құқықта неке және отбасы қатынастарына тоқталып, неке және отбасы қатынастарындағы коллизиялық сұрақтарға жауап берiп, некеге отыру, некенi тоқтатудың ерекшелiктерiне назар аударамыз.

 Неке – бұл ерлi-зайыптылар арасында жасалатын келісім, ерлi зайыптылардың арасындағы қатынас. Олардың бiр жағы шетелдiң қатысуымен болуы мүмкін және сол кезде пайда болатын  ерекшелiктер зерттеу объектiлерiнiң бiрi болып табылады. 

Сонымен қатар, отбасындағы бала құқықтары, оларды асырап алу мен қорғаншылық, қамқоршылық институттарының халықаралық жеке құқықтың деңгейiнде ерекшелiктерi бар.

Коллизиялық сұрақтарды шешуден бұрын  бiздiң заңнаманың  неке және отбасы қатынастарына байланысты қандай ережелердi қолданатындығына назар аудару қажет.  Бiрiншiден, Қазақстан Республикасының Конституциясына сәйкес ер адамдар мен әйелдердiң тең құқықтарға ие екендiгiн алға тартқан жөн. Отбасылық қатынастар үшiн ерлi-зайыптылардың отбасындағы сұрақтарды шешудегi тең құқықтық жағдайда болуы үлкен маңызға ие болып табылады және бұл отбасындағы бала тәрбиесiне де қатысты болып келедi. Бiздiң отбасы және неке құқығы саласындағы заңнама бала мен ананы жан-жақты қор-ғауға бағытталғандығын айту керек. Отбасылық қатынастарда тегiне, әлеуметтiк, мүлiктiк жағдайына, жынысына, нәсiлiне, ұлтына, тiлiне, дiнге көзқарасына  байланысты кез келген өзге мәселелер бойынша кемсiтушiлiкке жол берiлмейдi. 

Бiрқатар мемлекеттердiң отбасы құқығына ер адамның басым болуы тән; көптеген мемлекеттерде осы күнге дейiн отбасындағы әйел мен ер адамның құқықтық теңсiздігі жағдайлары орын алып келе жатыр. Бұл мемлекеттердiң отбасылық заңдарында неке шарты деген түсiнiк бар, бұл жерде некеге тұрғанша неке шарты бекiтiлiп, ер адамның әйел адамның мүлкiне деген құқықтарын анықтайды.

Көптеген мемлекеттердiң заңнамасы бiр ғана некенiң (моногамия) болуын бекiтедi. Бiрақ, қазiргi күнге дейiн Азия мен Африканың көптеген мемлекеттерiнде көп әйел алушылық (полигамия) танылады, некеге тұру кезiнде қалыңдыққа ақы төлеу және басқа да архаикалық әдет-ғұрыптар күнi бүгiнге дейiн сақталуда. Бұның барлығы отбасы құқығындағы әйелге қатысты дискриминацияның болуын бiлдiредi. Бiрқатар елдердiң заңнамасы мен тәжiрибесi нәсiлдiк кемсiтушiлiкке жол бередi; түрлi нәсiл мен дiнге көзқарастары бөлек адамдарға некеге отыруға тыйым салынады. 

Осы жекелеген отбасы заңнамасындағы әр түрлi жағдайда екi мемлекеттiң азаматы некеге отырған уақытта коллизиялық сұрақтарды шешу үлкен маңызға ие болып табылады. Батыс мемлекеттерiнде отбасы құқығы қатынастарындағы коллизиялық нормалар алуандылыққа ие болып табылады. Некелiк құқық қабiлеттiлiк, яғни некеге тұру жасы, некеге тұруға кедергiлердiң болмауы – мұның барлығы түрлi мемлекеттерде ерлi-зайыптылардың өздерiнiң жеке заңдарымен анықталады. Некенi тоқтат-қан кезде түрлi азаматтыққа ие ерлi-зайыптылар арасында бiрқатар мемлекеттерде ер адамның азаматтық заңы қолданылады. 

Бiр мемлекетте сол елдiң заңының талаптарын сақтай отырып жасалған неке танылғанымен, басқа мемлекеттерде танылмауы да мүмкiн, бұны халықаралық жеке құ-қықта «ақсаңдаған неке» («хромающие браки») деп те атайды.

Некедегi ерлi-зайыптылардың мүлiктiк қатынастары бiрқатар мемлекеттерде ер адамның жеке заңымен анықталады. 

Бiрқатар мемлекеттерде түрлi коллизиялық мәселелер шешiледi. Венгрияның халықаралық жеке құқық туралы Заңының 30-параграфына сәйкес некенiң жарамдылығының материалдық-құқықтық шарттары некеге тұрушылардың «ортақ жеке заңдарымен» анықталады. Егер де бұл тұлғалардың жеке заңдары түрлiше болып келсе, онда некенiң жарамдылығы сол екi тараптың да жеке заңдарымен  танылса (өзара түсiнiстiк негiзiнде), жарамды болып баға берiледi. 

Венгрияда некенiң нысанына некеге отыру жерiнiң құқығы қолданылады. ҚХР-да Қытай азаматы шетел азаматымен некеге тұратын болса, онда некеге отыру жер заңы қолданылады, ал некенi тоқтату кезiнде – некенi тоқтату туралы мәселенi шеше-тiн орган – сот елiнiң құқығы қолданылады (Қытай Азаматтық құқығының жалпы ережелерiнiң 147-бабы).

Венгрия мен Румынияда некенi тоқтату туралы сауалды шешу кезiнде негiзгi қағиданың бiрi болып, ерлi-зайыптылардың жеке заңдары танылады. 

§ 2. Некеге отыру және некенi тоқтату

Некенi заңды түрде ресiмдеу дегенiмiз халықаралық жеке құқықтағы отбасы және неке қатынастары туралы заңнамалар мен Қазақстан Республикасының заңнамаларына сәйкес азаматтық хал актiлерiн жазу органдарында тiркеу болып табылады. Тек белгiлi бiр тәртiппен тiркелген некенiң  құқықтық күшi болады. Бұл ереже неке-отбасы туралы заңдарының негiздерiнiң бiрi. Бұл мән-жайдың халықаралық жеке құқықтағы неке және отбасы қатынастарын реттейтiн заңнамаларда да ерекше маңызы бар. Ерлi-зайыптылардың заңдық құқықтары мен мiндеттерi неке АХАЖ-да тiркелгеннен кейiн ғана ерлi-зайыптыларды қорғау туралы мiн-деттеме алады, оларды ерлi-зайыптылар ретiнде ресми таниды, сондай-ақ сол отбасыға қамқорлық көрсетедi.  

Халықаралық жеке құқықтағы отбасы және неке қатынастарын реттейтiн жалпыға танымал заңнама талаптарын негiзге ала отырып, отбасы-қоғамның ең басты ұясы болғандықтан, мемлекет оған ерекше қамқорлықпен қарайтынын, қолда бар мүмкiндiктерiне қарай көмектесетiнiн, кiмде-кiмнiң болса заңсыз араласуына тыйым сала отырып, қорғайтынын, ол үшiн некеге отырған, отау тiккен адамдарға мемлекет некеге, отбасына қамқорлық жасау туралы өзiне мiндеттеме қабылдайтынын бiлдiк. Мұндай талаптар кездейсоқ емес, олар азаматтардың кемелденуiнен сондай-ақ қоғамның өнегелi отбасы – игiлiк негiзi мүдделерiнен туындайды. Сондықтан халықаралық жеке құқықтағы отбасы және неке қатынастарын реттейтiн заңдар бойынша отау тiгу үшiн заңда көзделген шарттарды сақтау керек.
1. Қазақстан Республикасында Қазақстан азаматтарының шетел азаматтарымен некеге отыруы. Қазiргi заман жағдайында, халықаралық қатынас пен әрiптестiктiң дамуы кезiнде қазақстандық азаматтардың шетел азаматтарымен некелесуi көптеп орын алып отыр. Мұндай некенi бекiту, өз кезегiнде балалар мен олардың ата-аналарының әр түрлi азаматтыққа ие болу жағдайларын көбейтедi. 

Қазақстан Республикасында қазақстандық азамат пен шетел азаматының  некесi, сонымен қатар шетел азамттарының некесi де бекiтiле бередi. Бiздiң заңнама, өз азаматтарымыздың басқа шетел мемлекетiнiң азаматымен некелесуге тыйым салып, ол үшiн рұқсат сұрауды талап етпейдi. 

Бiздiң азаматтардың шетел азаматтарымен некелесуi, сонымен қатар шетел азаматтарының өздерiнiң арасында некелерiн бекiтуi Қазақстан Республикасының заңнамасына бағынады. Басқа сөзбен айтқанда, бұл салада «некеге отыру жер заңы»  немесе «lex loci celebrationis» деген коллизиялық қағидасы қолданылады. Неке бiздiң заңнамада көзделген нысан бойынша жасалады, яғни азаматтық хал актiлерiн жазу органдарында, осы некенi тiркеудiң бекiтiлген ережелерiн сақтай отырып тiркеледi. Қазақстан Республикасында некенi дiни жолмен бекiту қандай да бiр құқықтық салдарға жетелемейдi, бiрақ бұны адамдар өз арасында тануы да мүмкiн. 

Қазақстан Республикасында некеге тұру туралы келiсiм некеге тұрушылардың өздерiмен жасалуы тиiс болып табылады. Бiрқатар елдерде (Испания, Перу т.б.) некеге тұрушылар сенiм-хат берiп, өкiл арқылы некеге тұруларына жол берiледi. Бiздiң заң мұндай өкiлдiк етуге жол бермейдi. 

Шетелдiктердiң де некеге тұруларының материалдық шарттары олардың ұлттық заңнамасымен емес, бiздiң заңнама бойынша анықталады. Мәселен, қазақстандық неке және отбасы заңнамасына сәйкес некеге отыру үшiн екi жақты келiсiм, белгiлi бiр жасқа толу және тағы басқа талаптар қойылады. 

2011жылғы 26 желтоқсан «Қазақстан Республикасының неке және отбасы туралы» кодекстің 11-бабында «Егер тұлғалардың бiрi басқа некеде тiркелген болса, онда ол жаңа некеге отыра алмайды» делiнген, яғни егер шетелдiктiң ұлттық заңы көп әйел алушылыққа жол берсе, онда ол бiздiң республикамызда некеге отыра алмайды. 

Шетел азаматы, егер оның өз мемлекетінің заңы екi некеге рұқсат бергеннiң өзiнде бiзде некесiн тiркеудi талап ете алмайды. Кейбiр мұсылмандық елдерде (Түркия, Ирак) екi некеге рұқсат етiлмейдi. 

Шетелдiктер, сонымен қатар, бiздiң азаматтар некеге тұрған кезде, олардың некеге тұруға ешқандай кедергi жоқ екендiгi тексерiледi және мұндай тексерiстiң ең бастысы оның басқа некеде тұрған-тұрмағандығы анықтау. Некеге тұруға кедергiлердiң бар екендiгiн айту мiндетi некеде тұрушыларда болып келедi. 

Некеге тұрушының басқа некеде тұрмағанын растайтын бiрден-бiр дәлел оның басқа некесi туралы Азаматтық хал актiлерiн жазу органдарында ол туралы жазбаның болмауы болып табылады. Егер шетел азаматы бiздiң Республикада некеге отыру ниетiн бiлдiретiн болса, ол өз мемлекетiнiң тиiстi органынан өз мемлекетiнде ешкiммен некеде тұрмайтындығын дәлелдейтiн анықтама қағазын алып келуге мiндеттi. Тәжiрибеде әдетте мұндай анықтама қағаздары Қазақстан Республикасындағы тиiстi мемлекеттiң елшiлiгiмен немесе консулдығымен берiледi. 

Бiздiң құқыққа белгiсiз басқа мемлекеттердiң шектеулерi (нәсiлдiк, дiни, ата-ана келiсiмiнiң болмауы, т.б.) бiздiң елде некенi тiркеуден бас тартуға негiз болып табылмайды. Бұл шетелдiктердiң Қазақстан Республикасында тiркейтiн неке-лерiне де байланысты болып табылады. Тәжiрибеде шетелдiкпен некеге отыруға толық емес, iшiнара шектеулер қойылатыны анық. Мысалы, некеге отыру үшiн рұқсат алу Венгрияда, Үндiс-танда, Иракта, Италияда және тағы басқа да мемлекеттерде бекiтiлген. 

Бiздiң  азаматтардың шетелдiк азаматтармен некелерiн тiркеу кезiнде бiрқатар жағдайда некеге отырушы шетелдiктiң де заңнамасы басшылыққа алынуы керек, өйткенi, бұл жағдайда некенi жарамсыз деп тану басқа мемлекетте орын алмауы анық. Мынадай мысал келтiрсек болады: егер, некеге тұрушының елiнiң заңнамасы бойынша, ол келiсiм алмаған кезде неке ол елде жарамсыз болып қалуы мүмкiн. Мұндай жағдайларда бiздiң АХАЖ органдары некеге тұрушыларда оның мұндай некеге отыруға келiсiм бар-жоқтығын анықтауы керек. Егер де мұндай келiсiм болмаса, некеге отырушылармен келiсе отырып, шетелдiктiң осындай келiсiмдi алуы үшiн уақыт берiледi. Егер де осы белгiленген уақытта органға қажетті келiсiмдi алып келмейтiн болса, бiрақ некеге тұрушылар некенi тiркеудi талап етiп отырса, некені тiркеушi орган мұндай келiсiмнiң болмауына қарамастан некенi тiркеуге мiндеттi болып табылады. Мұндай неке бiздiң заңнама бойынша танылғанымен, тиiстi шетелдiктiң мемлекетiнде бұл неке танылмайды. Бұл өз кезегiнде бiздiң мем-лекеттiң азаматының өзiнiң некелескен адамының мемлекетiне барған уақытында құқығының шектелуiне алып келуi мүмкiн. 

Бұндай жағдайда түсiндiрудiң рәсiмi үлкен маңызға ие болып есептеледi, өйткенi бiздiң азамат шетелдiкпен некеге отырған кезiнде бұл некенiң басқа мемлекетте, оның iшiнде некелескен адамының мемлекетiнде танылмай, оның белгiлi бiр шекте мүлiктiк құқықтары шектелетiндiгiн бiлуi шарт болып табылады. 

80-жылдары Болгариямен, Вьетнаммен, Венгриямен, Финляндиямен бекiтiлген құқықтық көмек көрсету туралы шарт-тарда некенi бекiту нысаны неке бекiтiлген мемлекеттiң заңы-мен анықталатындығы айтылады. 

Материалдық шарттар жағдайын да құқықтық көмек көрсету шарттары қамтып кеткен. Мысалы, Вьетнаммен КСРО-ның арасында жасалған құқықтық көмек көрсету шарттарында ерлi-зайыптылардың мүлiктiк жағдайы сол азаматы болып табылатын мемлекеттiң заңнамасымен шешiледi деп көрсетiлген. 

Қазақстан Республикасының Азаматтық туралы Заңында Қазақстан Республикасы азаматының шетел азаматымен некеге тұруы немесе онымен некенi тоқтатуы азаматтықтың өзгеруiне алып келмейдi деп көрсеткен. 

Бiр некелесушiнiң өз азаматтығын өзгертуi екiншi азаматтың азаматтығының өзгеруiне алып келмейдi. 

Консулдық некелер. Бiздiң заңнама Қазақстан Республикасының аумағында консулдық некелердi, яғни шетелдiк дипломатиялық өкiлдiктер мен елшiлiктерде жасалатын некенi таниды. 

Шетел азаматтарының арасында Қазақстан Республикасының аумағында елшiлiктер мен өкiлдiктерде жасалатын некелер екi жақты танудың негiзiнде ғана жарамды болып танылады. Ол үшiн елшiлiк жiберiп жатқан елдiң Қазақстан Республикасымен тиiстi келiсiмi болуы қажет. Бұған қоса мұндай некелердiң жарамдылығына тағы бiрқатар талаптар қойылады: а) екi жақты келiсiмнiң болуы, яғни шетел мемлекетiнде осындай консулдықтардағы некенiң танылуы; ә) некеге тұрушы екi тұлға да сол елшiлiк пен консулдықты жiберген мемлекеттердiң азаматы болуы.

Басқа мемлекеттермен жасалған консулдық ковенциялар өз  мемлекетiнiң азаматының некесiн консулға тiркеуге рұқсат етедi. Мұндай консулдық конвенциялардың көпшiлiгiнде консул сол қабылдаушы мемлекеттiң заңына сәйкес некенi тiркеуi тиiс деп көрсетiлген. Тек кейбiр консулдық конвенцияларда ғана консул некенi өзiнiң келген мемлекетiнiң заңнамасына қарсы болмаса, өз мемлекетiнiң заңы бойынша тiркеуiне болады деп көрсетiлген. Куба мен Финляндия арасындағы консулдық конвенцияларға сәйкес, консул некенi тек өзi келген мемлекеттiң заңнамасына қайшы болмаған жағдайда ғана өз мемлекетiнiң заңы бойынша тiркеуi тиiс болып табылады. 

Консулдық конвенцияларда осындай некенiң тiркелгендiгi туралы жергiлiктi өзiн-өзi басқару органдарына хабарлау қажеттiгi туралы жазба жасалуы мүмкiн. 

Қазақстан Республикасы азаматтарының шетелдiктермен басқа мемлекетте некеге отыруы. Қазақстан Республикасының азаматтары шетелдiктермен бiздiң аумақта да, сонымен қатар, басқа мемлекет аумағында да некелесуi мүмкiн. Мұндай некелер сол некеге отырушы мемлекеттiң заңдарының талаптарымен қойылған неке нысанына сәйкес болуы шарт. Тиiстi мемлекеттiң муниципалитетiнде, мэриясында немесе басқа да органдарында және дiни ғұрыптарды сақтай отырып жасалған неке сол мемлекетте танылғанымен, кейiннен, бiздiң мемлекетте танылуы мүмкiн бе деген сұрақ туады.  Бiздiң заңнама   бұл орайда нақты жауапты берiп отыр. 

Қазақстан Республикасының «Неке және отбасы туралы» Кодексінің ережесiне сәйкес, егер неке Қазақстан Республикасының аумағынан тыс, сол тиiстi мемлекеттiң заңнамасы бекiт-кен нысанда тiркелетiн болса және ол Қазақстан Республикасының некенi тiркеуге байланысты заң талаптарына қайшы болмайтын болса, ол  неке заңды деп танылуы ықтимал болып табылады. 

Басқаша айтқанда, мұндай неке заңды болып танылуы үшiн бiздiң мемлекеттiң некелесу бойынша заңының материалдық нормалары бұзылмауы тиiс болып табылады. Бұл сөздердің мазмұнын ашатын болсақ, бiздiң мемлекеттiң азаматтығында тұрған тұлғаның   некесi жарамды болуы үшiн ол бiздiң заңнаманың қоятын материалдық шарттарын сақтауы керек. Шетел-дiкке қатысты айтар болсақ, қазақстандық азаматпен некеге тұру үшiн оған бiздiң заңнаманың талаптарын сақта деп айта алмаймыз, өйткенi, ол неке бiздiң мемлекеттiң аумағында емес, басқа мемлекеттiң аумағында жасалуы тиiс. Осыған сәйкес некенiң жасалған орнының заңы қолданылуға жатады. Некенiң нысанына байланысты, оның жарамды деп танылуының негiздерi басқа да болды. Тарихтан мысал келтiретін болсақ, 1937 жылы Л. деген азамат Тегеранда ирандық қалыңдық Амалиямен некелеседi. Неке Тегерандағы орыстың Православиелiк шiркеуiнде жасалады, өйткенi ирандық заңнама бойынша дiни нысанға жол берiлген. 1958 жылы Тбилисиде тұрып жатқан Л. Раиса дегенмен некелеседi. 1960 жылы Л., қайтыс болып кеткеннен кейiн Амалия мұраға бiрден мұрагер бола отырып, Л-дiң екiншi некесiн заңсыз деп тануды сұрап Грузиялық сотқа талап арызын бередi. Сот талап қоюшының пайдасына iстi шешедi. 

Егер Қазақстан Республикасының азаматы мен шетел азаматының некесiн тиiстi мемлекеттiң жергiлiктi органдарында тiркеу  кезiнде бiздiң азаматтың шетел азаматымен некелесуге құқығын танитын қағазды талап етсе, онда мұндай анықтама қағазын Қазақстан Республикасының тиiстi мемлекеттердегi елшiлiгi бере алады. 

Сонымен қатар, жоғарыда атап кеткенiмiздей, консулдық конвенцияларда консулдың мемлекетiнiң азаматы некеге тұрғандығын тiркеп тұру мiндетi көрсетiледi. Мысалы, кейбiр мемлекеттердiң консулдық жарғылары мұндай мiндеттi тiкелей көрсетуi мүмкiн. Мысалы, бұрынғы Кеңес мемлекетiнiң заңнамасында бұл тiкелей көзделген болатын. 

Қазақстан Республикасы азаматтарының арасында шет мемлекетте некенi бекiту. Қазақстан Республикасының шегiнен тыс тұратын Қазақстан Республикасы азаматтарының арасындағы неке тиiстi мемлекеттегi Қазақстан Республикасының елшiлiктерiнде жүзеге асырылады. Некенi тiркеу азаматтық хал жағдайының бiрден-бiр актiсi болып есептеледi. Қазақстан Республикасының консулдықтарында шетел аумағында некенi бекiту кезiнде толығымен бiздiң мемлекеттiң заңдары басшылыққа алынуы тиiс, өйткенi екi азамат та Қазақстан Республикасының азаматы болып табылады. 

Консулға мұндай некелердi бекiту құқығы бiздiң заңнама бойынша анықталады. Ол дегенiмiз: а) бiздiң елшiлiкте немесе өкiлдiктерде тiркелген неке азаматтық хал актiлерiн жазу органдарында некенi тiркеумен бiрдей күште танылады; ә) некенi консул тiркеген кезде ол бiздiң заңнаманың бекiтетiн материалдық талаптарын сақтауға мiндеттi. 

Мұндай некенi келушi мемлекетте (қабылдаушы мемлекет) тану ол мемлекеттiң материалдық нормаларының сақталуына тiкелей байланысты. 

Шетелде жасалған шетелдiктердiң некесiн Қазақстан Республикасында тану. Осы уақытқа дейiн бiздiң азаматтардың шетелде жасаған некелерi туралы, яғни аралас некелер туралы сөз қозғаған болатынбыз. Бiздiң мемлекеттiң аумағынан тыс, шетелдiктердiң жасалған некелерi туралы айтар болсақ, олар бiздiң мемлекетте танылады. Сонымен, шетелде жасалған неке, егер ол сол мемлекеттiң талаптарын сақтайтын болса, олар заңды болып табылады. Сәйкесiнше, егер шетелдiктердiң арасындағы неке солардың жеке заңдарының талаптарын және некеге отыру жерiнiң талаптарын сақтай отырып жасайтын болса, ол бiздiң республикада да сөзсiз танылады. Бұл аталғанымыз бiздiң мемлекетiмiздiң жария тәртiп туралы ескертпесiмен қаншалықты дәрежеде шектелуi мүмкiн?

Бұл сұраққа да бiздiң «Неке және отбасы туралы» Кодекс жауап бередi. Оған сәйкес, егер жасалған неке бiздiң Қазақстан Республикасының негiзгi құрылысына қайшы болатын болса, онда шетелде шетелдiктердiң арасында неке танылмауы мүмкiн. Осы ережеге сәйкес, жекелеген жағдайларда сауал туып отырады: шетелдердiң заң талаптарын сақтай отырып жасалған полигамдық неке бiздiң мемлекетте танылуы мүмкiн бе? Бiздiң заңнама бойынша, мұндай неке бiздiң мемлекетте танылмайды деп айтуға болмайды, бiрақ мұндай некенiң болуы, кез келген басқа некенiң болуы сияқты Қазақстан Республикасында некенi жасауға кедергi болып табылады.

Некенi жарамсыз деп тану. Қазақстан Республикасында шетелдiк пен бiздiң азамат арасында жасалған неке бiздiң заңнама ережелерiне сәйкес жарамсыз болып табылуы мүмкiн, өйткенi бұл тұста некенiң жасалу орны үлкен маңызға ие болып табылады. Кейбiр жағдайларда жалған(фиктивный) некелер де кездесiп қалады. Ол бiздiң заңнаманың талаптарын айналып өту мақсатында жасалады. Мысалы, Қазақстан Республикасына кiру-шығу ережелерiн айналып өту мақсатында.

§ 3. Ерлi-зайыптылар арасындағы және ата-ана мен 

бала арасындағы құқықтық қатынастар

ҚР-ның «Неке және отбасы туралы» Кодесінің 29-бабына сәйкес ерлi-зайыптылардың жеке құқықтарына мыналар жатады: тегiн таңдау құқығы, қызмет түрiн, мамандығын, тұрғылықты жердi таңдау құқықтары, отбасы өмiрiнiң мәселелерiн бiрiгiп шешу құқығы.

Халықаралық жеке құқықтағы отбасы және неке қатынастарын реттейтiн заңнамалар бойынша ерлi-зайыптылар тең құқықтарды пайдаланады және отбасы өмiрiнiң барлық жалпы мәселелерiн олардың бiрлесiп және өзара келiсе отырып шешуiнен көрiнедi. Алайда, ерлi-зайыптылардың ешқайсысы да жеке құқықтары мен мiндеттерiн жүзеге асыру кезiнде артықшылық пайдалануға тиiс емес. 

Қазақстан Республикасының аумағында тұратын ерлi-за-йыптылардың арасындағы мүлiктiк және жеке қатынастарына бiздiң мемлекетiмiздiң заңнамасы қолданылуға жатады. Конс-титуцияда бекiтiлген ер адамдар мен әйел адамдар арасындағы теңдiк ерлi-зайыптылардың арасындағы көптеген қатынастарды реттейдi: әйел адам некеге отырғаннан кейiн өзiнiң некеге дейiнгi фамилиясын сақтап қалуға құқылы, ол өз азаматтығын сақтап қалады, кәсiп пен қызмет аясын таңдауда еркiн болып табылады, өзiнiң мүлiктiк қатынастарын толықтай сақтап қалады және некеге тұрғаннан кейiн табылған мүлiкке ортақ меншiкте үлесiн сақтайды және т. б. Бiздiң заңның талабы бо-йынша ортақ шаруашылықты жүргiзу ерлi-зайыптылардың өзара келiсiмi негiзiнде жүзеге асырылады. Қазақстан Республикасындағы шетелдiк күйеу отбасылық шаруашылықты жүргiзуге байланысты басшы орынды иелене алмайды. Бiздiң құқыққа сәйкес, ерлi-зайыптылар тұрғылықты жердi таңдауда да ерiктi болып табылады. Сонымен қатар, ерлi-зайыптылар бiрге де, бөлек те тұруға құқылы. Бiр тұлғаның өзiнiң тұрғылықты жерiн ауыстыру екiншi тұлғаға соның артынан iлесудi талап етпейдi. Ерлi-зайыптылар бiр-бiрiне материалдық көмек көрсетiп тұруға мiндеттi. Егер ерлi-зайыптылардың бiрi еңбекке жарамсыз болып қалатын болса, онда бiздiң заңнама бойынша оның екiншiсi оған материалдық көмек көрсетуге мiндеттi болып табылады. Қолданып жүрген заңда және халықаралық жеке құқықтағы отбасы және неке қатынастарын реттейтiн заңнамалар бойынша тектi таңдаудың екi жолы ұсынылған. Некеге тұру кезiнде ерлi-зайыптылардың қай-қайсысы да өздерiнiң некеге отырғанға дейiнгi тегiн қалдыра алады. Сонымен бiрге, ерлi-зайыптылар өз қалаулары бойынша ортақ бiр тек таңдауға құқылы. Ондай тек күйеуінің болмаса жұбайының де болуы мүмкiн. Тәжiрибеде ерлi-зайыптылар ортақ бiр тектi (әдетте ерiнiң тегiн) таңдайды.

Кейбiр елдердiң, оның iшiнде ТМД құрамына кiретiн елдер-дiң заңы ерлi-зайыптылардың екi тектi де алуына мүмкiндiк жасайды, яғни өзiнiң тегiне жұбайының тегiн қосуына жағдай жасайды. Қазақ КСР-ның Неке және отбасы туралы Кодексi бұған жол берген жоқ едi. Ал ендi «Қазақстан Республикасының Неке(ерлі-зайыптылық) және отбасы туралы» кодексінің 31-бабы жұбайлардың бiреуiнiң некеге тұрғанға дейiнгi тегi қосарлас болған болмаса, басқа жағдайда екi тектi де алып жүруге рұқсат етедi. 

Қызмет пен мамандықты еркiн таңдау құқығы ерлi-зайыптылардың оқу орындарына түсу, мамандық таңдау, сол таңдап алған мамандық бойынша жұмыс орнын табу жөнiндегi мәсе-лелердi жеке өздерiнiң шешулерiне болатындығын көрсетедi. Әдетте, қызмет пен мамандық таңдау ерлi-зайыптылардың екi жақты келiсiмдерi бойынша отбасы мүддесiн ойластыра отырып, жүзеге асыратын iс.

Тұрғылықты жердi таңдау еркi дегенiмiз: ерлi-зайыптылардың жеке тұруларына болады немесе әр  түрлi тұрғын үйлердi иемденуге құқылы. Бірақ, неке құру мақсаты еркек пен әйел байланысын біріктіру, отбасын құру және оны нығайту болғандықтан олардың бұл құқықты қолдануы жоғарыда көрсетілген мақсаттарға пайда тигізбейді. Кодексте көрсетiлген тұрғылықты жердi таңдау еркiне ие болу құқығының мәнi ерлi-зайыптылардың ешқайсысы да бiр-бiрiн белгiлi бiр жерде тұруға мәжбүр ете алмайтындығында, ал таңдау екi жақтың өзара келiсiмiмен жүзеге асырылуы керек.

Кодекс ерлi-зайыптылардың бiрге тұруына жағдайлар жасайды және бiрiнiң басқа бiр тұрақты мекенге көшуi жағдайында екiншiсiнiң де сонда баруына мүмкiндiк туғызады (қоныс аударушының жұбайына және отбасының басқа мүшелерiне көтерме ақы жәрдемiн төлеу, жас мамандарды бөлу кезiнде отбасының мүддесi ескерiледi т.б.).

Отбасының өмiрлiк мәселелерiн бiрлесiп шешу құқығы дегеніміз: отбасының бюджетiн бөлiсу, балалар тәрбиесi, үй шаруашылығын жүргiзуi, туған-туысқандарымен бiрге немесе бөлек тұру мәселелерін шешу болып табылады. Ерлi-зайыптылардың ешқайсысы да өзiнiң еркiн екiншiсiне таңуға құқылы емес. Егер ерлi-зайыптылар кейбiр меселеде келiсiмге келе алмаса, онда олар өз дауларын шешу үшiн заңда көрсетiлген органдарға шағымдануға құқылы. Мәселен, ерлi-зайыптылар арасында балалар тәрбиесi мен тек таңдауда келiсiм болмаса, бұл мәселенi қорғаншы және қамқоршы органдары шеше алады. 

Ерлi-зайыптылардың мүлiктiк қатынастары оларға тиесiлi болған мүлiктi меншiктеу және бiр-бiрлерiне өзара материалдық қолдау көрсету мiндеттерiнен туындайды. Құқықтық қатынастардың бiрiншi түрi Кодекстың «Ерлi-зайыптылардың мүлiктiк құқықтықтары мен мiндеттерi» деп аталатын 7-тарауындағы нормалармен, ал екiншiсi – Кодексінің «Ерлi-зайыптылардың және бұрынғы ерлi-зайыптылардың алименттiк мiндеттемелерi» деп аталатын 18-тарауындағы нормаларымен реттеледi.

Ерлi-зайыптылардың меншiк құқығының регламентациясы немесе басқаша айтқанда олардың мүлiктiк режимi жаңа заңда елеулi кездейсоқтыққа ұшырады. Бұрынғы заңдарда тек бiр ғана режим қарастырылған едi. Жаңа заңда ерлi-зайыптылардың заңды мүлiктiк режимi де, ерлi-зайыптылар мүлкiнiң неке шартымен бекiтiлген шарттық режимi де көзделiнедi. 

Дегенмен, некеге тiркеу кезiнде неке шарты жиi қолданып жүрсе де, көп жағдайда ерлi-зайыптылар мүлкiнiң заңды режимi  олардың бiрлескен меншiк режимi қолданылады. 

Бұған дейiн де аталғандай, «Неке және отбасы туралы» Кодекстың 2-бабы, халықаралық жеке құқықтағы отбасы және неке қатынастарын реттейтiн заңнамалар ерлi-зайыптылар  құқығының тең болу қағидалары айқындайды. Осы ортақ қағиданың пайда болуына ерлi-зайыптылардың некелескеннен кейiнгi бiрге тұрған ғұмырында жинаған мүлiкке тең құқығы ықпал етедi. «Қазақстан Республикасының Неке(ерлі-зайыптылық) және отбасы туралы» кодексі 33-бабына сәйкес ерлi-зайыптылардың некеде тұрған кезде жинаған мүлкi олардың бiрлескен ортақ меншiгi болып табылады. Ерлi-зайыптылар мұндай меншiкке тең құқықпен билiк етедi және пайдаланады, екiншi бiр затты – тұтынады, үшiншi бiр затты олардың екеуi де пайдаланады. Бiрақ сырт көзге олардың ортақ мүлкiне жататын заттардың барлығы да ерлi-зайыптылардың екеуiне де бiрдей болып саналады.

Кодесте ерлi-зайыптылардың некеде тұрған кезде жинаған мүлiктерiнiң жалпы тiзiмi берiлген. Бұған ерлi-зайыптылардың табыстары (жалақысы, зейнетақысы, материалдық көмек, кәсiпкерлiк қызметтен тапқан табыстары, т.б.), осы табыстардың негiзiнде жиналған мүлiктер (ортақ мүлiк, сондай-ақ ерлi-зайыптылардың әрқайсысының мүлкi) т.б. жатады.

Жалпы тәртiп бойынша және халықаралық жеке құқықтағы отбасы және неке қатынастарын реттейтiн заңнамалар бойынша ерлi-зайыптылардың құқықтық жағынан тең болуы олардың қайсысы қандай затты иемденуiне, ол заттың қандай мақсатқа арналғанына және кiмнiң атына жазылғанына байланысты емес. Ерлi-зайыптылардың құқықтық жағынан тең болуына олардың отбасы табысының жалпы сомасына қаншалықты үлес қосқаны да әсер ете алмайды. Кодекс (33-бап, 3-тармақ) ерлi-зайыптылардың ортақ мүлiкке құқығы некеде тұрған кезеңде үй шаруашылығын жүргiзудi, балаларды бағып-күтудi жүзеге асырған немесе басқа да тиесiлi дәлелдi себептермен жеке кiрiсi болмаған жұбайға да тиесiлi екендiгiн арнайы ескертедi.

Бiрге тұрған кезде жинаған ортақ мүлiктен басқа, ерлi-зайыптылардың әрқайсысына тиесiлi жеке мүлкi болады және оған өздерi дара билiк етедi. Мұндай неке дара мүлiктерге ерi мен әйелдiң некеге тұрғанға дейiнгi немесе ерлi-зайыптылардың некеге отырғаннан соңғы жеке мiндеттемелерi бойынша алған заттары, ерi мен әйелiнiң сый ретiнде алған немесе мұрагерлiк жолымен иемденген заттары, жеке пайдаланатын заттары (сырт киiм, аяқ- киiм т.б.) ерлi-зайыптылардың некеге тұру кезiнде ортақ қаржысына сатып алынған болса да қымбат заттар мен басқа да сән-салтанат заттарын қоспағанда, басқасының бәрi жатады. Мысалы, әйелiнiң құндыз пальтосы, ерiнiң алтын сағаты т.б. ерлi-зайыптылардың ортақ мүлкi болып саналады.

Некенiң iс жүзiнде тоқтатылуына байланысты бөлек тұрған кезде ерлi-зайыптылар өзара келiсiм бойынша мүлiктi иелiк ете алады. Ерлi-зайыптылардың әрқайсысы жалпы мүлiкке байланысты өз бетiнше келiсiм жасай алады. Бұл жерде жаңа Кодекстің талап етуi бойынша басқа жұбайдың келiсiмiн алуы қажет. Ортақ мүлiкке байланысты нотариалды рәсiмдеудi талап ететiн мәмiле жасау үшiн (мәселен, тұрғын үйдi сату кезiнде) екiншi жұбайдың жазбаша келiсiмi қажет.

Ерлi-зайыптылардың әрқайсысы некенi тоқтатқан сәтте де, сондай-ақ некеде тұрған кезiнде де жалпы ортақ мүлiктi бөлiсудi талап етуге құқылы. Ерлi-зайыптылардың ортақ мүлкiн бөлiске салғанда, олардың үлестерi тең болуы тиiс. Жоғарыда көрсетiлгендей, отбасының жалпы табысына ерлi-зайыптылардың әрқайсысының қосқан үлесiнiң көлемi жалпы ереже бойынша ескерiлмейдi. Сонымен бiрге жекелеген жағдайларда сотқа кәмелеттiк жасқа толмаған балалардың мүдделерiн немесе ерлi-зайыптылардың бiреуiнiң мүдделерiн ескере отырып, ерлi-зайыптылардың үлестерiнiң теңдiгi негiзiн ескермеу құқығы берiлген («Қазақстан Республикасының Неке(ерлі-зайыптылық) және отбасы туралы» кодексінің 38-бабы).

Ерлi-зайыптылардың талап етуiнен басқа ортақ мүлiктi бөлу несие берушi ерлi-зайыптылардың бiреуiнiң үлесiнен өндiрiп алу үшiн ерлi-зайыптылардың ортақ мүлкiн бөлу туралы кредит берушiнiң талабын мәлiмдеуi жағдайында да жүргiзiлуi мүмкiн.

Ортақ мүлiктi бөлген кезде ерлi-зайыптылардың әрқайсысына қандай заттың берiлетiнiн сот айқындауы керек. Егер ерлi-зайыптылардың бiрiне беретiн зат құны жағынан оның үлесiнен артып кетiп жатса, онда екiншiсiне бұл үшiн тиiстi өтемақы төлейдi. 

Ерлi-зайыптылардың заң бойынша жеке құқықтары мен мүлiктiк құқықтары болады. Осы жерде осы құқықтарының туындау негiзi болып, олардың үйi болып некеге тiркелген күнi саналады. Ол неке мiндеттi түрде жергiлiктi Азаматтық хал актiлерiн тiркеу органдарында жүргiзiледi. 

Ерлi-зайыптыларды тiркеу күнiнен соң отбасындағы тең-дiгiне негiзделген неке қатынастары басталады. Халықаралық жеке құқықтағы отбасы және неке қатынастарын реттейтiн заңнамалар бойынша ерлi-зайыптылар тең құқықтарды пайдаланады және тең мiндеттер атқарады. Ал қазақтың әдет-ғұрып, салт дәстүрiнде де, мұсылмандық шариғат заңында да ер адамдарға басымдылық берген. Адамдар қауымдасып жасайтын қоғамдар күштi әрi берiк болуы үшiн әйел мен еркектiң өзара қарым-қатынасын неке арқылы шариғат тәртiпке келтiрдi, қажеттiлiктерiнiң қамтамасыз етiлуiне осы үлгiде рұқсат бередi.  

Қазақстанның заңнамасы бойынша да және халықаралық жеке құқықтағы отбасы және неке қатынастарын реттейтiн заңнамалар бойынша да бiрлескен өмiр кезiнде жиналған мүлiк ортақ меншiк болып табылады. Әдетте, отбасындағы мүлiк ерлi-зайыптылардың екеуiнiң еңбегiнiң нәтижесiнен  жиналады. Кейде зайыбы жұмыс iстемеуi, үй шаруасында және бала тәрбие-сiмен айналысуы мүмкiн. Әрине, егер отбасында мүлiктiң кiмдiкi екендiгi туралы дау туған жағдайда, олар мүлiктiң тағдырын шешу жөнiндегi өтiнiшпен сотқа жүгiне алады. Сот мүлiктiң пайда болуына қатысты барлық мән-жайды ескере отырып, мәселенi әдiлеттi шешуi тиiс. Сот ерлi-зайыптылардың тәртiп жағдайын (екеуi де өмiр салтын ұстана ма немесе бiр жағымсыз қылықтарға бой ұрған ба, iшiмдiкке салынған емес пе т.б.), бiр-бiрiне деген, балаларына деген қатынасын ескередi. Ортақ мүлiктегi кейбiр заттар (пәтер, машина т.б.) ерлi-зайыптылардың бiрiнiң атына жазылады. Тiптi осындай жағдайдың өзiнде де ол ортақ мүлiк болып табылады. Сондықтан ерлi-зайыптылардың бiрi екiншiсiнiң келiсiмiнсiз ол заттарды сатуға, алмастыруға, сыйлауға және мұраға қалдыруға құқығы жоқ. Ерлi-за-йыптылар ортақ мүлiк тағдырын өзара келiсiп шешуi тиiс. 

Өз мүлкiне келтiрiлген зиян үшiн ерлi-зайыптылардың әрқайсысы өзi жеке жауап бередi. Егер ерлi-зайыптылардың бiреуi қылмыс жасаудың нәтижесiнде басқаның мүлкiн бүлдiрсе, ол өзiнiң жеке мүлкiмен жауап бередi, ал егер ол жетпесе, онда ортақ мүлiктегi аз үлесiнен төлейдi. Егер  жалпы ортақ мүлiк жасалған қылмыстың нәтижесiнде пайда болса немесе көбейсе, онда екiншiсiне келтiрiлген зиянның орны жалпы мүлiк есебiнен толтырылады. Әрине бұл мәселелердiң бәрi осы iске қатысты барлық деректер жан-жақты тексерiлуi негiзiнде сот арқылы шешiледi. 

Айтылғандардан көргендей, ерлi-зайыптылар арасындағы қатынас жалпыға мәлiм моральдық нормаларға ғана емес, заң нормаларына да орай құрылады. Дау туған жағдайда, мүлiктiң тағдырын сот шешедi, сот алдында олардың құқықтары мен мiндеттерi, сондай-ақ жауаптылығы да бiрдей болады.

 Жалпы, бұл мәселе бойынша арнайы ережелер құқықтық көмек туралы арнайы келiсiмдерде болуы мүмкiн. Мысалы, Венгрия, Болгария және Польшамен жасалған келiсiмдерге сәйкес егер ерлi-зайыптылар бiр мемлекет азаматы бола тұрып, басқа мемлекеттiң аумағында тұрып жататын болса, онда ол қатынастарда олардың тұрып жатқан мемлекетiнiң заңы қолданылады. Мұндай шарттар, сонымен қатар, мұндай азаматтардың бөлек мемлекеттерде тұратын кездегi қатынастарын да реттейдi. Егер, Қазақстан Республикасы азаматы – Ресейде тұрып, ал оның зайыбы – Польшада тұратын болса, онда олардың арасындағы некелiк қатынастар олардың азаматтығына сәйкес шешiледi. 

Бiрақ, сонымен қатар некедегiлер бiрдей азаматтықта да болмауы мүмкiн. Мысалы, Қазақстан Республикасындағы тұрып жатқан азамат Қазақстан Республикасы азаматы болып, оның зайыбы Ресейдiң азаматы бола отырып, Ресей Федерациясында тұрып жататын болса, онда бұл жағдайды өзара келiсiм реттеп отыр. Оған сәйкес, олардың қатынастары олар соңғы тұрған жердiң заңымен анықталуға жатады.

Балалар мен ата-аналардың арасындағы қатынастар. Баланың құқықтық жағдайы оның азаматтығымен анықталуы керек. Балалардың құқықтарын қорғауға байланысты Қазақстан Республикасы үшiн  1989 жылдың 20 қарашасында қабылданған Бала құқықтары жөнiндегi Конвенцияның күшi тарайды.  

Қазақстан Республикасының Азаматтық туралы Заңына сәйкес 14 жасқа дейiнгi балалардың азаматтығы ата-аналарының азаматтығымен байланысты болады. 14 пен 18 жас аралығындағы балалардың азаматтығы олардың келiсiмi болған жағдайда ғана өзгертiлуге жатады.

Балалардың азаматтығы олардың ата-ана құқығынан айырылған ата-аналарының азаматтығы өзгерген жағдайда өзгертуге жатпайды. Ал балалардың азаматтығын өзгерту үшiн ата-ана құқығынан айырылған ата-ананың келiсiмi қажет болып табылмайды. 

Сонымен, Қазақстан Республикасының заңнамасында жалпы мойындалған принцип қызмет етуде, оған сәйкес 14 жасқа дейiнгi балалардың азаматтығы автоматты түрде олардың ата-анасының азаматтығына байланысты болып табылады. Ал 14 пен 16 жас аралығындағы азаматтар өздерiнiң азаматтығын өзгерту үшiн келiсiм берулерi шарт болып табылады. Бұл құжат өз кезегiнде нотариалдық бекiтiлуге жатады. 

Егер екi ата-ана да Қазақстан Республикасының азаматтығын алатын болса егер оларда Қазақстан Республикасының азаматтығы тоқтатылатын болса, осыған сәйкес оның балаларының да азаматтығы өзгередi. 

Егер екi ата-ана да немесе балаға қамқоршы ретiнде танылған Қазақстан Республикасында тұратын жалғыз ата-ана Қазақстан Республикасының азаматтығынан шығатын болса, онда ата-анасының арызы бойынша Қазақстан Республикасының азаматтығын сақтап қалуы мүмкiн. 

Кейбiр жағдайларда ата-ананың екеуi де азаматтықтан шыға отырып, өз баласына ынта бiлдiрмеуi мүмкiн, бұл жағдайларда баланың қамқоршысының арызымен ол Қазақстан Республикасының азаматтығын сақтап қалуы мүмкiн. Бiрақ, бұл өз кезегiнде кейiннен баланың ата-аналарының артынан азаматтығын өзгертуiне кедергi болып табылмайды. 

Егер оның ата-анасының бiреуiнде Қазақстан Республикасының азаматтығы тоқтатылатын болса, онда бала Қазақстан Республикасының азаматтығын сақтап қалады. Ата-ананың өтiнiшi бойынша оның баласының да Қазақстан Республикасы азаматтығы тоқтатылып, өз азаматтығын алуы мүмкiн. 

Мемлекет қалған жағдайдың барлығында өзiнiң азаматтығында қалатын азаматтың құқықтарын қорғауға мiндеттенедi. 

Сонымен қатар, егер баланың ата-анасы белгiсiз бола отырып, ол бала Қазақстан Республикасының аумағында өмір сүретін болса, ол Қазақстан Республикасының азаматы болып табылады.

Қазақстан Республикасында әкелiктi тану ата-ана мен баланың азаматтығына қарамастан бiздiң елдiң құқығы бойынша жүргiзiледi.  

Қазақстан Республикасындағы ата-ана мен балалардың арасындағы өзара қарым-қатынастар бала Қазақстан Республикасының азаматы болып табылады ма, әлде жоқ па, оған қарамастан барлық жағдайда қазақстандық құқықпен реттеледi. Ата-аналар балалардың тәрбиесiне қарауға мiндеттi, өз кезегiнде балалар ата-аналарының жағдайына қарап, оған көмек көрсетуге мiндеттi. 

Ата-аналық құқықтардың барлығы балалардың пайдасына шешiлуi тиiс болып табылады. 

Қазақстан Республикасының заңнамасы ата-аналарға өз балаларын оларды заңсыз ұстап жүрген адамдардан сот тәртiбiнде талап етуге құқылы болып табылады. Шетелдiк ата-аналар да осы құқыққа ие. 

3.1Алименттік міндеттемелер
Ата-аналар өздерiнiң кәмелетке толмаған балаларын қамтамасыз етуге мiндеттi, сонымен қатар, еңбекке қабiлетсiз балаларды да асырауға мiндеттi болып табылады. Егер отбасы ажырасатын болса, Қазақстан Республикасының заңнамасына сәйкес оларға алимент төлеу қарастырылған. Егер тұлға Қазақстан Республикасының аумағынан тыс шығып кететiн болса, Қазақстан Республикасының аумағында қалған өз баласына алимент төлеуге мiндеттi. Мұндай алименттердi төлеу мiндетi Қазақстан Республикасының аумағынан тыс тұратын балаға да төленуi тиiс болып табылады. Алименттiк мiндеттемелерге байланысты нормалардың қолданылуын анықтайтын коллизиялық нормалар бiздiң заңнамада жоқ. Бiрақ ресейлiк халықаралық жеке құқық теориясында бұған байланысты ресейлiк заң қолданылады деп шешiлген болатын. 

Ата-ана мен баланың арасындағы қатынастардың реттелуiне байланысты қолданылатын нормалар құқықтық көмек көрсету туралы түрлi шарттарда көрсетiледi. Бұл шарттарға сәйкес ата-ана мен балалардың арасындағы қатынас ата-ана мен бала қай елде тұрады, сол мемлекеттiң заңымен реттелуге жатады. 

Бiрақ келiсiмге келушi мемлекеттердiң бiрiнде ата-ана тұрып, екiншiсiнде баланың өзi тұратын болса, онда олардың арасындағы қатынас сол бала тұрып жатқан мемлекеттiң заңы бойынша анықталатындығын айту қажет. Мысалы, егер әкесi – Ресей-де тұрып жатқан болса, ал оның баласы Қазақстан Республикасының аумағында тұрып жатқан болса, онда әкенiң барлық мiндеттерi, сонымен қатар оның алименттiк мiндеттемелерiнiң барлығы осы Қазақстан Республикасының заңнамасы бойынша анықталатын болады. Бұл  шарттардағы баланың құқығын қорғаушы бiр элемент болып табылады. 

Сонымен, баланың анасы, әкесi Қазақстан Республикасынан тыс тұрып жатқан бала әкесiнен өз елiнiң соты бойынша алименттердi мәжбүрлеп орындатуы мүмкiн. 

      1956 жылғы  24-қазандағы балалар қатынасына енгізетін алименттік құқық Гаага Конвенциясы  (Австрия, Бельгия, Германия, Греция, Италия, Испания, Люксембург, Нидерланды, Норвегия, Португалия, Туркия, Франция, Швейцария, Жапония) негізгі коллизиялық байланыс ретінде балалардың тұрғылықты мекенін алады. Конвенцияға қатысушылардың мемлекеттік аумағында бала мекені анықталған кезде ғана конвенция қолданылады.  Бала деген сөздің астында кез келген заңды некелі, некеден тыс, асырап алған әйтеуір  жасы 21-ге толмаған бала түсініледі (1-бап). Жауап берушінің заңына пайда үшін негізгі коллизиялық байланыстан бас тарту сотқа берілген алимент өтініші ол үнемі тұратын мемлекетте орындалған жағдайда болады. Конвенция сонымен қатар балаға арналған жеңілдік құқықтарды да қарастырады:  егер де тұрғылықты мекеннің заңы балаға алимент тоқтатудан бас тартатын болса, онда заң сотты араластырады. Конвенцияның күшіне енген заң қайда, қашан, қанша мөлшерде және кімнен алиментті талап етуді анықтайды. Сондықтан заң кім алиментке өтініш береді және ол қай кезге дейін орындалу керектігін бекітеді.

Кең аяда қамтылатын алименттік міндеттер туралы айтатын болсақ, ол (отбасылық, некелік, ата-аналық және фактілі неке қатынасындағы, некеден тыс қатынастағы балаларға алимент алимент тоқтату міндеттері) 1973 жылғы  2 қазандағы алименттік міндеттер енгізу құқықтары туралы Гаага Конвенциясында қарастырылған. (ратификациялаған Германия, Греция, Испания, Италия, Люксембург, Нидерланды, Португалия, Туркия, Франция, Швейцария, Жапония). Алименттік міндеттерді  реттейтін  заңның конвенцияға сай  алиментті талап етушінің тұрғылықты мекені қарастырылады (4-бапты қараңыз).  Егер де алиментті талап етуші бұл заңның негізінде алимент ала алмайтын болса, онда ортақ ұлттық заң енгізіледі, ал бұл негізде де жүзеге аспай жататын болса, онда мемлекет заңы, сот  істі қайта қарайды. Белгіленген соммадағы алиментті төлейтін мемлекеттік мекеме заңға бағынады. 

     1973 жылғы  Конвенция  1956 жылғы  24 қазандағы Конвенцияны  қатысушылар арасындағы қарым-қатынасты соның ішінде балаларға қатысты алименттік міндеттерге байланысты алмастырады. 

1961 жылы 5 қазандағы балалар қатынасына қолданылатын құқық туралы юрисдикция туралы 1969 жылы Гаага Конвнециясы өз күшіне енді. (Мұнда Австрия, Германия, Италия, Латвия, Литва, Нидерланды, Туркия, Франция және т.б. мемлекеттер қатысады). Конвенцияға сай бала өмір сүретін мемлекеттің заңы қабылданатын мемлекеттік мекемелер «компотентті» болып  табылады. 2000 жылғы 13 қаңтардағы кәмелеттік жасқа толмаған балалардың құқығы туралы Гаага Конвенциясы күшіне енбеді (қол қойғандар Германия, Нидерланды, Франция және Ұлыбритания).

    1996 жылғы  19 қазаннан бастап балаларды қорғау мен ата-аналардың жауапкершілігі туралы  құқықты енгізу, юрисдикция туралы  Гаага Конвенциясы  әлі күнге дейін өз күшінде.   (Мұнда көптеген еуропалық мемлекеттермен қатар Австралия, Эквадор). Юрисдикцияны шектей отыра мемлекеттік мекемелерді «компонентті» деп мойындау негізінен балалар өмір сүретін жермен байланысты. Сонымен қатар баланың құқығы мен  жеке меншігі туралы қорғау келген кезде олар бұл жағдайымен тығыз байланысты мемлекеттің құқығына сүйенеді.  Конвенцияға қатысушы бала бір мемлекеттен басқа мемлекетке көшетін болса, онда сол мемлекеттің құқығы қолданылады (15-бап). Ата-аналардың жауапкершілігі бала өмір сүріп жатқан мемлекеттің заңымен анықталады.  Коллизиондық нормаға салып жіберетін заңға қолданылатын конвенция жағдайлары мемлекет конвенцияға қатыспаған жағдайда да орындалады  (20-бап). 

     Балаларды заңсыз түрде басқа мемлекетке көшіру 1980 жылғы 25 қазандағы Гаага Конвенциясының халықаралық балалар ұрлау туралы азаматтық аспектісінде қылмыс болып саналады.

Балалардың ата-анасымен басқа да тұлғалармен, баламен қатысты отбасы мүшелерімен қарым-қатынасқа орнату  Конвенцияда келтірілген (Страсбург, 2003 жылдың 15 мамыры). 2003 жылғы 27 қарашадағы ЕО Кеңес Регламенті  2201/2003 отбасылық құқықпен қатар ата-аналар арасындағы жағдайды шешуге талпынады. (217, 218-баптардан қараңыз). Балаларды орналастыру мен олардың құқығын реттеу туралы Регламенттің жағдайы (коллизиондық норманың қатысы жоқ) ата-аналардың балаларды  ұрлауды тоқтату, қарым-қатынас құқығы туралы  «ілгері басушылық» соттық шешімге әсер ету1. Бұл мемлекеттерде ата-ананың міндетін алған тұлғаларға көмек көрсетіледі (баланың жағдайы туралы ақпаратты алмастыру және жинау, бала қарым-қатынасының жетекші істері, шешім қабылдау қажеттігіне байланысты көмек көрсету, баланы қайтаруға қатысты мәселе).

     1989 жылғы халықаралық жеке құқықтың сұрақтары бойынша төртінші американ аралық мамандандырылған конференцияда (CIDIP-IV) баланы қамқорлыққа алуға қатысты көптеген  міндеттер қабылданды.(Оған Аргентина, Бразилия, Боливия, Эквадор, Мексика, Перу және т.б.) Балаларды қамқорлыққа алуға байланысты конвенция міндеттерді кеңейтеді. Мұнда домицилия  немесе құрал алушының жалпы мекені, немесе қарыз берушінің мемлекеттік заңы ма, әйтеуір кез-келген балаға тиімді болатын заң қабылданады. 

3.2. Әкелік (аналық) құқықты даулау және бекіту

     Заңды тәртіптің негізінде бекітілген балалар құқығына келетін болсақ, ата-аналар мен балалардың міндеттері мен құқықтары осы негізден туындап жатыр.  Құқықты нақты анықтаудың маңыздылығы ата-аналардың құқықтарын дауласумен қатар, әртүрлі мемлекетке кетуші жұбайлар үшін некелі және некесіз жағдайда дүниеге келген балалар құқығын  орналастыра білу1.

     Баланың некелі жағдайда дүниеге келгендігі көп мемлекеттерде жұбайлардың жеке заңдылығының негізінде шешіледі (түсінік үшін азаматтық туралы немесе домицилия туралы заң деп түсіндіруімізге болады.) Мысалы, Италияда баланың дүниеге келуі ол туған сәттен оның ұлттық заңның негізінде орналастырылады. (1995 жылғы халықаралық жеке құқықтың  италияндық жүйесінің реформасы туралы  Заңның  33-бабы) Австрияда некелік шарт негізінде дүниеге келген баланы орнатып алу мен оған құқықты даулау Австрияның жеке заңымен (азаматтығы бар мемлекет)  жұбайлар арасында бала дүниеге келгенде немесе оған дейін некені тоқтатқан сәтте анықталынып алады. Жұбайлардың үшін жеке заңдардың ішінде ең сәттісі сол деп табылады, егер неке тоқтағанда  балаға да неғұрлым тиімдісі болатын заң. 

      Некесіз дүниеге келген балаға қатысты көптеген коллизиялық байланыстар қолданылады. Австриядағы (§25) некеден тыс дүниеге келген балаға қатысты әкелік құқықты мойындау және бекіту шарттары заңда ол дүниеге келген сәттегі жеке құқыққа сай жалпы ережемен анықталынады. Әкелік құқықты бекіткен заңға сай әкелік құқықты даулауға да құқығы бар. Жұбайлар арасындағы балаға қатысты соңғы кездегі көптеген заңдар бірнеше тармақты қамтып жатыр, мысалға некеден тыс дүниеге келген балаға сол сәттен бастап жеке заңына бағынса, ал халықаралық жеке құқық туралы Кореяның заңында сонымен қатар ол тұрғылықты мекен-жайдың жалпы заңы немесе әкенің жеке заңына бағынады. 2004 жылғы халықаралық жеке құқық  туралы Бельгия заңының  жаңа кодификациясы әкелік немесе аналық құқықты даулау мен орнатуды 

талапкердің (ана баласын бұрын мойындаған жұбайы) жеке заңына бағындырады.  2005 жылғы Украина заңында әкелік құқықты даулау 

мен бекітуді бала дүниеге келген сәттегі жеке заңға бағындырады. (Азаматтығы бар мемлекеттің заңы баланың жеке заңы болып табылады). Баланың жеке _________________

1    Семейное право Российской Федерации и иностранных государств. Основные институты.. М., 2004. Б. 193-207.

құқығына байланысты шешімдер көп орын алып кеткендігін көптеген мемлекеттерден көре аламыз, мысалы Эстонияда бала дүниеге келген жер осы мемлекет болған соң бұл құқықты мемлекеттің құқығы деп санайды.

     Халықаралық келісімдердің ішінде 1975 жылғы 15 қазандағы некеден тыс дүниеге келген балалардың құқығы туралы Еуропалық Конвенцияны айтуымызға болады (оны  21 мемлекет ратификациялаған болса, ал  4 мемлекет  ратификациялмаған  бірақ қол қойған.) Конвенцияға сәйкес некесіз дүниеге келген бала анасымен туу туралы фактісімен орнатылады (2-бап), ал әкесімен бірге орналасу әкесінің өз еркімен немесе сот шешімінің күшімен танылады. Конвенцияның түсіндірме баяндамасында көрсетілгендей конвенцияның қосымшалары конвенцияға қатысушы мемлекеттердің (әкелік құқықты шектеуші) ішкі заңдылығымен сәйкес келмейді. Ішкі заңдылықтарда әкелік құқықты өз еркімен мойындау нысаны мен әдісі сот, нотариат, кәмелетке толмаған балалардың құқығын қорғайтын органдарға өтініш беру арқылы жүзеге асады.  Конвенцияға сай некеден тыс дүниеге келген бала үшін ата-ана неке жағдайында дүниеге келген баламен тең құқықты қарау керек (6-бап). Отбасылық қарым-қатынасты реттейтін конвенцияның ережелеріне сай жұбайлар некеге отырғаннан бастап некелі бала мен некеден тыс дүниеге келген бала арасында тең құқықты мәртебесі орнатылады. 

     ҚР «Неке және отбасы туралы» Кодекс қабылдануымен коллизиялық реттеулер үлкен өзгерістерге ұшырады. Осыдан бұрын ата-аналар мен балалардың, тұрғылықты мекеннен тыс КСРО Қазақстан заңның негізінде орындалса, енді әкелік құқықты орнату мен  даулау   бала дүниеге келген мемлекеттің негізінде анықталады (ҚР «Неке және отбасы туралы»  Кодесінің 276-бабы).

      Бала дүниеге келген кезде ата-анасы Қазақстан азаматы болып тіркеліп тұрса, қай жерде дүниеге келгенінен тәуелсіз сөзсіз Қазақстан азаматы болып табылады. Ата-анасының азаматтығы сөзсіз баласына автоматты түрде баласының да азаматтығын анықтайды. Ата-анасының біреуі ғана Қазақстан азаматы болып табылатын балалар үшін мына заң жүреді: 

               1) егер де екінші ата-анасы азаматтықсыз, немесе босқын болып танылса, немесе тұрғылықты мекені белгісіз болса, онда бала дүниеге келген мекенінен тәуелсіз қазақстан азаматы болып табылады. 

               2) егер де екінші ата-ана шет мемлекеттің азаматы болып, ал бала Қазақстан аумағында дүниеге келетін болса, онда бала Қазақстан азаматы болып тіркеледі немесе азаматтықсыз тұлға болып табылады. 

Егер де ата-аналардың екеуі де Қазақстан азаматы емес басқа шет мемлекет азаматы болып, бірақ Қазақстан аумағында тұрып жатса және бала Қазақстан аумағындаында дүниеге келсе, онда бала Қазақстан азаматы болып саналады, басқа бір мемлекет оның азаматтығына қызығушылық тудырмауы керек. Қазақстан аумағынанын табылған баланың ата-аналары белгісіз болса, онда бала табылған күннен  бастап алты ай ішінде ата-аналары келмесе, онда олар Қазақстан азаматтығына өтіп кетеді. Еш азаматтықсыз жүрген ата-аналардың баласы дүниеге келген кезден бастап Қазақстан азаматтығына өтеді.

     Мысалы, Алматыда некеге тіркелмеген Қазақстан азаматшасының баласы дүниеге келді және ол Қазақстан азаматы болып тіркеледі. Ата-аналардың бірігіп анасының талабымен Украина азаматы әкелік құқықты бекіту үшін тіркеуге барған сот істі Қазақстан заңының негізінде  ҚР «Неке және отбасы туралы» Кодексінің  276-баптың күшімен қарастырады.

    Шет мемлекеттің заңын қолдану келесі жағдайлардан туындайды. 

    Германияда некеге тұрмаған неміс азаматшасының баласы дүниеге келді. Ұсынылып отырған баланың әкесі (Қазақстан азаматы) баланы мойындамастан отанына қайтып кетті. Баланың анасы Ақтау қаласының (тұрғылықты мекен) сотына әкелік құқықты орнату талабымен барды.  Бала германия азаматы болып табылғандықтан сотта сол мемлекеттің заңы қолданылады. Егер де бала шет мемлекеттің азаматтығынан басқа азаматтыққа алмасатын болса, онда ол қабылданып отырған құқыққа еш әсерін тигізбеу қажет. 

     Қазақстан аумағындағы әкелік құқықты орнату мен даулау ҚР «Неке және отбасы туралы»  Кодексінің  276-бабында көрсетілгендей әкімшілік және соттық жолмен тағайындалады. ҚР «Неке және отбасы туралы»  Кодексінің  276-бабының 1,2-тармақтарына  шет мемлекеттің отбасылық құқығын енгізу қарастырылған. Қазақстан аумағынан тыс жерде өмір сүретін ата-аналар некеге тұру кезінде анасымен келген балаға әкелік құқықты орнату үшін АХАЖ-да болған куәландыру негізінде Қазақстандағы консулдық мекемеге немесе дипломатиялық өкілділікке өтініш тастауына болады. Консулдағы әкелік міндетті бекіту тәртібі негізінде «азаматтардың хал-ахуалы туралы акт» негізінде қарастырылады. Алайда, заңдылық (ҚР «Неке және отбасы туралы»  Кодесінің  276-бабы) ата-аналардың біреуі Қазақстан азаматы болған жағдайда әкелік құқықты орнатуды ысырады.

§ 4. Халықаралық жеке құқықтағы бала асырап алу, қамқоршылық пен қорғаншылық институттары

1989 жылғы бала құқықтарын қорғау Конвенциясына сәйкес «Бұл конвенцияға қол қоюшылар баланы асырап алу жүйесiнiң өмiр сүрiп жатқандығын мойындайды және ең бiрiншi ретте баланың мүддесiнiң қамтамасыз етiлуiн көздейдi» делiнген. Сонымен қатар ол: 

1) бала асырап алынуды тек қана сол мемлекеттiң баланы асырап алу туралы мәселенi шешетiн iстi органдары шешуi тиiс. 

2) баланы басқа мемлекетке асырап алуға беру бұл Конвенция бойынша балаға жағдай жасаудың балама түрi болып табылады және бұл тек қана бала сол мемлекеттiң өзiнде асырауға берiле алмайтын болған кезде ғана қолданылады; 

3) баланы бiр мемлекетте асырап алу баланы асырап алу туралы мемлекеттiң өзiнде қолданылатын ереженiң қолданылуын анықтайды; 

4) баланы асырап алғанда осы балаға байланысты пайда табу мақсаты ешқандай да тараптың бiрiнде болмауы тиiс. 

«Неке және отбасы туралы» Кодексінің ережелерiне сәйкес шетелдiктердiң Қазақстан Республикасында бала асырап алуы, сонымен қатар, шетелде жүрген Қазақстан Республикасының азаматы Қазақстанның азаматы болып табылатын баланы асырап алынуы мүмкiн. Мұндай бала асырап алу Қазақстан Республикасының заңнамасы бойынша анықталады. Аталған асырап алуды жүзеге асыру үшiн Қазақстан Республикасының тиiстi органының рұқсатын алуы керек. 

Қазақстан Республикасының азаматы болып табылатын баланы асырап алу Қазақстан Республикасының консулдық мекемелерi арқылы жүзеге асырылады. Бұл жағдайда асырап алушылар Қазақстан Республикасының азаматы болып табылмаса, атқарушы органның келiсiмiн сұрауы тиiс болып табылады. 

Жеке адамдар мен мемлекеттiк емес ұйымдардың бала асырап алу жағдайында делдалдық қызметтермен айналысуына жол берiлмейдi. 

Бала асырап алу үшiн бала асырап алушыға бiрқатар талаптар қойылады. Бала асырап алушы баланы өз мемлекетiнде асырап алуға құқылы екендiгiн куәландыратын құқықты көрсетуге мiндеттi. 

Қорғаншылық пен қамқоршылықты орнату егер азамат өз әрекетерiне басшылық жасай алмайтын жағдайларда орнатылады және мұнда ҚР АК басшылыққа алынуы тиiс. Ал 1980 жылдың соңында шетел азаматтарының басқа елдерден бала (қыз) асырап алуы әлемдiк деңгейде, қалыпты тәжiрибеге айналған болатын. «Халықаралық бала (қыз) асырап алу» алғаш рет осы кезде орын алған болатын. 1965 жылы қабылданған Гаага конвенциясының болуына қарамастан шетел азаматтарының бала (қыз) асырап алу тәжiрибесi өте кең қолданыста болып келдi. Алайда, бала (қыз) асырап алудың құқықтық және iс жүргiзу жақтары жеткiлiктi дәрежеде толық реттелмеген болатын. Сол себептен де, халықаралық деңгейде жаңа Конвенция қабылдау қажеттiлiгi пайда болды. Оның басты себептерiнiң  бiрi бала (қыз) асырап алудың халықаралық құқықтық ережелерiн әлемнiң басқа мемлекеттерiнiң мойындауына ықпал жасау. 1988 жылы Гаага конвенциясының тұрақты бюросы бала (қыз) асырап алудың халықаралық құқықтық ережелерiн реттейтiн ал-ғашқы Конвенция жобасын жасап шығаруға мiндеттi болып табылады. Бұл халықаралық Конвенция 1993 жылдың 29 мамырында қабылданды. 

Гаага конвенциясының ережелерi бойынша бала (қыз) асырап алу 18 жасқа дейiнгi азаматтарға ғана қолданылады.  

§ 5. Бала құқықтары туралы БҰҰ Конвенциясы аясында реттеу (20.11.1989ж) және Балалдарды ұлттық және халықаралық деңгейде асырап алу мен тәрбиелеуге беру жөніндегі БҰҰ Бас Ассамблеясының Резолюциясы аясында реттеу (3.12.1986ж)

       Отбасы-қоғамның негізгі түбірі екенін ескере отырып, бала құқықтарын қорғау,баланың толық көлемде дамуына жағдай жасау,баланың өмір сүру жағдайын жақсарту,осы салада халықаралық ынтымақтастықты кеңейту мақсатында,баланың өмір сүру деңгейін күшейтуде халықаралық ынтымақтастықтың маңыздылығын ескере келе,Адам құқықтары туралы Жалпы декларацияда адам құқықтарының діни , саяси,әлеуметтік деңгейіне,тілі мен түсіне қарамастан құқықтары шектелмейтінін ескере келе, Азаматтық және саяси құқықтары туралы Халықаралық пакт,1924жылғы Бала құқықтары туралы Женева конвенциясына сүйене отырып “Бала құқықтары туралы” Конвенция қабылданған болатын.Осы конвенцияға сәйкес 18 жас мөлшеріне жетпеген адамзат баласы “бала” болып танылады делінген (1бапқа сәйкес)Әр бала өмір сүруге құқылы.Осы Конвенция ата-ана қамқорлығынсыз қалған балалар құқығы мен бала асырап алу  мәселесіне 20-21 баптарда тоқталған.Тұрақты немесе уақытша ата –ана қамқорлығынсыз қалған балалар мемлекеттен арнайы қорғау мен көмек алуға құқылы.(20б. 1т. сәйкес) Әр мемлекет өз ұлттық заңнамасына сәйкес мұндай балаларға қақорлық жасайды.Мұндай қамқорлық,мұсылман құқығы бойынша “кафала” тәрбиелеуге беріледі,асырап алу немесе бала қамқорлығымен айналысатын арнайы мекемеге орналастыру болып табылады.(20б. 3т. сәйкес) Бала асырап алу жүйесіне рұқсат етілетін мемлекеттер,бірінші кезекте бала мүдделерін қорғауды қамтамассыз етеді.Олар: 

· асырап алу тек өкілетті билік органдарымен рұқсат етілуін қамтамассыз етіледі

· кейбір мемлекеттерде бала асырап алу балаға қамқорлық жасаудың альтернативті әдісі ретінде қарастырылады деп танылады,егер балаға өз мемлекетінде сәйкес тәрбие беру мүмкіндігі жоқ болса , ол шетел азаматы арқылы асыралынып алынады.

·  басқа мемлекетте бала асырап алынатын болған жағдайда,ішкі мемлекеттік асырап алу қатынасына қолданылатын нормалар мен кепілдіктердің болуын қамтамассыз етеді.

  Бала өз аиа-анасының қамқорлығы мен жауапкершілігінде өсуінің тиістілігін ескере, қарулы қақтығыстар, экономикалық кризис, әлеуметтік мәселелер, табиғи опаттар,ішкі дағдарыс салдарынан ата-ана қамқорлығынан айрылған балалардың санының көбеюін ескере,асырап алу немесе тәрбиеге беру процедураларының бала мүдделері қорғау үшін екенін ескере, әлемдік негізгі құқықтық жүйеде әртүрлі пайдалы альтернативті институттаврдың бар екенін,мысалы мұсылман құқығы бойынша “кафала” ескере,Экономикалық,әлеуметтік,мәдени құқық туралы Халықаралық пакт,Жалпы адам құқықтары туралы Декларация,Дискриминация түрлерін жою туралы Конвенцияға сүйене отырып БҰҰ Бас Ассамблеясы аясында осы құжат қабылданған болатын.Ата-аналар бала қамқорлығына міндетті. Егер бала ата-ана қамқорлығынсыз қалса ол оның туыстарына, басқа отбасына тәрбиелеуге,асырап алу ға,арнайы мекемелерге орналастырылады(5б. сәйкес) Бала тегі мен азаматтығынан айрылмайды.(8б сәйкес) Баланы тәрбиелеуге беру заңнамалармен реттеледі.Өкілетті орган тәрбиеленуге берген бала үшін жауапты.(11б. сәйкес) Асырап алудың басты мақсаты баланы тұрақты отбасымен қамтамассыз ету.(13б.сәйкес) Баланың ата-анасы,асырап алушы ата-ана баланың болашақ тағдырын шешуді тездету мақсатында консультациялармен қамтылады.Үкімет шетелгеи асыралынып кеткен балалар үшін саясат немесе заңнама бекітуі тиіс.(18б. ) Баланы ұрлау немесе заңсыз әкетуге тиым салу мақсатында саясат немесе заңнама  бекітуі керек.Асырап алу процессі тек өкілетті органдар арқылы жүргізілуі тиіс.Шетелге асырап алу,баланы асырап алуға еш заңи кедергінің болмағаны кезінде қарастырылады.Егер бала мен асырап алушы ата-ананың азаматтығы бөлек болатын болса,екі мемлекеттің заңнамалары сәйкестендіріледі.Бұл кездерде баланың мәдени және діни тәрбиесі мен мүддесі ескеріледі. Әр мемлекет отбасы мен баланың әлеуметтік жағдайына басты көңіл бөлу керек.Баланың басқа отбасында тәрбиеленуі кәмелет жасқа толғанша өз туған ата-аналарына қайтарылуына кедергі болмайды.(11б.) Бала асырауға берілетін кезде баланың өсіп жетілуіне жақсы жағдайлар жасалатыны ескеріледі.Қамқорлық немесе қорғаншылыққа беретін орган асырап алушы ата-ана мен бала арасындағы өзара арақатынастарын қадағалайды.Заңнама асыранды баланың сол отбасында заңды мүше болуын қамтамассыз етеді.(1б.)Егер балаға өз мемлекетінде сай тәрбиеге беру немесе асырап алу процессі жүргізілу мүмкіндігі болмаған жағдайда альтернативті әдіс ретінде шетелде асырап алу жүргізілуге рұқсат етіледі.(17б сәйкес)Шетелдік асырап алу процессін рәсімдеу ішкі мемлекетте асырап алуға қолданылатын кепілдіктер мен нормалар негізінде өкілетті орган арқылы жүргізілуі тиіс.Шетелдік асырап алу пайда табудың көзі болмауы тиіс.(20б.) Бала шетелге кеткенде қабылдаушы мемлекет үшін асырап алудың заңи күші болуы тиіс.

        § 6. Шетелдік асырап алу қатынастарына байланысты балаларды қорғау және ынтымақтастық туралы Конвенция аясында реттеу (29.05.1993ж)

   Шетелдік асырап алу балаға тұрақты отбасымен қамтитынын ескере, шетелдік асырап алу,  1989 жылғы Бала құқықтары туралы БҰҰ Конвенциясына,1986 жылғы Балаларды ұлттық және халықаралық деңгейде асырап алу мен тәрбиелеуге беру жөніндегі БҰҰ Бас Ассамблеясының Резолюциясына,шетелдік асырап алу балаларды сату немесе үрлаумен күрестегі жалғыз құрал екенін ескере отырып осы Конвенция қабылданған болатын.

       Егер қабылдаушы мемлекеттің орталық органы,өтініш беруші тұлғаға бала асырап алуға құқылы деп тапса, ол жеке басын сипаттайтын ақпараттар, медициналық карта,отбасы туралы ақпарат, асырап алу себептері, библиографиялық ақпарат,баланың жеке қасиеттерін сипаттайтын құжаттардан тұратын баяндама дайындайды.(15б.) Егер орталық орган,бала асырап алына алады деп шешсе:

· жеке басын сипаттайтын ақпараттар, медициналық карта, отбасы туралы ақпарат,асырап алу себептерінен тұратын баяндама дайыдайды;

· баланың тәрбиесі мен оның этникалық, діни, мәдени байланыстарын ескереді;

· асырап алу процессі баланың еркі арқылы болуын ескереді;

Екі мемлекеттің де орталық органдары асырап алынған баланың тұрақты тұратын мемлекетке баруын барлық шараларды жасайды.Орталық атқарушы органдар асырап алу процессін бір-біріне хабарлап отырады.Асырап алушы ата-аналарға баланы тапсыру:

· орталық органның келісімі арқылы;

· асырап алушы ата-аналар баланың өсіп қалыптасуына жағымды ықпал тигізеді деп танылса;

· екі мемлекеттің орталық органдары келісіп,асырап алу үлкен орын алады деп таныса жүргізіледі;

    Әр мемлекеттің заңнамасында рұқсат етілсе, орталық органның қызметін, мемлекеттің билік немесе өкілетті ұйымдар жүзеге асырады,сонымен қатар заңмен рұқсат етілсе мемлекеттік өкілетті биліктің бала асырап алу процессін рәсімдеуі заңды болып табылады.

    Асырап алуды тану дегеніміз:

а)  асырап алушы ата-ана мен бала арасындағы өзара қарым-қатынас;

ә)  балаға деген асырап алушы ата-аналардың міндеттілігі;

б)  баланың туған ата-аналары арасындағы құқықтық қатынастардың үзілуі;(26 сәйкес)

Егер бала мен оның туған ата-анасы арасындағы құқықтық қатынастапр үзілген жағдайда,ол қабылдаушы мемлекетте сондай құқықтарға ие болады.Асырап алу процессі жедел түрде өткізілуі тиіс,(35б сәйкес)асырап алу қызметіне қатысты ешкімнің қаржылай пайда табуына тікелей тыйым салынады.Асырап алу процессіне қатысушы басшылар,қызметкерлерге жасаған қызметі үшін сыйақы төленбейді.(32б 3п сәйкес)

Жалпы қорыта айтқанда, неке және отбасы қатынастарын халықаралық реттеудiң маңызы ерекше зор.

Сонымен, халықаралық жеке құқықтың реттеу үшiн бағытталған бiр саласы осы неке және отбасы қатынастары екендiгiн бiлдiк. Неке және отбасы қатынастарында бiз байқағандай, көптеген коллизиялық мәселелер туындайды. Мысалы: некеге отыру жасына байланысты (некеге отыру үшiн құқық қабiлет-тiлiгi мәселесi), ерлi-зайыптылардың мүлiктiк қатынастарын реттеудегi мәселер, ата-ана мен бала арасындағы өзара қаты-настар, ата-аналардың баланы асырауға байланысты мiндеттемелерi, бала асырап алу жөнiндегi қатынастар, мiне осылардың барлығы коллизиялық мәселелердi туындатады. 

 Некенi тоқтату немесе некеге отыру шындығында да белгiлi бiр құқықтық салдарға жетелейтiнi анық. Құқықтық салдар, әсiресе, тұлғалардың мүлiктiк жағдайларына қатысты бiрақатар жаңа мiндет-тер мен құқықтар қосылатыны анық. 

Бұл тұрғыда бiз Қазақстан Республикасының заңнамасы, әсiресе, Конституция бекiткен қағидалары мен негiзгi нормаларға тоқталдық. Олар: ерлi-зайыптылардың теңдiгi, бала құқықтарының кемсiтiлмеуi, баланың өз ата-анасының асырауында болу құқығының басым болуы т. б. Бұл қағидалар сөзсiз халықаралық жеке құқықта басты орынға ие болып табылады. 

Пысықтау сауалдары:

1. Неке дегініміз не?

2. Жария тәртіп  ескертпесі неке қатынастарында қолданылама ?
3. Қандай халықаралық конвенциялар отбасы қатынастарын реттейді?
4. Бала ұүұыұтарын қорғау жөніндегі қандай конвенцияларды білесіз?
16- тарау. Халықаралық жеке құқықтағы мұрагерлік коллизия мәселелері.

          1.Халықаралық жеке құқықтағы мұрагерліктің түсінігі және жалпы сипаттамасы.

Жалпы айта кететін болсақ мұрагерлік ережесі аса қиын емес мұралану қатарындағы мирас қалдырушының мүліктік құқықтары мен міндеттерінің мұрагерге ауысуы. Мұрагерлік құрамына сай барлық құқықтар мен міндеттер жиынтығы міндетті болып келсе, сол сияқты оның заңды белгіленуі де міндетті.

Мұрагерлік құқықтың коллизиялық нормалары Қазақстандағы қызметіне сай мұрагерлікпен байланысты барлық қатынастарды  реттейді. Кейбір жағдайларда мұрагерлік құқыққа байланысты сұрақтарды шетел заңымен қарастыру қажеттілігі туындайды. Қазақстандағы қызмет етуші заң шығарушы органдары мұрагерлік қатынасын мұра қалдырушының соңғы тұрақты тұрған мемлекеттің заңымен айқындалады. Қазақстан Республикасындағы мұрагерлік құқықтық нормалары тек Қазақстан Респулбикасында тұратын мұра қалдырушыға ғана қолданылады. Егер де мирас қалдырушы шетелде тұратын болса, онда шетел құқықтық нормалары қолданылады. Демек бұл жерде Қазақстан Республикасының заңы мен шетел заңы тең дәрежеде қолданылатынын белгілей өткеніміз жөн.

Қазақстан Республикасында мұрагерлік құқықтық қатынасты реттеу негізінде шетел элементтері әсер етеді. Шетел элементтері әртүрлі болып келуі мүмкін.

Мысалы: мұра қалдырушы Қазақстан Республикасының азаматы, тұрғылықты жері Қазақстан яғни мұра қалдырушының мүліктік құқықтары мен міндеттерінің бар екені, мұрагерлік мүлігінің Қазақстан Республикасында орналасқаны бізге хабардар болып тұр.Кейіннен мұра қалдырушының мұрагері Қазақстанда тұратыны бір-ақ оның шетел азаматы екені анықталса,бұндай жағдайда шетел элементі болып келеді. Шетел элементі болғанымен бұл жерде шетел құқықтық нормасын қолдануға жол берілмейді. Мұрагердің шетелде ұдайы тұратыны істі ешқандай да өзгертпейді, бұл жағдайда да Қазақстан Республикасының заңы қолданылады. Келесі бір мәселе ол – егер мұра қалдырушы шетел азаматы болып, шетелде тұрақты мекен етсе, онда бұл жерде келтірілген шетел элементтері маңызды мағынаға ие , сол себептен шетел құқықтық нормасы қолданылады. Міне әрбір шетел элементтерінің мағынасы әртүрлі болып келуі осыда.

Кейбір жағдайларда мемлекеттің заң шығарушы органдары Қазақстан Республикасының заңына сілтеме жасау нәтижесінде коллизиялық  нормалар пайда болады және дәл осы жағдайда Қазақстан Республикасының заңын қолдану аса қажет екені бұйрылуы мүмкін.

Мысалға – мұра қалдырушы Қазақстан Республикасының азаматы бола тұрып, Швецияда тұрақты мекен етсе, Қазақстандағы қызмет етуші заң шығарушы органдарымен келісетін болсақ, онда бұл жерде Швеция заңы қолданылуы керек бірақ Швеция заң шығарушы органының тағайындауы бойынша мұрагерлік Қазақстан Республикасының заңымен реттелуі тиіс деген, өйткені мұра қалдырушыҚазақстан азаматы болып отыр.

Халықаралық жеке құқықта мұндай жағдайды кері сілтеме деп атайды.

АҚШ-та, Ұлыбританияда жылжитын және жылжымайтын мүліктік құқықтар мен міндеттерге мұрагерлік жіктеулер жүргізіледі.

Тәжірибеге сүйенетін болсақ жылжитын мүлікке байланысты мұрагерлік мәселесі тұрақты тұратын жер заңы бойынша, ал жылжымайтын мүлікке байланысты мұрагерлік мәселесі мүліктің орналасқан жер заңы бойынша анықтаймыз.

Ереже бойынша коллизиялық мұрагерлікке байланысты сұрақтар мемлекеттің ішкі заңдарына сүйене отырып айқындалады.

Халықаралық конвенциялар мұрагерлік құқықтың кейбір мәселелерін ғана қозғап өтеді. Негізінен ол халықаралық өсиет түріндегі мәселелер 1973 жылғы 26 қазан айында қабылданған көпжақты халықаралық өсиет туралы конвенция және сонымен қатар 1961 жылғы 1 қазанда қабылданған өсиет туралы коллизиялық нысандағы заңдар деп аталатын конвенциясымен реттеледі.

Қазақстан Республикасындағы шетел азаматтарының мұрагерлік құқықтық жағдайлары

Қазақстан Республикасының аумағындағы шетел элементтеріне қатысты мұрагерлік құқық қатынастары әртүрлі жағдайлардың негізінде пайда болады.Олардың қатарына: 

а) Қазақстанда шетел азаматы болып табылатын мұрагерге қатысты мұраның ашылуы; 

ә) Шетел азаматы болып табылған мұра қалдырушы мүлкінің Қазақстанның аумағында орналасуы;

б) Қазақстанда тұрған (тұрақты) шетел азаматының қайтыс болуы т.б.

Осыларға байланысты, Қазақстандағы шетел азаматтарының мұрагерлік құқығы қандай? – деген сұрақ пайда болады. Осы сұраққа жауап бере отырып, шетел элементтерімен қатысты, шетел азаматтарының және азаматтығы жоқ адамдарға мұрагерлік құқықтық қатынастарға ұлттық режим принцпі қолданылатындығы жөнінде айта кету керек. Бұның мәні: шетелдіктер Қазақстандағы мұрагерлік саласында құқықтарды осы елдің азаматтарымен бірдей қолданады деген сөз.

Қазақстанның заңнамасында мұрагерлік құқық бойынша шетел азаматтарына жалпы шектеулер қоймаған. Ондай шектеулержауап ретінде, реторсия және шетелде жүрген Қазақстан азаматтарының тиесілі құқықтарын шектегенде, жүзеге асырылуы мүмкін. Мысалы, шетел азаматы Қазақстанның мұра ретінде алған жерін иемдену құқығынан айырады. Осындай жағдайда, Қазақстанда жауап ретінде өзінің аумағындағы сол елдің азаматынан құқығын шектеп қояды.

Егер, Қазақстанның заңнамасына сәйкес, осы Республиканың азаматының меншігі болып табылатын обьектіні шетел азаматының иелене алмайтыны туралы айтылса, мұра ашылу кезінде, меншік иесінің қайтыс болуына байланысты, шетел азаматында аналогиялық жағдай пайда болуы мүмкін. Бірақ, шетел азаматының Қазақстандағы мұрагерлік құқығын анықтауда, мүлік түрін Қазақстаннан әкетуде белгілі бір шектеулердің болуы мүмкіндігін ескеру керек. 

Мұндай шектеулер ерекше болып табыладыжәне ол заңнамада көрсетілген негізде ғана қолданылады. Басқа жағдайлардың бәрінде құқықтар теңдей болады.

Мұрагерлік құқықтық қатынастар пайда болған кезде, субъектілері болып: шетел азаматтары табылса, бірқатар сұрақтарға жауап беруге тура келеді: – заң бойынша немесе өсиет бойынша мұрагерлер қатарына кім кіреді? 

· Мұрагерлік құқықты рәсімдеу мерзімі және тәртібі қандай?

· Өсиеттің нысаны;

· Мұраны қабылдау немесе мұрадан бас тарту тәртібі т.б.

Бұл сұрақтарға жауап беру үшін, қолданатын құқықты анықтап алу керек.

Қазақстанның заңнамасы бойынша мұрагерлік қатынастар мемлекетіміздің заңымен анықталады.Онда: – Мұра қалдырушы соңғы қай жерде тұрды.Мұра қалдырушының азаматтығы, – қайтыс болған жері немесе, мүлкінің тұрған жері (қозғалатын мүліктер ерекше жағдайларда). Құқықты таңдап қолдану мүмкіндігі әсер етпейді, егер халықаралық келісімдермен көзделмесе.

Қазақстанның заңнамасына сәйкес, мұрагерлік құқық мұра қалдырушы өлгеннен кейін (6 айдан кейін) немесе оны өлді – деп жариялағаннан кейін пайда болады. Қазақстанның заңнамасымен мұрагерлердің қатары (туыстық жақындықтарына байланысты) мұра үлестері қабылдау нысаны және қабылдаудан бас тарту мәселелері және т.б. қарастырылған.

Қазақстанның заңы бойынша, сот немесе өзге өкілетті орган коллизиялық істі қозғағанда, қозғалмайтын мүлікке қатысты мұрагерлік құқықты шешетін мәселені анықтап алу керек және даудың нысанасы қозғалатын немесе қозғалмайтын мүлік болып табылады ма? – деген сұрақты шешіп алу тиіс.

Қозғалмайтын мүлікке қатысты жер және т.б. мүліктер бойынша істі шешу онша қиын емес. Ең қиын болып, қозғалатын мүліктер бойынша істер болып табылады. Олар қозғалмайтын мүлікке құқық ретінде қарастырылады. Мысалы, Қазақстанның Азаматтық заңы бойынша, қозғалмайтын мүліктерге; мемлекеттік тіркеуден өткен әуе және теңіз көліктері, ішкі сауда жүзетін кемелер, өзен – теңізде жүретін кемелер, космостық объектілер жатады (ҚР АК 117 б.)

Шетел элементінің қатысуымен өсиет бойынша мұра қалдырудың өзінің бірқатар ерекшеліктері бар. Негізінде, мұра ашылмай тұрып, өсиет жазылу керек. Өсиетті жазу немесе одан бас тарту және өсиеттің нысаны мұра қалдырушының соңғы тұрған елінің заңымен реттеледі.

Бірақ, өсиеттің нысанын сақтамау, оның жарамсыз деп танылмауы мүмкін. Қазақстанның заңы, өсиеттің жазбаша түрде жазылуы және оны нотариалдық нысанда куәландыру талап етеді.Мысалы, жеке тұлға Англияда тұрып, өсиет жазады өсиетке қатысты барлық талаптары сақталады сосын Қазақстанда тұрақты тұру үшін көшіп келеді, ол осы жердеқайтыс болады. Бұл бойынша, мұрагерлік құқықтық қатынастар Қазақстанның заңымен, ол өсиеттің жармдылығы Англияның заңымен анықталады.

Мұрагерлік саласындағы салық салуға қатысты шетелдіктерге қолданылатын режим Қазақстанның азаматтарымен теңдей қолданылады. Басқа да ережелер халықаралық келісімдермен анықталады. Мысалы, консулдық конвенцияға сәйке, Қазақстанмен Ресей арасындағы 1994 жылғы 28 наурызда қабылданған келісім.Онда: – консулдық мекеменің қызметкері немесе оның жанұя мүшесі қайтыс болғанда, қозғалатын мүлікті бір елден екінші елге әкелгенде, заң және салық салудан босату туралы. 

Мұрагерлік туралы ережені қамтитын халықаралық шарттар шетел азаматтарының мұрагерлік құқығын анықтағанда, арнайы ережелер көрсетуі мүмкін. Мысалы, халықаралық шарттардың көбісінде, қозғалмайтын мүлік орналасқан елінің заңына бағынады(мұра қалдырушының соңғы тұрған жерінің).

Қозғалатын мүлікке қатысты мұра –мұра қалдырушының соңғы тұрған жерінің заңымен реттеледі. 

Сонымен, қосатынымыз шетел азаматтарының мұрагерлік құқығын анықтауда, мұрагерлік соманы және мұрагерлік мүлікті жіберу, әкету маңызды болып табылады.

Жіберу мен әкету – Қазақстанның заңында тыйым салынған мұрагерлік сомалар мен мүліктер болу керек және ол жөнінде халықаралық шарттарда да айтылған.

Шетелдегі Қазақстан Республикасының азаматтарының мұрагерлік құқытық жағдайлары

Қазіргі кезде Қазақстанда көші-қон процесі жүріп жатыр. Мысалы, орыс ұлттары Ресейге көшіп жатыр, немістер Германияға, ал қазақтар Моңғолия, Иран, Ауғаныстан, Түркия т.б. елдерден көшіп келіп жатыр.

Міне, сондықтан шетелде Қазақстанның азаматының қайтыс болғаннан кейін, мұрагерлік құқықтық қатынастар пайда болады.

Алдында атап өткендей, шетел элементтерімен қатыстымұрагерлік құқықтық қатынастар әрбір мемлекеттің ішкі заңнамаларымен реттеледі  дегенбіз.

Ал, мына мәселе бойынша, Қазақстанның басқа мемлекеттермен өзара құқытық көмек туралы шарттары реттеледі. Мысалы, Қазақстан мен Литва Республикасының арасындағы  «азаматтық» жанұя және қылмысты істер бойынша өзара құқықтық көмектесу жөніндегі 1994 жылғы 9 тамызындағы келісімі.

Осы келісімнің 41-бабында мұрагерлік құқыққа арналған. Онда: – «Қозғалатын мүлікке қатысты мұрагерлік құқық екі жақтық өзара келісілген заңнамасымен реттеледі» – делінген. Ал, қозғалмайтын мүлікке мұрагерлік құқық, мүліктің орналасқан жері бойынша, екі жақтың келісілген заңнамасымен реттеледі.

Әрбір жағдайларда (әр кездерде) бөлек, жеке шарттарда (құқықтық көмек туралы) қозғалатын мүлікке қатысты мұра қалдырушының азаматтығы заңы қағидасы қолданылады.Қозғалатын және қозғалмайтын мүліктің түсінігі Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексінің (Жалпы бөлім) 117-бабында айтылған.

Қозғалмайтын мүліктерге: Үй, ғимарат және т.б. жермен тікелей қатыстылар, яғни бір жерден екінші жерге ауыстырылғанда, үлкен шығындарды қажет ететін объектілер.Қозғалмайтын мүліктерге: сонымен қатар, мемлекеттік тіркеудегі әуе, теңіз көліктері, ішкі суда жүзетін кемелер, өзен – теңізге шығатын кемелер, космостық объектілер де жатады. Қозғалмайтын мүліктерге заң актілерімен басқа да мүліктер кіргізілуі мүмкін.

Қозғалатын мүліктерге : – ақшалар, бағалы қағаздар жатады. Қозғалатын мүліктерге заңда өзгеше көзделмесе тіркеуді талап етпейді. 

Өсиеттің нысаны: Мұра қалдырушы азаматтығы бар елінің заңымен анықталады. Бірақ та заңнаманың сақталуы екі екі жақтық келісуінің өзі жетіп жатыр. Мұндай ереже Қазақстанмен Литва арасындағыкелісімнің 13 – бабында айтылған.

Қозғалмайтын мүлікке қатысты мұрагерлік құқық бойынша іс жүргізу екі жақтың келісімі бойынша, сол мүліктің орналасқан аумағында жүргізіледі. Мұрагерлікке қатысты басқа мәселелер (шетелдегі Қазақстанның азаматтарының) Қазқстанның басқа мемлекеттермен жасаған (консулдық конвенция негізінде) келісімдері анық реттеледі.Мысалы, Қазақстан мен Венгрия арасындағы 9 наурыз 1995 жылғы келісімі. Онда: – (мыс,36-б.) Консулдық лауазымды адамның мұрагерлік мүліктік істерді қарау халықаралық келісімдермен реттеледі.Мемлекеттің (консулдық орналасқан елдің) өкілетті органдары өз елінің азаматтарының (консулдық) қайтыс болғандығы жөнінде ақпарат беріп отыруға; өлгендігі туралы куәландыру қағазы және басқа да соған қатысты құжаттар.

Қазақстан Республикасының азматының шетелдегі мұрагерлік сомасын алуда, Қазақстанның заңымен белгілі бір шектеулер қоймау – ең маңызды болып табылады.

Шетел азаматтарының Қазақстан Республикасындағы мұрагерлік құқығы.

Мұрагерлік құқықтық қатынастың Қазақстан Республикасы аумағында шетел элементінің қатысуы жағдайдың шиеленісе түсуіне әсер етеді. Оның ішінде: 

а)Шетел азаматының мұрагерлік етуі;

ә)Қазақстан Республикасының мұра қалдырушысы шетел азамтына мүліктік мұраны табуы;

б)Қазақстан Республикасының аумағында қайтыс болуы және өлді деп жариялауы

Осы мәселеге сәйкес – шетел азаматтарының Қазақстан республикасындағы мұрагерлік құқығы қаншалықты деген сұрақ туындауы мүмкін.

Демек бұл сұраққа жауап ретінде барлығынан бұрын мұрагерлік құқықтық қатынас басқа да құқықтық қатынастағы сияқты, шетел элементінде азаматтығы жоқ азаматтар және шетел азаматтарына ұлттық режим қағидасы қолданылатын ескере кеткен жөн.

Ұлттық режим дегеніміз – шетел азаматтары Қазақстан Республикасындағы мұрагерлік құқықтық мәселесін Қазақстан азаматтары қолданатын заңды тең дәрежеде пайдалана алады.

Шетел азаматтарына заң шығару органдары мұрагерлік құқығына шектеу қоймайды. Шектеу тек – реторсия және Қазақстан Республикасының азаматының шетелдегі шектеу құқығына сәйкес болып келуі мүмкін.

Мысал келтіретін болсақ – шетел мемлекеті Қазақстан азаматының шетелдегі жерге иелік етіп, билік жүргізуіне деген шектеу қойса, онда Қазақстан Республикасына келген шетел азаматына қайтарымды жауап ретінде шектеу қоя алады.

1995 жылғы 12 желтоқсан айындағы Елбасының шетел азаматы жерді иеленуі және өзінің пайдасына пайдаланып билік етуіне құқылы делінген үкіміне қарамастан мемлекеттердің арасында осындай шектеулер жүргізілуі мүмкін екеніне біздің көзіміз анық жетті.

Осымен қатар шетел азаматының құқықтық субъектісі Қазақстан Республикасының азаматының құқықтық субъектісіне сәйкес мүліктік құқықтық әсер ету көлемі тең келе бермеуі мүмкін.

Мысалы: нақты көрсететін болсақ жер туралы үкімде айқын көрсетілген, онда- барлық азаматтардың соның ішінде шетел азаматтарын қоса жерге жеке меншік қарастырылған жер заң актісінде белгіленген негіздерде шарттар мен шектерде жекеменшікке ие болу мүмкін яғни жерге билік ету, онда өзінің шаруашылығын ашу, ғимарат салу, меншік иесі өзіне тиесілі меншікке қатысты өз қалауы бойынша кез – келген әрекет жасау құқығының болуы. Шетел азаматтарына осы тұрғыдан алатын болсақ мұндай құқықтарды иеленуге жол берілмеген.Бұндай жағдайда мынандай әрекеттер туындауы мүмкін, ол – Қазақстан Республикасының мұра қалдырушысы шетел азаматының пайдасына мұрагерлік ашса, шетел азаматы өз билігін толық көлемде жүзеге асыра алмайды. Себебі Қазақстан мемлекеті мұрагердің мүліктік құқығын ескере отырып, оның мүлкінің белгілі бір бөлігінің өтемақысын алып немесе жер пайдалану құқығына иелік етуші мұрагерге беруге міндетті болып келеді.

Мүліктік құқықтық қатынасқа иелік етуші, шетел азаматы субъектілерінің бірнеше сұраққа жауап берулері ықтимал, яғни  

а)заң жүзінде немесе өсиет бойынша мұрагерлік қатынасына кімдер жатады?

ә)Мүліктік құқықтың мерзімі мен жасалу тәртібі?

б)Мұрагерліктен бас тарту, өсиеттің түрлері, түсінігінің реті және тағыда басқа сұрақтар болуда. Бұл сұрақтарға жауап қайтармас бұрын  біз, қолданатын құқықты айқындап, белгілеп алуымыз қажет.

Қазақстан Республикасының заңдарына сәйкес мұрагерлік мүліктік қатынастар мұра қалдырушының соңғы тұрғылықты жерінің заңымен реттеледі. Егер Қазақстан Республикасының аумағында мұрагерлік ашылатын болса, мұрагерлік қатынастарды реттеу мәселесі Қазақстан заңымен реттеледі. Себебі мирас қалдырушының соңғы тұрғылықты жері Қазақстан Республикасы болып табылады. Бұл заңдардың қолданылу аясы ол тұлғаның яғни мирас қалдырушының азаматтығы, оның қайтыс болған жері және мүлігінің орналасқан жеріне байланысты ешқандай да әсер етпейді, тек халықаралық келісімдерде өзгеше көзделген жағдайларда ғана әсер ету аясы молаюы мүмкін. 

Қазақстан Республикасының заңына көз жүгіртетін болсақ, ол, мұрагерлік құқықтық – мирас қалдырушының қайтыс болуына, оның өлді деп жариялануына байланысты, мүліктік мұрагерліктің мерзімінің белгіленуі және оның жасалу реті сонымен қатар, мирас қалтырушының мүліктік құқықтары мен міндеттерінің мұрагерге толық көлемде өтуі туралы және тағы да басқа көптеген сұрақтардың жауаптары бар десек біз қателесе қоймаймыз.

Мысалы: Шымкент қаласының нотариалдық конторасына Өзбекістан азаматы – мұрагерлікке қабылдануы туралы арызымен жүгінеді. Мирас қалдырушының өзі Өзбекістан елінің азаматы, бірақ соңғы үш жыл оның тұрғылықты жері Шымкент қаласы болған, Шымкент қаласының нотариалдық конторасы мұрагерлік құқықты танудан бас тартқан, бұның негізінде мирас қалтырушының өсиет қалтырмағаны айқындалған. Бұл жағдайда заңға сүйенетін болсақ, мирас қалдырушының соңғы тұрғылықты жері Шымкент болғандықтан Қазақстан Республикасының заңы қолданылады. Құрылыс және өзгеде жылжымайтын мүлікке мұрагерлік Қазақстан заңымен реттеледі. Сот немесе өзгеде органдар коллизиялық істерді қарастырғанда мұрагерлікке байланысты туындаған сұрақтар жылжитын мүлік пе, әлде жылжымайтын мүлік пе соны ажыратып, айқындап алулары қажет. Осындай сұрақтарды шешу барысында қай елдің, қандай заңдарын қолдану анықталады. Яғни жылжымайтын мүліктер қатарына – жер, ғимараттар және жермен тығыз байланысты өзгеде көпжылдық екпелер яғни оларды орнынан мақсатына сай емес шығынсыз ауыстыру мүмкін болмайтын мүліктер жатады.

Мұндай мүліктерге қатысты мұрагерлік мәселесі қиындықтар туғызбауда, ал көп ретте заттарға деген құқық яғни жылжитын мүліктерге байланысты мәселелер қиындық туғызуда. Егер де белгілі бір мүлік туралы мәселені құқықтық жүйеде қарастырғанда, бір мемлекеттің құқықтық жүйесі бойынша – жылжыйтын, ал келесі бір мемлекеттің құқықтық жүйесі бойынша – жылжымайтын мүлік болып келсе, бұл жағдайда қай мемлекеттің қандай заңын қолдану негізінде, қарастырылған мәселеден туындаған сұрақты шешуге болады, демек дәл осы жағдайда біз заңдарға сүйене отырып мүліктің нақты орналасқан жерін анықтап алуымыз керек.

Өсиет бойынша мүліктік мұрагерлікке шетел элементінің қатысуы, ішінара ерекшеліктерін көрсетеді. Негізінен мұрагерліктің ашылуына дейін өсиеттің болуы аса қажет.Өсиет ол яғни- азаматтың қайтыс болған жағдайда өзіне тиесілі мүлікке билік ету жөнінде өз ықтиярын білдіруі өсиет болып танылады.

Өсиеттің құрамы мен нысаны, оның тоқтауы өсиет қалтырушының соңғы тұрғылықты жерінің заңымен белгіленеді.Өсиеттерді және оның тоқтау мерзімін қадағалау нысанына байланысты жарамсыз деп тануға болмайды.

Қазақстан Республикасының Заңы – өсиеттің жасалған жері мен уақыты көрсетіле отырып, жазбаша нысанда жасалып, нотариалды түрде куәләндіріп,өсиетке өсиет қалдырушының өзі қолын қою кезінде міндетті түрде куәгерлердің болуын қатаң негіздерде талап етеді.

Мысалы: егер тұлға Англияда тұрып, сол елдің заңымен өсиетті жазбаша нысанда, куәгерлердің қатысуымен, өсиетке өзінің қолын қою арқылы өсиетті толығымен жасап кейінен өсиет қалдырушы тұрақты тұруға Қазақстан Республикасына көшіп кетіп сол мемлекетте қайтыс болса, онда бұл жағдайда мұрагерлік құқықтық қатынас Қазақстан Республикасының заңымен реттеледі? Бірақ өсиеттің расталуы Англия заңымен анықталады. Шетел азаматтарына мүліктік салық салу мәселесі Қазақстан азаматтарына режим таратылады. Бұл тұрғыдан халықаралық келісімдер бекітілуі мүмкін. 

Шетел азаматтарына мүлікті қорғау туралы сұрақтарда аз емес.Мүлікті қорғау Қазақстан Республикасының заңымен реттеледі. Қазақстан заң шығарушы органдардың өмірлік тәжірибесінде – шетел азаматтарының мұрагерлік құқығы туралы мәселе кең қолданылған. Негізінен мұрагерлік іс жөніндегі органдардың қызметі, көптеген мағынаға ие болып келеді. Мұрагерлік істер көбіне нотариалды контораларда, мұрагерліктің ашылу жерінде, және тағыда басқа жерлерде қаралады. Ал мұрагерлердің арасында дау туындаса дауды шешу үшін мұндай іс сотта қаралады. 

Халықаралық шарттар шетел азаматтарының мүліктік мұрагерлік құқығының ерекше ережелерін айқындап көрсетуі мүмкін. Сонымен қатар халықаралық шарттарда мемлекетке өтетін мүлік жайында да қарастырылған. Құқықтық көмек жөніндегі шартқа сәйкес келісуші тараптың заңнамасы мұра алу кезінде мұра алушыретінде мемлекет болып табылатын болса, онда қозғалатын мұраға қалдырылған мүлік мұра қалдырушы қайтыс болған кезде екі тараптың келісуімен шешіледі. Қоса кететін тағы да бір мәселе ол, шетел азаматтарының қажетті сұрақтарының бірі мүліктің мұрагерлікке аудару және мұрагерлік соманы айқындап алу.

Қазақстан Республикасы азаматтарының шетелдегі мұрагерлік құқығы

Миграциялық іс жүргізу бүгінгі күні Қазақстандықтар үшін аса маңызды мәселенің бірі екені белгілей өткеніміз жөн. Мысалға айта кететін болсақ орыстардың Ресейге оралуы, немістердің Германияға оралуы, Моңғолиядан қазақтардың Қазақстан Республикасына оралулары нәтижесінен қайтыс болуы, мұра қалдыруы, шетелдіктермен мұрагерлік қатынасы туғызуы мүмкін. Ертеректе белгіленгендей шетел элементтерімен мұрагерлік құқық – мемлекеттің ішкі заң шығарушылық коллизиясының нормаларымен немесе халықаралық ережелерімен реттеледі. Тағы да ескере кететін бір жайт ол – Қазақстан Республикасы өзге мемлекеттермен құқықтық көмек шартын есепке алады.

Қазақстан Республикасымен Литва Республикасының арасындағы азаматтық, отбасылық және қылмыстық істер жөніндегі 1994 жылдың 19 тамызында жасалған құқықтық көмек және құқықтық қатынас туралы шартында тең қағида белгіленген.

Келісілетін тараптың азаматтары өздерінің құқықтары жағынан өсиетті жасау және өсиеттен бастарту бойынша өзінің аумақтық жатқан басқакелісуші тараптардың құқықтарымен теңестіріледі.

Жылжитын мүлікке мұрагерлік құқық келісілген мемлекеттің заң шығарушы органдарымен белгіленеді яғни, мирас қалтырушының соңғы тұрғылықты жерімен анықталады, жылжымайтын мүлікке мұрагерлік құқықтар мен міндеттер, мүліктің орналасқан жер заңымен анықталады.

Кейбір құқықтық көмек жөніндегі бөлек шарттарда жылжитын мүлікке мирас қалдырушының құқықтық қағидалары есепке алынады. Заң шығару актісінде өзгеше көзделмесе жылжитын мүліктерге тіркеу талап етілмейді.

Мұра қалдырушының өсиеті жасалған жерінің заңымен анықталады. Өсиет жасалған аймақтың келісуші мемлекеттің заң шығарушы органдарының қадағалауы жеткілікті негіз болып келеді, бұл негіз өсиеттің тоқтауы кезінде де әсер етеді. Мұрагерлік мәселесі тәжірибеде аса маңызды болып келеді. Қазақстан Республикасымен Литва арасындағы құқықтық көмек шартының қабылдануында жылжитын мүлікке мұрагерлік ісі бойынша мұра қалдырушының соңғы тұрғылықты жерінде тараптардың мекемелері жүргізеді. Жоғарыда айтылып өткен құқықтардан келесідей қорытынды шығаруға болады ол яғни, барлық жылжитын мұрагерлік мүлік келісуші жақтардың аумағында орналасса, мұра қалдырушының соңғы тұрғылықты жері болмаса, онда – осы негіздермен мұрагерлердің барлығы бір ауыздан келіссе  мұрагердің арызы бойынша мүліктің мұрагерлікті келісілген тараптардың мекемелері жүргізеді.Жылжымайтын мүлікке мұрагерлік ісі, мүліктің орналасқан жері бойынша келісілген мекемелер жүргізеді. Қазақстан Республикасының азаматтарының шетелдегі мұрагерлік құқығы Республиканың өзге елдермен жасаған консулдық конвенциясында көрініс табады.

Қазақстан елімен Венгр Республикасы арасында жасалған 1995 жылғы 9 наурыздағы консулдық конвенциясында көрсетілгендей мүліктік мұрагерлікке міндетті тұлғаны халықаралық келісімдермен анықтайды.

Мекендік мемлекеттің құзыреті биліктері консулдық лауазымды тұлғаға оның өкіл болып отырған мемлекеттің азаматының өкілі жөнінде дереу хабарлайды және оған қайтыс болғаны  туралы куәлікті және басқада өлімге қатысты құжаттарды жібереді.

Мекен мемлекеттің құзыреті биліктері консулдық лауазымды тұлғаға егер мұрагер немесе өсиет бойынша өзіне мұра қалдырылған тұлға ол өкіл болып отырған мемлекеттің азаматы болып табылса мекен мемлекетте мұралық мүліктің ашылуы жөнінде мәліметтер алған жағдайда дереу хабарлайды. Бұл мекен мемлекеттің құзыретті биліктері өкіл жіберген мемлекеттің азаматы пайдасы үшінші мемлекеттің аумағында мұрагерлік мүлік ашылуы жөнінде мәліметтер алған жағдайларға да таралады.

Шетелде ашылған мұраны Қазақстан азаматы иелене алады. Шетел заңымен мұрагерлік құқық мәселесі Қазақстан Республикасының заңымен салыстырма түрде қарастырсақ, онда бұл елдің заңдары толығымен тең болып танылады. 

Иесіз қалған мүлік мәселесінің тәжірибелік маңызы зор және ол халықаралық жеке құқық теориясы саласында біршама қиындықтартуғызады.

Ең алдымен иесіз қалған мүлік ол – тұлға қайтыс болған соң оның мұрагерлік болмаған жағдайда қалатын мүлік жөніндегі ережелер Қазақстан Республикасының өзге мемлекеттермен азаматтық және қылмыстық істер бойынша құқықтық көмек туралы шарттарында көрсетілген. Жеке алғанда Қазақстан мен Литва арасындағы құқықтық көмек жөніндегі шарттың 42 бабында келесі ережелер бекітілген: егер шарт жасаушы тараптардың заңнамасы бойынша мұрагерлік мүлік иесіз мүлік ретінде де мемлекетке заң бойынша мұра болып өтетін жылжитын мүлік мұра қалдырушы қайтыс болуға дейін азаматы болып танылған, мүлік орналасқан аумағының мемлекетінің меншігіне өтеді.Сонымен иесіз қалған мүлік жөніндегі шарттардың ережелері екі жағдайда қатысты ұқсас болуда: біріншіден, олар иесіз мүлік мемлекетке өтеді дегеннен шығады. Бұл мәселеде олар Қазақстанның ішкі заңына сүйенетін көзқарсты көрсетеді. Жеке алғанда Республика ережелері бойынша бұл жағдайларда қайтыс болған тұлғаның мүлкін мұраға алу құқығы бойынша мемлекетке өтеді. Екіншіден олар мүліктің жылжитын, жылжымайтын деп бөлінуі негізінде құрылады. Егер мемлекет мұрагер болып табылса, ол мұра қалдырушының мүлігін оның қайда орналасқанына қарамай талап ете алады. 

Егер мемлекет  мұрагерлік мүлікті егемендік биліктің үстемдігі арқылы алса, ол өз егемендігін қайтыс болған адамның азаматтығына тәелсіз, тек өз аумағында орналасқан мүлікке тарата алады.  

2.Өсиеттің негізі.

Қазақстан Республикасының Азаматтық заңнамасы мұрагерліктің екі негізін орнатты өсиет және заң. Яғни өсиет арқылы берілетін мұрагерлік және заңды мұрагерлік, бұлар Мұрагерлік құқықтың өз алдына жеке институттары болып табылады. Бұл жағдайда, біз мұра қалдырушының еркін негізге алуымыз керек.

Қазіргі таңда өсиет арқылы берілетін мұрагерлік, заңды мұрагерлікке қарағанда сирек кездеседі. Оның өзіндік себептері бар. Өйткені көп азаматтар өздерінің өлімінен кейінгі мүлкінің Мұрагерлік құқықтың нормаларына сәйкес жүзеге асыруын қалайды. Бұл түсінікті жағдай, өйткені заңды мұрагерлер мұра қалдырушы азаматтың жақын туысқандары болып табылады. Қазақстанда өсиет қалдырудың сирек кездесуінің негізгі себебі, заңның бәсеңділігі және азаматтардың сауатсыздылығын білдіреді. Біздің көзқарасымыз бойынша, өсиет қалдыру қатынасы неке шарттарын құру қатынастарымен ұқсас келеді. Азаматтардың мүлікке деген қызығушылықтары олардың болашақ жұбайлық өмірдің қызығымен немесе оларға жақын адамдардың қымбат өмірімен теңестірілмейді және айнымас болып табылады. Не болған жағдайда да факт ол факт болып қала береді, яғни біз өсиет арқылы берілетін мұрагерліктен қарағанда заңды мұрагерлікпен көп кездесеміз.

Бұрын көптеген азаматтарда қалдыратын мүлкі болмаған еді, ал қазір олар өз жекеменшігінде қымбат мүліктерді иемденуде, яғни (тұрғын немесе коммерциялық жылжымайтын мүлік және автокөліктер). Егер азамат мүлкін заңды мұрагерлікпен     қалдыруды қаламаса, онда оған өсиет жасау қажет. Алайда, кейбір жағдайларда қайтыс болған адамның мүлкі ол қалаған адамдарға берілмей қалып жатады.

Заңды мұрагерлік әрқашанда өсиет арқылы берілетін мұрагерліктен қарағанда баламалы мұрагерлік болып табылады. Осыған қарамастан АК ҚазКСРО  бірінші орынға заңды мұрагерлікті шығарды. Оған себеп, мұрагерлік мүлік тек қарапайым тұрмыстық заттардан құралды, яғни мұра қалдырарлықтай мүлік болған жоқ. Ал қазіргі таңда, азаматтарымыздың өз мүлкіне қатысты мүмкіншіліктері көп, сондықтан заң шығарушы Азаматтық құқықтың негізгі қағидаларын ескере отырып, өсиет арқылы қалдырылатын мұрагерлікті  бірінші орынға қояды.

Қазақстанда әрекет етуші АК  шешімі бойынша, өсиет арқылы берілетін мұрагерліктің басымдылығы көп, яғни ол туралы 58 бөлімде, ал заңды мұрагерлік 59 көрсетілген. Заңды мұрагерлік мынандай жағдайларда қолданылады:

Өсиет болмаған жағдайда;

Өсиет жарамсыз болған жағдайда;
Өсиетте барлық мүлік көрсетілмесе;
Егер мұрагерлер мұрадан бас тартса және оның кімге берілетінін көрсетпесе;
Егер мұрагерлер мұраға лайықсыз болса.
Мұрагер мұра қалдырушыдан бұрын қайтыс болған жағдайда көріп отырғанымыздай, Қазақстан заң шығарушысы жорамалдайды, яғни азамат өз мүлкінің тағдырын және кімге беретіндігін.

Нотариалдық және соттық тәжірибеде шектеулі жағдайлар көп кездеседі, яғни мұра қалдырушы мұраның жарты бөлігін белгілі бір адамға өсиет етсе, ал екінші жартысы заңды мұрагерлікпен жүзеге асырылады. Сондықтан да өсиет ету барысында заңды мұрагерліктің ережелері көмекші құрал ретінде қолданылады және ол өсиет етілмеген мүлікке қатысты бейімделінеді.

Ал енді өсиеттің түсінігіне келетін болсақ:

Өсиет –  ол заңда белгіленген тәртіппен, мұра қалдырушы өз еркімен өзінің өлімінен кейінгі мүлкінің заңды тағдырын анықтау болып табылады. Мұндай ерік білдіру бір жақты мінез және пікір болып табылады.

 Өсиет екі немесе көп азаматтармен жасалынбайды, оны мұра қалдырушы өзі жасап және кез келген уақытта өзгертіп немесе жоя алады. Сонымен қатар азаматтар ортақ және өзара өсиеттер жасай алады.

Ортақ өсиет – ол екі немесе бірнеше тұлғалардың еркін білдіретін өсиет. Мұндай өсиет ФРГ заңнамаларында кездеседі, яғни ортақ жұбайлық келісім. Ал Англия және АҚШта ол тек жұбайлық қана емес, сондай-ақ басқа тұлғалардың өсиеті болып табылады.

Өзара өсиет – ол бірнеше тұлғалар арасындағы қарым- қатынастардан туындайтын өзара міндеттемелерден тұрады. Бұл институт түрі англо- американдық құқық жүйесінде кездеседі. Іс жүзінде, өзара өсиет – бұл екі жақты келісім шарт, бірақ түбінде қазақстанның мамандық ғылымында көрсетілгендей, өсиетке, яғни бір жақты мәміліге қарама-қайшы келеді. Ал бір жақты мәміледе тек бір адамның ерік- жігері білдіріледі. Сондай-ақ Франция заңнамаларында да ортақ және өзара өсиеттерге тыйым салынады. Ал Швейцариялық заңдарда белгілі бір тыйымдар көрсетілмеген, алайда соттық тәжірибесінде осыған ұқсас және басқа да өсиеттер жарамсыз болып табылады.

Қазақстан Республикасының Мұрагерлік құқығы өсиет пікірі қағидасын қолданбайды. Бірақ, қағиданың аталуы емес оның түсінігі үлкен маңызға ие. Франция және Швейцария заңнамаларында өсиет пікір  қағидасына мынандай түсінік берілген – яғни, өсиеттеуші тұлға өсиеттің күшін жоюға және оның себебін түсіндірмеуге құқылы. Не болған жағдайда да ол оның мүлкі, ешкім оның мүлкін өз бетінше иемдене алмайды. Көріп отырғанымыздай, өсиет пікір қағидасы да және Қазақстан Республикасының заңдары да үлкен маңызға ие. Осы көрсетіліп отырған қағида өсиет бостандық қағидасымен тығыз байланыста.

Өсиет бостандық қағидасы Азаматтық құқықта нақты көрініс табатын қағида, яғни ол жекеменшікке қол сұқпаушылық қағидасынан шыққан. Өсиет бостандық қағидасына сәйкес, мұра қалдырушы тұлға өзінің өлімінен кейінгі мүлкінің заңи тағдырын өзі ғана анықтай алады. Мұра қалдырушы мүлкін түгелдей немесе оның тең жартысын кез келген тұлғаға өсиет ете алады, сонымен қатар ол мұрагерлер арасында мүлікті бөліп беруге, оларды мұрадан айыруға немесе мұраны басқа азаматқа қалдыруға құқылы. Өсиет бостандық қағидасы – бұл мұра қалдырушының өсиетінің жойылуы немесе өзгертілуі еркін түрде болуы тиіс, яғни оған ешкімнің ықпал етуге құқығы жоқ.

Өсиет пікірі өсиет қалдырушымен кез келген уақытта толығымен немесе жартылай жүзеге асырылуы мүмкін және не үшін әр түрлі құралдардың қолданылатындығы: жаңа өсиеттің құрылуы, алдыңғы немесе оған қарама-қайшы келетінді тікелей өзгерту, өсиетті жою, ресми депозитке салынған өсиетті алып тастау және т.б. Өзара өсиет англо – американдық құқыққа сәйкес бір жақты ретпен шақырылуы мүмкін, бірақ екінші жақтың мүдделері бұзылған жағдайда,құқық әділеттік,яғни (remedies) құралымен қорғалуы мүмкін.

Өсиеттің жойылуы заңға сәйкес, яғни неке бұзылу ережелеріне ұқсас( өсиет жұбайының пайдасына берілуі), ал Англия және АҚШ-та мұра қалдырушы жаңадан некеге тұрған кезде орын алады.

Қазақстан Республикасының мұрагерлік құқығына мүлдем белгісіз түсініктер, яғни ортақ және өзара өсиеттер, мұрагерлік туралы келісім шарт институты болып табылады. Мұрагерлік туралы келісім шарт және А және Б арасындағы шарт болып табылады.

Мұрагерлік келісім шарт дегеніміз – мұра қалдырушы мен бір немесе бірнеше мұрагерлер арасындағы шарт болып табылды және ол шарт түзілген сәттен бастап күшіне енеді. Ал өсиет мұра қалдырушы тұлғаның өлімінен кейін күшіне енеді және сонысымен мұрагерлік шарттан ерекшеленеді. Сонымен қатар өсиет мұра қалдырушы тұлғамен кез келген уақытта өзгертіледі, ал мұрагерлік шарт бір жақты тәртіппен өзгертілуге жатпайды.

Мұрагерлік туралы келісім шарттар ГФР және Швейцария заң шығарушысымен толық реттелген, ал Францияда олар ерекше жағдайларда кездеседі, яғни( көбінесе жұбайлар арасында). Қазақстан Республикасының Азаматтық кодексі(Ерекше бөлімі) өсиетке мынадай анықтама береді: «Азаматтың ол қайтыс болған жағдайда өзіне тиесілі мүлікке билік ету жөнінде өз ықтиярын білдіруі өсиет болып танылады».  Қазақстанның және басқа шетелдердің өсиет ұғымдары сәйкес келеді.

Отандық әдебиеттерде өсиет анықтамасы бір жақты мәміле ұғымына ие, яғни заңдық нысанда жасалынған өсиет етушімен мұрагерлерді тағайындау.

Бұл мәміленің ең маңызды ерекшелігі, ол қайтыс болған жағдайында жүзеге асырылады және мұрагерліктің негізі болып табылады. Өсиет арқылы мұра қалдырушы мұрагерліктің тәртібін заңмен өзгертеді. Келесі бір онша маңызды емес ерекшілігі, яғни өсиет бір тұлғамен жасалынған мәміле болып, онда тек сол адамның еркі көрсетіледі және сол адаммен жүзеге асырылады. Демек өсиет – жеке қатаң сипатқа ие бір жақты мәміле болып табылады. Сонымен қатар, өсиет тек бір адамның атынан жасалынған жеке келісім болып табылады. 1998 жылғы 28шілдедегі №539 куәлігі Қазақстан Республикасындағы нотариалдық іс- әрекеттердің жүзеге асырылу тәртібі туралы нұсқаудың 136-бабына сәйкес бірнеше адамның атынан жасалынатын өсиетке жол берілмейді. Егер де өсиетте екі немесе бірнеше тұлғалардың еркі көрсетілсе, онда ол Қазақстан Республикасы АК 158-бабына сәйкес жарамсыз болып саналады.

«Мүлік құрамы өсиетті дайындау кезінде емес, мұра ашылған сәтте анықталады. Өсиетті дайындау кезінде мұра қалдырушыдан оның мүлікке деген құқығын куәлендіретін дәлелдеме талап етілмейді (Қазақстан Республикасы 1997 жылғы  14 шілдедегі №155-1 Нотариат туралы заңы 56-бап). Осыдан байқауға болады, яғни қандай пәтерлер назарға алынғанының маңызы шамалы екенін. Сондықтан Алматы және Тараз қалаларындағы пәтерлер аталған мұрагерлерге өтеді».

Өсиет жасау қабілеттілігі тұлғаның белгілі бір жасқа толуымен және ол өз іс-әрекетінің  мәні мен зардаптарын ұғына алуымен өлшенеді.

Өсиеттік талдау келісімдердің санына жатады, яғни жеке сипатқа ие. Осыған орай өз мүлкін өзінің қалауынша(өсиет бостандығы) өсиет ету құқығы азаматтың әрекет қабілеттілігін білдіреді.

Мұра қалдырушының әрекет қабілеттілігі тек заңды мұрагерлікті жүзеге асырылу кезінде қажет етіледі. Өсиет мәміле болып табылғандықтан, оны жасау барысында арнайы әрекет қабілеттілігі орнатылмайды. Өсиет мәміленің жарамдылық шарттарын қанағаттандыруы тиіс. Басқаша айтқанда мәмілені тек, яғни азаматтық құқықтары мен міндеттерін белгілеуге, өзгертуге немесе тоқтатуға бағытталған әрекеттер мәмілесін жасай алатын тұлға ғана құра алады. (Қазақстан Республикасы АК 147б). Ал мәмілені, өз әрекеттерімен азаматтық құқықтарға ие болуға және оны жүзеге асыруға, өзі үшін азаматтық міндеттер жасап, оларды орындауға қабілеттілігі(азаматтық әрекет қабілеттілігі) бар адам ғана жасай алады(Қазақстан Республикасы АК 17-б).

Қазақстанда жеке тұлғалардың әрекет қабілеттілігі кәмелетке толғанда, яғни он сегіз жасқа толғаннан кейін толық көлемінде пайда болады. Бірақ заң құжаттарында он сегіз жасқа жеткенге дейін некелесуге рұқсат етілетін жағдайда, он сегіз жасқа толмаған азамат некеге тұрған кезден бастап толық көлемінде әрекет қабілеттілігіне ие болады.

Ал, Франция, Англия, Швейцария және АҚШ-тың көптеген штаттарында өсиет жасау қабілеттілігі толық көлемде кәмелетке толған(18) кезде жол беріледі. ФГР-да кәмелетке толмаған, яғни он алты жасқа толған тұлғалар өсиет жасай алады. Францияда кәмелетке толмаған, 16 жастағы тұлғалар өзіне тиісті мүліктің жартысына қатысты өсиет жасауға құқылы,ал туысқандары болмаған жағдайда ол кәмелетке толғандармен тең болып саналады. АҚШтың кейбір штаттарында өсиет жасау құқығы ерте жастан басталады (мысалы Джорджида 14 жастан). Ал, Англияда әскери қызметкерлер мен моряктар 14 жастан бастап өсиет жасауға құқылы болып табылады.

Жоғарыда айтылған, қолдануға болатын құқықпен Қазақстан Республикасының құқығы болса, онда өсиет ету құқығы азаматтардың кәмелетке толған сәтінен немесе некеге тұрған кезде, егер ол кәмелет жасқа толғанға дейін орын алса пайда болады.

Әрекет қабілеттілігінен айырылған тұлғалар өз мүлкін өсиет етіп қалдыра алмайды (олардың атынан ата-анасы, асырап алушылары немесе қамқоршылары мәміле жасайды), сондай-ақ әрекет қабілеттілігі шектеулі азаматтар заңға сәйкес ата-анасының, асырап алушысыының немесе қамқоршысының келісімімен мәміле жасауға құқылы. Бұл қағида тек кәмелетке толмағандарға ғана емес сонымен қатар кәмелетке толған, бірақ әрекет қабілеттілігі шектеулі, яғни спирт ішімдіктеріне немесе есірткі заттарына салынған азаматтарға тиісті.

Өсиет – бұл ерекше мәміле, ол өсиет қалдырушы адаммен байланысты, сондықтан оны өкіл, тіпті заңды өкіл арқылы жүзеге асыру өсиеттің маңызына қарама-қайшы келеді. Өйткені, заңды өкіл мұра қалдырушының нағыз ерлігін білмейді, сондықтан ұсынылған өкілдігі бойынша өсиет жасауды іске асыру мүмкіншілігі жоқ.

Өсиетті жүзеге асыру кезінде мұра қалдырушының әрекет қабілеттілігі маңызды орынға ие. Ал мұрагер болу үшін, жеткілікті жалпы азаматтық құқық қабілеттілікке ие болу керек.

Өсиет аясындағы таластар мұра ашылғаннан соң басталады.

Өсиеттің мазмұнын екі өсиеттік билік ету топтарына бөліп қарастырамыз: негізгі мазмұны(маңызды пункттер) және заңи сипаты жоқ билік(фидуциарлық). Соңғысы құқықтық салдар туғызбайды, оларды орындау мұрагердің құқықтық міндеттерімен емес, тек моральдық жолымен жүзеге асырылады және өсиет қалдырушы тұлғаны өмірлік құрметтеу болып табылады.

3.Өсиет нысаны.

Барлық қарастырылып отырған мемлекеттердің заң шығарушысы өсиеттің нысанына зор мән береді, яғни өсиет қалдырушы ықтиярының анық орнатылу қажеттілігін баяндайды. Заңмен берілген сақталмауы өсиеттің жарамсыздығына әкеп соғады. Континенталдық Еуропа елдерінің заң шығарушысы мынандай өсиеттің негізгі нысандарын қарастырады. Өз қолымен жасалған өсиет – бұл өсиет қалдырушы тұлғаның басынан аяғына дейін өзі жазып және қол қойып күні белгіленген, сонымен қатар жалған ықтималын азайту мақсатында( сол себептен машинкада басылған мәтінге жол берілмейді) жасалынған өсиет болып табылады. Бұл нысан көп таралған, яғни өсиет құрудың қарапайымдылығы және өсиет қалдырушының құпияларының сақталу мүмкіншілігі. Сонымен қатар ол жетіспеушіліктен арыла қойған жоқ, мысалы, опат болу қауіп-қатері немесе өсиеттің жоғалуы, сондай-ақ үшінші жақтың ықпалы, яғни өсиет етушінің нақты ықтиярының бұрмалануына әсер ету. Жариялық акт нысанындағы өсиет бұл – ресми лауазымды тұлғаның қатысуымен(нотариус) және орнатылған құқықтық іс-жүргізуге сәйкес жүзеге асатын өсиет болып табылады. Францияда өсиетті құру кезінде екі нотариустың қатысумен(немесе бір нотариус және екі куәгердің қатысуымен), ал Швейцарияда – бір ресми лауазымды тұлғаның және екі куәгердің қатысуымен жүзеге асырылады. Осы нысанның құндылығы - өсиет шындығының кепілі және өсиет қалдырушының ықтиярының мазмұнына сай келуі. Өсиеттің сақталуы алдын ала ескерілген заң шығарумен оның нотариуске депозитке салыну мүмкіншілігімен немесе хабардар лауазымды тұлғамен қамтамасыз етіледі. Құпия өсиет – бұл мұра қалдырушымен жазылған және куәгердің қатысуымен жапсырылған нотариуске сақтауға берген өсиет. Бұл Франция заң шығарушысымен қарастырылған өсиет қалдырушының құпиясын және оның сақталуын қаматамсыз ететін нысан болып табылады.( ФАК 969, 1007б). Швейцария Азаматтық кодексі, ұқсас өсиеттерді құру ерекшеленбейтін мүмкіншілік және осымен байланысты сұрақтарды регламенттеу контондардың құзыретіне кіреді(  2-т. 505-бап).

Англияда, континентік Еуропа елдерінен айырмашылығы, заң тек бір өсиет нысанын қарастырады, яғни өсиет қалдырушының таңдау құқығы болмайды. 1837жылғы заңның 9-бабына сәйкес, өсиет жазбаша түрде өсиет қалдырушымен қол қойылған( немесе оның нұсқауындағы басқа тұлғамен) және өз қатысуындағы екіден кем емес куәгерлермен куәландыруы тиіс. Континенттік құқықтың өз қолымен жасалынған өсиетінен ағылшындық заңның айырмашылығы, ол өсиет қалдырушының қолымен жазылуын талап етпейді. Өсиетті азаматтың атынан басқа тұлға дайындай алады және машинкада басылуы мүмкін, тіпті криптограммалар түрінде дайындалуы да мүмкін. Қолжазба және машинкада басылған мәтіндерге рұқсат беріледі. Ағылшындық өсиет нысанының негізгі белгілері АҚШ-тың барлық штаттарымен қабылданған, бірақ соның ішінде Луизиана француздік үлгіге сүйенеді. Бөлек штаттардың бақылаушы заңнамаларындағы айырмашылық қатаң сипатқа ие емес. Сонымен қатар кейбір штаттардың (Массачусетс, Мэн және т.б) заң шығарушысы өсиеттің үш куәгермен куәландыруы қажеттілігін ескертеді. Сонымен бірге көптеген штаттарында( Арканзас, Аризона, Калифорния) бұл көрсетілген нысан жалғыз болып табылмайды. Бұл штаттарда( шын, шек қойылған шектерде) қолмен жасалған өсиет континенттік Еуропа елдерінің заңнамаларында көрсетілген өсиеттерге ұқсас келеді.

Жапония елдерінің құқығы онға жуық өсиет нысанын қарастырады.: өз қолымен жасалынған өсиет, жариялық акт нысанындағы өсиет, құпия өсиет және т.б. Жариялық акт нысанындағы өсиетті құру кезінде екіден кем емес куәгерлер, өсиет қалдырушымен нотариуске өсиет мазмұнының ауызша баяндалуы, баяндалғанды нотариуспен жазу және дауыстап оқып шығу, өсиет қалдырушының келісімі және куәгерлердің мәтінімен және қол қоюлары, әрекеттердің аяқталғандығы жөніндегі нотариустың қосымша жазуы, жазуларды оның қолымен бекіту және мөр талап етілінеді. Қарастырылып отырған өсиет нысанына заң шығарушы ерекше жағдайларда өсиеттің жүзеге асырылуын жеңілдетеді, яғни әдеттегі нысанға жүгіну мүмкінсіз және аса қиын, сонымен қатар бөлек тұлғалар категориясына (әскери қызметкерлер, су теңізшілер). Герман азаматтық ережесі (ГАЕ-ға) сәйкес, індет  және өзге ерекше жағдайлар себебімен хабарлама үзілген орында немесе неміс кемесінде жүзуде болған тұлға үш куәгердің қатысуымен ауызша нысанда өсиетті жүзеге асыра алды. 1837 жылғы ағылшын заңының 11 бабына сәйкес, нақты қызметтегі әскери қызметкерлер және жүзудегі моряктар куәгерлердің қатысуымен ауызша және жазбаша өсиеттерді жүзеге асыра алады, ол қол қоюды және куәгерлермен куәләндіруді талап етпейді. Өсиеттік  билік ету нысаны мұраға қолданылатын заңмен анықталады – жалпы ереже. Сонымен бірге, әлем елдерінің көпшілігі осы саладағы коллизиондық сұрақтардың балама шешім мүмкіншілігін қарастырады. Венгр заңында бұл мынандай үлгіде қарастырылады: «Өсиеттік билік етуге мұра қалдырушының соңғы жеке заңы болған құқықтық тәртіп қолданылды. Өсиет және оның өзгертілуі нысанға сәйкес жарамды болып табылады, егер ол венгр заңының талаптарын қанағаттандырса немесе: а) өсиеттік билік етудің жүзеге асырылуы немесе жойылуы кезінде сол заң әрекет етсе, ә) өсиетті құру және тоқтату кезіндегі мұра қалдырушының жеке заңы немесе оның өлімі, немесе, б) өсиетті құру және жою кезінде мұра қалдырушының домицилиясы және тұрған жері немесе ол қайтыс болған жағдайда, сол заңның мемлекетте әрекет етуі». (2-т. 36-бап).

Моңғол заң қаулысы осы жағдайға байланысты баяндайды: «Мұра қалдырушының тұрғылықты жері және акттың құрылуы қай мемлекетте болса, онда өсиеттің мазмұны және нысаны және оның өзгертілуі сол елдің заңына бағынады. Өсиет және оның өзгертілуі жүзеге асырылған мемлекеттің немесе моңғол құқығының талаптарын қанағаттандырса, онда ол нысанының сақталмауына байланысты жарамсыз болып табылмайды( МХР АК 2-т.  436-бап).

Чехия және Польша заң шығарушысы қозғалған сұраққа басқаша және баламалық жолмен өсиеттердің жарамдылығына қатысты ұлттық құқықтық нормаларды таратпайды. 18 Халықаралық жеке құқық туралы заң және Чехия процесінде және Поляк Республикасының 35бабына сәйкес, өсиет нысаны мұра қалдырушы азаматы болып саналатын мемлекеттің құқығымен анықталады; ол жеткілікті, бірақ егер өсиет жасалынған  аумақтың заңы сақталынса. Бұл ереже Чехия заңында кездеседі және өсиетті өзгерту қатынастарында ықпал етеді.

1964жылғы 10 маусымдағы  №100 өсиет нысан құқығы туралы Жапония заңы бойынша:

«Өсиеттік билік ету нысаны жарамды болып табылады, егер ол: 1) акт жүзеге асатын орынның құқығына(lex loci actus); 2)өсиет қалдырушы қай елде өсиет құрып және сол елдің азаматы болса немесе қайтыс болса, онда сол елдің заңына; 3) мұра қалдырушы өсиетті құру кезінде уақытша тұрып жатқан елдің заңына; 4)мұра қалдырушының өсиетті құру кезіндегі тұрақты тұрғылықты жерінің немесе өлімі орын алған мемлекеттің заңына; 5) жылжымайтын мүлікке қатысты – яғни жылжымайтын мүлік орналасқан мемлекет заңына (Lex situs) сәйкес келсе» (2-бап).

Қазақстан Республикасы АК-де өсиеттің екі аспектісі көрсетілген:1)тұлғаның өсиетті құру немесе тоқтату қабілеттілігі(әрекет қабілеттілігі); 2) өсиет нысаны және оны тоқтату актісі. Екі аспектіге де бірдей коллизиондық байланыс қолданылады, яғни мұра қалдырушының тұрғылықты жері орналасқан мемлекет заңы, егер ол өсиетте өзі азаматы болып табылатын елдің заңын көрсетпесе.

Өсиеттік әрекет қабілеттілік бұл – коллизиондық құқықта орнатылған жалпы және арнайы ережелер қатынасын анықтау үшін жеке тұлғаның азаматтық әрекет қабілеттілігінен пайда болған. Ол өсиетті құру кезіндегі азаматтың тұрғылықты жері орналасқан мемлекет заңының өсиеттік әрекет қабілеттілігін анықтауға қолданылады. Бұдан көруге болады мұра қалдырушының азаматтығы мен тұрғылықты жері сәйкес келмейтіндігін, ол кейбір жағдайларда құқықтық тәртіпке сәйкес келмеуі де мүмкін.

Нысанның сақталмауы жарамсыз болып табылмайды, егер ол сол елдің немесе Қазақстан Республикасының заң талаптарын қанағаттандырса.

Дәл, осы ереже балама ереже болып табылады. Ол осы құқықтық қатынастар үшін таңдау құқығын беретін ережені орнатады. Яғни, өсиет нысанына, басқаша айтқанда негізгі колизиондық байланысқа екі баламаны қолдануы мүмкін - өсиет құрылған жердің заңы немесе Қазақстан Республикасының  заңы.

Екі байланыстың өзара қатынасы жайлы мұра қалдырушының тұрақты тұрғылықты жерінің заңын және акт құрылған жердің заңын айтуға болады. Мысалы: Түркияда тұрушы Қазақстан азаматы Германияда Қазақстан азаматының пайдасына өсиет құрған жағдайда. Егер Қазақстан Республикасы соты бұл істі қарастыратын болса, онда ол міндетті түрде Түркияның заңын қолдану керек. Егер сол кезде, өсиетт жарамсыз деп тануға негіз болса, онда Сот Германия заңын қолданып, өсиетті жарамсыз деп танудың барлық талаптарынан бас тартуға міндетті.

Мұра қалдырушының тұрғылықты тұратын жерінің және Қазақстан Республикасы заңының байланысының өзара қарым қатынастары жөнінде сауал туулуы мүмкін. Мысалы, Қазақстан азаматы Туркияда тұрақты тұрып жатқанда және Туркияда өсиеттің жарамсыз деп тану негіздері Қазақстанда жоқ. Бұл жағдайда негізгі заң болып Түркия заңы сақталады, бірақ өсиеттің жарамсыз болып танылуы Қазақстан заңымен анықталады.

Қазақстанда мұрагерліктің қосарланған статут қағидасы қолданылатындықтан, жылжитын және жылжымайтын мүлік мұрагерлігіне әртүрлі құқықтық байланыстар қолданылады. Адамдардың өсиет жасауға немесе оның күшін жоюға қабілеттілігі, сондай-ақ соңғысының нысаны, егер аталған мүлік өсиет етіп қалдырылса, нақ сол құқықпен анықталады(1123-бап).

Жоғарыда айтылғандардан қорытындылай келе, яғни өсиеттің нысаны және ол нысандардың көп түрлілігі мемлекеттердің ерекшеліктерімен ескерілінген, яғни оның мәдениеті және әдет-ғұрпы. Ал коллизиялық норма мен өсиет нысаны айтарлықтай ұқсас. Және бұл Халықаралық жеке құқық жөніндегі Гаага конференциясының құқық шығармашылық жұмысының көрінісі болып табылады. 1961жылы 5 қазанда Гаагада өсиеттік билік ету нысанына қатысты коллизиялық заң туралы конвенция қабылданды. Бұл заң, сәйкес коллизиялық нормаларды бірыңғайлайды. Конвенция барлық мүмкін коллизиялық байланыстардың түрлерін қарастырады және өсиет нысанын регламенттеуші, яғни азаматтық ел заңы, мүлік орналасқан жер.

4.Шетел мемлекеттерінің заңнамалары.

Англияға және Францияға арналған сипаттама, қарым-қатынас болудың мұра қалдырушының соңғы өмір сүрулерін мұрагерлікпен орын заңына бағынады. Айқын дәрежеде барлық қандас туысқандардын бөлінуі арқылы мұрагерлерді топтастыруы жүзеге асырылады.

Францияда мұрагерлік сұрақтары француз азаматтық кодекспен реттеледі (Наполеон кодексі) 1804 жылы сонымен қатар «мұрагерлік туралы» және «тірісінде сыйлық туралы өсиет» және үшінші кітаппен оның «тәсілдері туралы, меншік тауып алынады». Бірінші дәрежеге мұра қалдырушының төмен түсетінге жатады (балалар, немерелер, шөберелер). Заңға сәйкес 3 қаңтар заңды балалармен бірге 1972 жылдың некесіз балалар мұрагерлікке шақырылады. Екінші дәрежеге мұра қалдырушылармен әке-шешелерімен көз алдына келген, оның ағайындарымен және әпкетайлармен және олардың төмен түсетін туысқандармен. Үшінші дәреже қарапайым анықталады:  барлық басқа өрлеп келе жатқандар мұра қалдырушының әке-шешелері басқа, яғни оның атасы, әжесі және үлкен әже болып табылады.

Мұрагерлер қатарына заң бойынша біріншіден мұра қалдырушынын жақын туысқандары жатады, егер нақ сол адамға мүлкін қалдыратын болса, өсиетті құру жағдайында. Сонымен қатар мұрагерлер заңы бойынша және мұрагерлердін әр елге шақырылуы бірдей емес. Мұрагерлік құқыққа, мысалы Англия, Франция, ФРГ, Швейцария және АҚШ ты алатын болсақ.  Біздін жұмысымыз, Мұрагерлік заң бойынша білдіруін және теңдестіруін, осы мемлекеттерде әрқайсының ерекшелігін белгілеп отыруымыз керек.

Англия және Францияға сәйкес,  мұрагерлік қатынастары бойынша заңға бағынады мұра қалдырушының  соңғы тұрақты тұрған жері.

Францияда өсиеттің сұрақтары Француз Азаматтық кодексімен (Наполеон кодексімен)   реттеледі 1804 жылы, жекешеленген, титул 1 Мұра туралы, титул 2 өмір сүру сыйы және өсиет, үшінші кітап тәсілі бойынша жекешеленуі болуы мүмкін. Рим құқығының дәстүрі бойынша,  классификация негізі мұрагерлік заңы бойынша және анықталуы ізбасарлық шақырылуы  оларды мұрагерлік осы елдерде болуы қажет жүйе дәрежелі, туған туысқандарды топқа бөліп  тәуелді болуын ұйғарып мұра қалдырушының  жақыны. Бірінші дәрежеге  мұра қалдырушының жақыны ( балалары, немерелері, шөберелері).  Заңға сәйкес 3 қаңтар 1972 жылы некесіз туылған балалар өсиетке заңды балалармен бірге шақырылады. Екінші дәрежеде көрсетілген мұра қалдырушынын ата-анасына, оның аға және тәтелеріне жақын туысқандарына жатады. Үшінші дәреже анықталады: басқа жақын мұра қалдырушының  ата- анасынан басқа,  яғни атасы, апасы, атасынын атасы, апасынын апасы жатады. Және ең соңғы төртінші дәрәжәге алыс туысқандары бейнеленеді, ағасымен тәтесінен басқа.

Барлық ең кемінде бір туысқандарынан алдыңғы дәрежеден тұрады мұрадан туысқандарынын бәрін келесі дәрежеден тұрады. Ішкі дәрежеде туысқан аса жақын дәреже туысқан болып келеді, мұрадан туысқан аса алыс дәрежелі туысқан болып келеді. Алайда соңғы ереже құқықтық есебімен қолданады, яғни мұрақалдырушы қайтыс болған жағдайда.

Немерелері мұра қалдырушының құқықтық орнын алады, ойын сол үлестегі мұра, олардың әкесіне арналған, яғни мұра қалдырушының баласына, (егерде ол қайтыс болмаған жағдайда). мұра қалдыру заң бойынша ойын тек қана мұра қалдырушының жақын туысқандары және алыс туысқандары ағасы мен тәтесі.

Егер мұра қалдырушының алыс туысқандары болмаған жағдайда, яғни мұрадағы мүлік бірдей бөлінуі мүмкін мұрагерлерге әкесі мен шешесі жағынан. Егер мұра қалдырушының өлімінен кейін әкесі немесе шешесі жалғыз қалып қойса және жақын туысқандары (мысалы шешесі жағынан әкесі және апасы), мұрагерге шақырылса (мысалы әкесі жағынан ағасы, шешесі жағынан ағалары).

Барлық жақындары бірдей дәрежедегі туысқандары бірдей үлесті мұра алады кейбір жағдайларда әкесімен шешесі жағына мұрагерлік мүлік бөлінеді. Егер әке-шешесі мұрагерліке шақырылса, сонымен қатар мұра қалдырушының ағасы мен тәтесі, әр ата-аналардың мүлікке ¼ құқығы бар, ал қалған мүлік ағасы мен тәтесіне теңдей бөлінеді сандық сипат бойынша екеуінің ұғымы әрқалай, яғни сол Қазақстанда сипатқа ие.

Англо-Американдық жүйесінде құқық (міндетті орнатушы топ) құжат, соттық прецедент атқаратын рөлі, реттеу мұрагерлік қатынаста заң үлкен рөл атқарады. Англияда 1837 жылы Өсиет туралы заң қабылданды, кейінірек 1925 жылы әкімшілік (заң қабылданды), мұра туралы заң , 1952ж мұрагерлік тұлға туралы заң, және қалдырмаған өсиет, 1975 жылы  мұра туралы заң қабылданған.

Англиядағы құрамы келесі жақын туысқандары біразы ерекшеленеді. Сәйкестік құрамына қарамастан, Француз заңнамасында қарастырылған. Біріншіден мұрагер мұра қалдырушының ( зардап шеккен) жұбайы болып табылады. Оған тәуелді болатын мұраның бөлігі мұра қалдырушының жақын туысқандары бар немесе жоқ деп есептеп жұбайы болмаған жағдайда ағылшын заннамасы мұрагерге келесі бекітіліммен шақырылады 1) жақындары, 2) ата-анасы, 3) толық қанды бауыры және әпкесі, 4) толық қанбаған ағасы мен әпкесі, 5) атасы мен апасы, 6) толық қанбаған ағасы мен тәтесі, 7) толық қанды ағасы мен тәтесі.

Жұбайы әрқашан мұрагерге құқылы, мұра қалдырушы болмай қалған жағдайда белгіленген жақын туысқандары, 1925 жылы  меншік заннамасымен орнатылды.

Мұрагерлік жылжымайтын мүлік занына сәйкес өсиет жағымсыз болып келеді. 1952 жылы, мұрагерлер келесі класпен, егер жұбайы және жақын туысқандар жоқ  болған жағдайда, шақырылуы мүмкін. Жақын жұбайы енгізілген ақшалай соммасын алуға құқылы, лордконцеляр мөлшері бойынша бекітіледі. Осыдан басқа, ол өмір бойы пайдаланады. Мұра қалдырушының қалған жарты мүлкін, өмір бойы пайдалануына болады, қарыздарынан ерік. Басқа мүліктін жартысы мұра қалдырушының жақын туысқандарына балаларына немесе немерелеріне өтеді. Егер жақындары кәмелет жасқа толмаған болса, оларға арналған мүліктің жартысы заң негізі бойынша жеке сенімділік, осындай жағдайда олар бенефициант болып қалады.

Егер мұрақалдырушының жақын туысқандары жоқ болса, бірақ ата- анасымен, аға-әпкесі болғанда, яғни жұбайы енгізілген ақшалай сомасына үлкен мөлшерде үлкен мөлшерде алуға құқылы. Оған қарамастан, ал мұраның қалған жеке құқықты алады. Басқа жарты бөлігін мұраның осындай жағдайында  , онда братына және әпкесіне  беріледі.

Қарастырылған екі жақтың жағдайында жұбайы сондай-ақ  арналған ерекше құқығының үй жабдықтарының затына ие бола алады.

Егер мұра қалдырушының жоғарыда айтып кеткеніміздей туысқандары жоқ болса , онда барлық мүлкі жұбайына қалады.

Кәмелет жасқа толғандар және ата-анасына мұра қалдырурушы мүлікті жекеменшікке алады, басқа қойған ол сенімді меншікке ие.

Жұбайының институты Францияда үлкен рөл атқарады, оның қүұықтық мұрагері едәуір кем блады, Англиядағы жұбайына қарағанда.

Куәгерлік сипаттау тиісті заң шығару, жұбайы бірде-бір, дәрежеде формальді қосылмаған мұраға кіруі мүмкін. Егер мұрагер көбірек едәуір улкен дәрежелердің бірі ол ата-анасынан, онда жұбайы жекеменшік жарты мұрагерлік мүлікке ие болады.

Германияда заң парантелла санын шектемейді және мұрагерлер келесі кезекпен мұрагерлікке шақырылады:

1-ші парантелла – мұра қалдырушының жақын адамдары;

2-ші парантелла – ата-анасы және олардың жақындары;

3-ші парантелла – арғы атасы-әжесі және олардың жақындары;

4-ші парантелла – әкесінің арғы атасы-әжесі және олардың жақындары;

Әрбір парантелла мұраға алдыңғы парантелланың туысқандары болмаған жағдайда шақырылады. Мұра қалдырушының жұбайы 1-ші, 2-ші, 3-ші парантелланың туысқандарымен бірге мұраланады. Анасы  мен әкесіне қатысты некесіз туылған бала, некелі туылған баламен тең құқықта болады.

АҚШ-та әрбір штаттың құзыретіне қатысты мұрагерлік заң қабылданған. Бұл елде бірыңғай федералдық нормативтік акт жоқ, сондықтан әр штаттың заңнамасы айтарлықтай өзгеше. Мысалы, Луизиана штатында Француз АК-і әрекет етеді. Қазіргі таңда АҚШ-та мұрагерлік заңды бірыңғайлау шаралары қабылдануда.

АҚШ-тың мұрагерлік заңы Англия заңнамасымен аналогиялық ұқсас., яғни көптеген штаттарда бұрынғы жұбай мұраға қатысты артықшылықтарға ие. Мысалы, Нью-Йорк заңы бойынша, бұрынғы жұбай 2000 доллар алуға, сондай-ақ қалған мүліктің 1/3 бөлігін иемденуге құқылы. Егер бұрынғы жұбайының бір баласы болса, онда оның үлесі мүліктің ½ бөлігіне дейін көбейеді. Ал, егер мұра қалдырушының жақын туысқандары мүлдем болмаса, бірақ ата-анасы тірі болса, онда бұрынғы жұбай 25000 доллар немесе қалған мүліктің ½ үлесін алады.

Қалған штаттарда өсиеттік билік ету қағидасы мынандай сипатта болады: бұрынғы жұбайдың тек үлесінің көлемі өзгереді.

Егер бұрынғы жұбайы болмаса, онда бірінші кезекте жақын адамдары, сосын ата-анасы және алыс туысқандары мұраланады.

Заңды мұрагерлердің қатары бірнеше ерекшеліктермен(Канзас және Вайолинг штаттарында) Қазақстанға қарағанда шектелмейді.

Енді Қазақстан Республикасы-ның заңды мұрагерлерінің тобына тоқтасақ.Бұрын әрекет еткен ҚазССР АК сәйкес заңды мұрагерлердің 3 кезегін орнатқан. Кейін қабылданған АК сәйкес  заңды мұрагерлердің қатары алтыға дейін көбейді. Осы жағдайға заңгерлер өз ойларын білдірді. Ю.К Толстойдың ойынша, заңды мұрагерлердің қатарын шексіз көбейтудің қажеті жоқ:яғни, ұзақ туысқандықты орнату өте қиын және мүмкін емес және бұл қатынастар шиелініске алып келуі мүмкін.

Заңды мұрагерлік кезінде негізгі 2 сауал туындайды: кім заңды мұрагер болуы мүмкін және мұрагер қандай ретте мұрагерлікке шақырылады.

2007 жылы 12 қаңтарда Қазақстан Республикасы АК өзгертулер енгізу туралы Қазақстан Республикасы заңы қабылданды. Өзгертулер 2007 жылы 3 ақпанда басып шығарылған күннен бастап әрекет ете бастады. Осы заңға сәйкес заңды мұрагерлерді мұрагерлікке шақырылу реті өзгертілді, сонымен қатар заңды мұрагерлердің қатарына бірнеше тұлғалардың категориясы енгізілді.

Сонымен қазіргі таңда заңды тұлғаларға мыналар жатады.

– мұра қалдырушының балалары, соның ішінде өлімінен кейін туылған баласы, жұбайы, ата-анасы.

– толыққанды немесе толыққанды емес ағалары мен әпкелері, ата-әжесі.

– туған ағасы және жеңгесі.

– арғы атасы мен әжесі.

– туған жиендерінің балары және атасы- әжесінің бауырлары.

– немерелерінің балалары және ағасы мен тәтесінің балалары.

– өгей ағасы мен әпкесі, өгей әкесі мен шешесі.

5.Мүліктің иесіз қалғандығының ұғымы және тану жағдайлары

Мүлік иесіз бұл ҚР АК-ға және заң шығаруға тән. Көбінесе авторлар өзінің жұмысына мүлік иесіз терминді қолданады. Сонымен қатар, мүлік иесіз АҚ- да негізгі болып табылады;

Мұрагердің заң бойынша болмауыжәне өсиет бойынша болмауы.
Лайықсыз мұрагердің мұрасын жою.
Мұрагердің бүкіл мұрадан бастартуы.
Мұрагердің болмауы бойынша ,бұл бірде-бір мұрагердің тірі болмаған жағдайдағы заң бойынша

1061–1064-баптардың ішінде айталып кеткенде қайтыс болған азаматтық мүлкі болмаса мүмкін, егер ол некеге отырғанында, балалар болмаған жағдайда, ағасы және әпкесі. Мұрагердің өсиет бойынша  болмауы. Мүлік иесіз қалған мұраның тергеуі болмауы, мұрагерлердің өсиетпен болуы мүмкін. Өсиеттің ашылуына, өсиеттің құрамына мұрагердің белгілеуі бойынша өсиеттің құрамына кірмейді мұра қалдырушының өлімі мұрагердің өлімін алдында бір жағдайда ғана, заңгерлік салдар мойындайды. Бірінші бөлімінің 1048-бабында ҚР АК-де  басқада жағдайлар қарастырылған.

Бүкіл мұрагердің мұрадан бас тартуы. Барлық жерде көп көңіл аударуымыз керек,мұрагердің бар болуы заң бойынша,яғни өсиетпен де болуы, мұраны қабылдау бір мұрагер мүлік иесіз қалған жағдайда әкеп соқпайды. Мұраның бір бөлігі мұрагер болып саналады, мүлік иесіз қалғанда мемлекетке кетпейді, мұрагердің қолына түседі, мұра шақырылған тәртіпке мұралық үлес сай болады.

(1079-бабында ҚР АК) көрсетілген бап мына дауларды шешеді; мұра бойынша заң орын алама, мүліктің жартысы заң бойынша мұрагерлерге түседі ме, егер өсиет бойынша мұрагер – мұрагер өсиет бойынша. Бұл жалпы ереже, бұлардан тыс. Олар; 1) егер мұрагерге қайтарылған, аталынған мұрагер  2) мұрагердің қайтарынуы белгілі бір тұлғаға пайда болады 3) кейбір жағдайларда мұраның заң бойынша болмауы құштарлықтай мұраның мұрагерлікке шақырылады.

Келесі сұрақ біздің көрсетуіміз бойынша ол осылай аталады; иесіз қалған мүлік белгілі бір бөлігі болып табылады.

В. И. Серебровский дұрыс ойламаған болуы мүмкін  мұрагерлік мүлік бөлімі ол тек қана мүлік иесіз қалған жағдайда. Егер мұрақалдырушы бөтен тұлғаға өсиет қалдырса, мұрагерлер заң бойынша болуы тиіс, мұрагерлік  мүліктің жартысы мүлік иесіз болып саналуы керек. (433-бап бойынша  РСФСР АК) мына келтірілген мысал бөтен тұлғаға өсиет қалдырушы (болып табылады) бөліктің мұрагерлік мүлкі болып табылады.

Сондықтан қарастырылған уақыт жағдайы болуы мүмкін, жалпы жеке мемлекет және азаматтың мұрагерлік мүлкі. Өсиет құрастырылған мұрагердің біреуі заң бойынша мүліктен нақты пайда көреді , мұрақалдырушының нақты сол бөлігі оған өтіп, ол қалған бөлігін басқа мұрагерге заң бойынша жалпы негіздеме және олардың санына, яғни  берілген мұрагердін заң бойынша.

Сондай негізбен, бөлінген иесіз қалған мүлік анықтай алмаған тағдырын берілген жолмен оның мұрагеріне сонымен қатар қолданылған тікелей немесе ұқсастық норма бірінші бөлігі 433- бабы ( ГК РСФСР) үлес атауы.

Қазақстан Республикасының азаматтық кодексінің 1083-бабы  бұл сұрақтарға жауап бермейді. Құқық доктринасы осындай ұстанымда ұсталынып отырады; Қазақстанда барлық  мұра иесіз қалған бола алмайды тек қана оның бөлігі  өсиетпен ұсталмаған жағдайларда. Егер заң бойынша мұрагер болмаса.

6. Иесіз қалған мүліктің  мемлекетке өтуі және заңи негізгі өтуі.

Иесіз қалған мүлік қазынаға түседі. Мемлекеттік қазына қаласымен, шіркеумен, және губернатормен бөледі.

Дамыған құқықта мына ереже әрекет етеді; in legitimus hereditatibus succusion non est. Егер осындай тұлғалар мұрагерден бас тартса немесе қайтыс болғанда, оны алып үлгермеген жағдайда, мұра иесіз қалғаны мойындалған, ал бұрыңғы заңнамада иесіз деп аталған. Юстиниан жүйелік мұра бойынша заңын жеңілдетті, болмаған жағдайда мұрагерлік мүлік өлген деп иесіз қалған және енгізілген, кейбір жағдайларда монастырларға және шіркеуге және тағы басқаларға жатады.

Ресейдің әдеттегі құқығы бойынша иесіздік өте сирек кездеседі: мұра қалдырушының туысқандары болмаған жағдайда, онда мүлік оның ең жақын адамына қалдырылады. Иесіз қалған мүлік жариялық ақшаға сатылу жолымен, бейбіт капиталға айналады, ал кей жағдайларда толығымен немесе жартылай шіркеу пайдасына түседі.

Поляк хандығының губерниясында иесіз мүлік тек мемлекет пайдасына шешілген.

16-17 ғғ. Ресейде иесіз қалған мүлікке, мүліктік құқықты тек шіркеу иемденді, яғни балалары жоқ адам өзінің өлімінен кейінгі мүлігін монастырға өтеп, оның рухы мәңгі сақталуын қалаған. Алыс туысқандары және қазына оның мүлкін шіркеуден сатып алып отырған. 17 ғ. соңынан бастап мемлекеттің иесіз қалған мүлікке құқығы орнатылды. Иесіз мүлік мемлекеттің меншігіне қазына ретінде және қоғамдық одақ немесе қайырымдылық мекемелеріне беріліп отырды. Кейбір жағдайларда иесіз қалған жылжитын мүліктер қалалық жерге байланысты, қала меншігіне өтті.

Жаңа заңнамаларда мұрагерлік мүліктің мемлекет меншігіне өту жолдарын азайту ұстанымдары қарастырылуда. М. Бруноның айтуынша: «қазіргі қоғамда алыс туысқандарды мұраға шексіз шақырылуына дәлел табу қиын. Яғни қайтыс болған адам өзінің мүлкін басқа алыс туысқанына қалдыруын қалауы мүмкін».

Егер мұра қалдырушы мұрагерді тағайындамай қайтыс болса, онда мүлік мемлекетке өтеді және ол әмбебаптық сипатқа ие. Мәселе – құқықтық табиғатын анықтауда. Мүлік мұрагерлік құқық негізі бойынша мемлекет меншігіне өтеді немесе мемлекет мүлікті өзіндік етіп алады.

Францияда шетел азаматының мүлкі жариялық тәртіппен мемлекет меншігіне өтеді. Яғни Францияда орналасқан иесіз мүлікті шет мемлекет билеп алмауы үшін.

Алжир АК 773-бабында иесіз қалған мүліктік режим нормасы қамтылған, яғни ол мүлік – мемлекет меншігіне жатады. Осындай жолмен мемлекет иесіз қалған мүлікті мұрагер ретінде емес, керісінше Алжир аумағында әрекет етуші заңның күшімен иемденеді.

Иесіз сияқты, оккупация құқығында, иесіз қалған мүлік АҚШ, Австрия, Англия қазыналарына өтеді. Англия мұрагерлік статуттың категорияларын пайдаланады және иесіз қалған мүліктің мемлекетке өтуінің жалпы тұжырымдамасы оккупация теориясына негізделеді. Ағылшын тәжірибесіне және доктринасына сәйкес, жылжитын мүліктен тұратын иесіз қалған мүлік, егер тұлға сол елде қайтыс болса, онда мұра сол мемлекетке беріледі. Егер осы заң бойынша, мемлекеттің иесіз қалған мүлікке құқығы мұрагерлік құқыққа сәйкес келсе, онда мемлекет мұраны мұрагер ретінде қабылдай алады, ал егер осы заңға сәйкес мүлік иесіз деп танылса, онда ол британдық қазынаға түседі.

Бельгия, Италия, Испания, Швейцария, Германия соттары керісінше, мұрагерлік статутты қолданылады: шет мемлекет иесіз қалған мүлікті мұрагер ретінде иемденеді.

Сонан соң автор былай деп жазады: «Мұрагерлік құқық пен «оккупация» құқығы арасындағы айырмашылық, яғни мұрагерлік құқық бойынша мүлік мемлекет меншігіне өтеді, ал «оккупация» құқығына сәйкес, мүлік қай территорияда болса, онда сол мемлекетке тиесілі болады».

Мемлекет меншігіне өтетін иесіз қалған мүлікпен иесіз заттың арасында бірнеше ұқсастықтар бар екені даусыз. Меншік иесі жоқ немесе меншік иесі белгісіз зат не меншік иесі оның меншік құқығынан бас тартқан зат иесіз болып табылады. (АК 242-бап 1-т). Мұраның құрамына заттарға қатысты тек бір белгі сақталады: зат мұра қалдырушы қайтыс болған жағдайда меншік иесімен иемденбейді.

Мұра ашылған уақытынан бастап және мұрагерлерді қабылданған уақытқа дейін мұрагерлік мүлік уақытша иесіз болады. Ол, заңды мұрагерлікпен немесе өсиет бойынша мұрагерлерді қабылданған сәттеп бастап жойылады. Иесіз мұрагерлік мүліктің мемлекет меншігімен өтуімен, мүліктің иесіз қалды деп тануға жол берілген жағдайлар жойылады.

Иесіздіктің жойылуы мұра ашылу сәттеріне кері күшпен жүреді. Мемлекет мүлікті тиісті тұлғалардың билеп алуына нақты мүмкіншіліктер жаратып беру арқылы мұрагерлік мүліктің иесіз қалуына жол бермеуге тырысады. Бұл мақсаттар мұраны қорғау шараларына қолданылады, бірақ мүліктің тағдырын анықтамай, иесіз мүлікті қорғау мүмкін емес.

Мұрагерлік мүліктің заңды мұрагерлерге немесе өсиеттегі мұрагерлерге өтуі үшін мүмкіншіліктер және құқықтық негіздер құрылған сәтте – иесіздік нормасы шегінеді. Иесіздік нормасы – ерекшенорма болып табылады.

Испанияда соңғы домицилиді иемденуші испан азаматшасы Эльвира Мальдонадо (Elvira Maldonado) туысқандарына өсиет қалдырмай қайтыс болды. Испан заңы бойынша, мүлік испан мемлекетіне өтті. Испания Ағылшын соттарына Англияда орналасқан құнды қағаздардан тұратын мұраға өкілеттік беруге талап қойды. Ол талап мынандай жолмен қанағаттандырады, яғни мемлекет басқа мемлекетке иесіз қалған мүлікке құқылы болып табылады. Бұл шешім – Divorce And Admission  of The High Court  сотымен шығарылды және аппеляциялық сот осы шешіммен келісті.

Пысықтау сауалдары:

1. Мұра дегеніміз не?

2. Мемлекет мұрагер ретінде бола алама?

3. Мұрагерлік қатынастарға байланысты коллизиялық нормалар қолдануы.

17-тарау. Халықаралық коммерциялық арбитраждың құқықтық жағдайы

1.Халықаралық коммерциялық арбитраждың түсінігі мен түрлері

Халықаралық шаруашылық қызметтің қатысушылары арасындағы даулардың пайда болуы таңғаларлық жайт емес. Тараптар міндеттемелердің тиісті дәрежедегі орындалуын қамтамасыз етуге тырысса да, міндеттемелерді орындамау орын алуы мүмкін. Ол кезде өзіне қатысты міндеттеме орындалмаған тарап барабар өтемақы алуға тырысады. Мұндай жағдайларда, көптеген елдерде жәбірленуші тараптың мүдделерін қамтамасыз ететін және бұзылған құқықтарын қалпына келтіруге кепіл беретін дамыған ұлттық сот және құқықтық жүйелер бар.

Халықаралық аяда Г.К. Дмитриеваның пікірінше, халықаралық кәсіпкерлік  кең көлемді және тұрақсыз кеңістікте дамиды.  Көптеген елдермен бекітілмеген және сауда мен басқа шаруашылық қызметтің шектеулі аяларында қолданылатын бірнеше конвенциялардан басқа, коммерциялық дауларды шешу тәртібін реттейтін құжаттар жоқтың қасы болатын. 

Осындай жағдайларда халықаралық коммерциялық дауларды қарайтын арнайы, ерекше механизм қалыптасты және ол «халықаралық коммерциялық арбитраж» деген атқа ие болды. Тараптар еркімен құрылған арбитраж шартты түсіндіру және орындау мәселелеріне байланысты дауларды жалпы құзыреті бар соттардың қарауынан алады. 

 «Халықаралық коммерциялық арбитраж» термині келесідей жағдайларда: біріншіден, коммерциялық дауларды қараудың механизмі ретінде, екіншіден, осындай дауларды қарау үшін құрылған органды белгілеу үшін, үшіншіден, нақты дауды шешетін төрешілердің құрамын анықтау үшін қолданылады. Соңғы екі жағдайларда қосымша «арбитраждық сот» терминін қолданады. «Арбитраждық сотпен» «аралық сот» терминдері тең мағыналығы. Әр түрлі мемлекеттердің ұйымдары мен фирмалары арасындағы сауда және басқа экономикалық қатынастар саласындағы пайда болатын дауларды қарайтын аралық соттардан халықаралық құқықтың субъектілері болып табылатын мемлекеттер арасындағы дауларды шешетін аралық соттарды айыру керек. Сонымен қатар, шетелдік элементпен күрделенген құқықтық қатынастарға байланысты дауларды қарайтын аралық соттарды мемлекет ішіндегі шаруашылық ұйымдары арасындағы дауларды шешетін аралық соттардан айыру қажет.
Мысалы,  «РФ сот жүйесі туралы» Федералды Конституциялық заңына сәйкес,  Ресейдің сот жүйесіне РФ Жоғарғы Арбитраждық соты, округтердің федералды арбитраждық соттары, РФ субъектілерінің арбитраждық соттары федералды арбитраждық соттардың жүйесін құрайды. Бұл соттар негізінен мемлекет ішіндегі шаруашылық ұйымдары арасындағы дауларды шешу үшін құрылған.

Халықаралық коммерциялық арбитраж- тұрақты әрекет ететін немесе белгілі бір іске байланысты құрылған, негізгі мақсаты халықаралық коммерциялық дауды белгілі іс жүргізу нысанында тараптарға міндетті болатын шешімді шығару арқылы мәні бойынша қарайтын аралық сот болып табылады. Арбитраждың мәні оның аралық табиғатында жатыр, яғни дауласушы тараптардың келісімі негізінде құрылады және олардың тікелей қатысуымен және бақылауында болады. Мұндайда арбитраж соттары қандай да бір мемлекеттің сот жүйесі органдарын білдіретін мемлекеттік соттарға қарама-қарсы институт болып табылады. Халықаралық коммерциялық арбитраж коммерциялық сипаты бар дауларды шешеді, яғни азаматтық-құқықтық және сауда мәмілелерінен сондай-ақ шетелдік элементпен күрделенген қатынастардан туындайды.

Арбитраждың халықаралық жеке құқық ғылымындағы құқықтық табиғаты туралы және оның юрисдикциялық органдар жүйесіндегі алатын орны туралы көп пікір айтылды. Осы мәселеге байланысты Ануфриева Л.П. 3 көзқарасты айырып  көрсетеді: 

1) Шарттық  концепция. Ол бойынша дауды арбитраждың шешуі негізіндегі арбитраждық келісім азаматтық-құқықтық шарт болып табылады. Мұндай шарттың пәні ретінде тараптардың арбитраж түрін, арбитраждық іс қараудың орны мен уақытын таңдау және арбитраждық іс қараудың тәртібін анықтау, төрешілердің қолданылуға тиіс материалдық құқықты таңдау болып табылады. Арбитраждық келісімнің негізінде тараптардың дауды арбитраждың қарауына беру еркі жататындықтан, мұндай келісімнің шарттық сипаты арбитраждың шарттық табиғатын анықтайды. Материалдық сипаттағы элементтері бар және материалдық құқықпен реттелінетін арбитраждық келісімнің өзін азаматтық-құқықтық шарт ретінде тану, шетелдік құқықты қолданудың алғышарты болып табылатын коллизиялық мәселенің қойылу мүмкіндігі туралы айтуға (мысалы, арбитраждық келісімнің нысаны туралы, оның жарамсыздық негіздері т.б.) негіз береді.

2) Процессуалдық концепция. Бұл концепция негізінде арбитражды мемлекет атынан сот әділдігін жүзеге асырудың ерекше нысаны ретінде тану мәселесі жатыр. Мұндағы арбитраждық келісім процессуалдық сипаттағы келісім ретінде ғана қарастырылады, оның негізгі мақсаты дауды мемлекеттік соттың құзыретінен алу. Бұл концепцияны ұстанушылардың ойынша, арбитраждық іс жүргізудегі бірқатар мәселелер мемлекеттік сот органдарының қатысуымен ғана шешіле алады. Мысалы, арбитраждық келісімді жарамды деп тану, арбитраждық шешімді тану мен орындауды жүзеге асыру және т.б. Мұндай мәселелерді шешу кезінде арбитраждық іс жүргізу қай елдің аумағында жүргізілсе, сол елдің құқығы немесе сотқа тиісті өтініштер жасалынған елдің құқығы қолданылады. Жоғарыда айтылған әрекеттерді процессуалдық әрекеттер ретінде саралау, тәжірибе жүзінде шетелдік құқықты емес, ішкімемлекеттік  (ұлттық) құқықты қолдануды көздейді. 

3) Аралас концепция. Ол бойынша арбитраж материалдық-құқықтық және процессуалдық-құқықтық элементтерден тұратын жеке, дербес институт ретінде қарастырылады. Арбитраждық іс  жүргізіліп жатқан елдің құқығымен бірге, тиісті коллизиялық-құқықтық норма сілтейтін шетелдік құқықты қолдануға да мүмкіндік береді. Арбитраждық сотпен мемлекеттік соттың өзара қатынасы туралы мәселелер (мысалы, қамтамасыз ету шараларын қолдану, төрелік шешімді орындау) арбитраждық іс жүргізіліп жатқан елдің процессуалдық құқығы негізінде немесе арбитраждық шешімнің орындалуын  сұрап жатқан елдің құқығы негізінде шешіледі.

Халықаралық коммерциялық арбитражды халықаралық жария құқықтың нормаларымен көзделген мемлекеттердің арасындағы шаруашылық дауларды қарау механизмінен айыра білу керек, мысалы БҰҰ Халықаралық Соты, Аралық Соттың Тұрақты Палатасы т.б. шеңберінде. Мемлекетаралық дауларды шешетін халықаралық-құқықтық институттарға қарағанда, халықаралық коммерциялық арбитраж дегеніміз жеке тұлғалар (жеке және заңды тұлғалар) арасындағы коммерциялық дауларды, яғни жеке құқықтық дауларды қарау механизмі болып табылады. Даудың тарабы ретінде мемлекет те шығуы мүмкін, бірақ дау мәні бойынша жеке құқықтық және даудың екінші тарабы ретінде жеке немесе заңды тұлғалар қатысады.

 Арбитраждық соттардың түрлері келесі белгілер бойынша сараланады:

1) реттеу пәні бойынша:

а) халықаралық құқық субъектілері арасындағы дауларды қарайтын халықаралық арбитраж;

ә) кәсіпкерлер, ұйымдар, фирмалар арасындағы сауда және басқа экономикалық қатынастардан туындайтын дауларды шешетін коммерциялық арбитраж соттары.

2) әрекет ету мерзімі бойынша:

а) нақты дауды қарау үшін құрылған «ad-hoc» арбитраждық соттары;

ә) тұрақты негізде жұмыс істейтін (институционалды) арбитраждық соттар.

3) құзырет шеңберінде:

а) құқық мәселелерін шешуге құзыретті арбитраждық соттар;

ә) техникалық мәселелерге байланысты құрылатын арбитраждық соттар.

Халықаралық тәжірибеде арбитраждық соттардың екі түрі белгілі: ad-hoc (нақты дауды шешу үшін құрылған) арбитраж соттары және институционалды арбитраж соттары. Институционалды немесе тұрақты негізде жұмыс істейтін арбитраж соттары ұлттық сауда (сауда өнеркәсіптік) палаталары, биржалар, ұйымдар және кез- келген бірлестіктер негізінде құрылады. Институционалды арбитражға  әкімшілік-техникалық, кеңес беру және бақылау функцияларын орындайтын және даудың шешуіне қатыспайтын тұрақты түрде жұмыс жасайтын органның болуы, құрылуы туралы ереженің ( жарғы) және арбитраждық іс жүргізудің ережелерін белгілейтін регламенттің болуы, тараптар төрешілерді таңдайтын төрешілер тізімінің болуы тән. 

Нақты дауды шешу үшін (ad-hoc) тараптардың арнайы келісімімен құрылған арбитраждық соттарды, құзыретін анықтайтын және функцияларын реттейтін актілер негізінде құрылатын халықаралық соттардан айыра білу керек. Ad-hoc арбитраждық соттары нақты дауды қарау үшін тараптармен құрылады және іс жүргізу мен шешім шығарудан кейін ол өз жұмысын тоқтатады. Тараптар арбитраждық іс жүргізу орнын таңдайды, төрешілерді таңдаумен арбитраждық процедура ережелерін белгілейді. Тараптар дауды шешу рәсімдерін таңдауда шексіз еркін қолдануға құқылы. Тараптар рәсімді нақтылап келісуге немесе кез-келген институционалды арбитраж сотының регламентін негізге алуға болады. Немесе арнайы ad-hoc арбитраждық соттары үшін халықаралық ұйымдармен жасалынған үлгі (типовой) арбитраж регламенттерінің біреуін таңдауға келісуі мүмкін. 

БҰҰ-ның шеңберінде құрылған үш арбитраждық регламент бар: 1966 жылы Еуропа үшін БҰҰ Экономикалық комиссияның Арбитраждық Регламенті, 1966 жылы Азия мен Таяу Шығыс елдері үшін БҰҰ Экономикалық комиссияның Халықаралық коммерциялық арбитраж ережелері және 1976 жылы ЮНСИТРАЛ Арбитраждық регламенті. Осылардың барлығының қосымша сипаты бар және тараптар өз келісімдерінде осы ережелерге сілтеме жасалынғаннан кейін ғана қолданылады. Сонымен қатар тараптар регламент ережелеріне өзгертулер жасау туралы келісуге құқылы. Тәжірибе көрсеткендей, ad-hoc арбитраждық соттарын қолдану істің нақты жағдайларына байланысты даулар бойынша сәтті болады: тауардың сапасы, бағасын анықтау және  т.б. істер бойынша. Мұндай істер тез және тиімді шешіледі. Бірақ қиын және даулы келіспеушіліктер, әсіресе қандай құқық қолдану мәселелері туған кезде арбитраждық соттың мұндай түрін қолдану тараптардың сенімсіздігіне алып келуі мүмкін, ал ол өз кезегінде тараптарды қанағаттандырмайтын шешімнің шығарылуына септігін тигізеді. Қиын істерді қарау кезінде иституционалды арбитраждық соттарына жүгіну дұрысырақ болады. 

Қазіргі таңда тұрақты түрде жұмыс жасайтын арбитраждық соттардың саны артуда. Жүзден аса халықаралық коммерциялық арбитраж соттары бар, олардың ішіндегі ең танымалдары Халықаралық сауда палатасының Арбитраждық соты (Париж), Лондондағы халықаралық арбитраждық сот, Американдық арбитраждық ассоциациясы (Нью-Йорк), Стокгольмдағы сауда палатасының Арбитраждық институты.  

Тұрақты және нақты дауды шешу үшін құрылған арбитраж соттарының артықшылықтары және кемшіліктері бар. Институционалды арбитраж соттары үшін тән жағымды жақтары :

– регламенттің болуы және істі арбитраждық іс жүргізудің сатылары арқылы өткізетін әкімшілік аппараттың болуы;

– басқа елдердің аумағында арбитраждық шешімді тану мен орындауда маңызды рөл атқаратын арбитраждық соттың беделі; 

– институционалды арбитраждың орны туралы регламентте және ұлттық заңнамада көрсетілуі, ал ол өз кезегінде сол елде арбитраждық шешімнің күшін жою мүмкіндігін азайтады. 

Кейбір арбитраждық соттардың атауында олардың халықаралық сипатқа тән болуы көрсетілсе де, арбитраждық соттың өзінің ұлттық сипаты бар. Арбитраждық соттың халықаралық сипаты оның қарап жатқан даудың сипатына байланысты анықталады. Тұрақты түрде жұмыс жасайтын арбитраждық ұйымның шеңберінде дауды қарайтын арбитраж соттары «тұрақты жұмыс істейтін» немесе «институционалды» деп анықталады, бірақ бұл атау тараптарды арбитраждың тұрақты түрде жұмыс жасайтын органы бар деген жалған  қорытындыға әкелмеу керек. Дау пайда болған кезде, ол нақты істі қарау үшін арнайы құрылатын және шешім шығарылғаннан кейін өз жұмысын тоқтататын төрешілер құрамымен қаралады. Тараптар арасындағы пайда болатын дауды тұрақты негізде жұмыс істейтін арбитраждың қарауына беру туралы келісіммен тараптар тікелей өздері арасында іс жүргізушілік мәселелерді келісудің орнына өздері таңдаған институционалды соттың дау қарау туралы ережелерін ұстануға келіседі, яғни тараптар  заң бойынша оларға дербес шешуге  құқығы берілген ұйымдастырушылық мәселелерді осы мекемеге тапсырады. Сонымен, тұрақты түрде жұмыс жасайтын арбитраждық сот- бұл шартты атау, ол тараптар келісімімен нақты дауды шешу мен іс жүргізуді ұйымдастыру үшін арбитраждық соттың құрамын қалыптастыру тапсырылған ұйым немесе мекемені белгілеу үшін қолданылады.  

Ad-hoc төрелік соттарына тән белгілер:

– іс жүргізу ережелерін таңдау мен арбитраждың жұмысын ұйымдастырудағы басқа да мәселелерді шешу кезіндегі тараптардың барынша еркіндігі;

– дауды қарауға азырақ мерзімнің жұмсалуы;

– іс жүргізудің арзандылығы, әкімшілік шығындар мейлінше төмендетілген, негізгі шығындар- төрешілер қаламақысы (гонорар).

Бірақ, аd-hoc арбитраждық соттарының кемшіліктері де бар. Оларға: оны ұйымдастырудағы елеулі қиыншылықтар мен төрелік ескертпенің мұқият әрі  толық жасалу қажеттілігі. Бұл кемшіліктер, егер тараптар арбитраждың осы түріне арнайы жасалынған 1976 ж. ЮНСИТРАЛ Арбитраждық регламентін қолданса жойылады. ЮНСИТРАЛ регламенті барынша толық жасалынған арбитраждық регламенттің бірі болып табылады. Көптеген тұрақты түрде жұмыс істейтін арбитраж соттары өздерінің регламенттерін жасағанда оның ережелерін ескерді. Аd-hoc төрелік сотының құзыретін көздейтін барынша толық ескертпенің жасалуынан тараптарды ЮНСИТРАЛ шеңберіндегі үлгі ескертпенің қолдануы босатады. 

Халықаралық коммерциялық арбитраж түсінігіндегі «халықаралық» термині шартты болып табылады. Аралық соттарға байланысты «халықаралық» сөзі ұлттық, ішкі дауларды қарайтын ұлттық аралық соттармен (domestic arbitration) бір мемлекеттің аумағы шеңберінен асатын дауларды қарайтын арбитраждық соттардан айыру үшін қолданылады. Батыста мұндай институт кей кездері трансұлттық арбитраж деп аталады. 

Арбитраждың барлығы дерлік, кейбір ерекше жағдайлардан басқа, ұлттық арбитраждық соттары болып табылады, өйткені ол нақты мемлекеттің ішінде орналасқан, дербес заңды тұлға ретінде тіркелген немесе қандай да бір ұйымның жанында жұмыс жасайтын, осылайша сол елдің ұлттық құқығына бағынышты болады. Бірақ, халықаралық коммерциялық арбитраж оның басқару органы орналасқан елдің заңнамасына заңды тұлға мәртебесіндегі ұйым ретінде немесе оның құрылымдық бөлімшесі, мысалы арбитраждық сауда палатасы, заңды тұлға, ұйым  жанында құрылса бағынады. Дауды қараудан түскен кірістерге салық салу, міндетті тіркеу, есептілік- осы мәселелерді реттеуде арбитраж  ішкі заңнамамен қиылысады.

Ішкі заңнаманың нормаларына келетін болсақ, Қазақстан Республикасы «Халықаралық коммерциялық төрелік» туралы Заңының кіріспесінде, «осы Заң халықаралық коммерциялық төреліктің Қазақстан Республикасы аумағындағы қызметі процесінде туындайтын қатынастарды, сондай-ақ халықаралық коммерциялық төреліктің шешімдерін Қазақстанда тану және орындау тәртібі мен талаптарын реттейді» деп анықталған. Айтылғаннан көрінетіндей, Қазақстан аумағындағы кез-келген халықаралық арбитраждың қызметі және оның шешімдерін тану мен орындауға қатысты мәселелер ол Қазақстан Республикасы аумағында немесе одан тыс жерлерде құрылғанына қарамастан біздің заңнамамен реттелінеді. Қазақстан Республикасы «Халықаралық коммерциялық төрелік» туралы Заңының 3-бабына сәйкес, «Қазақстан Республикасының халықаралық коммерциялық төрелік туралы заңнамасы Қазақстан Республикасының Конституциясына негізделеді және осы Заң мен Қазақстан Республикасының өзге де нормативтік құқықтық актілерінен тұрады. Егер Қазақстан Республикасы бекіткен халықаралық шартта осы Заң ережелерінен өзгеше ережелер белгіленсе, онда халықаралық шарттың ережелері қолданылады»1.
Арбитраждық сотты халықаралық ретінде тану үшін қолданылатын белгілер:

1)Тараптардың мемлекетке тиесілігі. Егер талапкер немесе жауапкер немесе екеуі де шетелдік заңды немесе жеке тұлғалар болса, дау және осы дауды қарайтын арбитраждық сотты халықаралық деп атауға болады. Арбитраждық сот құрылған ұйымның тіркеу орны мен талапкер мен жауапкердің тіркеу орындары сәйкес келмеу керек. Шетелдік қатысушылары бар дауды қарайтын арбитраж соты оның атауында «халықаралық» деген сөз болмаса да, ол халықаралық болып табылады. Мысалы, Стокгольм қаласындағы сауда палатасының Арбитраждық институты- танымал халықаралық арбитраждық сот, негізінен Шығыс- Батыс деп аталынатын тараптары ТМД, Батыс Европа, Канада және АҚШ елдерінің ұйымдары арасындағы дауларды шешеді. Қазақстанда тәуелсіздік алғанға дейін мұндай арбитраждық соттар болмайтын, тек 1993 ж. Қазақстан Республикасы Сауда-өнеркәсіптік палатасы жанындағы Арбитраждық комиссия мен «IUS» Құқықтық орталығының халықаралық аралық соты құрылады, одан басқа шетелдік жеке және заңды тұлғалары арасындағы дауларды қарайтын басқа да арбитраждық институттары құрыла бастайды.

Қазақстандық заңнамада арбитраждық сот ішкі немесе халықаралық сипатқа ие болғанда, арбитраждық іс жүргізу тараптарының ұлтына байланысты болатындығы туралы айтылады. Осылайша, Қазақстан Республикасы 2004 жылғы 28 желтоқсандағы  «Халықаралық коммерциялық төрелік» туралы Заңында анықталған (6 б. 4т. «Дауды төреліктің шешуіне беру»): «егер, тараптардың ең болмаса біреуі Қазақстан Республикасының резиденті емес болса, жеке тұлғалар, коммерциялық және өзге де ұйымдар арасындағы азаматтық- құқықтық шарттардан туындайтын даулар тараптардың келісімі бойынша төрелікке берілуі мүмкін».

Заң шығарушы халықаралық коммерциялық арбитраждың құзыретін анықтауда «резидент емес» деген термин қолданады, оның мазмұны республиканың бірнеше заңи актілерінде ашылады, мысалы «Салықтар мен бюджетке төленетін басқа да міндетті төлемдер туралы» 2001 ж. 12 маусымдағы Қазақстан Республикасы  Кодексінде, 2005 ж. 13 маусымдағы «Валюталық реттеу мен валюталық бақылау» туралы Қазақстан Республикасы Заңында бұл терминнің әр түрлі мағыналары беріледі. « Резидент емес»  деген терминді түсіндірудегі ұқсастық, жоғарыда көрсетілген  заңи актілердің кез-келгенімен қолданылмайды, өйткені бұл актілердің әрқайсысы ерекше қатынастарды реттейді, яғни «резидент» және «резидент емес» деген терминдер заң шығарушымен жалпы емес тар мағынада қолданылады.

«Резидент еместер» – олар, біріншіден қазақстандық домицилиі жоқ шетелдік тұлғалар мен азаматтығы жоқтар, сондай-ақ шетелде домицилий бар екендігін куәландыратын құжаты бар тиісті түрде тіркелген және тұрақты тұратын қазақстандық азаматтар, екіншіден шетелдік мемлекеттің заңына сәйкес құрылған (тіркелген) заңды тұлғалар мен олардың филиалдары және өкілдіктері, үшіншіден шетел мемлекеттерінің дипломатиялық, сауда және басқа ресми өкілдіктері, Қазақстан Республикасының аумағындағы халықаралық ұйымдар мен олардың өкілдіктері.

Егер арбитраждық сот Қазақстан Республикасы аумағында орналасса,2004 жылғы Заң халықаралық коммерциялық арбитражға қолданылады.Әр түрлі мемлекеттердің тараптары тартылған дауды қарайтын арбитраждың орны Қазақстан аумағынан тыс орналасса, қазақстандық заңнама үшін бұл халықаралық емес, шетелдік арбитраж және шетелдік арбитраждық келісім болады.

2) Даудың халықаралық сипаты. ХХ ғ. басында пайда болған француз доктринасына сәйкес, арбитраждың халықаралық сипаты даудың табиғатына байланысты анықталады. Осылайша, егер арбитражбен қаралатын дауда халықаралық сауда мүдделері көзделген болса,Францияның іс жүргізу Кодексіне сәйкес, (1492-бап) арбитраж халықаралық немесе трансұлттық болып саналады. Осылайша « Халықаралық сауда төрелігі» туралы ЮНСИТРАЛ Үлгі заңында берілген анықтамаға сәйкес, «сауда» терминін шарттық және шарттан тыс сауда сипатындағы барлық қатынастардан туындайтын мәселелерді қамтитындай кең мағынада түсіндіру керек. Сауда сипатындағы қатынастарға келесідей мәмілелер жатады ( олармен шектелмеген): тауарларды немесе қызметтерді жеткізу туралы кез келген сауда мәмілелері, факторингтік операциялар, лизинг, инжиниринг, өнеркәсіптік объектілердің құрылысы, лицензияларды сатып алу-сату, қаржыландыру, банкілік қызметтер, сақтандыру, тауарлармен жолаушыларды әуе, теңіз, темір жол және автомобиль жолдары арқылы тасымалдау. Яғни, арбитраж соттары кез келген дерлік сауда дауларын шешуге құқылы. 

Қазақстанда бұл мәселеге байланысты басқа жағдай қалыптасқан. Қазақстан Республикасының  «Халықаралық коммерциялық төрелік» туралы Заңының 6-бабына сәйкес,  Қазақстан Республикасы аумағында орналасқан халықаралық коммерциялық төреліктер азаматтық- құқықтық шарттардан  туындаған дауларды ғана шеше алады. Шарттан тыс даулар, солардың қатарында: меншік құқығымен т.б. заттық құқықтарды тануға байланысты даулар, деликттік құқықтық қатынастардан туындайтын даулар және кейбір басқа даулар қазақстандық төрелік соттардың құзыретіне жатпайды. Бірақ мұндай шектеулер ішкі аралық соттарға қатысты емес, ол туралы кейінірек ораламыз.

Франция заңнамасының талдауына келетін болсақ, Франция Республикасының Азаматтық Іс Жүргізу Кодексі Франция аумағында орналасқан немесе өткізілетін арбитраждық соттарға әрекет ететін ішкі арбитраждық соттарға қолданылатын ережелерден өзге ерекше құқықтық режим беріледі. 

1923 жылы Халықаралық коммерциялық арбитражды (осыдан кейін ІСС) бекіткен Париждегі Халықаралық сауда палатасы арбитраждың халықаралық сипатын анықтауда негізгі белгі ретінде дау табиғатын мақұлдады.

Бірақ, ІСС басында дауды халықаралық ретінде тек қана тараптары әр түрлі мемлекеттерден болса ғана анықтаса, 1927 жылы Халықаралық сауда палатасы ІСС регламентін дауға тартылған тараптар бір елге қатысты болса да, шетел элементі бар дауларды қосты. 1998 жылдың 1 қаңтарынан әрекет ететінІСС- дің регламентінде (1-бап, 1-пункт) халықаралық сипаты бар және іскерлік айналым аясында пайда болатын дауларды ІСС- дің арбитраждық регламентіне сәйкес, арбитраж соты арқылы шешу ІСС- дің негізгі мақсаты деп анықталған. Сонымен бірге, регламентке сәйкес ІСС тиісті құзырет беретін арбитраждық келісім болған жағдайда халықаралық сипаты жоқ іскерлік айналым аясындағы дауларды шешеді.

Осы жерде маңызды болатын нәрсе бұл ІСС регламентіндегі « халықаралық сипаты бар даулар» түсінігін ашу болып табылады. ІСС-дің өзінің берген түсіндірулерінде айтылған: «Даудың халықаралық сипаты дегеніміз тараптар міндетті түрде әр түрлі мемлекеттерден болу керектігін білдірмейді. Осылайша, келісім-шарттың пәні мен мақсатына сәйкес, мысалы, келісім-шарт басқа елде орындалу үшін бір мемлекеттің екі резиденті арасында жасалынса немесе мемлекет пен сол мемлекетің ішінде өз кәсібін жүзеге асыратын шетелдік компания немесе оның филиалы арасындағы инвестициялық контрактіні жасау туралы сөз етілсе,ұлттық шекара шегінен өтуі мүмкін. Осы түсініктемеден көрінетіндей, ІСС «халықаралық» терминін кең мағынада түсінеді, яғни «шетелдік» элементі бар кез келген дау халықаралық немесе трансұлттық болып саналады және осылайша ІСС-дің регламентімен реттелінеді. 
3)Арбитражды өткізу орны. Жалпы ереже бойынша арбитражды өткізу елі арбитраж шешімін орындау жүзеге асырылатын елмен сәйкес келмеу керек, сонда арбитраж шетелдік болып табылады және оның шешімдері халықаралық конвенциялар мен келісімдер негізінде орындалады. 1958 жылғы 10 маусымда қабылданған  «Шетелдік арбитраждық келісімдерді тану мен орындау туралы» Нью- Йорк Конвенциясының 1-бабына сәйкес, бұл Конвенция арбитраждық шешімдерді тану мен орындау сұралатын мемлекеттен басқа мемлекеттің аумағында арбитраждық шешімдерді тану мен орындауға қатысты қолданылады.

Арбитраж, сонымен бірге,  егер арбитраждық келісімдегі анықталған арбитраждың орны тараптар өздерінің коммерциялық кәсіпорындары бар мемлекеттің аумағынан тыс орналасса,халықаралық болып танылады.
Халықаралық коммерциялық арбитраж халықаралық жеке құқықтың маңызды институты болып табылатындықтан, халықаралық жеке құқықтың қайнар көздер туралы жалпы ережелері арбитражға да қолданылады. Халықаралық коммерциялық арбитраждың мәселелерін реттейтін құқықтың негізгі қайнар көздері ретінде халықаралық шарттар мен ішкі мемлекеттік заңнама қолданылады. Халықаралық шарттар әмбебап және аймақтық сипаттағы көптеген құжаттарда көрініс табады. Олардың қатарына: 

а) Әмбебап сипаттағы  1958 жылғы 10 маусымдағы «Шетелдік арбитраждық шешімдерді тану мен орындау туралы» Нью- Йорк Конвенциясы;

ә) 1961 жылғы «Сыртқы сауда арбитражы туралы» Еуропалық Конвенциясы;

б) 1966 жылғы Еуропа Кеңесінің шеңберінде қабылданған және әрекет ететін «Арбитраж туралы бірыңғай заңды» бекітетін Еуропалық Конвенциясы және  т. б.

Ұлттық заңнама халықаралық коммерциялық арбитраж туралы ішкі мемлекеттік актілерінде көрсетілген. Қазақстан Республикасында қазіргі таңда 2004 жылы 28 желтоқсанда қабылданған «Халықаралық коммерциялық төрелік туралы» Қазақстан Республикасы Заңы және  2004 жылы 28 желтоқсандағы «Аралық соттар туралы» Қазақстан Республикасы Заңымен реттелінеді. Халықаралық коммерциялық арбитраждың қызметін реттейтін қайнар көздер жүйесінде құқықтық емес нормативтік құжаттардың рөлін атап өту керек. Олардың қатарына, 1985 жылы ЮНСИТРАЛ шеңберінде жасалынған халықаралық коммерциялық арбитраж туралы үлгі заңмен, 1976 жылы  ЮНСИТРАЛ-дың арбитраждық регламентін қосуға болады. Олар ad-hoc арбитраждық соттарының құрылуы мен әрекет ету тәртібін көздейді. Өз табиғаты бойынша бұл құжаттардың міндетті құқықтық сипаты жоқ, олар тек ұсыныс сипатына ие.

2004 жылы 28 желтоқсанда  қабылданған «Халықаралық коммерциялық төрелік туралы» Қазақстан Республикасы Заңы кіріспеден, 33 баптан тұрады. Заңда:

– төрелік келісім; 

– төреліктің құрамы мен оның құзыреті;

– төрелік іс жүргізу және оны тоқтату;

– төрелік шешімді шығару және оған шағым жасау негіздері;

– төрелік шешімдерді тану мен орындауға байланысты баптар бар.
Қазақстандық заңнамада және 1961 ж. Еуропалық конвенцияда арбитражға берілген анықтамалар толық түрде сәйкес келеді, яғни  арбитраж дегеніміз – нақты дауды қарау үшін арнайы құрылған немесе тұрақты негізде жұмыс істейтін халықаралық коммерциялық арбитраж.

a. Халықаралық коммерциялық арбитражда іс жүргізуді ұйымдастырумен жүзеге асырудың ерекшеліктері

Халықаралық коммерциялық айналымда пайда болатын даулар мен келіспеушіліктерді шешу процесінде халықаралық коммерциялық арбитраж маңызды рөл атқарады. Дауды арбитраждық соттың қарауына беру үшін тараптар төрелік келісім-щарт жасайды. Арбитраждық келісім мен арбитраждық ескертпе коммерциялық  келісім-шарттың  тауар бағасы мен сапасы сияқты  маңызды шарттарының бірі болып табылады. 

Ануров В.Н. ғалымның ойынша, арбитраждық келісімнің құқықтық табиғатына талдау берген кезде тек азаматтық құқықтың жалпы түсініктерін ғана емес (келісімнің  маңызды шарттары ) сонымен бірге, арбитраждық және азаматтық іс жүргізудің (прорагациялық келісім) жалпы түсініктерін қолдану керек. Арбитраждық келісімнің міндетті және қосымша шарттары туралы айтуға болады. Келісімнің міндетті шарттары дегеніміз мұндай шарттардың болмауы тараптар келісімге келген жоқ және оны жарамсыз деп тануға негіз беретін шарттарды айтамыз. Міндетті шарттарға, тараптар қандай дауларды арбитраждық сотқа беретіндігі туралы және егер дау туған жағдайда тараптар істі арбитраждық соттың қарауына беретіндігі туралы шарттар. Арбитраждық келісімнің басқа шарттары қосымша болып табылады, яғни олардың жоқтығы арбитраждық келісімнің құқықтық табиғатына әсер етпейді.

Бірақ, тараптар көп жағдайларда арбитраждық ескертпеге дұрыс мән бермейді, ал ол тәжірибе жүзінде арбитраждық келісімнің жарамсыздығы негізінде арбитраждық соттың нақты дауды шешуге құзыреттігі жоқ туралы мәселені туындату мүмкін. Осындай жағдайлардан аулақ болу үшін арбитраждық келісім деген не және оның нысанымен мазмұнына қандай талаптар қойылу керектігі туралы білу керек. 

Арбитраждық келісімнің түсінігі.  «Халықаралық коммерциялық төрелік туралы» Қазақстан Республикасы Заңының  2 бабының 4 тармағында «төрелік келісім- туындаған немесе туындауы мүмкін болған дауды төреліктің қарауына беру туралы шарт тараптарының жазбаша келісімі, ол шартта төрелік ескертпе түрінде немесе субъектілер мен олардың ерік білдіруінің мазмұнын айқындайтын хаттар, жеделхаттар, телефонограммалар, телетайпограммалар, факстар, электронды құжаттар немесе өзге де құжаттар алмасу арқылы жасалуы мүмкін» деп айтылған.
 Бұл анықтама 1985 ж. халықаралық коммерциялық арбитраж туралы ЮНСИТРАЛ үлгі заңындағы анықтамаға негізделген. 

Құқықтық тәжірибеде арбитраждық  келісімнің  3 түрі танымал: арбитраждық ескертпе, арбитраждық келісім, третейлік жазу (третейская запись). 

Арбитраждық келісім-тараптар арасындағы жасалынған контрактілерден немесе контрактілер тобымен байланысты болашақта пайда болуы мүмкін дауларды арбитраждық сотта қарау туралы тараптардың дербес келісімі. 

Арбитраждық келісім- тараптар арасындағы дауларды арбитраждық сотта шешу туралы контракт тараптарының келісімі, ол контракт шарттарының бірі ретінде көрсетіледі. 

Третейлік жазу-тараптар арасындағы пайда болған дауды арбитраждық сотта қарау туралы дербес келісімі. 

Тараптар арбитраждық сотқа жүгіне алу үшін арбитраждық келісімнің бір түрін жасаса жеткілікті болады. Бірақ іс жүзінде бір контракт үшін третейлік жазу және арбитраждық ескертпенің екеуі де бар болған жағдайлар кездеседі. Ондай жағдай мысалы, тараптар арбитраждық соттың қарауына берілетін даулардың белгілі бір түрлерін  арбитраждық ескертпеде көрсетеді. Ал осы контракт бойынша басқа сипаттағы дау туындайтын болса, тараптар дауды арбитраждық сотқа беру үшін третейлік жазу жасайды және ол дербес арбитраждық келісім болып табылады. 

Егер контрактіні жасау кезінде дауларды арбитраждық сотқа беру туралы мәселе  контрактіні жасау кезінде талқыланса, арбитраждық келісімді контрактінің ішіне оның маңызды шарттары негізінде қосады, мұндай келісімді арбитраждық ескертпе деп атайды. Дауды арбитраждық соттың қарауына беру туралы келісім жеке құжат ретінде жасалуы мүмкін, сонымен бірге пайда болған дауларды шешу үшін де жасалынуы мүмкін. 

Контрактілерді жасау кезінде осы мәселеге, яғни арбитраждық ескертпелерге  дұрыс көңіл бөлінбейді. Мысалы, тараптар арбитраждық ескертпеде пайда болуы мүмкін дауды арбитраждық сотта немесе Қазақстандағы арбитраждық сотқа беретіндігі туралы келіседі, бірақ қандай арбитраждық сотқа, Қазақстандағы нақты қандай арбитражға беру туралы жөнді көрсетпейді. Егер тараптар бұл қатені түзеуге келіссе,мұндай арбитраждық ескертпе жүзеге асырылуы мүмкін.1
Арбитраждық келісімнің нысаны. Арбитраждық келісімнің нысанына қойылатын талаптар Заңда анық көрсетілген. Ол жазбаша нысанда жасалынуы керек. Бұл талап императивті норма ретінде көрсетілген және оны орындамау арбитраждық келісімнің жарамсыздығына алып келеді. Заңда көрсетілгендей, арбитраждық келісім жазбаша нысанда жасалынады егер ол тараптармен қол қойылған құжаттың ішінде көрініс тапқан жағдайда ғана емес, заңда көрсетілген тағы екі жағдайда болады:

а) егер ол субъектілер мен олардың ерік білдіруінің мазмұнын айқындайтын хаттар, жеделхаттар, телефонограммалар, телетайпограммалар, факстар, электронды құжаттар немесе өзге де құжаттар алмасу арқылы жасалынса;

ә) егер тараптардың бірі төрелік келісімнің бар екендігі туралы ал екінші тарап ол жағдайды жоққа шығармайтын талап арызбен  талап арызға жауаптардың алмасуы арқылы жасалынса.

 Арбитраждық келісімнің нысаны арбитраждық іс жүргізу елінің заңдарында көрсетілген талаптарға сай етіліп жасалынуы керек. Арбитраждық келісімнің нысанына байланысты мәселелер сыртқыэкономикалық арбитраж мәселелерін реттейтін негізгі халықаралық конвенцияларда да көрініс табады.  

Нью-Йорк Конвенциясына сәйкес арбитраждық келісім жазбаша нысанда жасалынуы керек.  Сыртқы сауда төрелігі туралы 1961 жылы Еуропа Конвенциясына сәйкес арбитраждық келісім-шарт ауызша нысанда жасалынуы мүмкін. 

Егер арбитраждық іс жүргізу елі осы екі конвенциялардың қатысушысы болса, арбитраждық келісімнің жарамдылығы туралы мәселе туындаса, олардың ережелерінің коллизиясы  туындайды. Еуропа конвенциясы  Нью-Йорк Конвенциясына қарағанда кешірек жасалынды және оған қол қоюдың мақсаты, оның кіріспесінде көрсетілген «еуропалық сауданың дамуына мүмкіндігінше сыртқы сауда арбитражының әрекет етуіндегі қиыншылықтарды жоюға  жәрдемдесу» болды, яғни екі конвенцияның мүшесі болатын елдер контрагенттерінің қатынастары Еуропа конвенциясының нормаларымен реттелінеді. 

Мысалы, Германияның сотында Батыс Герман фирмасымен австриялық корпорация арасындағы дау қаралды. Батысгерман фирмасы жазбаша нысанда растамаған австриялық корпорацияның батысгерман фирмасына жіберген хаттағы арбитраждық келісімге тараптардың бірі дау айтады. Австрия да Германия мемлекеті де Еуропа және  Нью-Йорк Конвенцияларының қатысушылары болғандықтан, қандай конвенцияның ережелерін қолдану керектігі туралы мәселе сот алдында дауды шешкен кезде туындады. Сот Еуропа конвенциясының нормаларын қолдану керек деген шешімге келеді, өйткені оның ережелері Нью-Йорк Конвенциясына қарағанда кешірек қабылданды. Еуропа конвенциясының 1-бабына сәйкес және Германияның құқық нормаларына сәйкес, арбитраждық келісімді жасау туралы ұсыныс алғаннан кейін қарсылықтар жібермеу салдарынан осы келісіммен байланысты болады, сот арбитраждық келісімді жарамды деп тапты. 

Арбитраждық келісімге нысанынан басқа оның қолданылатын құқықтық нормаларымен белгіленген басқа да талаптар қойылады. Ең алдымен, арбитраждық келісім тараптардың құқықтық қатынастарынан туындаған дауларға байланысты жасалынуы керек. Арбитраждық келісімді тек әрекетке қабілетті тарап қана жасауы мүмкін, ал әрекетке қабілетсіз тараптың атынан келісімді оның өкілі жасайды. 

Қазақстанда арбитраждық келісімді жасау туралы құқық қабілеттілікке байланысты қандай да бір шектеулер қойылмаған. Арбитраждық келісімдерді қазақстандық және шетелдік заңды тұлғалар, халықаралық ұйымдар мен бірлестіктер және жеке кәсіпкерлер де жасай алады. 

Арбитраждық келісімді жасау кезінде тараптар еркінің болуы керек. Егер келісім мәжбүрлеу негізінде жасалынса, ол жарамсыз болып танылады. Арбитраждық келісімге сондай- ақ, даудың арбитражда қаралу жағдайлары талабы да қойылады. Әдетте заңнамада қандай даулар арбитраждық соттың қарауына жататындығы туралы көрсетіледі. Осыған байланысты арбитраждық келісімнің мерзімі де анықталады. 

«Халықаралық коммерциялық төрелік туралы» Қазақстан Республикасы Заңына сәйкес, төрелік келісімнің пәні ретінде егер, тараптардың ең болмаса бірі Қазақстан Республикасының резиденті емес болса, жеке тұлғалар, коммерциялық және өзге де ұйымдар арасындағы азаматтық- құқықттық шарттардан туындайтын даулар тараптардың келісімі бойынша төрелікке беріледі.

Арбитраждық келісімнің мазмұны. Арбитраждық келісімнің мазмұны маңызды рөл атқарады. Арбитраждық келісім анық болу керек және ол ең біріншіден дау берілетін арбитраждық мекеменің атауына байланысты болуы шарт. Ерпылева Н.Ю. ғалымның ойынша, арбитраждық соттың атауын дұрыс көрсетпеуден арбитраждық келісімнің жарамдылық мәселесі туындауы мүмкін.

Мысалы, пайда болуы мүмкін дау Алматы қаласындағы арбитраждық соттарда қаралады деп белгілеу арбитраждық келісімнің жарамсыздығын көрсетеді, өйткені Алматы қаласында мемлекеттік және коммерциялық институционалды арбитраждық соттардың саны өте көп болуы мүмкін. Мысал ретінде, МКАС- тың  5 ақпан 1996 ж. № 57/95  ісі бойынша шешімін келтірейін: «талапкердің берген талап арызындағы контрактінің ішінде келісідей арбитраждық ескертпе болған: «осы шарттан туындайтын барлық даулар мен келіспеушіліктер, егер оларды бейбіт жолмен шешу мүмкін емес болса, ондай істер арбитраждық сотқа беріледі. Арбитраж Мәскеу қаласында орналасқан және сауда палатасының ережелері мен рәсімі бойынша шешіледі». Арбитраждың шешімі тараптар үшін міндетті болады. Тараптар арасындағы контрактінің ішіндегі арбитраждық ескертпені түсіндіруде тараптардың МКАС туралы айтып отырғандығын және ешқандай дәлелдемелер берілмегендіктен, МКАС бұл контрактіден туындайтын дауларды қарауға құзыреті жоқ екендігін айтты «
. 

 Келтірілген мысалдан көрінетіндей, институционалды арбитраждың атауын толығымен көрсетпеу, арбитраждық мекеменің туындаған дауды қараудан бас тартуға және жауапкердің тұрғылықты жеріндегі ұлттық сотқа берілуіне әкеп соғуы мүмкін. 

Арбитраждық іс жүргізу орны да маңызды талаптардың бірі болып саналады. Дауды қарау қай жерде жүргізілетіндігіне  іс жүргізудің өзі, қолданылатын  процессуалдық құқық , төрешілерді таңдау, үшінші елдерде арбитраждық шешімдерді мәжбүрлеп орындату мүмкіндігіне байланысты болады. 

Арбитраждың өткізілу орны екі тарапқа да тиімді болу керек. Бұл  контракт тараптарының бірінің  орналасу жері немесе тараптардың қызмет жүргізу орны болуы мүмкін. Немесе мысалы, тауардың санына байланысты туындайтын даулар сатушының елінде, ал тауардың сапасына байланысты даулар сатып алушының елінде шешіледі деп көрсетуі мүмкін.

Арбитражды жүргізу орнын таңдауда құқықтық фактор маңызды рөл атқарады. Ел географиялық көзқарастан тиімді болу мүмкін, бірақ оның арбитраждық заңнамасы ескіріп оларды қолдану тиімсіз болу мүмкін. 

Арбитраждық шешімді орындау қажеттілігіне байланысты арбитраждық соттың орнын анықтауда мемлекеттердің Нью- Йорк Конвенциясына қатысуы маңызды қағида болып табылады. 

Арбитраждың өткізу орны, егер тараптар таңдамаса контрактіге қолданылатын материалдық құқықты таңдауға әсер ету мүмкін. 

Арбитраждық келісімде қандай төрелік сот институционалды немесе ad-hoc соттары ма соны анықтау қажет. Егер, төрелік институционалды болса нақты қандай арбитраждық мекеме туралы айтылу керек. Егер, тараптар ad-hoc арбитраждық соттарын таңдаса және арбитраждың өткізілу орны Қазақстан аумағы деп анықталса, арбитраждың құрамы мен арбитраждық іс жүргізу «Халықаралық коммерциялық төрелік туралы» Қазақстан Республикасы Заңының ережелеріне сәйкес анықталады. Бұл заңның көптеген нормалары диспозитивті. Тараптар сондықтан төрелік келісімге ондай нормалардан басқа шарттар қосуы мүмкін. 

Әрбір арбитраждық мекеменің контрактіге қолданылуға ұсынылатын арбитраждық ескертпесі бар. Осылайша мысалы, Қазақстан Республикасы Сауда- өнеркәсіптік палатасы жанындағы Халықаралық арбитраждық соттың ұсынатын арбитраждық ескертпесі: «Осы шарттан туындайтын барлық даулар мен келіспеушіліктер Қазақстан Республикасы Сауда- өнеркәсіптік палатасы жанындағы Халықаралық арбитраждық сотта оның Регламенті бойынша шешіледі». 

Арбитраждық шешімнің дербестігі. Арбитраждық келісімге тән нәрсе оның негізгі контрактіден дербестігі болып табылады. Ол арбитраждық келісімнің жарамдылығы контрактінің жарамдылығына байланысты емес екенін білдіреді.

Арбитраждық келісімнің контрактіден бөліну теориясы көптеген елдермен мойындалады. Мысал ретінде, МКАС- тың№ 162/1994  ісі бойынша шешімінде, жауапкер атынан өкілеттігі жоқ тұлғамен қол қойылған контракт жарамсыз деп танылды. Бірақ, МКАС дауды мәні бойынша қарау құзыретіне ешқалай әсер ете алмайтындығы туралы айтып, талапкердің жарамсыз контракт бойынша тауар үшін алдын ала төленген соманы және пайызды қайтару талабын қанағаттандырды. 

Тараптар арбитраждық келісімнің әрекетін жаңа арбитраждық келісім жасау арқылы тоқтатуы мүмкін. Арбитраждық келісім сонымен қатар, өзінің әрекетін егер арбитраждық келісімді бұзу үшін тарап сотқа талап арызбен жүгінсе және екінші тарап істің мәні бойынша қарсылықтарын білдірсе тоқтатады. 

Арбитраждық ескертпенің дербестігі қағидасын мойындаудың салдары ретінде «құзыреттің құзыреті» доктринасын қарастыруға болады. Ол бойынша шарт жарамсыз болып табылса немесе тараптардың біреуінің ойынша арбитраждық келісім жарамсыз болса, төрешілердің арбитраждық ескертпенің жарамдылығы немесе жарамсыздығы мәселесін шешуге, сондай- ақ шарттың жарамсыздығымен байланысты және одан шығатын салдарларға қатысты барлық мәселелерді шешу құқығынан айырмайды. 

Мысалы, екі тарап арбитраждық ескертпе жасайды. Бірақ дау туындағаннан кейін тараптардың бірі арбитраждық соттың дауды қарауға құзыреті жоқ екендігі туралы айтады. Сонда төрешілер сотқа жүгінбей дауды қарауға құзыреттігі туралы шешім шығара ала ма?

 «Халықаралық коммерциялық төрелік туралы» Қазақстан Республикасы Заңының 15- бабына сәйкес «төрелік өзіне шешуге берілген дауды қарауға өкілеттіктері бар немесе жоқ екендігі туралы мәселені, оның ішінде тараптардың бірі төрелік келісім жарамсыз деген себеппен төрелік іс қарауға қарсылық білдірген жағдайда дербес шешеді».

Сонымен бірге арбитраждық іс қараудың тілін таңдауға болады. Егер тараптар тілді таңдамаса онда ол мәселені төрешілердің өздері шешеді. «Халықаралық коммерциялық төрелік туралы» Қазақстан Республикасы Заңының 21-бабына сәйкес, «тараптар төрелікте іс қарау барысында қолданылатын тіл немесе тілдер туралы өз қалаулары бойынша уағдаласуы мүмкін. Мұндай уағдаластық болмағанда, төрелік іс қарау кезінде қолданылуға тиісті мемлекеттік тілді, онымен тең орыс тілін немесе өзге де тілдерді айқындайды. Төрелікте іс қарау жүргізіліп отырған тілді меңгермеген іске қатысушы адамдарға іс материалдарымен танысу, аудармашы арқылы төрелікте іс қарауға қатысу құқығы, төрелікте ана тілінде сөйлеу құқығы қамтамасыз етіледі. Құжаттар мен өзге материалдарды төрелікте іс қарау тілінде ұсынбаған тарап олардың аудармасын қамтамасыз етеді, бұл ретте төреліктің регламентімен не тараптардың келісімімен қосымша талаптар белгіленуі мүмкін. Төрелік тараптардан құжаттар мен өзге де материалдардың төрелікте іс қарау тіліндегі аудармасын талап етуі мүмкін».

Арбитраждық іс жүргізуге қолданылатын құқық. Халықаралық коммерциялық арбитраждың қызметін пайдаланатын тараптар, арбитраждық іс жүргізудің рәсімдерін реттейтін ережелерді өздерінің еркімен таңдай алады. Халықаралық коммерциялық арбитраждың қатысушы- тараптары әртүрлі құқықтық жүйелерді қолданса, онда арбитраждық іс жүргізуді өткізудің ережелері осы жүйелер арасында ымыраластыққа келуге тура келеді. 

Халықаралық коммерциялық айналым қатысушыларының қажеттіліктерін қанағаттандыру үшін заңнаманы таңдаудың 3 жолы көрсетілген:
а) халықаралық, яғни халықаралық коммерциялық арбитраж арбитраждық іс жүргізу елінің заңнамасымен байланысты емес, ол тараптардың өздері жасаған процедура негізінде жүзеге асырылады;
ә) арбитраждық іс жүргізу өтетін елдің заңнамасында халықаралық және ішкі арбитраждар арасында айырмашылықты көрсетеді. Халықаралық арбитраж арбитраждық іс жүргізу елімен әдетте байланысы аз, сондықтан заң шығарушы соттың араласуының аз негіздерін және халықаралық коммерциялық арбитраждық қызметін реттейтін императивті нормалардың санын шектеу мүмкін;
б) халықаралық та ішкі арбитраждың де қызметін реттейтін жалғыз заң бар.

 Арбитраждық іс жүргізу елінің құқығы арбитраждың процедурасын реттейді және арбитраждың жүргізілуіне әсер ете алады.  Арбитраждық іс жүргізу елінің құқығы соттардың арбитраждық іс жүргізу процесіне араласу мүмкіндігінің бар немесе жоқ екендігін көздейді, қандай даулар арбитраждық іс жүргізуде қаралады ал қандайлары жоқ. 

Классикалық теория бойынша арбитраж іс жүргізу процедурасын реттейтін құқықты таңдауда ерікті. 1958 ж.  10  маусымдағы «Шетелдік арбитраждық шешімдерді тану мен орындау туралы «Нью- Йорк Конвенциясы тараптармен таңдалған арбитраждық іс жүргізу құқығы мен процедура ережелерін белгілеуде арбитраждық іс жүргізу елінің құқықтарына тең мәртебе береді. 

  «Халықаралық коммерциялық төрелік туралы» Қазақстан Республикасы Заңының 26- бабына сәйкес,  «төрелік дауды қарағанда тараптар қолданылады деп таңдаған құқық нормаларына сәйкес дауды шешеді. Қандай да бір мемлекеттің құқығына немесе құқық жүйесіне кез келген сілтеме жасау оның қайшылықты нормаларына емес, осы мемлекеттің материалдық құқығына тікелей сілтеме ретінде түсіндірілуге тиіс. Тараптардың қолданылатын құқық туралы келісімі болмаған жағдайда, қолданылатын құқықты төрелік Қазақстан Республикасының заңнамасына сәйкес айқындайды. Нақты құқық қатынастарын реттейтін нормалар болмаған кезде, төрелік осы мәмілеге қолданылатын іскерлік айналымның әдет- ғұрыптарына сәйкес шешім қабылдайды».

Пысықтау сауалдары:

1.Халықаралық  коммерциялық арбитраждың жалпы мемлекеттік  соттан айырмашылығы және оның функциялары?

2. Халықаралық коммерциялық арбитражда форс-мажорлық жағдайларға байланысты қандай шарттар көзделген?

3. Халықаралық коммерциялық арбитраждың сот шешімінен мемлекеттік сот шешімінен қандай айырмашылықтары қарастырылған?

4. Халықаралық коммерциялық арбитраж және мемлекеттік сот  дауларды  қандай ережелермен шешеді ?

5. Халықаралық коммерциялық арбитраж туралы түсінік қашан және кандай ұйыммен қабылданған?
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