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Міжнародне та іноземне право 
як регулятор у комерцій них спорах: 
місія виконувана?

Мабуть, почну з кінця, тобто з від-
повіді на запитання. Так, місія вико-
нувана. До того ж, з огляду на судову 
практику Украї ни, можна сказати, 
що загалом ця місія є успішно, але 
з певними нюансами, про які вар-
то знати.

Можливість застосування іно-
земного та міжнародного права ви-
значає наявність у правовідносинах 
сторін, що випливають з договору 
(контракту) між ними, іноземного 
елемента, який відповідно до Закону 
Украї ни «Про міжнародне приватне 
право» (далі — Закон), може вияв-
лятися в одній або кількох формах: 
в суб'єкті, в об'єкті, а також у формі 
юридичного факту (п. 2 ч. 1 ст. 1 За-
кону).

Без цієї умови неможливе за-
стосування іноземного права та 
навіть норм міжнародного права, 
які є визнаними універсальними 
торговими звичаями (наприк лад, 
Принципи міжнародних комерцій-
них договорів (далі — Принципи 
УНІДРУА)). Зокрема, у постанові 
Вищого гос подарського суду Украї-
ни (далі — ВГСУ) від 11.05.2017 р. 
у справі №918/1064/15 вказано: 
«В цьому випадку відсутні підста-
ви для застосування до договору 
з дилером ст. 5.8 Принципів між-
народних комерцій них договорів 
УНІДРУА, оскільки сторони договору 
є суб'єктами гос подарської діяльно-
сті Украї ни, юридичними особами, 
що зареє стровані на території Украї-
ни відповідно до чинного законодав-
ства Украї ни. Договір з дилером від 
23.06.2005 р. не є зовнішньоеконо-
мічним договором і не є міжнарод-
ним комерцій ним договором відпо-
відно до Принципів міжнародних 
комерцій них договорів УНІДРУА».

Якщо іноземний елемент при-
сутній, а проявляється він зазвичай 
саме в суб'єктному складі правовід-

носин з договору, застосування до 
договору іноземного права можливе 
у разі угоди сторін про вибір права 
або якщо суд, застосувавши відпо-
відні колізій ні норми Закону, буде 
змушений застосовувати право іно-
земної держави.

З міжнародним правом, на від-
міну від іноземного права, є пев-
ні тонкощі. Насамперед, що таке 
міжнародне право (не в пуб лічно- 
правовому аспекті, а з позиції між-
народних комерцій них відносин)? 
По-перше, це міжнародні договори, 
незалежно від їхньої назви (конвен-
ція, угода, договір, протокол тощо), 
ратифіковані (які стали у зв'язку 
з цим час тиною націо нального за-
конодавства) та нератифіковані. 
По-друге, це норми звичаєвого ха-
рактеру, оформлені у певні зводи 
(наприк лад, Уніфіковані правила 
щодо інкасо, Принципи УНІДРУА). 
По-третє, це дискусій не з позиції 
своєї конкретної наповненості lex 
mercatoria…

Проблема міжнародного 
комерцій ного права (що у широко-
му розумінні є час тиною міжнарод-
ного права, а не галуззю приватно-
го права певної держави) знач ною 
мірою полягає в тому, що воно має 
недержавне походження (доктрина 
Заходу називає такі норми non- state 
law або non- state rules of law, або 
transnational laws, або transnational 
rules). Тобто воно являє собою не 
класичну конвенцію, яку затверди-
ли представники певних держав, яку 
згодом підписали та ратифікували, 
а звід (збірку, кодекс) норм, який 
зазвичай створюють науковці в ме-
жах міжнародних організацій, який 
не передбачає процедури надання 
державою згоди на його обов'язко-
вість (ратифікація, приєднання, за-
твердження, прий няття), що є ви-
значальним для правової природи 
такого інструмента. Тому держави, 
в особі яких діють суди (в тому чис-
лі гос подарські суди Украї ни), не 
мають правової основи для застосу-
вання таких «незатверджених» дер-
жавою джерел права. Ця основа з'я-
вилася б у них лише у разі внесення 
відповідних змін до Конс титуції та 
інших законів. Описана проб лема 
стосується сьогодні не лише Украї-
ни, але й абсолютної більшості дер-
жав (за винятком однієї відомої мені 
держави — Парагваю).

Інша ситуація з міжнародними 
комерцій ними арбітражами (арбіт-
ражі). Арбітражі доз воляють сто-
ронами обирати будь- які (тобто 
незалежно від походження) норми 
права (rules of law) (ч. 1 ст. 28 Ти-

пового закону ЮНСІТРАЛ про 
міжнародний торговий арбітраж, 
ч. 1 ст. 28 Закону Украї ни «Про між-
народний комерцій ний арбітраж», 
ч. 1 ст. 41 Регламенту Міжнародно-
го комерцій ного арбітражного су-
ду при Торгово- промисловій пала-
ті Украї ни, ч. 1 ст. 21 Арбітражного 
регламенту Міжнародної торгової 
палати).

В де яких регламентах поруч вка-
зані два поняття — законодавство 
(власне, право) (law (s)) та норми 
права (rules of law). Щоб не залиша-
лося сумніву, що йдеться про різні 
категорії — право держави та нор-
ми права, серед яких можуть бути 
норми недержавного походження 
(ст. 22.3 Регламенту Лондонського 
міжнародного третейського суду, 
ч. 1 ст. 27 Арбітражного регламен-
ту Арбітражного інституту торгової 
палати м. Стокгольм, ст. 31.1 Арбіт-
ражного регламенту Міжнародного 
арбітражного центру в Сінгапурі).

Якщо сторони не планують роз-
глядати спір в арбітражі, вони мо-
жуть обрати норми міжнародного 
права, але необхідно мати на увазі, 
що суд не сприй має такий вибір як 
самостій ний (тобто повноцінний, 
належний) вибір права. У разі вибо-
ру таких норм доречно (адже якщо 
цього не зроб лять сторони, то зро-
бить суд) «страхувати» такий вибір 
додатково вибором права певної 
держави. Обрані сторонами нор-
ми міжнародного права (виходячи 
з практики, в абсолютній більшо-
сті справ Принципи УНІДРУА) за-
стосовуватимуться у час тині, що 
не суперечить матеріальному пра-

ву, обраному сторонами (постано-
ва ВГСУ від 30.11.2010 р. у справі 
№42/90-10(53/113-09)). Якщо сто-
рони не обрали таке матеріальне 
право, воно визначається судом (рі-
шення Господарського суду Харків-
ської області від 19.05.2014 р. у спра-
ві №922/4175/13).

Інший момент, про який сторо-
нам варто пам'ятати — це те, що не 
всі питання можуть охоп люватися 
обраним ними міжнародно- 
правовим інструментом. Зокрема, 
якщо сторони вирішують застосо-
вувати до договору між ними кон-
венцію (наприк лад, Конвенцію ООН 
про договори міжнародної купівлі- 
продажу товарів 1980 р. (Віденська 
конвенція 1980 р.)), то україн ський 
суд її застосує. Віденська конвенція 
1980 р. ратифікована Украї ною та 
є час тиною її права (законодавства). 
Однак до питань, які не входять до 
сфери застосування Віденської кон-
венції 1980 р., гос подарський суд 
застосовуватиме право відповідно 
до ст. 32, 44 Закону.

Що стосується застосування іно-
земного права, то тут все «прозорі-
ше». Іноземне право застосовується, 
якщо є угода сторін про вибір іно-
земного права (рішення Господар-
ського суду м. Києва від 14.11.2013 р. 
у справі №910/18137/13), а за від-
сутності такої угоди, якщо колізій-
ні норми Закону, які застосує гос-
подарський суд, вказуватимуть на 
іноземне право (постанова Рівнен-
ського апеляцій ного гос подарського 
суду від 11.07.2017 р. у справі 
№906/493/16). Які це колізій ні 
норми? Це норми ч. 2, 3 ст. 32, 44
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Закону, де відображений другий 
(після принципу автономії волі 
сторін) фундаментальний принцип 
міжнародного приватного права — 
принцип найбільш тісного зв'язку. 
Якщо інше не передбачено або не 
випливає з умов, суті правочину 
або сукупності обставин справи, то 
правочин більш тісно пов'язаний 
з правом держави, в якій сторона, 
яка повинна здійснити виконання, 
що має вирішальне значення для 
змісту правочину, має своє місце 
проживання або місцезнаходження 
(ч. 3 ст. 32 Закону).

В більшості випадків суд не ста-
вить під сумнів угоду сторін про ви-
бір права, якщо не йдеться про обхід 
закону (ст. 10 Закону), застосування 
імперативних (насправді, надімпе-
ративних) норм (ст. 14 Закону) та 
застереження про пуб лічний поря-
док (ст. 12 Закону). Відмінність між 
вказаними трьома категоріями по-
лягає в тому, що лише у разі обходу 
закону (дій сторін, спрямованих на 
підпорядкування своїх відносин пра-
ву іншому, ніж те, що визначається 
відповідно до Закону, в обхід його 
положень) угода сторін про вибір 
права є нікчемною. Тоді суд застосо-
вує те право, на яке вказуватимуть 
колізій ні норми Закону.

У разі застосування судом імпе-
ративних норм або застереження 
про пуб лічний порядок угода сто-
рін про вибір права не є недійсною. 
У такому випадку застосовуються 
імперативні норми права Украї ни 
або імперативні норми права іншої 
держави, що мають тісний зв'язок 
з відповідними правовідносинами 
сторін договору. В час тині регулю-
вання інших питань немає обмежень 
для застосування обраного сторона-
ми іноземного права. Якщо суд за-
стосує застереження про пуб лічний 
порядок, не використовуватимуться 
лише ті норми обраного сторонами 
іноземного права, наслідки (саме 
це слово є ключовим) застосуван-
ня яких несумісне з основами пра-
вопорядку (пуб лічним порядком) 
Украї ни.

Судова практика щодо засто-
сування цих статей Закону дуже 
нечисленна. Наприк лад, у справі 
№5011-62/8101–2012 сторони об-
рали законодавство Англії, що сто-
сується конф лікту правових норм, 
до правовідносин між ак ціонерами. 
У своєму рішенні від 26.10.2012 р. 
Господарський суд м. Києва вирі-
шив, що має застосовуватися пра-
во Украї ни відповідно до приписів 
п. 9 Постанови Пленуму Верховного 
Суду Украї ни №13 від 24.10.2008 р. 
«Про практику розгляду судами кор-
поративних спорів».

Питанням розкриття змісту іно-
земного права у процесі вирішен-
ня гос подарського спору може зай-
матися або сторона, яка най має для 
цього іноземних адвокатів, які го-
тують правові вис новки, підкріп-
лені відповідною судовою практи-
кою (це дорожчий спосіб, але більш 
оптимальний з позиції експертного 
рівня та часу), або суд, який звер-

тається з відповідними запитами 
до Міністерства юстиції відповідної 
держави. Вважається, що останній 
спосіб не гарантує бажаної якості 
вис новку, а часові витрати на отри-
мання відповіді на один запит зай-
мають в серед ньому 9 місяців (по-
станова Львівського апеляцій ного 
гос подарського суду від 19.07.2018 р. 
у справі №907/606/15; рішення 
Господарського суду Одеської об-
ласті від 03.04.2017 р. у справі 
№916/1491/16). Обрання того чи 
іншого способу залежатиме від об-
ставин справи, а також від мети, 
яку поставили перед собою сторо-
ни процесу.

Однак у судовій практиці гос-
подарських судів Украї ни, на мою 
думку, є прикрі помилки. Зокрема, 
у справі №914/1847/16 за позовом 
Tetra Laval Credit AB (м. Лунд, Шве-
ція) до Публічного ак ціонерного 
товариства Львівський Холодоком-
бінат (м. Львів) про стягнення за-
боргованості та повернення май на 
за договором лізингу була застосова-
на неправильна колізій на прив'язка: 
була застосована колізій на прив'язка 
речового права (lex rei sitae) (право 
Украї ни) замість прив'язки договір-
них зобо в'язань, що вказує на право 
держави, де сторона, яка повинна 
здійснити виконання, що має вирі-
шальне значення для змісту право-
чину (лізингодавець у цій справі), 
має своє місцезнаходження (право 
Швеції).

Це так само, як застосовувати до 
правовідносин, які випливають з до-
говору купівлі- продажу, право міс-
цезнаходження май на, обґрунтовую-
чи це тим, що насправді йдеться про 
виникнення та припинення права 
власності, а не про договір купівлі- 
продажу (хоча зрозуміло, що відпо-
відно до договору купівлі- продажу 
відбувається перехід права власності 
на май но). Крім того, суди застосу-
вали Конвенцію УНІДРУА про між-
народний фінансовий лізинг (Оттав-
ська конвенція 1988 р.), хоча Швеція 
(країна місцезнаходження лізинго-
давця) не є учасницею Оттавської 
конвенції 1988 р. Застосування ос-
танньої суперечить ч. 1 ст. 3 Оттав-
ської конвенції 1988 р. До того ж по-
милка є дуже прикрою, адже справа 
пройшла всі три інстанції, а позиція 
суду (з приводу прив'язки речового 
права і застосування Оттавської кон-
венції 1988 р.) не змінилася.

Підсумовуючи, можна сказати, 
що судова практика представлена 
(є рішення); норми міжнародного 
права, якщо вони обрані сторонами 
як застосовні до договору права, суд 
використовує лише як допоміжне 
джерело права; суди визнають ви-
бір іноземного права (з нюансами, 
передбаченими ст. 10, 12 і 14 За-
кону); незастосування судом іно-
земного права, якщо воно підля-
гало застосуванню відповідно до 
положень Закону, є підставою для 
скасування рішення суду (постано-
ва Львівського апеляцій ного гос-
подарського суду від 19.07.2018 р. 
у справі №907/606/15). 
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