
у найм або прокат є немож ливим без згоди особи, якій належ ить авторське 
право. А, відповідно, здавання в найм або комерційний прокат Е О М  та 
програм  є поруш енням авторського права.

О днак це питання непросте і вимагає аналізу як норм законодавства, 
так  і конкретних ліцензійних угод, а при вирішенні спору у суді -  й конкрет
них обставин справи. В ідповідно до цього, я залиш аю  поставлене питання 
відкритим  для  подальш их дл я  наукових дискусій.
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В с т а н о в л ен н я  зм іс ту  т а  з а с т о с у в а н н я  
ін о з е м н о го  з а к о н у  в ц и віл ь н и х  с п р а в а х

В ю риспруденції традиційно вваж ається, що суд повинен знати закон 
(jura novit curia), то б то  знання законодавства є позапроцесуальним знан
ням суддів, том у в ж одному процесуальному законі не мож на знайти поло
ження про процедуру виявлення, з ’ясування і застосування закону. Для за 
стосування норм внутріш нього законодавства суд не повинен здійсню вати 
ж одної процесуальної дії. Т им  часом, це твердж ення відноситься виключно 
д о  вітчизняного законодавства судів; знання інозем ного закону для  суду не 
є обов’язковим . А ле якщ о відповідно до  чинної колізійної норми підлягає 
застосуванню  інозем не право, то  суд повинен визначити його зм іст.

Т ому серед учених ведеться дискусія про те, чи повинен суд при вста
новленні і застосуванні інозем ного закону керуватися ти м и  ж процесуаль
ними правилами, якими він керується стосовно законів своєї країни, або ж 
тим и  правилами процесу, які відносяться д о  порядку установлення ф акти 
чних обставин, тобто , чи є іноземний закон із погляду цивільного процесу 
норм ою  права або ф актичною  обставиною  [1, с.131].

В ідповідь на це питання має суто практичне значення, том у що від йо
го виріш ення, по-перш е, залеж ить засіб установлення змісту інозем ного 
закону, том у  що установлення факту суттєво відрізняється від установлен
ня п ідлягаю чої застосуванню  норми права, і, по-друге, залеж ать наслідки 
неправильного застосування іноземної правової норми -  чи є неправильне 
застосування інозем ного закону підставою  для  скасування ухваленого рі
шення в апеляційному чи касаційному порядку або ні.
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У доктрині з цього приводу існує дві протилеж ні точки зору.
О дна з них існує з часів постглосаторів, і її дотеп ер  дотрим ую ться 

представники англо-ам ериканської ю ридичної науки (Д .Біль, Р.Граверсон, 
Ф.Гудрич, Дж. Ч еш ир) і виявляється в тому, що суд застосовує лиш е вітчи
зняне право, а інозем не право розглядає лиш е як факт, який підлягає д о в е 
денню . В ідповідно до  цієї теорії, суд застосовує лиш е закон місця розгляду 
справи (lex fori), але в силу вітчизняної колізійної норми повинен охороня
ти і правомочності, які виникли під дією інозем ного закону. При цьому суд 
установлю є лиш е правило, яке м іститься в інозем ному законі, і визначає 
наявність, зм іст і межі правомочності, які виникли під його дією. О хоро
няючи такі правомочності, суд наділяє примусовою  силою  не норму інозе
много  м атеріальн ого  права (foreign law), а виникле під її дією  суб’єктивне 
право (right). Суд розглядає інозем не право лиш е як один із фактів, що 
п ідлягаю ть доведенню , і відповідно ставиться до  інозем ного закону, як до 
фактичних обставин справи. С торона, яка обгрунтовує свої вимоги і зап е
речення нормою  інозем ного права, повинна довести існування і зм іст цієї 
норми. Щ одо даної норми права суд обмеж ений лиш е наданими сторон а
ми доказам и.

Інш а точка зору, прихильниками якої є більш ість цивілістів країн кон
тинентальної правової с ім ’ї (П .А рм енж он, А .Батіф оль, М .В ольф, Ч .К ларк, 
Ф .М ейлі, Ф .М орель, Ж.Нібуайє, А .Нуссбаум, М .П ілле, Е .Рабель, Л .Раапе, 
С .С атта), виявляється в тому, що суд застосовує норми інозем ного м атер і
ального права ex officio так сам о, як своє вітчизняне право. Застосування 
інозем ного закону для  суду являється не питанням  установлення ф актич
них обставин (quaestio facti), а питанням  права (quaestio juris).

Я к справедливо відзначає Д.Д. Авєрін, таке концептуальне п ротистав
лення факту нормі має своєю підставою  різном анітне законодавче врегу
лю вання ставлення суду до  закону і установленню  фактичних обставин 
справи. Безсумнівно, що існування того  або іншого інозем ного закону є 
питання факту. А ле такою  ж м ірою  -  питанням  факту є й існування норми 
вітчизняного права [2, с. 134]. Ш вейцарський учений П .Л алів закликає не 
перебільш увати значення цього старого протиставлення права і факту. У 
наведеном у їм  рішенні касаційного суду відзначалося, що іноземне право 
«не являє собою  фактичну обставину м атеріального  характеру, а є сукупні
стю  загальних правил, які регулю ю ть факти і фактичні ситуації». П ри цьо
му суд додав, що якщ о іноземний закон «втрачає обов’язкову силу за м е 
жами держ ави, яка його прийняла, т о  обов’язкова сила цього закону відно
вляється, оскільки його застосування передбачене колізійними норм ам и 
країни суду» [3, с. 478].

Н айбільш  пош ирена точка зору у вітчизняній доктрині полягає в тому, 
що суд ex officio повинен установити зм іст інозем ного права і застосувати 
його норми таким  же чином, як і в держ аві, яка це право прийняла, пору
шення або неправильне застосування інозем ного закону тягн е за собою  
скасування ухваленого в справі ріш ення в касаційному або наглядовому 
порядку. Ц ю  точку зору розділяю ть Л.А. Лунц [4, с.267-271], Н .І. М ариш ева 
[5, с.77-82], Д.Д. Авєрін [2, с.132-146], М.М . Богуславський [6, с.373-375],
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В.П. Звєков [7, с.158-161] , М .Черкес [8, с.286-288] та ін. Інакшу точку зору 
висловив у 1938 р. М.М. А гарков, який стверджував, що «застосування су
д о м  інозем ного закону є питанням  факту» [9, с.79].

О тж е, інозем не право і за меж ам и держ ави, яка його прийняла, зал и 
шається правом. П роте, не мож на ігнорувати ту обставину, що ставлення 
д о  з’ясування змісту інозем ного права і до  його застосування повинне бути 
особливим  і не мож е збігатися зі ставленням  до  вітчизняного права. Тому 
в ряді держ ав установлені спеціальні процесуальні правила застосування і 
встановлення змісту інозем ного права.

П ри застосуванні судом інозем ного закону виділяю ть декілька про
блем , спільних для доктрини і законодавства всіх країн: 1) установлення 
змісту інозем ного права; 2) порядок застосування інозем ного права; 
3) наслідки відсутності регулю вання в іноземному праві або невстановлен- 
ня його змісту; 4) наслідки неправильного тлумачення і застосування іно
зем н ого  права.

В ітчизняна наука визнає, що зм іст інозем ного права мож е бути як 
установлено ex officio самим судом, так і доведений сторонами, зацікавленими 
в застосуванні цього права. Як відзначав Д.Д. Авєрін, застосування закону -  
обов’язок суду, елем ент змісту певного державно-правового відношення. Суд 
не повинен покладати на сторони невигідні наслідки свого незнання норм 
права і зобов’язаний прийняти усі заходи до їх пізнання [2, с.142].

П рави ла установлення судом змісту іноземних правових норм існувало 
у вітчизняному законодавстві, яке д іяло  раніше: ст. 709 Статуту цивільного 
судочинства Російської Ім перії, ст. 10 Ц П К  УРСР 1929 р. Н а жаль, нині д ію 
чий Ц П К  України ніяких указівок щодо цього не м істить.

Ц я  прогалина заповню ється підзаконними норм ативним и актами: «Ін
струкцією про порядок надання судами й органам и нотаріату СРСР право
вої допом оги  устано'вам юстиції іноземних держ ав і про порядок звернення 
за правовою  доп ом огою  до цих держ ав», яка затвердж ена М іністром  юс
тиції СРСР 28 лю того  1972 р. (із зм інам и від 26 червня 1985 р.) і П остано
вою П резидії Верховної Ради СРСР від 21 червня 1988 р. «П ро заходи щодо 
виконання міжнародних договорів  СРСР про правову допом огу у цивіль
них, сімейних та кримінальних справах» [10, ст.428]. Для одерж ання інф ор
м ації про інозем не законодавство суди (а також  нотаріальні контори) зве
ртаю ться до  М іністерства юстиції, яке при необхідності запитує у встанов
леном у порядку відповідну установу іноземних держав, з якими були укла
дені договори  про правову допомогу, із питань надання інф ормації про 
чинне законодавство або таке, що д іяло раніше.

У багатьох країнах континентальної Європи обов’язок установити 
зм іст інозем ного закону покладається на суд, який ex officio мож е запроси
ти  інф орм ацію  про інозем не право; суд також  мож е скористатися інф ор
мацією , наданою  сторонам и. У 1968 р. було укладено Європейську угоду 
щодо довідкової інф ормації про іноземне право, яка передбачає процедуру, 
що дозволяє суду однієї країни одерж ати  інф ормацію  від спеціального о р 
гану іншої країни про її право. А мериканські держ ави також  уклали низку 
угод, покликаних забезпечити одерж ання інформації про інозем не право,
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досить докладно такий порядок встановлено у статтях  409 і 410 Кодексу 
Бустам анте [11, с. 25]. У Російській Ф едерації порядок встановлення змісту 
інозем ного закону відображений у ст. 157 діючих О снов цивільного законо
давства, Союзу PCP і республік [12, ст.733], ст. 166 С імейного кодексу РФ 
[13, ст.16] і ст.12 А рбітраж ного процесуального кодексу РФ.

В нашій країні велику роль у вирішенні проблеми встановлення змісту 
іноземного права зіграло укладання договорів про взаємну правову доп ом о
гу: взаємний обов’язок надання інформації з питань законодавства закріпле
не в усіх чинних договорах. П орядок встановлення змісту норма інозем ного 
права знайш ов закріпленні у ст. 1555 проекту Ц К  України [14, с.453].

. Т аким  чином, суд встановлю є зм іст інозем ного права ex officio; у разі 
потреби одерж ання інформації про інозем не право суд мож е у встановле
ному порядку звернутися за сприянням  до  М іністерства ю стиції або іншого 
ком петентного  органу України, у том у числі за кордоном, або залучити 
експертів. Н е виклю чається і самостійний пошук суддею текстів, іноземних 
норм ативно-правових актів, у том у числі за допом огою  інформаційних 
ком п’ю терних систем.

Звернення до закордонних установ ю стиції мож ливе лиш е у випадку 
наявності з цією держ авою  договору про правову допом огу або іншої уго
ди, яка передбачає надання такої інформації, причому порядок і ф орм а 
звернення до  іноземних установ юстиції встановлю ю ться зазначеними 
договорам и. Таке звернення повинне бути процесуально оф орм лени м  ух
валою  суду, у якій повинна бути викладена суть спору, а також  поставлені 
конкретні питання, що цікавлять суд.

П ритягнення експертів у галузі інозем ного законодавства повинно 
відповідати правилам  про призначення експертизи, які встановлені ст.57 
Ц П К , а у випадку притягнення дл я  дачі висновку про інозем не право орга
нів держ авного управління України суду варто  керуватися ч.2 ст.121 Ц П К .

Суд також  мож е скористатися інф ормацією  про інозем не право, нада
ної сторонам и т а  іншими особам и, які беруть участь у справі. А ле, оскільки 
правила ст.ЗО Ц П К  України не пош ирю ю ться на доведення сторонам и 
змісту інозем ного закону, яким сторона обгрунтовує свої вимоги або зап е
речення, для сторін не повинні наступати негативні наслідки у випадку 
непредставления ними текстів інозем ного законодавства або нем ож ливос
ті встановлення судом змісту інозем ного права.

Ін озем н е право, у принципі, повинно застосовуватися, а також  тл ум а
читься сам е так. як воно застосовується і тлум ачиться в країні його похо
дж ення. Так, у рішенні П остійної палати м іж народного правосуддя 1929 р. 
у справі про сербські і бразильські позики визначалося: «Суд дійш ов до ви
сновку, що у випадку, якщ о має місце застосування внутріш нього права 
певної країни, не повинно бути сумнівів в тому, що воно повинне застосо
вуватися так, як воно застосовується у відповідній країні. Внутрішнє право 
не повинне застосовуватися засобом  іншим, як воно повинне застосовува
тися в країні, де воно є чинним правом» [3, с.484].

Д ане правило знайш ло норм ативне закріплення в законодавстві ряду 
закордонних країн. Н а жаль, чинне законодавство України ніяких правил із
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цього приводу не м істить. У ч. 1 ст.1555 проекту ЦК м іститься правило, за 
яким при застосуванні інозем ного права суд чи інший держ авний орган 
встановлю є зм іст його норм згідно з їх оф іційним тлумаченням , практи
кою застосування і доктриною  у відповідній іноземній державі.

Ц е правило особливо ретельно повинно застосовуватися д о  тих самих 
законів, які д ію ть у різноманітних країнах. І якщо, наприклад, м ова йде про 
Б ельгію , де діє французький цивільний кодекс 1804 р. (Кодекс Н аполеона), 
т о  норм а зазначеного закону повинна застосовуватися так, як її положення 
тлум ачаться бельгійським К асаційним судом. Та обставина, що в Бельгії, 
як і у Франції, діє той самий Кодекс Н аполеона, і що касаційний суд Франції 
тлум ачить цю статтю  інакше, значення не має [3, с.63].

П роте,,застосування, інозем ного, права, не, мож е,бути , цілком, ідентич
ним застосуванню  вітчизняного права. Застосовуючи іноземний закон, суд 
не мож е заповню вати встановлені ним прогалини в інозем ному законо
давстві ні застосуванням закону, що регулює подібні відносини, ні застосу
ванням  аналогії права [5, с.90].

У іноземній л ітературі розглядаю ться випадки незастосування ін озем 
ного права через невідповідность його конституції країни, де воно було 
прийняте (неконституційність). І.К рополлером  (Н ім еччина) висловлена 
дум ка, що суддя мож е здійсню вати таку перевірку тільки в тому випадку, 
якщ о вона допускається в даній іноземній держ аві [3, с.486].

Якщ о колізійна н орм а відсилає суд до права країни, у якій діє декілька 
правових систем , наприклад до  законодавства ф едеративних, конф едера
тивних або інших неунітарних держ ав, належна правова систем а визнача
ється відповідно до  правових норм даної країни. При відсутності в такій 
країні відповідних правових норм застосовується та  правова система, що 
м ає якнайбільш ий зв ’язок із правовим и відносинами. Д ане правило одер 
ж ало відбиток у ст.1561 проекту Ц К  України. П редставляється, що ан алогі
чно повинна вирішуватися проблем а вибору правової системи в країнах, де 
д ію ть інтерперсональні колізії, які стосуються приналежності особи до  тієї 
або іншої релігії, національності, раси, касти і т.п.

Щ одо інтертем поральних колізій, які виникаю ть із наявності у різний 
час прийнятих в одній держ аві правових норм, які передбачаю ть регулю 
вання тих самих правовідносин, то  проблем а вибору повинна виріш увати
ся, виходячи з загальнотеоретичних полож ень дії закону в часу.

У літературі дуже суперечним є питання про наслідки невстановлення 
судом змісту інозем ного закону, який підлягає застосуванню . Ц я обставина 
викликана, насам перед, ти м , що чинне законодавство України не передба
чає наслідків невстановлення судом інозем ного закону або неможливості 
встановлення його змісту.

У закордонних країнах, зокрем а, Росії, Угорщині, Польщ і, Ю гославії, 
Чехії і Словаччині, суди в цьому випадку застосовую ть lex fori, тобто  право 
суду. Т ака позиція інозем ного законодавця видається логічною . Як підкре
слю вав Д.Д. Авєрін, у випадку невстановлення змісту інозем ного закону «у 
суду нем ає підстав допускати презумпцію  тотож ності зм істу інозем ного і 
вітчизняного законів: дл я  презумпції необхідна ймовірність тотож ності в
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зм істі інозем ної і вітчизняної норм. А ле колізійна норм а том у й існує, що 
ці норми колідірують... Таким  чином, тут не презумпція, а фікція тотож н о
сті в зм істі законів. У суду немає підстав в ідм овляти  в позові, не приймати 
заперечень відповідача... П ри такій винятковій обставині сторонам  пови
нна бути надана мож ливість обгрунтувати свої вим оги  і заперечення на 
законі суду» [2, с. 144-145]. Ц я  точка зору є найбільш е пош иреною  у вітчиз
няній літературі з м іж народного приватного права [9, с.72; 7, с.160; 5, с .88- 
89; 6, с.375] і знайш ла відображення у ч. 4 ст.1555 проекту Ц К  України: 
Я кщ о зм іст норм інозем ного права в розумні строки не встановлений, 
незважаю чи на вжиті згідно з цією статтею  заходи, застосовується право 
України. В ітчизняне законодавство передбачає, що порушення або 
неправильне застосування норм м атеріального  права є п ідставою  для  
скасування або зміни судового ріш ення в апеляційному (ст. 309 Ц П К ) або 
касаційному порядку (ст.340 Ц П К ). Щ одо норм інозем ного права, то  нині 
чинний Ц П К  не м істить норм, які прям о вказують на наслідки порушення 
або неправильного застосування норм інозем ного законодавства, що дає 
засади для  існування декількох точок зору в науці з цієї проблеми.

У законодавстві закордонних країн існують два основних д іам етральн о  
протилеж них підходи щодо наслідків неправильного тлумачення або не
правильного застосування інозем ного права. У одній групі країн (Ф ранція, 
Б ельгія , Н ідерланди) у компетенцію  вищих судових органів не входить 
контроль за застосуванням судами інозем ного права. У інших країнах 
(А встрія, Італ ія, Греція, П ольщ а, Ш вейцарія, країни Л атинської А мерики) 
законодавство походить із протилеж ного принципу.

З теоретичної точки зору контроль за правильністю  застосування колі
зійної норми логічно не мож е бути відділений від контролю  за встанов
л ен н ям , тлум аченням  і застосуванням інозем ного права, яке п ідлягає за
стосуванню.

Вважаючи неправильне застосування інозем ного закону підставою  для 
скасування ріш ення, Н .І. М ариш ева відзначала, що оскільки іноземний за
кон разом  із колізійною  нормою , яка відсилає д о  нього, складає те  «чинне 
законодавство», що визнане регулю вати дане віднош ення і який суд зо
б ов ’язаний застосувати [5, с.91]. Ц я точка зору в даний час є найбільш е по
ш иреною  у вітчизняній науці м іж народного приватного права.

Т аким  чином, порушення або неправильне застосування норм ін озем 
ного м атеріального  права повинно розглядатися як підстава до  скасування 
ріш ення суду в касаційному або наглядовому порядку. У випадках, перед
бачених ст.309 і ст.340 Ц П К  України, помилка в застосуванні норм інозем 
ного м атеріальн ого  права мож е бути виправлена відповідно апеляційною  
або касаційною  інстанцією шляхом зміни ріш ення або ухвали нового рі
шення без передачі справи на новий розгляд.

П равила ст.309 Ц П К  України відносяться лиш е до  рішень судів. Щ о ж 
стосується рішень, ухвалених третейським и судами (м іж народними арбіт- 
раж ам и), то , оскільки їх ріш ення є остаточним и і не п ідлягаю ть оскарж ен
ню, до  них ці правила не застосовую ться.
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С.Ю. Погуляє В

П р о ф е с ій н і т а  ін ш і з н а н н я  
як о б ’є к т  в кл а д у  в п р о с те  т о в а р и с т в о

С кладність і дорож неча впровадж ення технологічних нововведень у су
часне виробництво змуш ують підприємців об ’єднуватися в різном анітні 
коопераційні структури, що полегш ую ть виробництво і збут товарів. Н ай 
більш  простою  ф орм ою  ділової організації, знаною  ще в римському праві, 
є просте товариство. Д оговір про нього відомий у міжнародній юридичній 
практиці як угода про консорціум.

Згідно зі ст.1195 проекту Ц К  України, внеском учасника в простому т о 
варистві «визнається все те , що він вносить у спільну справу, в том у числі 
гроші, інше майно, професійні та  інші знання, навички т а  вміння, а також  
д ілова репутація та  ділові зв ’язки». У попередніх Ц К  УРСР (1922 р., 1963 р.) 
серед класичної тріади видів вкладу: гроші, майно, послуги -  законодавець 
не передбачав такий вид вкладу як «знання». Однак, якби у той час виникла 
потреба внести «знання» в просте товариство, то  це можна було б зробити із 
посиланням на ст.277 Ц К  УРСР 1922 р., відповідно до якої внеском визнава
лося «все, що кожний товариш  вносить у спільну справу, чи будуть це гроші, 
інше м айно або послуги», або з посиланням на ст.432 ЦК УССР 1963 р., згід
но з якою: «учасники договору про сумісну діяльність роблять внески гро
шима чи іншим майном  або трудовою  участю». Тобто «знання» могли бути 
передані в ті роки у вигляді вкладу в просте товариство як «майно».

У зв ’язку з цим насам перед варто визначити, чим сам е викликана по
ява цієї новації поряд з устояною  тр іадою  видів вкладу, сф орм ованою  ще 
рим ським  правом , і який зм іст вкладає законодавець у терм ін  «професійні 
т а  інші знання» у контексті ст.1195 Ц К  України?
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