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Стаття присвячена дослідженню пробле-
ми застосування судами іноземного права. 
Обґрунтовано, що розмежування право-
вих систем за методом застосування 
іноземного права поступово втрачає своє 
значення, оскільки очевидною є умовність 
такого розмежування. Доведена доціль-
ність поділу країн щодо їх відношення 
до іноземного права не лише виходячи 
із кваліфікації іноземного права в якості 
права чи факту, але й використовуючи 
гнучкіші критерії.
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Статья посвящена исследованию 
проблемы применения судами иностран-
ного права. Обосновано, что разграни-
чение правовых систем по методу при-
менения иностранного права постепенно 
теряет свое значение, поскольку очевидна 
условность такого разграничения. До-
казана целесообразность деления стран 
по их отношению к иностранному праву 
не только на основании квалификации 
иностранного права в качестве права или 

іноземного права.
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У міжнародному приватному праві 
традиційно досліджується про-
блема методів застосування су-
дами іноземного права. Ця про-

блема передбачає відповіді на три питан-
ня: хто повинен встановлювати зміст іно-
земного права, як встановити його зміст 
та які юридичні наслідки виникнуть, якщо 
зміст іноземного права не  буде встанов-
лено. Традиційно питання ставиться та-
ким чином: чим повинен керуватися суд 
при встановленні змісту та  застосуван-
ні іноземного закону  – тими процесу-
альними правилами, які  він використо-
вує щодо законів своєї країни, чи прави-
лами процесу, які  відносяться до  поряд-

ку встановлення фактичних обставин? 
Дослідженню цієї сфери присвячені пра-
ці таких вітчизняних та  зарубіжних вче-
них, як  М.  М.  Агарков, Л.  П.  Ануфрієва, 
Г.  К.  Дмитрієва, Л.  А.  Лунц, В.  І.  Кисіль, 
А.  А.  Попов, Ю.  О.  Тимохов, В.  Л.  Тол-
стих, В.  В.  Трутень, В.  Л.  Чубарєв та  ін. 
В  більшості опублікованих праць осно-
вна увага приділяється тим чи іншим ас-
пектам цієї проблеми, у той же час не за-
вершено розроблення проблеми систем-
ного дослідження інституту застосуван-
ня судами іноземного права як комплек-
сного інституту. Зростаюча роль пра-
вильного та  ефективного застосування 
іноземного права з  метою міжнародно-
го цивільного обігу на  порядок денний 
ставить питання про гармонізацію націо-
нальних підходів до встановлення змісту 
іноземного права. Така необхідність ви-
кликана тим, що нині різноманітні спосо-
би вирішення цього питання, які існують 
в національних правових системах, не за-
безпечують однаковості в  застосуванні 
права однієї й тієї ж держави в судах різ-
них країн.

Складнощі, викликані досить тру-
домістким, дорогим та  непередбачува-
ним процесом практичного встановлен-
ня змісту іноземного права, сприяють, 
на  жаль, спрощеному підходу до  питань 
іноземного права, що  говорить про  не-
достатню ефективність його практично-
го застосування у  відповідному націо-
нальному суді. А  це призводить до  того, 
що  у  зарубіжній судовій практиці пер-
спектива процесу із  застосуванням іно-
земного права часто підштовхує сторони 
до компромісу у вирішенні спору.

Метою цієї наукової статті є  комплек-
сний аналіз питання кваліфікації інозем-
ного права в  практиці зарубіжних кра-
їн, проблеми методів застосування суда-
ми іноземного права. Актуальність теми 
очевидна, оскільки правове регулюван-
ня у  сфері застосування іноземного пра-

факта, но и используя более гибкие кри-
терии.
Ключевые слова: методы применения 
иностранного права, установление со-
держания иностранного права, квалифи-
кация иностранного права, правовая ка-
тегория, фактическое обстоятельство, 
гибридный статус иностранного права, 
гармонизация национальных подходов.

Th e article devotes to the problem of 
application of foreign law by the courts. Th e 
article proved that diff erentiation of legal 
systems by the method of application of 
foreign law is gradually losing its importance 
because the conventionality of such 
diff erentiation is more and more obvious. 
Th e article reasoned that the expediency of 
countries diff erentiation on their att itude 
to foreign law is not only based on the 
qualifi cations of foreign law as law or fact, 
but used more fl exible criteria.
Keywords: methods of application of 
foreign law, establish the content of foreign 
law, qualifi cation of foreign law, the legal 
category, the actual circumstance, the hybrid 
status of foreign law, harmonization of 
national approaches.
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ва як  в  Україні, так і  в зарубіжних краї-
нах потребує систематизації. Підставою 
для  такої систематизації у  вітчизняній 
юридичній літературі слугує протистав-
лення відношення до  іноземного права 
як до фактичної обставини чи як до пра-
вової категорії. В  зарубіжних досліджен-
нях таке протиставлення також є  осно-
вним критерієм для  систематизації пра-
вового регулювання з питань застосуван-
ня іноземного права.

В доктрині країн англосаксонсько-
го чи загального права, наприклад США, 
Великобританія, іноземне право слу-
гує лише одним з  фактичних обставин, 
що  підлягають доведенню. Таким чи-
ном, для  загального права традиційним 
є кваліфікація іноземного права як факту 
[1, с.  312]. Класична англійська доктри-
на говорить: «Єдиним законом, що його 
застосовує суддя, є  закон місця розгля-
ду справи (lex fori), і правами, здійснення 
яких він забезпечує, є лише права, що ви-
пливають із  закону місця розгляду спра-
ви. Але при наявності у справі іноземно-
го елементу іноземний закон  – це факт, 
який має братися до уваги, тож суддя на-
магається створити й  примусово здій-
снити право, по змозі аналогічне тому, 
яке було б  створене іноземним судом, 
якби він розглядав подібну справу, вну-
трішню за своїм характером» [2, с. 243].

Англійське право вказує на  чотири 
принципові підходи до іноземного права:

1) іноземне право – це факт, а не закон;
2) будучи фактом, іноземне право по-

винно бути формально доведено, так 
як його зміст судді невідомий, воно пови-
нно бути доведено спеціалістом;

3) як факт, іноземне право повинно до-
водитись до відома суду в тому ж поряд-
ку, який передбачений процесом для  ін-
ших фактів;

4) якщо про іноземне право зацікавлена 
сторона не заявляє чи не може його довес-
ти, суд буде застосовувати англійське пра-

во, виходячи з  презумпції, що  іноземне 
право таке ж, як і англійське [3, с. 286-287].

Таким чином, з  точки зору доктрини 
англосаксонського права іноземне пра-
во є  питання факту. Його встановлення 
здійснюється за добровільним рішенням 
сторін, самими сторонами та  шляхом 
експертної думки. Суд не  може визнати 
його загальновідомим, навіть якщо воно 
дійсно відоме [4, с. 256, 266]. Рішення іно-
земного суду не  є  обов’язковим для  ан-
глійського суду [5, с.  570]. Метою відно-
шення до  іноземного права як  до  фак-
ту є  усунення перешкоди до  його засто-
сування. Кваліфікація іноземного пра-
ва в якості факту спрощує його встанов-
лення [6, с. 7-8, 67]. Тобто наявність будь-
яких прав, які виникають на підставі іно-
земного права, розцінюється як  факт, 
що  дозволяє застосувати власний націо-
нальний закон.

Значним недоліком такої позиції є  те, 
що суд обмежений доказами сторін щодо 
встановлення іноземного права; крім 
того, якщо сторони погодили між собою 
зміст певної іноземної норми, то суд по-
винен застосовувати її  зі змістом, визна-
ним сторонами, навіть якщо йому зрозу-
міло, що сторони тлумачать зміст непра-
вильно.

Подібної точки зору дотримується 
і французька судова практика з тією різ-
ницею, що у випадку, коли норма інозем-
ного права фактично відома суду чи озна-
йомлення з нею доступне, суд керується 
цією нормою, навіть якщо сторони не на-
дали відповідних доказів [7, с. 359-376].

Для багатьох європейських країн, 
які належать до романо-германської сис-
теми права, зокрема Німеччина, Італія, 
іноземне право є  правовою катего рією 
і  суд встановлює зміст іноземної право-
вої норми. З  точки зору доктрини цих 
країн при застосуванні іноземного права 
суд встановлює не  питання факту, а  пи-
тання права [8, с. 475-489].
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Як зауважує Х.  Шак, іноземне право 
продовжує зберігати характер зарубіж-
ного права і  при його застосуванні все-
редині країни, тобто воно підлягає засто-
суванню в тому вигляді, у якому воно за-
стосовується за кордоном [9, с. 305, 307]. 
Суддя Німеччини повинен не лише вивчи-
ти тексти законів, але також враховувати 
особливості їх застосування на основі те-
орії та практики права у відповідній іно-
земній державі. Проте, як  справедливо 
зазначає В.  Л.  Толстих, подібне застосу-
вання неможливе, оскільки вітчизняний 
суддя об’єктивно не може володіти всією 
тією інформа цією, що  її  має іноземний 
суддя. Тому завжди буде існувати прір-
ва між застосуванням іноземного права 
вітчизняним суддею і  суддею відповід-
ної іноземної держави [10, с.117]. Осо-
бливо це стосується випадків, коли зо-
вні ідентичні терміни мають різний зміст. 
Наприклад, термін «місце виконання 
зобов’язання» за  швейцарським законо-
давством означає місце проживання кре-
дитора, а  за  німецьким  – місце прожи-
вання боржника [11, с.175].

Що стосується української доктри-
ни приватного права, то слідом за  ра-
дянською вона підтримала точку зору, 
за якою іноземне право – це правова ка-
тегорія, тобто норма права, а не фактич-
на обставина. Такий доктринальний під-
хід закріплено в самій назві ст. 8 Закону 
України «Про міжнародне приватне пра-
во» від 23.06.2005 р. №2709-IV «встанов-
лення змісту норм права іноземної дер-
жави», а  не  «доведення іноземного пра-
ва». Згідно з  вказаною нормою встанов-
лення змісту норм іноземного права по-
винно здійснюватися у  відповідності 
з  їх  офіційним тлумаченням, практикою 
застосування і  доктриною у  відповідній 
іноземній державі. У пункті 2 ст. 8 зазна-
чається: «З метою встановлення змісту 
норм права іноземної держави суд чи ін-
ший орган може звернутися в установле-

ному законом порядку до  Міністерства 
юстиції України чи  інших компетентних 
органів та установ в Україні чи за кордо-
ном або  залучити експертів». Цю нор-
му можна вважати новелою українсько-
го Закону, і  оскільки вона запозичена 
з  відповідного російського джерела, то 
про  ефективність її  реалізації можна го-
ворити, звернувшись до  російської док-
трини. На думку Ю.  О.  Тимохова, звер-
нення до Міністерства юстиції РФ – най-
менш ефективний спосіб отримання та-
кої інформації, адже це є  правом суду, 
якому не  кореспондує обов’язок зазна-
чених установ надати такі відомості [12, 
с. 36].

З 14 вересня 1994 р. Україна є учасни-
цею Європейської конвенції про  інфор-
мацію щодо іноземного законодавства 
від 7 червня 1968 р. та Додаткового про-
токолу до  неї від  15.03.1978  р., але ефек-
тивність їх  в  зарубіжній юридичній лі-
тературі оцінюється невисоко, оскільки 
практичне значення залишається досить 
незначним. Більш результативною в  цій 
сфері слід вважати Угоду про  співробіт-
ництво господарських, арбітражних судів 
Республіки Білорусь, Російської Федера-
ції та України від 21 грудня 1991 р., якою 
передбачено, що  сторони забезпечують 
взаємну інформованість про чинне зако-
нодавство держав та взаємні консультації 
і координацію дій при підготовці та при-
йнятті нових нормативних актів у  сфері 
економічних відносин, а також при підго-
товці та виданні своїх роз’яснень, що ви-
значають судову практику.

Досить специфічним явищем для Укра-
їни є  практика залучення експертів 
для  з’ясування змісту іноземного зако-
ну, адже за традиційним цивільно-проце-
суальним визначенням експерт в  цивіль-
ному процесі не вправі досліджувати пи-
тання права, оскільки це обов’язок суду. 
Спростовує некоректність даного слово-
використання, на  нашу думку, зарубіж-
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на література з  міжнародного приватно-
го права. Зокрема, деякі англійські до-
слідники вважають, що  суд не  повинен 
покладатися на  тексти іноземного пра-
ва, якщо їх  достовірність не  підтвердже-
на відповідним експертом [13, с. 111]. Ін-
шими словами, англійський суд дослі-
джує лише ті тексти з  іноземними зако-
нами, які додані до експертного висновку 
(які відшукав експерт) чи згадані в ньому, 
щоб виключити можливість застосуван-
ня закону, який вже не є чинним.

Мабуть, найбільш ефективним засо-
бом встановлення змісту норм права іно-
земної держави в Україні на нинішньому 
етапі слід вважати право осіб, які беруть 
участь у  справі, «подавати документи, 
що підтверджують зміст норм права іно-
земної держави, на  які  вони посилають-
ся в обґрунтуванні своїх вимог або запе-
речень, іншим чином сприяти суду чи ін-
шому органу у  встановленні змісту цих 
норм» (п. 3 тієї ж статті).

Якщо ж  зміст норм права іноземної 
держави не вдається встановити в розум-
ні строки, то відповідно до пункту 4 стат-
ті 8 «застосовується право України». Та-
ким чином, відмова у  позові у  випадку 
невстановлення змісту іноземного права 
за  українським законодавством немож-
лива.

Законодавство та  правозастосовна 
практика різних держав має протилеж-
ні підходи до  вирішення цього питан-
ня. В  країнах, де обов’язок встановлен-
ня змісту іноземного права покладено 
на сторони, суд не може проводити влас-
ні дослідження його змісту, а  тому на-
слідком невстановлення змісту є  відмо-
ва в позові. Такий підхід характерний, зо-
крема, для  Великобританії. Разом з  тим, 
в  Англії впродовж багатьох років визна-
ється право судів за власною ініціативою 
встановлювати зміст іноземного права 
навіть всупереч волі сторін. Наслідком 
невстановлення змісту іноземного пра-

ва може бути застосування судом націо-
нального права.

В англійській юрисдикції, як  зазна-
чалося вище, існує презумпція ана-
логічності англійського та  іноземно-
го права, яка обмежена тими випадка-
ми, коли застосування іноземного права 
не є обов’язковим.

У США, яка також відноситься до кра-
їн системи загального права, вважаєть-
ся несправедливим відмовляти в  позові 
лише на підставі того, що ні суд, ні сторо-
ни не змогли встановити зміст іноземно-
го права. Для країн, в  яких встановлен-
ня змісту іноземного права є обов’язком 
суду, відмова в  позові взагалі не  допус-
кається. До числа таких країн належать 
Німеччина, Японія, Італія, Швейцарія, 
Україна, Китай та ін.

В цій ситуації справедливо виникає 
питання про те, на основі якого права по-
винен вирішуватися спір. Х.  Шак нази-
ває декілька існуючих способів вирішен-
ня справи, на які він наголошує як на до-
поміжні, серед яких: 1) застосувати пра-
во країни суду; 2) звернутися до близьких 
йому систем права; 3) звернутися до між-
народного уніфікованого права чи до за-
гальних принципів права; 4) змінити ко-
лізійну прив’язку та звернутися до допо-
міжних прив’язок [14, с. 314-316, 640-643].

Отже, незважаючи на протиставлення 
двох вищезазначених підходів, а саме пи-
тань факту питанням права, в досліджен-
нях з  міжнародного приватного пра-
ва, все ж не можна не погодитись з тим, 
що  воно є  умовним. М.  М.  Агарков ще 
в 1938 р. писав, що «протиставлення пи-
тань факту питанням права є лише умов-
ним позначенням проблеми, яка виникла 
внаслідок того, що  всіма законодавства-
ми… по-різному регулюється ставлен-
ня суду до  питання про  існування та  за-
стосування закону і  щодо встановлення 
фактичних обставин справи» [15, с.  66]. 
Сучасні англійські дослідники визнають, 
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що  у  іноземного права як  факту гібрид-
ний статус в  англійському праві, оскіль-
ки обставини, за яких воно застосовуєть-
ся, навіть всупереч волі сторін, визнача-
ється міжнародним приватним правом. 
А  тому, на  думку Р.  Фентимана, незрозу-
міло, який статус фактів, щодо яких за-
кон визначає їх встановлення та застосу-
вання [16, с. 6-9, 287].

Англійськими судами іноземне право 
трактується як  питання факту, в  основі 
якого лежить питання права [17, с.  107], 
що підтверджується, перш за все, тим, що: 
1) питання, пов’язані з іноземним правом, 
вирішуються суддею, а  не  присяжними; 
2) винесені рішення можуть бути оскар-
жені в  апеляційному порядку; 3) англій-
ський суд може не  погодитись з  висно-
вком експерта, маючи свою власну дум-
ку, яка основується на загальноправових 
концепціях, відомих юристам всіх країн.

Таким чином, можна зробити висно-
вок про  наявність тенденції до  усунен-
ня істотних відмінностей в  таких підхо-
дах, про  що  свідчать зміни в  законодав-
стві, доктрині та  юридичній практиці 
країн, які притримуються різних підходів 
до іноземного права.

Федеральні правила США про  ци-
вільний процес можна вважати прогре-
сивним кроком в  напрямку визначен-
ня іноземного права як  правової катего-
рії, а не факту [18, с. 9-10]. Зокрема стаття 
44.1 Федеральних правил, яка має назву 
«Встановлення іноземного права», пе-
редбачає, що  суд, встановлюючи інозем-
не право, може приймати до  уваги будь-
які матеріали чи джерела, які мають зна-
чення, незалежно від  того, чи  представ-
лені вони стороною чи  ні та  чи  допуска-
ються вони у  відповідності з  Федераль-
ними правилами про докази.

На думку американського вченого Де-
віда С.  Кларка, рішення з  питання іно-
земного права набуває силу прецеденту. 
Такі штати, як  Каліфорнія та  Нью-Йорк, 

пішли в  даному питанні ще далі, перед-
бачивши в  своєму законодавстві прави-
ло про те, що сторона, яка надала достат-
ньо інформації про іноземне право, може 
зобов’язати суд визнати зміст іноземно-
го права відомим для  нього. Визначен-
ня міри достатності інформації є  преро-
гативою суду. Це правило має імператив-
ний характер, тобто є  більш жорстким 
порівняно з  «дозвільним» правилом, пе-
редбаченим вищезазначеною ст. 44.1 Фе-
деральних правил. Деякі штати визнали 
допустимим встановлення змісту інозем-
ного права без залучення експертів [19, 
с. 307-308].

Отже, слід зазначити, що  в  сучасних 
умовах, як з теоретичної, так і з практич-
ної точки зору, доцільним є  поділ країн 
щодо їх відношення до іноземного права 
не  лише виходячи з  кваліфікації інозем-
ного права в  якості права чи  факту, але 
й використовуючи більш гнучкі критерії.

Сьогодні розмежування правових сис-
тем за  методом застосування іноземно-
го права поступово втрачає своє значен-
ня, особливо з  практичної точки зору, 
оскільки очевидною є  умовність тако-
го розмежування. Важливішим, на нашу 
думку, з  точки зору застосування іно-
земного права є аналіз цих систем за  ін-
шими критеріями, а  саме: за  способом 
розподілу обов’язків щодо встановлен-
ня змісту іноземного права; за  ступе-
нем обмеження можливості застосуван-
ня судами іноземного права; за  можли-
вими способами визначення змісту іно-
земного права; за  наслідками неможли-
вості встановлення змісту іноземного 
права; за визнанням чи невизнанням по-
рушення іноземного права в  якості під-
стави для оскарження судового рішення, 
а також змісту повноважень судів вищої 
інстанції щодо судових актів, винесених 
з  застосуванням іноземного права. Зви-
чайно, перелік таких критеріїв не  може 
бути вичерпним.



  71  

 Проблема застосування судами іноземного права...    Міжнародне право

Систематизація накопиченої судо-
вої практики дасть змогу виробити чіт-
кіші орієнтири для  судів з  розподілу 
обов’язків щодо встановлення змісту іно-
земного права, здійснити практичні захо-
ди щодо створення ефективного механіз-
му забезпечення судів необхідною інфор-
мацією про  іноземне право. Крім цього, 

це дозволить більш чітко сформулюва-
ти вимоги до джерел відомостей про іно-
земне право, які  можуть бути покладені 
в основу судового акту. Що, в кінцевому 
результаті, сприятиме гармонізації націо-
нальних підходів до встановлення змісту 
іноземного права та успішному розвит ку 
міжнародного цивільного процесу.
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