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У статті розглядається питання  
 застосування іноземного права
судами. Зокрема як суд має застосо-
вувати іноземне право – як «право» 
чи «факт» і які останні тенденції роз-
витку цього питання у доктрині та за-
конодавстві держав.
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новлення змісту, правова категорія, 
фактична обставина.

В статье рассматривается вопрос при-
менения иностранного права судами.
В частности, как суд должен применять 
иностранное право – как «право» или 
как «факт» и какие последние тенден-
ции развития этого вопроса в доктрине 
и законодательстве государств.
Ключевые слова: иностранное
право, установление содержания, право-
вая категория, фактическое обстоя-
тельство.

Th is article deals with the implementation 
of foreign law by courts. In particular the 
way court must apply foreign law – «as 
a law» or «as a fact» and the latest 
developments in this fi eld in legal doctrinе 
and legislation.
Keywords: foreign law, determination 
of the substance, legal category, factual 
circumstances.

«право» чи «факт»

Іноземне
право в суді:
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А
ктуальність питання засто-
сування іноземного права ха-
рактерне не  тільки для  Укра-
їни, а  й для  багатьох інших 

держав. В  судовій практиці нашої дер-
жави непоодинокі випадки застосуван-
ня іноземного права, яке використову-
ється не тільки для визначення статусу 
іноземної особи, а, зокрема, і для вста-
новлення змісту прав і обов’язків контр-
агентів договору, що  підпорядкований 
іноземному праву.

Разом з  тим для  правильного засто-
сування іноземного права судді мають 
чітко розуміти, чим вони мають керу-
ватись при встановленні змісту іно-
земного права – тими ж  процесуаль-
ними правилами, які  використовують-
ся для законів власної держави, чи пра-
вилами процесу, які відносяться до по-
рядку встновлення фактичних обста-
вин. Тобто іноземне право – це «право» 
чи «факт».

Традиційно підходи у  законодавстві 
та  практиці держав у  цьому питанні 
суттєво відрізнялись.

А   застосування іноземного права 
розглядається не як застосування юри-
дичної норми, а як встановлення судом 
певних фактичних обставин, які  по-
трібні для вирішення справи.

Наприклад, в  Англії іноземне право 
має доводитись судом у  відповідності 
з тим же порядком, який передбачений 
процесом для  інших фактів. Фактично 
існує презумпція того, що суддя не во-
лодіє змістом іноземного права, і воно 
має бути доведено сторонами. Якщо 
ж  сторона не  може довести іноземне 
право, суд застосовує англійське право, 

виходячи з  припущення, що  іноземне 
право таке ж за змістом. Причому в лі-
тературі існує навіть думка, що надмір-
не втручання суду в процес доведення 
змісту іноземного права було б  загро-
зою фундаментального принципу ци-
вільного процесу – змагальності, а  ви-
знання певного факту англійським су-
дом загальновідомим є  неможливим. 
Як зазначали відомі англійські вчені 
Дж. Чешир, П. Норт, «єдиним законом, 
що  має застосовувати суддя, є  закон 
місця розгляду справи (lex fori), і  пра-
вами, реалізацію яких він забезпечує, 
є тільки права, що випливають із зако-
ну місця розгляду справи. Але у зв’язку 
з  наявністю у  справі іноземного еле-
менту іноземний закон – це факт, який 
має бути взятий до  уваги, і  суддя на-
магається створити та  примусово реа-
лізувати право, по  можливості анало-
гічно тому, яке було створено інозем-
ним судом, якщо б  він розглядав таку 
ж  справу, але внутрішню за  своїм ха-
рактером»[ 8, с. 24-25].

Разом з тим у певних випадках Закон 
про докази в цивільному процесі 1972 р. 
(Civil Evidence Act of 1972) дає можли-
вість судді звертатись до  раніше ухва-
лених на  підставі іноземного права рі-
шень англійських судів. У  таких випад-
ках суд визнає іноземне право відомим 
(takes judicial notice) і воно буде сприй-
матись як  таке, що  відповідає змісту, 
встановленому відповідним рішенням, 
якщо не буде доведено інше.

Тобто фактично мова йде про  пев-
ний відступ від  загального розумін-
ня іноземного права як факту, у зв’язку 
з  чим сучасні англійські вчені визна-
ють, що  іноземне право – це факт осо-
бливого характеру. Зокрема зазна-
чається, що  англійські суди тракту-
ють іноземне право як  питання фак-
ту, який має в  своїй основі питання 
права. Як доказ цього наводиться те, 

У країнах «загального права» 
домінує теорія, що суд має 
застосовувати власне 
вітчизняне право. 
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що питання, пов’язані з іноземним пра-
вом, вирішує суддя, а  не  присяжні, ан-
глійський суд може мати власну думку 
щодо доцільності, допустимості дове-
дення іноземного права і  в ряді випад-
ків без залучення експертів, апеляційні 
суди можуть переглянути доводи суду 
першої інстанції стосовно змісту іно-
земного права.

У США спочатку був обраний кла-
сичний англійський підхід до  інозем-
ного права: оскільки іноземне право  – 
це факт, на  якому ґрунтуються вимо-
ги і заперечення сторін, воно так само, 
як  і  будь-який інший факт, має засто-
совуватись при наявності клопотання 
про його застосування і має бути дове-
дене у  суді. Так, у  праці Дайсі-Моріса 
прямо зазначалось, що  сторони пови-
нні посилатись на  іноземне право, яке 
повинно бути доведено у  суді як  фак-
тична обставина (as a  fact) [3, с.  477]. 
При цьому іноземне право може бути 
застосовано тільки за  клопотанням 
сторони, доведено цією стороною, вста-
новлена у процесі доказування фактич-
на обставина, як правило, не може бути 
переглянута апеляційною інстанцією, 
ухвалене на основі іноземних правових 
норм рішення не  має сили прецеденту, 
а  суд не  може вважати іноземне право 
йому відомим до  того часу, поки воно 
не доведено стороною.

Проте в  другій половині XX сторіч-
чя в американському законодавстві від-
булися певні зміни, які торкнулись і пи-
тання кваліфікації іноземного права.

Цивільний процес в  федеральних 
окружних судах США регулюється Фе-
деральними правилами про  цивільний 
процес, які  не  застосовуються безпо-
середньо, але використовуються шта-
тами при визначенні власних процесу-
альних норм. В  1966 році у  Федераль-
ні правила було запроваджено правило 
44.1, яке передбачало, що  суд, встанов-

люючи іноземне право, може прийма-
ти до  уваги будь-які матеріали чи  дже-
рела, включаючи покази під присягою, 
незалежно від  того, надані вони сторо-
ною, чи  ні відповідно до  Федеральних 
правил про  докази. З  того часу анало-
гічні норми були запроваджені у проце-
суальних законах 22 штатів та в окрузі 
Колумбія.

Як зазначалось з  цього приводу у  лі-
тературі, правило 44.1 лібералізувало 
процес застосування іноземного права 
на вимогу сторін, надавши можливість 
доводити його зміст будь-якими засо-
бами, дозволило суду здійснювати не-
залежне дослідження змісту іноземно-
го права і  зробило питання іноземно-
го права питанням права для  цілей пе-
регляду рішень в  апеляційному поряд-
ку [7, с. 63]. Тобто суддя може ставитись 
до  іноземного права як до правової ка-
тегорії, а не як до фактичної обставини.

Деякі штати, зокрема Каліфорнія 
та Нью-Йорк, передбачили у своєму за-
конодавстві правило про  те, що  сто-
рона, яка надала достатньо інформації 
про  іноземне право, може зобов’язати 
суддю визнати відомим йому зміст іно-
земного права (to notice foreign law). 
Інші штати, Флорида, Мічіган, ухвали-
ли закони, в  яких певним чином поєд-
нується імперативний і  дозвільний ха-
рактер норм відносно доведення іно-
земного права. Разом з  тим майже 15 
штатів досі застосовують класичний 
англійський принцип, вважаючи іно-
земне право питанням факту, що  має 
бути доведений.

Таким чином, з  одного боку, визна-
ється, що 

а це правові питання, що підлягають 
вирішенню судом, який встановлює 

питання іноземного права 
більше не є питанням факту, 
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їх зміст, а з іншого – на практиці непоо-
динокі випадки, коли суди зобов’язують 
сторони надавати докази змісту інозем-
ного права, що знаходить підтримку і в 
доктрині.

На відміну від  держав «загального 
права», країни континентальної Євро-
пи, зокрема Італія, Німеччина, визна-
ють іноземне право правовою катего-
рією. Тобто з точки зору доктрини цих 
держав, при застосуванні іноземного 
права суд встановлює не  питання фак-
ту, а питання права.

Традиційно завжди вважалось, 
що  правові норми відомі суду (jura 
novit curia), а  факти мають бути до-
ведені у  процесі самими сторонами. 
В  сучасній німецькій літературі зазна-
чається, що  «Іноземне право є  пра-
вом. Німецькі суди повинні встанов-
лювати його зміст ex offi  cio, при цьо-
му судді повинні самостійно здійсню-
вати дослідження відповідних питань 
і  не  є  пов’язаними наданими сторона-
ми свідченнями» [4]. Висновок про те, 
що  іноземне право є правовою катего-
рією, випливає з  редакції пар. 293 ци-
вільного процесуального кодексу Ні-
меччини, яка передбачає, що  засто-
соване в  іншій державі право, звича-
єве право і  підзаконні акти вимага-
ють доведення лише в  тому випадку, 
коли вони невідомі суду. При встанов-
ленні змісту таких правових норм ні-
мецький суд не  обмежений доказами, 
які  надаються представниками сторін, 
а може використовувати й інші джере-
ла отримання інформації. Проте у цьо-
му зв’язку відомий німецький вчений 
Х.  Шак відзначав, що  «хоча сторони 
і  не  несуть тягар доведення іноземно-
го права, яке суд сам має встановити, 
якщо суд не може самостійно з’ясувати 
його зміст, то він наділений правом ви-
магати від сторін допомоги, які як пра-
вило мають доступ до  іноземних дже-

рел, особливо у випадку торговельного 
спору»[5, с. 308-309].

Застосування судом іноземного права 
ex offi  cio вже давно закріпилось і в док-
трині Швейцарії та Австрії, що знайшло 
відображення в нових законах про між-
народне приватне право цих країн.

У доктрині багатьох європейських 
країн відзначалось, що  суд, застосову-
ючи іноземне право, застосовує його 
як власне об’єктивне право, а отже, пи-
тання іноземного права для суду будуть 
питаннями права.

У правовій літературі колишньо-
го Радянського Союзу іноземне пра-
во традиційно розглядалось більшістю 
авторів як  правова категорія. Саме та-
кий підхід був відображений як в Осно-
вах цивільного законодавства 1961  р. 
(ст.  12), так і  в Основах цивільного за-
конодавства 1991 р. (ст. 157).

В Україні історично, як  у  доктрині, 
так і в практиці, іноземне право розгля-
далось як правова категорія. Так, Госпо-
дарський процесуальний кодекс Укра-
їни у  ст.  4 передбачає, «що господар-
ський суд у випадках, передбачених за-
коном або міжнародним договором, за-
стосовує норми права інших держав».

Закон України «Про міжнародне при-
ватне право» містить статтю 8 «Вста-
новлення змісту норм права іноземної 
держави». 

(за посадою) – «при застосуванні 
права іноземної держави суд чи  інший 
орган встановлює зміст його норм згід-

Виходячи із загального 
концептуального розуміння 
в Україні застосовуваного 
іноземного права саме як права, 
закон покладає обов’язок 
встановлення його змісту 
на суд ex offi  cio 
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но з їх офіційним тлумаченням, практи-
кою застосування і доктриною у відпо-
відній іноземній державі» (п. 1 ст. 8).

Разом з  тим закон закріплює пра-
во осіб, які  беруть участь у  справі, по-
давати документи, що  підтверджують 
зміст норм права іноземної держави, 
на  які  вони посилаються в  обґрунту-
вання своїх вимог або  заперечень, ін-
шим чином сприяти суду чи іншому ор-
гану у  встановленні змісту цих норм 
(п. 3 ст. 8). Але слід зауважити, що спри-
яти суду у встановленні норм іноземно-
го права є  не  обов’язок сторін, а  лише 
їх  право, і  суд не  може покласти тя-
гар доказування на сторони. Зрозуміло, 
що  сторони, як  правило, є  зацікавле-
ними надати суду в  повному обсязі ін-
формацію про іноземне право, оскільки 
в протилежному випадку це може мати 
негативні наслідки для  самої сторо-
ни. І  навіть якщо сторони максималь-
но сприяли суду у  встановленні змісту 
норм іноземного права, або взагалі цьо-
го не зробили, це не звільняє суд від кін-
цевої оцінки, з’ясування та правильного 
застосування іноземного права.

Треба відзначити, що 

але це потребує окремого дослідження.
Підсумовуючи викладене, варто від-

значити, що  незважаючи на  проти-
ставлення двох вищезгаданих підходів 
до  іноземного права, що  знайшло ві-
дображення в  наукових дослідженнях 
вчених різних держав, в  доктрині вка-
зувалось і на умовність такого поділу.

Тобто розмежування правових сис-
тем за  кваліфікацією іноземного пра-
ва, за ознакою ставлення правової сис-
теми держави до  іноземного права 
як до «факту» чи як до «права» втрачає 
своє значення, особливо з  практичної 
точки зору.

До того ж зміни в законодавстві, док-
трині і  практиці держав, які  притри-
муються різних підходів до іноземного 
права, свідчать про наявність тенденції 
до усунення такої різниці.
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судова практика застосування 
іноземного права в Україні 
подеколи відходить 
від доктринальних підходів, 




