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П остановка проблеми. Міжнародні правові акти та національне законодавство про між­
народний комерційний арбітраж, а також регламенти провідних арбітражних установ світу, 
як правило, не містять спеціальних правил про визначення предмету доказування. Винятком 
є Арбітражний регламент Міжнародної торгової палати, стаття 23 якого передбачає визна­
чення в акті про повноваження складу арбітражного суду кола питань, які підлягають вста­
новленню в ході розгляду справи [1]. Відповідь на запитання про те, що саме підлягає дока­
зуванню в процесі арбітражного розгляду, щоразу різна, і відмінності ці часто є принципо­
вими, а не лише пов’ язані з деталями конкретної справи.

Питання про те, що становить предмет доказування в міжнародному комерційному арбіт­
ражі і чи належать до нього окрім юридичних фактів також норми, які підлягають застосу­
ванню, тісно пов’язані з важливою проблемою розподілу обов’язку (тягаря) доказування та 
ролі арбітражного суду у процесі доказування, а тому їх з ’ясування має не тільки теоретичне, 
а й практичне значення. Крім того, з категорією предмету доказування пов’язане вирішення 
питання про належність доказів.

Аналіз останніх досліджень і публікацій. Попри очевидну актуальність цього питання у 
його вирішенні зберігається наукова невизначеність. У вітчизняній правовій науці ця про­
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блематика комплексно не опрацьована, а іноземна правова література свідчить про тривалу 
гостру дискусію між прибічниками діаметрально протилежних підходів.

Загальнотеоретичним проблемам доказування в українській правовій науці присвячені 
праці Г. О. Бочарова, С. Я. Фурси, Т. В. Цюри, детально опрацьовані ці проблеми були також 
російськими дослідниками А.А. Власовим, М. К. Треушніковим та іншими. Процесуальні 
питання, пов’язані з поданням доказів до арбітражного суду досліджували Л. Ф. Винокурова, 
В. Є. Мармазов, Ю. Д. Притика, П. В. Пушкар, Т. В. Сліпачук. Наукові дослідження окремих 
правових проблем доказування в арбітражі, зокрема, визначення предмету доказування, здій­
снені іноземними науковцями Е. Гайяром, Б. Гольдманом, Г. Кауфман-Колером, Ф. Ландоль- 
том, Дж. Саважем, М. Шнайдером та ін.

Метою цієї статті є викладення результатів дослідження різних теоретичних підходів до 
визначення предмету доказування в міжнародному комерційному арбітражі, особливого міс­
ця норм матеріального права в процесі доказування.

Виклад основного матеріалу. Термін «предмет доказування» (thema probandum) викори­
стовується переважно в доктрині процесуального права та судовій практиці країн романо- 
германської системи права. Це поняття досить ґрунтовно опрацьоване в контексті судового 
доказування у вітчизняній правовій науці, а також у працях російських вчених.

С. Я. Фурса та Т. В. Цюра розуміють предмет доказування досить широко, вказуючи, що 
він будується на обставинах, які підлягають встановленню [2, с. 34]. А. А. Власов вважає, що 
предмет доказування в контексті цивільного процесу являє собою сукупність юридичних фа­
ктів (матеріально-правового та процесуального характеру), які підлягають встановленню 
суб’єктами доказування в інтересах правильного вирішення справ [3, с. 83]. На думку М. К. 
Треушнікова, традиційною є точка зору, за якою предметом доказування є тільки юридичні 
факти підстав позову і заперечень проти нього, на які вказує норма матеріального права, що 
підлягає застосуванню [4, с. 11].

Попри відмінності у формулюваннях поняття предмету доказування дослідники переваж­
но сходяться в позиції, що в цивільному процесі предмет доказування в кінцевому випадку 
об’єднує юридичні факти і визначається нормою матеріального права, яка підлягає застосу­
ванню. Такий підхід, однак, не може бути механічно перенесений у теорію доказування у 
міжнародному комерційному арбітражі. Поряд з тим, що належність юридичних фактів (об­
ставин справи або питань фату) до предмету доказування в арбітражі визнане науковцями [5, 
с. 371] і не викликає дискусій, стверджувати, що предмет доказування обмежується цими пи­
таннями, навряд чи можна.

Серед дослідників та практиків міжнародного комерційного арбітражу відсутня згода 
щодо того, чи належить власне норма матеріального права, яка підлягає застосуванню, до 
предмету доказування і чи розглядається матеріальне право у міжнародному комерційному 
арбітражі як питання права чи питання факту. При цьому досить часто пошук відповіді на це 
запитання розцінюється дослідниками як безперспективний з огляду на відмінності, які за­
кладені в концептуальних підходах до доказування у різних правових системах і не можуть 
бути вирішені на науковому рівні. Прийнято виділяти два підходи до встановлення судом 
змісту іноземного права. В одних країнах (більшість країн континентальної Європи та Пів­
денної Америки) іноземне право розглядають саме як правову категорію, у той час як в ін­
ших країнах (США та країни загального права) вважають, що іноземне право є питанням фа­
кту [6, с. 127]. Дослідники згідні в тому, що Україна доктринально й практично належить до 
першої групи країн [7, с. 77]. Арбітражна практика в країнах англо-американської правової 
системи також тяжіє до того, щоб розглядати встановлення змісту матеріального права як 
питання факту, а для романо-германської системи властивий підхід до цього питання як до 
питання права, що в окремих країнах проявляється навіть у визнанні обов’язку арбітражного 
суду встановлювати зміст матеріального права ex officio. В останньому випадку мова йде про 
поширення на арбітражну практику принципу «iura novit curia» («суд знає право»), який, за 
висловом К. Хобера, не відомий англо-американській правовій системі і у загальних рисах
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зводиться до того, що сторонам немає потреби вести спір стосовно закону, оскільки суддя у 
будь-якому випадку є вищим служителем закону. Іншими словами, контроль сторін за ве­
денням процесу не поширюється на закон, який підлягає застосуванню [8, с. 503].

Принцип «iura novit curia» застосовується у діяльності національних судів переважно у кра­
їнах романо-германської правої системи. Найбільш кристалізований вияв він має у праві Німе­
ччини, Цивільний процесуальний кодекс (§ 293) якої вимагає розглядати також іноземне право 
як право, а не факт [9]. У праві України цей принцип знаходить свій вияв у закріпленому у 
статті 214 Цивільного процесуального кодексу України обов’язку суду самостійно вирішувати 
питання застосування норми права [10], у відсутності обов’язку сторони обґрунтовувати свої 
вимоги або заперечення посиланням на норми права, а також в тому, що відповідно до статті 8 
Закону України «Про міжнародне приватне право» обов’язок встановлення змісту норм права 
іноземної держави при необхідності його застосування покладено на суд [11].

Проте для поширення цього принципу на міжнародний комерційний арбітраж немає підс­
тав, адже процесуальне право, яким керуються національні суди, не є обов’ язковим для арбі­
тражного суду, оскільки не є частиною права, яким керується арбітражний суд (lex arbitri). У 
самому ж lex arbitri зазначений принцип майже ніколи не знаходить відображення, окрім не­
численних винятків. Одним з таких є швейцарське законодавство про міжнародний арбітраж, 
яке покладає обов’язок встановлення змісту іноземного права на арбітрів. Такий підхід був 
також закріплений у судовій практиці -  2001 р. Федеральний суд Швейцарії ухвалив рішен­
ня, в якому визнав, що на арбітрів поширюється обов’язок застосовувати право ex officio [12].

В українській судовій практиці також мали місце випадки, коли суд фактично визнавав 
обов’язок арбітрів застосовувати право ex officio. У 2012 році Шевченківський районний суд 
м. Києва, скасовуючи рішення Міжнародного комерційного арбітражного суду при Торгово- 
промисловій палаті України від 04 червня 2007 року, ухвалене у справі АС № 80у/2007, вка­
зав у своєму рішенні, що «арбітром не була досліджена правомірність укладення мирової 
угоди, сама процедура укладання мирової угоди, її наслідки та способи реалізації за чинним 
законодавством Швейцарії» і загалом, що «... при постановленні рішення від 04 червня 2007 
року МКАС при ТПП України ... не встановив право, яким регулюються вказані правовідно­
сини ...» [13]. Такі судові рішення, однак, не призвели до формування усталеної судової 
практики, тому не розцінюються як свідчення укорінення в Україні певного підходу.

В цілому ж, за деякими винятками, серед яких право Німеччини та Італії (а також у гібри­
дній формі -  Швейцарії), принцип «iura novit curia» застосовується для покладення на суддів 
обов’язку знати та застосовувати право власної юрисдикції, власного форуму [14, с. 185]. 
Арбітри у міжнародному комерційному арбітражі, натомість, не мають форуму, вони покли­
кані застосовувати норми права різних правових систем.

На думку Е. Гайяра, Б. Гольдмана та Дж. Саважа, оскільки арбітражний суд не має фору­
му як такого, він повинен розглядати будь-яке право як іноземне право, зміст якого повинен 
бути встановлений аналогічно тому, як встановлюють факт. Дослідники переконані, що кон­
цепція іноземного права як факту сприйнята значною мірою як в англо-американських, так і 
в романо-германських правових системах, і її слід застосовувати у міжнародній арбітражній 
практиці [15, с. 692].

Дещо іншу точку зору має Ф. Ландольт, який визнає, що в теорії та практиці доказування 
у міжнародному комерційному арбітражі застосовується поділ доказів на докази фактів 
(evidence o f  the facts) та докази права (evidence o f  the law), однак зауважує, що використання 
поняття «доказ права» не передбачає, що арбітри у питанні встановлення змісту права по­
винні використовувати ті ж методи, які застосовуються до встановлення фактів [14, с. 176].

На думку Г. Кауфман-Колер, підхід до права як до факту у чистому вигляді не може бути 
застосований в арбітражі. Для обґрунтування цієї точки зору вона вважає за доцільне відш­
товхуватися від персони арбітра і наводить при цьому приклад: навряд чи швейцарський ар­
бітр, який є професором у галузі договірного права, повинен прийняти як авторитетний доказ 
юридичний висновок свого колеги, в якому той вказує, яким чином повинен бути розтлума­
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чений договір. Водночас, Г. Кауфман-Колер вважає, що в класичному розумінні принцип 
«iura novit curia» також не може бути застосований у міжнародному арбітражі. При цьому 
вона виходить не з суто юридичних підстав, а з властивостей транснаціонального правового 
середовища, до якого залучені учасники з різних правових культур. Також важливою підста­
вою для неприйняття цього принципу в арбітражі, на її думку, є потенційна складність в оде­
ржанні доступу до права, що підлягає застосуванню (через мовні бар’єри, доступність дже­
рел та проблеми з установленням їх достовірності). Разом з тим, Г. Кауфман-Колер у підсум­
ку стверджує, що у певному обмеженому вигляді, але все ж у міжнародному комерційному 
арбітражі знаходить застосування принцип, який вона називає «iura novit arbiter» і який пе­
редбачає право, проте не обов’язок арбітражного суду здійснювати власні дослідження з ме­
тою встановлення змісту норми права, що підлягає застосуванню [16, с. 6].

Загалом можна погодитися з позицією Г. Кауфман-Колер стосовно того, що принцип «iura 
novit curia» не повинен застосовуватись в міжнародному комерційному арбітражі, а також 
що підхід до матеріального права як до факту також не цілком виправданий. Водночас, на 
наш погляд, те, що матеріальне право не слід розглядати як факт у класичному розумінні, не 
означає автоматично, що норма матеріального права в міжнародному арбітражі не є елемен­
том предмету доказування. При цьому, для обґрунтування статусу норми права вважаємо за 
необхідне звернутися, насамперед, до правових аргументів. Суто практичні фактори, на які 
посилається Г. Кауфман-Колер (мовні бар’єри, недоступність джерел та інші), звичайно, ва­
жливі, однак навряд чи можуть бути визнані підставою для наукових для висновків про ста­
тус норми, яка підлягає застосуванню.

Звичайно, не може бути прийнята за достатнє підтвердження тези про те, що питання права 
і питання факту не тотожні у доказуванні, лише та обставина, що законодавство про арбітраж у 
досліджених правових системах, не містить норм, які б зобов’язували розглядати матеріальне 
право як факт, що підлягає доказуванню сторонами. Хоча Англійський закон про арбітраж 
1996 року (стаття 34 (2) (g)) об’єднує в рамках одного типу повноважень арбітражного суду 
встановлення факту і права [17], тим самим до певної міри визнаючи схожість статусу питань 
права і питань факту в арбітражі, це не дає підстав говорити про тотожність цих питань.

Справді, варто визнати, що критерії, які застосовуються до доказів факту (належність, до­
пустимість, достовірність, достатність) цілком можуть бути застосовані до доказів права, а 
методологічні підходи в доказуванні цих питань схожі (за винятком того, що у встановленні 
змісту права арбітр, як визнано практиками, може брати більш активну самостійну участь без 
шкоди для безсторонності процесу). Суто мовна відмінність, яка полягає у тому, що у вітчи­
зняній та іноземній правовій науці замість терміну «доказування права» (proving the law) час­
тіше вживається термін «встановлення права» (ascertaining the law), не змінює змісту діяль­
ності учасників процесу доказування. Проте відмінність у доказуванні (встановленні) факту 
та права є і полягає вона, на нашу думку, у наслідках такого доказування. У випадку неодер­
жання доказу факту арбітражний суд в кінцевому випадку може лише визнати обставину не- 
доведеною або у деяких випадках зробити про такі обставини висновок, спрямований проти 
сторони, яка недобросовісно не надала доказ (adverse inference). Якщо ж арбітражний суд не 
одержав жодних доказів права, застосування таких наслідків не видається можливим.

Типовий закон ЮНСІТРАЛ про міжнародний торговий арбітраж [18] та національне зако­
нодавство України та у приблизно 60 країнах, які взяли за основу Типовий закон, встанов­
люють вимогу, аби спір було вирішено арбітражним судом згідно з такими нормами права, 
які сторони обрали як такі, що застосовуються до суті спору (частина 1 статті 28 Типового 
закону, частина 1 статті 28 Закону «Про міжнародний комерційний арбітраж» [19], стаття 
1511 Книги IV Цивільного процесуального кодексу Франції (ним урегульована діяльність 
міжнародного комерційного арбітражу) [20] та інші). Проте, у середовищі науковців і прак­
тиків арбітражу вже протягом тривалого часу досягнуто майже одностайної позиції, що по­
няття «норми права» (rules o f  law) у зазначеному вище контексті є ширшим ніж поняття 
«право» (the law) і його слід тлумачити як таке, що включає не тільки норми системи права

З о в н іш н я  торгівля: економіка, фінанси, право № 4  ( 6 9 )  2 0 1 3 153



П р  авознавство

певної держави, а й торгові звичаї, правила ділових асоціацій, кодекси поведінки, загальні 
принципи права, lex mercatoria і, за твердженням окремих дослідників, навіть визнану прак­
тику міжнародних арбітражів [21, с. 376; 22, с. 225]. Поряд з вимогою вирішити спір на осно­
ві обраної норми Типовий закон та створене на його засадах національне законодавство міс­
тять більш сувору вимогу, аби арбітражне рішення було ухвалене у будь-якому випадку згід­
но з умовами угоди та з урахуванням торгових звичаїв, що стосуються такої угоди (частина 4 
статті 28 Закону «Про міжнародний комерційний арбітраж», частина 4 статті 28 Типового за­
кону). Таким чином, на арбітрів усе ж покладається обов’язок із застосування певного нор­
мативного масиву. Водночас, такий обов’язок не рівноцінний застосуванню принципу «iura 
novit curia». Достатньо обґрунтованою в науці є позиція, що базові принципи договірного 
права (принципи обов’язковості виконання договору, добросовісності тощо) є складовою то­
ргових звичаїв і є засадничими також для арбітражу [23, с. 35-36]. Тому, якщо сторони не 
вказали на норми, які підлягають застосуванню, обов’язок арбітражного суду враховувати 
торгові звичаї і тим самим застосовувати норму, на підставі якої може бути вирішено спір, є 
виконаним, якщо арбітражний суд керується відомими йому джерелами, в яких закріплені 
принципи, згадані вище. При цьому ухвалене у такий спосіб арбітражне рішення не слід роз­
цінювати як результат вирішення арбітражним судом справи ex aequo et bono, або як «друж­
нім посередником», адже в останньому випадку має місце вирішення справи на загальних за­
садах справедливості, а не торгових звичаїв. Таким чином, ситуація, у якій сторони не вка­
зують на національне право і не надають доказів, які дозволяють встановити зміст норм, не 
створює для арбітражного суду обов’язку самостійно звернутися до певної національної пра­
вової системи. У випадку ж, якщо сторони домовились про застосування певного права, од­
нак арбітражний суд не одержав доказів, які дозволяють встановити зміст норм, що підляга­
ють застосуванню, виправдано у арбітражній практиці виходити з презумпції того, що зазна­
чене національне право визнає торгові звичаї, які має намір застосувати арбітражний суд. 
Вирішення справи у такий спосіб направлене на зменшення ризику скасування арбітражного 
рішення або відмови у його визнанні та виконанні з підстав порушення арбітражним судом 
угоди сторін. Висновок арбітражного суду про можливість застосування цих звичаїв або ін­
ших норм, а також у необхідних випадках презумпція про визнання цих звичаїв у національ­
ному праві, є свого роду доказом права prima facie , який має у своєму розпорядженні арбіт­
ражний суд. Фактичне покладення на нього обов’ язку використати цей доказ не означає, що 
право таким чином вилучається з предмету доказування. Навпаки, це скоріше уподібнює до­
казування права доказуванню факту, адже такий доказ prima facie може бути спростований 
стороною, яка надасть інші докази права. Якби норма до предмету доказування не належала, 
будь-яка нова інформація про те, які норми слід застосувати та як їх слід тлумачити, не 
впливала б на висновки арбітражного суду у питанні права. Такі висновки повною мірою уз­
годжуються з позицією науковців та практиків міжнародного комерційного арбітражу, які 
були викладені у затверджених у 2008 році Асоціацією з міжнародного права Рекомендаціях 
з встановлення змісту права, що підлягає застосуванню у міжнародному комерційному арбі­
тражі. Рекомендації містять положення про те, що, за загальним правилом, інформацію про 
зміст права, яке підлягає застосуванню, арбітри повинні одержувати від сторін [24].

Опосередкованим підтвердженням існування підстав для висновку про відсутність у арбі­
тражного суду обов’язку самостійно встановлювати зміст права, а отже, про належність пи­
тання права до предмету доказування, можна вважали також наслідки, настання яких можли­
ве у випадку незастосування або неправильного застосування права. Визнаним є підхід, від­
повідно до якого підставою для скасування арбітражного рішення чи відмови в його визнанні 
та виконанні не може бути неправильне, на думку компетентного суду, застосування арбіт­
ражним судом матеріального права. З цього принципу у світовій практиці склалися лише рі­
дкісні винятки. Яскравим прикладом такого винятку є сформована в США доктрина явної 
зневаги до права («manifest disregard o f  the law doctrine»). Закріплена в судових рішеннях, а 
не у федеральному законодавстві про арбітраж, ця доктрина розглядається юристами як до­
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даткова підстава для скасування або відмови у примусовому виконанні рішень, ухвалених 
арбітражними судами з місцем у США, у тому числі у міжнародному арбітражі. 1953 р. Вер­
ховний Суд США у своєму рішенні вказав на те, що «тлумачення закону арбітрами не є пре­
дметом перегляду федеральними судами з підстав помилок при такому тлумаченні на проти­
вагу явної зневаги закону» [25, с. 1879]. Дослідники, спираючись на практику застосування 
цієї доктрини, прийшли до висновку, що вона стосується тих випадків, коли має місце біль­
ше ніж помилка або неправильне розуміння права [26, с. 1359]. Більш конкретне визначення 
суті доктрини зводиться до того, що у випадку явної зневаги до права арбітр знає право, про­
те навмисне ігнорує його (відмовляється застосовувати) [27, с. 138]. Ця доктрина є окремим 
випадком спростування презумпції знання арбітром права, яке підлягає застосуванню (адже 
доктрина вимагає довести, що арбітру був відомий зміст норми), тобто вказує на неможли­
вість застосування принципу «iura novit curia» в арбітражі.

Таким чином, у міжнародному комерційному арбітражі, особливо якщо арбітражний розг­
ляд здійснюється під впливом правової традиції системи загального права, норма права, що 
підлягає застосуванню, може розглядатися як така, знання і обов’язок застосування якої ар­
бітражним судом не презумується, тобто є складовою предмету доказування.

Не створює протиріччя з викладеною тезою про належність норми права до предмету до­
казування також та обставина, що національне законодавство про арбітраж багатьох країн, а 
також значна кількість відомих арбітражних регламентів не вимагають від позивача вказува­
ти у заяві про арбітраж або позовній заяві конкретні норми права для обґрунтування позову. 
На нашу думку, тут відсутня аналогія з вимогами до позовної заяви у національних судових 
процесах. В українському цивільному процесуальному законодавстві відсутність вимоги вка­
зувати у позовній заяві норми, які підлягають застосуванню, та встановлювати її зміст є про­
явом дії принципу «iura novit curia». Натомість в міжнародному комерційному арбітражі та­
ка вимога про нормативне обґрунтування є зайвою, оскільки сторони можуть домовитись 
про вирішення арбітражним судом справи ex aequo et bono, або як «дружній посередник», 
тобто без необхідності встановлення змісту норм права.

Висновки. Зважаючи на те, що принцип «iura novit curia» стосується обов’язку, а не права 
суду встановлювати зміст норми, яка підлягає застосуванню, у міжнародному комерційному 
арбітражі він не діє, якщо тільки lex arbitri спеціально не встановлює його застосування (як 
це має місце у Швейцарії). Оскільки немає підстав вважати обізнаність арбітрів зі змістом 
норми, яка підлягає застосуванню, їх обов’язком, зміст цієї норми є елементом предмету до­
казування. При цьому, на нашу думку, не зовсім обґрунтованим видається поширювати на 
норму права режим факту в повному обсязі, оскільки так звані докази права мають суттєві 
відмінності від доказів факту у наслідках, з якими пов’ язується неодержання арбітражним 
судом доказів права та доказів факту. У зв’язку з цим варто визнати, що якщо в питанні оде­
ржання доказів факту арбітражний суд може відмежуватися від будь-якої активної участі, то 
у випадку ненадання сторонами доказів права він має застосувати принаймні мінімальний 
обсяг нормативного матеріалу. Такий обов’язок арбітражного суду, однак, не є свідченням 
вилучення питань права з предмету доказування, адже подання сторонами доказів, які дозво­
лять установити зміст норм, що підлягають застосуванню, може мати наслідком спростуван­
ня тих мінімальних доказів права, які були доступні арбітражному суду, і застосування ним 
норм, зміст яких встановлена за допомогою поданих сторонами доказів. Сприйняття такого 
підходу в міжнародному комерційному арбітражі, зокрема і в тих випадках, коли місцем ар­
бітражу є Україна, сприятиме уніфікації арбітражної практики і наближенню підходів, влас­
тивих арбітражу у країнах романо-германської та англо-американської систем права.

Процеси уніфікації арбітражних процедур, які тривають у світі, свідчать про актуальність 
розробки прийнятних для різних правових систем підходів до доказування в арбітражі. По­
ряд з вирішенням питання про те, що підлягає доказуванню в міжнародному комерційному 
арбітражі, підлягають подальшому дослідженню проблеми, пов’язані з роллю арбітражного 
суду та значенням угоди сторін у формуванні предмету доказування.
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