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ВСТУП

Актуальність теми. Вітчизняні вчені радянської доби приділяли велику увагу дослідженню правового регулювання зовнішньоекономічної діяльності, СРСР приймав досить активну участь у розробці багатьох міждержавних конвенцій, спрямованих на уніфікацію відносин у сфері міжнародного комерційного обороту, але ідеологічний монізм та надмірний контроль держави за правосвідомістю визначали негативне ставлення до доктрин, що виходили з самостійного буття права. Існування поза межами соціалістичної правової реальності несумісних з нею явищ критикувалось або взагалі заперечувалось. Саме таке відношення було у вітчизняних дослідників до феномену lex mercatoria. Втім, рішення іноземних міжнародних комерційних арбітражних судів все частіше містили посилання на норми lex mercatoria, кількість праць іноземних дослідників, присвячених цьому явищу, постійно зростала, особливо після затвердження у 1994 р. Принципів УНІДРУА міжнародного документу неміждержавного походження, присвяченого проблемам загального договірного права - питанням укладання, змісту, тлумачення, виконання та невиконання міжнародних комерційних договорів. 

Реформування суспільного ладу України в новітні часи, проголошення у ст.15 Конституції України [1] ідеологічної та економічної багатоманітності суспільного життя в Україні обумовило відхід від традиційно однозначного ставлення вітчизняної науки до багатьох проблемних питань права, в тому числі - до lex mercatoria.  Українські науковці вже приділили Принципам УНІДРУА та lex mercatoria певну увагу. Об(єктом наукового дослідження ставали не лише окремі норми Принципів УНІДРУА в контексті порівняльного правознавства, але й Принципи та lex mercatoria як такі.

Так, Л.Варшаломідзе здійснюючи комплексне наукове дослідження діяльності УНІДРУА, присвятив Принципам УНІДРУА 1 параграф 2 глави своєї дисертаційної роботи та зазначив “доцільність застосування Принципів українськими підприємцями”[55, c. 6]. О.Порфір´єва аналізуючи процес уніфікації регулювання умов зовнішньоекономічних контрактів звернулась до проблем lex mercatoria у підрозділі 6 розділу 1 своєї дисертаційної роботи. Принципи УНІДРУА ця дослідниця характеризує як “нову самостійну форму уніфікації”[132, c. 12] та “один з найбільш відомих проявів lex mercatoria” [132, c. 2].

Втім, зазначені автори вивчали Принципи УНІДРУА та lex mercatoria оглядово - як одне з досягнень УНІДРУА, або як один з багатьох засобів уніфікації. 

До того ж позиція О.Порфір(євої є досить двозначною, бо вона намагається примірити несумісні підходи щодо природи lex mercatoria, досліджує це явище як таке, що існує, та, водночас погоджується з поглядами вітчизняних вчених, які категорічно та послідовно заперечували його існування: визнаючи “необмежену автономію волі” проявом якої є можливість врегулювати договір нормами lex mercatoria [132, c. 4, 13], О.Порфір(єва водночас виводить lex mercatoria за межі норм права, зазначає, що “їх статус є сумнівним, бо вони не є похідними від волі однієї держави, або узгодженої волі кілької держав” [132, c. 8]. Отже, договір, врегульований lex mercatoria базується на “правових регуляторах”, які не є нормами права. 

Першу в Україні спробу системно дослідити lex mercatoria на дисертаційному  рівні здійснив О.Мережко [113]. Втім, його дослідження здійснене в контексті міжнародного права, до того ж віднесення цим автором до джерел lex mercatoria окрім позадержавних джерел норм як міжнародного публічного так і національного права (тобто - широке розуміння lex mercatoria) не узгоджується з визнанням того, що lex mercatoria утворюється міжнародним діловим співтовариством та має недержавну сутність [109, c. 25; 112, с. 11; 113, с. 32; 114, с. 31]. У своїй роботі О.Мережко дослідив 4 судових рішення із застосуванням Принципів УНІДРУА. Втім, відомо більш ніж 70 таких рішень. 
Якщо практика застосування Принципів УНІДРУА та lex mercatoria за кордоном постійно розширюється, в Україні вони майже не застосовуються. Це відбувається, мабуть, тому, що у розумінні правової природи Принципів УНІДРУА та lex mercatoria існує певна невизначеність: одні українські вчені вивчають lex mercatoria, спираючись на погляди вітчизняних дослідників права міжнародної торгівлі радянського періоду, які заперечували саме існування lex mercatoria; інші - в контексті проблематики міжнародного права. Втім, слід визнати, що lex mercatoria, Принципи УНІДРУА, їх ґрунтовні ідеї та практика застосування, як приватно-правові явища, підлягають дослідженню у світлі  вітчизняної та іноземної доктрини сьогодення, з урахуванням практики їх застосування саме в контексті міжнародного приватного права.  

Зв(язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Тему дисертації затверджено вченою радою Одеського національного університету ім.І.І.Мечникова як складову частину спеціальної науково-дослідної теми кафедри цивільноправових дисциплін ОНУ ім.І.І.Мечникова “Правові форми забезпечення реалізації прав, свобод та інтересів суб´єктів у громадському суспільстві”. 

Матеріали дисертаційної роботи використовуються при викладанні автором МПрП та спеціальної дисципліни “Принципи міжнародних комерційних договорів” в Одеському національному університеті ім.І.І.Мечнікова.

Мета і задачі дослідження. Мета дослідження полягає у створенні в контексті МПрП несуперечливої концепції lex mercatoria, яким воно стало після прийняття Принципів УНІДРУА. 

Відповідно до цієї мети в процесі дослідження були поставлені такі задачі:

1. виявити у вітчизняній та іноземній доктрині загальнотеоретичні тези, сумісні з визнанням існування позанаціонального права, дослідити генезу lex mercatoria та розбіжності у доктринальних поглядах на  lex mercatoria; 

2. з΄ясувати підстави застосування Принципів УНІДРУА та lex mercatoria арбітражами та визначити пріоритети такого застосування;

3. встановити співвідношення Принципів УНІДРУА та lex mercatoria з іншими регулювальниками міжнародного комерційного обороту, категоріями МПрП та права міжнародної торгівлі;

4. проаналізувати зміст Принципів УНІДРУА та визначити, чи базуються Принципи УНІДРУА та lex mercatoria  на одних і тих самих ґрунтовних ідеях;

5. виявити спільні моменти у розумінні правової природи Принципів УНІДРУА через аналіз практики їх застосування;

6. визначити співвідношення Принципів УНІДРУА і lex mercatoria та встановити справжню природу lex mercatoria;
7. дослідити перспективи, засоби та пріоритети застосування Принципів УНІДРУА та lex mercatoria в Україні, зокрема - в контексті нового ЦК України.
Об(єктом дисертаційного дослідження є приватно-правове регулювання відносин, що виникають в міжнародному комерційному обороті між підприємцями з різних країн, предметом - Принципи УНІДРУА та феномен lex mercatoria у їх взаємозв(язку.
Дослідження Принципів УНІДРУА та lex mercatoria ґрунтується на роботах Р.Амісса, Л.Ануфрієвої, Г.Барон, Г.Дж.Бермана, М.Бонеля, Дж.Вайнера, Р.Гуда, П.Дічевої, І.Зикіна, А.Кастелі, А.Комарова, Ф.Конеру, В.Корецького, О.Мережко, Н.Повженіча, О.Порфір´євої, А.Розетта, П.Уіншипа, А.Фарнсворта, Ф.Феррарі, К.Хайета, К.Цвайгерта та Х.Кьотца, П.Шлехтрайма,  К.Шмітгоффа та інших. 

На теоретичні засади дослідження вплинули наукові розробки С.Алексєєва, Е.Аннерса, Ж.-Л.Бержеля, М.Вольфа, Р.Давіда, Л.Лунца, Ч.Санфіліппо, В.Селіванова, Ж.Тускоза, Є.Харітонова, М.Черкеса, Л.Явіча та інших.

У роботі досліджено зміст та практику застосування Принципів УНІДРУА провідними арбітражами, регламенти та інші нормативно-правові акти, відповідно до яких здійснюється судочинство в арбітражах, оскарження, визнання та виконання арбітражних рішень, положення нового ЦК України.

Методологічна база дослідження складається з методу класифікації (ґрунтовних ідей та функцій Принципів УНІДРУА), методу виведення з тез наукових оппонентів алогічних наслідків (при дослідженні можливості існування позанаціонального права та обґрунтуванні “вузького розуміння” lex mercatoria), методу визначення (стосовно поняття lex mercatoria, негативного вибору Принципів УНІДРУА як належного права договору), системно-структурного методу (Принципи УНІДРУА розглядаються як елемент lex mercatoria, яке в свою чергу розуміється як елемент комплексних систем права міжнародної торгівлі та міжнародного приватного права), функціонального методу (природу правового явища – Принципів УНІДРУА досліджено через його функції), історичного методу (lex mercatoria розглянуто в процесі його розвитку), порівняльно-правового методу (дослідження принципу добросовісності в різних правових системах). 

Дослідження провадиться виходячи з ґрунтовної тези про те, що право є атрибутом не держави, а соціуму, та на засадах цінностно-нормативного підходу до розуміння права взагалі, Принципів УНІДРУА та lex mercatoria зокрема, коли правова матерія розуміється як втілення певних етичних імперативів.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що ця робота є першим в Україні комплексним науковим дослідженням на дисертаційному рівні проблеми співвідношення Принципів УНІДРУА та lex mercatoria в контексті МПрП. 

Дисертант дійшов низки висновків, які по новому висвітлюють зміст та сутність Принципів УНІДРУА та lex mercatoria: 

1. Обґрунтовано вузьке розуміння lex mercatoria, як феномену суто позанаціонального, звичаєвого походження, до складу якого не входять міжнародні конвенції та акти національних законодавств з питань міжнародної торгівлі, виходячи з вузького розуміння lex mercatoria запропоновано нове його визначення;

2. Обґрунтовано, що lex mercatoria утворює позанаціональний сегмент права міжнародної торгівлі та є частиною МПрП у його найширшому розумінні, як сукупності норм різного походження та природи, що регулюють приватно-правові відносини, ускладнені іноземним елементом;

3. Визначено, що саме Принципи УНІДРУА утворюють головну складову lex mercatoria та перетворюють це явище на систему; встановлено, що завдяки Принципам УНІДРУА lex mercatoria набуває ознак позанаціональної системи договірного зобов΄язального права, яка може використовуватись як альтернатива національному регулюванню приватно-правових відносин в сфері міжнародного комерційного обороту або доповнювати це регулювання;

4. Встановлено, що призначенням lex mercatoria є пристосування права міжнародної торгівлі до умов сучасності за відсутності державного та міждержавного регулювання міжнародного комерційного обороту;

5. Детальний аналіз практики застосування Принципів УНІДРУА міжнародними комерційними арбітражами та державними судами дозволив створити нову класифікацію функцій Принципів УНІДРУА;
6. Детальний аналіз змісту Принципів УНІДРУА дозволив створити нову, багаторівневу класифікацію ґрунтовних ідей Принципів УНІДРУА;

7. Вперше у вітчизняній науці системно досліджено приватно-правовий принцип добросовісності на прикладі Принципів УНІДРУА, обгрунтовується розуміння добросовісності в об´єктивному сенсі, як імперативу, що визначає поведінку учасників суспільних відносин, зміст договору та розуміння правових норм судом;

8. Досліджено перспективи застосування в Україні Принципів УНІДРУА та lex mercatoria в світлі нового ЦК та діючого процесуального законодавства;
9. Визначені пріоритети автономного та субсидіарного застосування Принципів УНІДРУА та lex mercatoria.
Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що сприйняття Принципів УНІДРУА як документу, що містить ґрунтовні норми самостійної позанаціональної системи зобов΄язального права lex mercatoria, дозволяє розширити перелік “правових реальностей”, в межах яких українські підприємці можуть будувати приватно-правові відносини з іноземними контрагентами. Положення Принципів УНІДРУА можуть вплинути на відносини сторін міжнародного комерційного договору навіть у випадку, якщо сторони не застерегли застосування цього документу – деякі арбітражі можуть за власною ініціативою скористатися доктриною негативного вибору, або застосувати Принципи для легітимізації обрання тієї чи іншої норми національного права чи для тлумачення міжнародної конвенції. Прикладний характер дослідження дозволяє використовувати його результати в діяльності МКАС при ТПП України, а також арбітражів ad hoc.

Положення дисертації може бути використано для розроблення навчально-методичної літератури, в науково-дослідній роботі (у МПрП - загальні питання, lex mercatoria, автономія волі сторін, міжнародний комерційний арбітраж, в цивільному праві - ґрунтовні принципи договірного права), у навчальному процесі юридичних вузів при вивченні міжнародного приватного права, цивільного права, цивільного та торгівельного права зарубіжних країн. Положення дисертації може бути використано фахівцями, що вивчають історію міжнародної торгівлі. Деякі положення дисертації мають дискутивний характер та можуть слугувати матеріалом для наукових диспутів та подальших досліджень права міжнародної торгівлі. 

Апробація результатів дисертації. Теоретичні та практичні положення роботи доповідалися й обговорювалися на 54-й науковій конференції професорсько-викладацького складу і наукових працівників ОДУ ім. І.І.Мечникова (Одеса, листопад 1999 р.); науковій конференції “Становлення і розвиток правової системи України” в Інституті держави і права ім.В.Н.Корецького (Київ, березень 2002 р.); міжнародній науково-практичній конференції “Трансформація ринкових відносин в Україні: організаційно-правові та економічні проблеми” в ОНУ ім.І.І.Мечнікова (Одеса, травень 2003 р.); ІІ міжнародній науково-практичній конференції “Динаміка наукових досліджень 2003” (Дніпропетровськ, жовтень 2003 р.). 

Публікації. За темою роботи опубліковано 14 статей загальним обсягом 6,1 д.а.
РОЗДІЛ 1

ПОЗАНАЦІОНАЛЬНЕ ПРАВО LEX MERCATORIA
1.1. Феномен позанаціонального права.

Починаючи вивчати Принципи УНІДРУА та lex mercatoria необхідно визначитися з деякими загально-засадовими питаннями праворозуміння.

Якщо дослідник обмежує себе певним раціональним методом, він неодмінно наштовхується на неможливість охопити ним всі явища. Нові явища зводяться до вже відомих та відображуються термінами старої системи, яка має власну логіку. Науковці-матеріалісти використовуючи механістичну методологію досягли значних успіхів у вивченні природи, але механіцизм, як «універсальна схема» заводив подекуди дослідження до глухого куту. У вивченні права роль «універсальної схеми» тривалий час належала позитивізму. На думку французського дослідника Ж.Тускоза позитивізм беззаперечно має застосовуватись як метод, згідно з яким право, що реально існує, є феноменом, доступним для спостереження, але позитивізм не повинен ставати філософією, згідно з якою даремно цікавитись сутністю явища, досить задовольнитися коментуванням, не порушуючи питання щодо основ права, його глибинних джерел, онтології та легітимності [159, c. 31-33]. 

С.Алексєєв також наполягає на необхідності розрізняти юридичний позитивізм як галузь юридичних знань прагматичного характеру, необхідний ступінь пізнання [42, c. 395], та юридичний позитивізм як дисципліну, що претендує на самодостатність, на визнання її в якості певної філософії, здатної визначити право [42, c. 397], яка не потребує іншого пояснення, окрім її внутрішньої логіки та виправдання її волею держави, вважає це не просто хибними крайнощами науки, а лихом правознавства [42, c. 376].

Факти та явища, які не можна пояснити «універсальною схемою» позитивізму утворюють ірраціональні залишки, «ірраціональне буття права», але саме це – «найбільш динамічне наукове знання, свідоцтво подальшого прогресу науки, свідоцтво необхідності вивчення певного об(єкту пізнання» [54, c. 10]. 

Принципи УНІДРУА та lex mercatoria належать саме до феноменів «ірраціонального правового буття», буття, яке не можна пояснити з точки зору «механістичного» позитивізму з його примитивно-хибною, зовні раціональною «гармонією». Принципи є результатом величезної правопорівняльної роботи, а як пише Р.Давід, саме «порівняльне право демонструє нам множинність праворозумінь” [63, c. 9]. Вивчення документу, створеного на перехресті праворозумінь, особливо вимагає того, що Н.Оніщенко, В.Селіванов називають «багатовимірним підходом до права» на противагу «абсолютній одноманітності», яка спричинила би зупинку життєдіяльності [120, c. 14; 141, c. 26, 30].  

Дійсно, одноманітність у вивченні права хибна, бо це – спрощення права. 

Право створюють люди, воно є зовнішнім проявом уявлень про належне, тому треба погодитись із О.Первомайським, який зауважив, що «відмінність уявлень щодо сутності права – це реальність…суб(єктивізм правопізнання, відмінності уявлень про право є немінучим слідством світосприйняття особи» [125, c. 34-35]. На думку Л.Явіча твердження про багатогранність, складність права як таке має принципове методологічне значення [175, c. 13]. Як пише В. Селіванов “будь яка правова теорія, доктрина, не спроможні чітко описати свій об(єкт дослідження як інтегративну цілісність, як систему…не використовуючи при цьому можливість додаткових альтернативних підходів. Процес усвідомлення правової дійсності як рух від однієї відносної істини до іншої…це не усталений поступально-лінейний розвиток, а коливання від однієї домінуючої системи знань до іншої, бо жодна з них не може містити абсолютної істини, так само, як жодна не є повністю помилковою” [141, c. 23].

Багато років в нашій країні заснований на позитивізмі державно-владницький підхід був офіційним та єдиним можливим для вивчення права. Втім, дослідження природи lex mercatoria та Принципів УНІДРУА виходячи з нього не може бути плідним, бо існування Принципів УНІДРУА як правового явища виявляється дуже обмеженим – вони постають лише як уявлення окремих осіб із різним громадянством про деякі, до того ж, другорядні для держави, питання міжнародної торгівлі. Тому далі ми виходитимо з чим далі тим частіше проголошуваної за кордоном, а останнім часом і в Україні думки про те, що право - не завжди державне та національно-правове явище.

Вихідною тезою нашого досліду є твердження про обмеженість державної влади та розуміння держави як засобу існування величезного людського колективу, а не як втілення абсолютної влади, що має виключний привілей створювати право.

Держава обмежена: у просторі - теріторією, у часі - строком існування, за колом осіб, на яких вона поширює свою владу –  громадянами та особами, що перебувають на її території. Держава обмежена за складом суспільних відносин, які вона здатна врегулювати, до того ж «держава має владу  лише земного порядку, а не духовного, вона не компетента в тому, що стосується переконань…того, що перебуває в площині внутрішнього світу” [159, c. 52].

Людина може змінити належність до держави, або втратити цей постійний правовий зв(язок та стати апатрідом. Завдяки існуванню принципу свободи договору сторони можуть обрати належним правом договору право держави, до якої не належить жодна з них, або, як це буде доведено нижче – взагалі відмовитись від застосування будь-якого державного права, за винятком імперативних положень, що застосовуватимуться до відносин з договору незалежно від того, яким правом врегульовано договір, та звернутись до більш глобальних регуляторів. 

Абсолютність влади держави вимагає існування лише однієї держави (тієї самої Римської Імперії, якою її уявляли у середньовіччі, та до якої прагнули бути подібними всі монархії Європи), але держав дуже багато, всі вони  намагаються розробити на державних мовах власні правові системи, що унеможливлює створення абсолютної влади в інтересах кожної з них. Зараз значна частина держав є слабкими - це маленькі, нестабільні утворення, що зловживають формальними прерогативами свого вдаваного та ілюзорного суверенітету, з огляду на що Ю.Оборотов, Ж.Тускоз пишуть про “кризу держави” [117, c. 121-122; 159, c. 6-7]. До того ж, як зазначає Ю.Оборотов, концепція держави-нації нездатна бути принципом організації державного життя за межами Європи та Америки, а концепція самодостатньої держави, що дорівнює суспільству, є запереченням і суспільства і держави [117, c. 95].

Головне - держава не є остаточною, абсолютною суспільною реальністю, вона не дорівнює суспільству, відносини в якому намагається врегулювати, отже - не повинна розглядатися як єдиний, універсальний творець права. 

На думку Г.Дж.Бермана право інтегрує дві течії – по-перше воно зростає знизу вверх із звичаїв суспільства та здорового глузду кожної людини, по друге влада прагне своєю власною волею створити “право, що засноване на наказі”, отже право неможна зводити лише до волі чи розуму законодавця [50, c. 504, 531-533]. В.Селіванов також пише про хибність виведення права лише з політичної волі, закріпленої в нормативно-правових актах [142, c. 31], та вважає, що новітня концепція розвитку вітчизняної науки повинна виходити з розуміння права не як функції держави, а як функції соціуму [140, c. 14]. В.Корельський та О.Пучков приєднуються до думки про те, що право виникає як результат об´єктивної потреби саме суспільства, а не держави, яка не створює право буквально, а лише юридично оформлює та закріплює суспільні правові та моральні ідеали, чим надає праву властивість формальної визначеності та обов(язковості [158, c. 57, 297]. Ю.Оборотов пише про можливість «різного ступіню присутності держави в праві» [117, c. 29].

Ці твердження відповідають теорії С.Дністрянського [59, c. 116-118; 160, c. 4], який вважав головною ознакою права не забезпечення правила поведінки державним примусом, а визнання необхідності (opinio necessitatis) цього правила учасниками суспільних відносин, тобто психологічний чинник. На думку С.Дністрянського норми звичаєвого права тримаються на внутрішній силі суспільства, старішого та сильнішого за державу, що унеможливлює подолання цієї сили жодною державою. Органи правової держави можуть і повинні застосовувати “правні постанови нижчих соціальних зв(язків”, питання може ставитись лише про межі їх застосування, але не про повну заборону. До зазначених “суспільних зв(язків нижчих за державу” С.Дністрянський відносив родину, рід, етнос, народ, церкву, стани, товариства і підприємства, інші поширені форми стосунків між людьми.

Відмежування “правних постанов різних суспільних зв(язків” від неправових норм поведінки вчений проводив за наступними критеріями: 1. норми права спрямовані на встановлення суспільного порядку на відміну від, скажімо, приписів моди; 2. правові норми відповідного суспільного зв(язку санкціонуються державою, або відповідним суспільним зв(язком. Держава, як суспільний зв(язок найвищого рівню визнає внутрішню автономію всіх нижчих суспільних зв(язків. Вона має ефективний аппарат примушення, який взмозі примусити до виконання будь яких норм. Але не лише держава може творити право - інші суспільні зв(язки теж здатні до цього.

В.Селіванов пише про соціальну систему “моносуб(єкт”, в якій відбувається заміна взаємозв(язків та взаємодії всієї сукупності суб(єктів суспільства одним єдиним – державою, та зауважує, що в колишньому СРСР монізм державної влади був піднесений до абсолюту [141, c. 31]. На думку О.Пучкова “абсолютизація ролі держави в процесі правотворчості є головною вадою юридичного позитивізму [158, c. 297]. Держава, яка вважає власну владу абсолютною “намагається зайняти таке місце в свідомості західної людини, що раніше належало Богу” [57, c. 73] набуває ознак демонічності, стає подібною до держав-демонів, описаних у Книзі пророка Даниїла та Об(явленні Івана Богослова (Дан., 7; Об. 12, 13), “є одним з самих жахаючих міфічних породжень” [57, c. 73]. Заперечуючи здатність до правотворення інших “суспільних зв(язків” така держава визнає тількі ті права людини, які передбачені встановленими державою нормами. До норм, встановлених іншими суспільними зв(язками держава ставиться байдуже, або заперечує їх існуваня. 

Отже, юридичний позитивізм є проявом “державного абсолютизму”. Подібно до того, як Людовік XIV казав “держава – це я”, на думку позитивістів держава може проголосити “я – це право” [156, c. 144]. 

Але не всі норми поведінки, що виходять від держави є правом (згадаймо неправові закони); держава не є ідеальним  механізмом правотворення, тому її прагнення формувати власноруч все право є намаганням, подібним до тотального контролю за економічними відносинами. Право не може обійтись без підтримки держави, але й державі об(єктивно потрібне право, яке юридично оформлює державу та надає їй легітимності [158, c. 127], тому держава – це не феномен абсолютної влади, а лише інституція, зорганізована за допомоги права [159, c. 49]. 
Ч.Санфіліппо називає право «відбиттям суспільної свідомості», та зауважує, що «держава, яка належним, чином виконує своє завдання» [139, c. 2, 7], створює норми права не довільно, а відшукує серед безлічі норм релігійних, моральних, яких дотримуються члени суспільства суттєво важливі, або хоча б корисні для суспільства норми. Ці норми не припиняють свого буття в первинній якості, але стають також частиною правопорядку. Ж.-Л.Бержель пише, що «право вітворюється з надр суспільства, його сподівань; право «виготовлюється» суспільством безпосередньо, або за допомогою спеціальних органів» [49, c. 286]. Російські та вітчизняні теоретики права зазначають, що завданням суб(єктів правотворчості є “відшукування права” [118, c. 101; 173, c. 5], на думку С.Сухомлінова “право - це не акти, які регулюють правила поведінки, воно міститься в існуючих суспільних відносинах… тобто воля законодавця, або будь кого іншого - лише засіб об(єктивізації права, що є у реальному житті” [157, c. 94]. Держава може знайти право у власному суспільстві, позичити його в іншої держави, або ж визнати правом норми, створені суспільствами, не обмеженими національно-державними кордонами. С.Алексєєв критикує суто етатичний характер права в позитивістів [42, c. 392] та вважає право самостійним, унікальним, особливим світовим явищем із власним призначенням, із власною силою та соціальною енергетикою [42, c. 89], яку не можна зводити до категорій держави або моралі [42, c. 399]. Цей дослідник розрізняє чотири ступіня розвитку позитивного права: право сильного, право влади, право держави, право громадянського суспільства. Отже, право держави є лише ступенем у розвитку права [40, c. 222]. На думку В.Лазарєва “держава не народжує, не створює право, вона є, з одного боку, підпорядкованою праву силою, а з іншого – могутнім засобом, що підтримує…силу права…держава використовує право як засіб управління суспільства лише тією мірою, якою право це йому дозволяє” [118, c. 79].

Наведені цитати класиків вітчизняної теорії правознавства мають показати, що ідея автономності права та держави в останні десятиріччя починає домінувати у нашому правознавстві. Отже, використовувати державу за відправний пункт у своїх міркуваннях може митник або військовий, тобто особа, яка має реалізовувати її інтереси тут і зараз. Але для юриста абсолютним критерієм є не держава, а право.

На думку С.Алексєєва право є «реальним буттям чистого розуму в його практичному застосуванні» [42, c. 174-177, 396], матерія права складається з догми, тобто норм, суб(єктивних прав та обов(язків, договорів, правозастосовчих актів, юридичної техніки та лексіки, юридичної структури, тобто правового устрою догми права, що реалізує його внутрішню логіку, та правових ідей – інтелектуальних, духовних положень, що проникають до самої плоті права, об(єктивуються в ній та є центральною ланкою правової матерії [42, c. 158]. 

Якщо право – це розум у його практичному застосуванні, його можна назвати також системою правових ідей, що розвиваються в процесі їх втілення у реальність. Колективним творцем права в такому розумінні є всі юристи – теоретики й практики, політики та спільнота, яка додержує правила поведінки. 
Поняття позанаціонального права не є “модним нововведенням”. Г.Дж.Берман Р.Давід, К.Цвайгерт, Х.Кьотц, пишуть про незаперечну єдність права та правової науки Європи заснованих на римському праві до ХІХ сторіччя [50, c. 33; 63, c. 84; 166, c. 27]. Пізніше, після прийняття національних кодексів, що викликали до життя “юридичний позитивізм, посилений націоналізмом…юристи стали вважати правом їх національне право…перестали бачити, що право…за своєю сутністю є наднаціональним” [63, c. 51]. Значною мірою було втрачено інтерес до розвитку права в інших країнах - як зауважують К.Цвайгерт та Х.Кьотц “одночасно з посиленням національної державності на ґрунті невибагливої правової самозакоханості зростає гордість за власне право…на думку німця саме його право є філософським каменем, француз думає те саме про своє право, отже, національна гордість за власне право стає характерною рисою юридичної думки” [166, c. 27-28]. 

Це призвело, як висловився Г.Дж.Берман, до «руйнування єдиної західної правової спадщини» [50, c. 515]. Наукова історія, системне вивчення фактів з метою показати «як це було насправді» співпала з моментом виникнення найбільш глибокого націоналізму, який будь коли бачила Європа. Історія мала бути об(єктивною, але це мала бути історія однієї нації [50, c. 33]. 

Особливість розвитку правознавства в Україні полягає в тому, що запозичення іноземного правового досвіду почалося саме в період панування правового націоналізму та позитивізму, тому первісним науковим сприйняттям держави і права було розуміння національної держави як єдиного правотворця.

Визнання можливості існування позанаціонального права виходить з розмежування права та закону. Р.Давід зазначає, що “хоча закон має національний характер… саме право, однак, не є тотожним закону. Правова наука за самою своєю природою носить транснаціональний характер. Те, що видане, написане та застосоване в іншій країні з тією ж структурою та тими самими традиціями, що й Франція, може вплинути на засоби тлумачення права в нашій країні, а іноді може привести до оновлення застосування законів без втручання законодавця” [63, c. 11]. Розвиток правових ідей не обмежений державними кордонами. Національна належність норми також є умовною, бо, наприклад, норма, яка зазначає, що власник за своїм розсудом володіє, користується та розпоряджається належним йому майном, становить спільну правову спадщину людства. І.Покровський пише, що «національність є фактом історії, але не критерієм справедливості чи доцільності» [131, c. 58], визначає універсалізм як «основну історичну лінію цивільного права» [131, c. 59]. 

Зараз людство переростає поділ на національні держави – цьому сприяє глобалізація суспільства. Набуває визнання думка, що процес глобалізації неможливо зупинити, бо він властивий світовій економіці, в межах якої у ХХ сторіччі сформувався світовий ринок. Тому держави мають визнати цю тенденцію та спробувати скористатись нею, але не заперечувати її існування [207].

Визначною рисою держави є кордони, що поділяють простір. Але створений людиною кіберпростір мережі ІНТЕРНЕТ унеможливлює довільне втручання держави до цілого пласту відносин, бо у кіберпросторі кордони відсутні. Кіберпростір ІНТЕРНЕТу належить Світу а не окремим державам, національний контроль в цій сфері дуже обмежений.

В реальному просторі в межах власних кордонів більшість держав дійсно здатні примусити будь кого до будь-чого тут і зараз. Але цей примус не завжди є правовим. Г.Дж.Берман зауважує, що поглинання правових режимів місцевих, етнічних, професійних, політичних, духовних та інших спільнот правом національної держави є найбільшою небезпекою сучасного націоналізму [50, c. 33]. 

М.Вольф пише, що “суспільство, інтереси якого враховує законодавець не є суспільством громадян держави, а також не є суспільством держав та націй, але є суспільством всіх особистостей – людством…зневажання цією наднаціональною точкою зору протирічить справедливості” [60, c. 31]. 

Держава має важливу ознаку – територію, на яку воно розповсюджує суверенітет. Суспільство не обов(язково пов(язане з територією, та не завжди обмежене державними кордонами, – міжнародне ділове співтовариство є транснаціональним суспільством. М.Варьяс називає церкву “транснаціональним суспільством, яке перебуває немов би поза часом та простіром” [56, c. 12]. Якщо такі суспільства мають об(єктивну потребу у виникненні права – право виникає, воно не може не виникнути. Обмеженість державної влади за кругом осіб, у просторі та у часі, за здатністю врегулювати певні відносини означає, що належність до громадянства певної держави не виключає участі у багатьох інших суспільних зв(язках. Деякі з них мали владу за кругом осіб, у просторі та у часі значно потужнішу, ніж влада будь якої сучасної держави (зокрема, католицька церква у середньовіччі). На думку Ж.Тускоза «стверджувати, що право може існувати лише у державних правопорядках, означає заперечувати існування будь якого права…досвід показує існування правових  норм в інших структурах крім державних – канонічне та транснаціональне право” [159, c. 38]. Досліджуючи множинність правових систем Р.Давід пише, що кожна держава має власне право, але буває, що в одній державі діє декілька правових систем, до того ж власне право мають недержавні спільноти [63, c. 18]. 


Отже, вимірювати право державами не завжди доцільно.

Якщо погодитись із тим, що право утворюється безумовно лише державами,  існує та зникає разом з ними, “право Світу” складатимуть лише “окремі юридичні системи, які  існуватимуть тількі впродовж коротких історичних періодів та які приречені на тимчасовість та непевність” [159, c. 37].

Позанаціональне право є відмінним не лише від національного, але й від міжнародного права у звичайному розумінні, як системи, основним суб΄єктом якої традиційно розглядається держава [64, c. 7; 95, c. 4, 293; 103, c. 65; 104, c. 21; 105, c. 81]. Спроби розширити коло суб(єктів міжнародного права за рахунок недержавних органів, неурядових установ та органів місцевого самоврядування М.Черкес проголошує теоретично необґрунтованими та політично шкідливими [170, c. 10].

Автори 7-томного “Курсу міжнародного права” – останньої фундаментальної роботи з міжнародного права радянського періоду з приводу цієї проблеми пишуть: “якщо норми внутрідержавного права є веліннями держави, виражають її волю, то норми міжнародного права - це продукт узгодження воль держав” [91, c. 26]. Отже, вкотре виголошено фундаментальну тезу, згідно з якою право завжди є державним (національне право) або міждержавним (міжнародне право) явищем. Разом з тим, автори цитованого 7-томного курсу поділяють суспільні відносини залежно від їх зв'язку з державою на внутрідержавні, міждержавні та міжнародні відносини неміждержавного характеру [91, c. 283]. 

Втім, концепція, згідно з якою міжнародне право має суто міждержавний характер не пояснює виникнення звичаїв міжнародної торгівлі, що регулюють значну частину міжнародних відносин неміждержавного характеру. Як зазначив Л.Лунц, зародження звичаю міжнародної торгівлі відбувається поза національними правовими нормами (виділено мною. - А.С.), коли останні внаслідок інерції виявляються непридатними для нових умов торгівлі [98, c. 216]. Разом з тим звичай міжнародної торгівлі не є результатом узгодження воль держав. Він є результатом багаторазового узгодження воль безпосередніх учасників відносин міжнародної торгівлі, які не мають такої властивості, як суверенітет. 

Ну думку авторів цитованого 7-томного курсу “держава здійснює суверенітет в межах своєї території і тому сама визначає правопорядок, чинний в цій сфері. Державна територія є сферою дії національного права. Саме воно регулює порядок проникнення в цю сферу міжнародного права, слідом за врегульованими ним міждержавними (виділено мною. - А.С.) відносинами” [92, c. 55]. 

Однак, звичаї міжнародної торгівлі не мають відношення до міждержавних відносин. Не можна заперечувати те, що звичаї міжнародної торгівлі існують. Важко дискутувати також із тезою Л.Лунца про те, що звичай міжнародної торгівлі формується поза межами національного права. Л.Ануфрієва пише, що “з юридичної точки зору сучасний мир – це, передусім, розмежування з одного боку, національних правових систем, що існують в межах юрисдикцій суверенних держав, з іншого – системи міжнародного права» [44, c. 46]. Але, якщо міжнародне право – це лише міждержавне право, в ньому справді немає місця звичаю міжнародної торгівлі, який опиняється поза межами національних правових систем, та поза межами міжнародного права. Це призводить до ігнорування величезного “правового поля” - про звичаї міжнародної торгівлі пишуть, але їх місце залишається невизначеним. Отже, визнання існування звичаїв міжнародної торгівлі вимагає визнання існування позанаціонального права.
Саме до позанаціонального права, тобто права, утвореного поза державно-національними правовими системами та поза міжнародним (міждержавним) правом належить lex mercatoria про яке йдеться далі. 

1.2. Генеза lex mercatoria.
Дослівний переклад словосполучення “lex mercatoria” з латинської – купецькі закони, втім, lex mercatoria ніколи не складалося з законів. Головним джерелом lex mercatoria у всі часи був звичай, але латинське словосполучення “lex mercatoria” є дуже сталим та загальновизнаним – автори з усіх країн використовують саме його, та не намагаються висловитися більш чітко та згідно із змістом явища (наприклад jus mercatorum замість lex mercatoria).

Lex mercatoria має цікаву історію, яку ми окреслимо настільки, наскільки це необхідно для цієї роботи. Звичайно виділяють такі стадії розвитку lex mercatoria, як розквіт середньовічного lex mercatoria, наступне поглинання його національним правом окремих держав та відродження lex mercatoria у новітні часи [235]. 

Lex mercatoria склалось у середньовіччі, ще до утворення суверенних національних держав та національних правових систем, як ми їх розуміємо.

Вітчизняна історія держави та права майже не приділяла lex mercatoria уваги - в класичній праці З.Черніловського, наприклад, зазначено тільки, що “з часом в середньовічній Європі з(явились компіляції торгового права, морського права…широко застосовувалось римське право, торгівельні та інші звичаї”[171, c. 182]. Лише В.Корецький розглядав середньовічне торгівельне право як попередника «світогосподарського права» [88, c. 125, 142-144]. Навтомість на Заході, де середньовічне lex mercatoria фактично діяло, воно вивчається як самостійна система, що існувала одночасно з канонічним, королівським, міським, феодальним та маноріальним правом, але незалежно від них [50, c. 322-328].

Передумовою створення lex mercatoria було виникнення купецького стану. Після занепаду Риму та до ХІ сторіччя між Сходом та Заходом мандрували тільки поодинокі єврейські, сирійські та грецькі купці, які перевозили предмети розкоші, потрібні лише вузькому колу аристократії. Власне європейська торгівля не існувала.

Якщо за часів Давнього Риму Середиземне море – mare nostrum єднало світи та було основою античної цивілізації, у ранньому середньовіччі, після захоплення Близького Сходу, Північної Африки та Іспанії арабами, це море перетворилося на стіну, яка роз(єднувала Схід та Захід. Почалися Темні Віки, найбідніший за всю історію західного світу період, ознакою якого стало зникнення торгівлі, майже всіх міст та створення “замкненої сушею” (land-locked) імперії Карла Великого [210, c. 69-79]. Типовими європейськими торговцями цієї доби були вікінги – розбійники, які грабували населення, збирали данину та здійснювали натуральний обмін.

Те, що відбулося між 1050 та 1200 роками Р.Лопес називає «торговою революцією» [209, c. 930], Г.Барон - “ренесансом комерції, що відтворив європейський торговий стан, який в свою чергу створив нову систему права, покликану врегулювати його комерційну діяльність” [181, c. 117]. Після крестових походів Середіземне море знову знов стало відкритим для європейців. Торговці набули, на думку Р.Доджсона та Р.Батліна, ознак “реальних господарів міського життя” [193, c. 140]. Настав час “формування та активної діяльності торгових компаній, що аккумулюють величезні капітали та включають до сфери своєї діяльності не лише торгівлю з ремеслом, але землю і державну службу… відрізняються самостійністю та грандіозністю операцій” [130,  c. 5-6]. 

Середньовічні міста виборювали в суверенів право створювати торгову гільдію, яка об(єднувала учасників одного виду торгівлі для спільного захисту своїх прав, контролю за цінами та боротьби за покупця. Ще більш значним успіхом для міста було здобуття права створювати ринок, який діяв у певні дні тижня, або ярмарок, який діяв у певні дні року – на релігійні свята. Між 1199 та 1483 р.р. англійські королі 2800 разів надавали містам та селищам право на створення ринків та ярмарків [193, c. 131-132]. Кожний з них мав власний суд та здійснював контроль за одиницями виміру. Найбільш відомими були ярмарки у Фландрії, Шампані, Північній Італії, при цьому ярмарок у Шампані діяв майже цілий рік [77, c. 265]. Балтика разом з Північним морем та Середиземномор´я утворили два головних “перехрестя” європейської торгівлі, з´єднаних транс(європейськими торгівельними шляхами, на яких, власне, й розташовувались ці ярмарки [77, c. 263-264].   
Національні правові системи утворювані суверенною владою тоді, фактично, не існували - середньовічне право дуже мало залежало від вказівок феодальних суверенів. Влада не брала на себе керівництво розвитком права [63, c. 41, 47], яке вважали частиною світового порядку. Суверен не міг змінити право довільно, як не міг зробити жодного волоса на своїй голові чорним або білим. Право було не стільки засобом управління, скільки засобом обмеження влади, бо вже перші професійні юристи середньовіччя ставили питання про те, чи може визнаватись воля суверена, якщо вона протирічить праву [50, c. 518-519]. Як пише В.Корецький, вплив політичної влади на господарські відносини вважали в ті часи «чимось чужим господарському ладу…вторгненням до сфери, не підвідомчої політичній владі…всю область господарських відносин мало регулювати приватне лише право…яке протиставлювалось політичній владі» [88, c. 125]. Тому норми нового торгівельного права стихійно створювались самими торговцями. Через розвиток торгівлі типові дії її учасників дедалі частіше повторювались, отже, форми поведінки набували ознак звичаю. Купці, які займалися міжнародною торгівлею утворювали спільноту, члени якої більше були пов(язані між собою, ніж із місцями, де вони мешкали. В.Корецький пише про правову відособленість, ізоляцію, екстериторіальність купців з питань їх професійної діяльності [88, c. 143]. Торговці були справжніми космополітами, тому розроблена ними система права теж була космополітичною. 

Рухомість купців призводила до рухомості звичаїв [181, c. 117] - купці відбирали найкращі торгівельні звичаї різних ярмарків та міст, застосовували їх у відносинах між собою де б ці відносини не мали місце та сформували єдину, спільну для всієї Європи систему права, складену з найкращих звичаїв міжнародної торгівлі. 

Як наслідок, відносини купців було врегульовано системою норм, що часто не мала нічого спільного із звичаями місцевості, в якій вони здійснювали торгівлю.

Норми lex mercatoria входили до складу різних приватних компіляцій, таких, як Амальфитанська таблиця, Книга звичаїв Мілана, Звичаї Генуї (Італія), Консолато дель Маре (Каталонія), Олеронські Світки, Гидон де ля мер (Франція),  Пурпурна книга, Рішення міста Дамм (Фландрія), Чорна Книга Адміралтейства (Англія), Закони Вісбі або Морські закони острова Готланд (Ганзейський Союз). Приватні компіляції, закони найбогатіших торгових міст, правила найбільших ярмарків ставали зразками для інших міст та ярмарків та саме таким чином набували ознак позатеріторіальності – як пише В.Корецький «звичаї утворювались найбільшими вузловими пунктами міжнародної торгівлі та розповсюджувались по сферах впливу правоутворюючих центрів» [88, c. 144]. Це призвело до того, що кінець кінцем lex mercatoria, як зазначає Г.Барон “остаточно перетворилось з місцевих звичаїв на універсальну систему права” [181, c. 118].

В ХІ-ХІІ сторіччях почалось вивчення та викладання давньоримського права та було створено нову універсальну правову систему – канонічне право. Обидва ці фактори сприяли розвитку lex mercatoria як самостійної системи. 

Право в Середні віки розвивалося поволі - через звичаї і труди вчених юристів. Освічені судді оцінювали їх в світлі всесвітнього права, що підлягає застосуванню завжди і скрізь [43, c. 159-160; 50, c. 126], права ідеальної супердержави що існувала в попередню епоху - римського права. Звичаєві норми lex mercatoria також зазнали його сильного впливу [88, c. 144; 166, c. 294]. Як пише Р.Давід “торгівельні звичаї, що сформувалися у середні віки було штучно прив(язано до римского права внаслідок творчості постглосаторів” [63, c. 64]. 

Пишучи про вплив римського права на lex mercatoria треба також вирішити питання про зв΄язок між ним та jus gentium. О.Мережко вважає jus gentium “історичним попередником” lex mercatoria [109, c. 94; 114, с. 108], розглядає jus gentium (242 р. до н.е.-212 р.н.е.) як етап розвитку lex mercatoria [112, с. 14]. Втім, відсутність класу торговців впродовж декількох сторічч призвела до загублення в Західній Європі традицій застосування jus gentium. Отже, безпосередній генетичний зв(язок між jus gentium та lex mercatoria відсутній – між зникненням першого та виникненням другого лежить ціла епоха раннього середньовіччя. Ще раз треба наголосити, що “торгівельні звичаї, що сформувалися у середні віки було штучно (виділено мною. - А.С.) прив(язано до римского права внаслідок творчості постглосаторів” [63, c. 64], до того ж постглосатори виходили з кодифікації Юстініана, в якій норми jus gentium “розчинені” серед інших норм. 

Jus gentium було однією з систем римського приватного права, спочатку воно регулювало відносини між римлянами та перегринами та між самими перегрінами [128, c. 14], а потім перетворилось, як пише Ч.Санфіліппо на “рухомий та гнучкий правопорядок…заснований виключно на добросовісності, який можна розглядати як комерційне (торгове) право римлян” [139, c. 10]. Отже, jus gentium було не позадержавним правом, а частиною права імперії – його утворювала правосвідомість не купців, а посадової особи praetor peregrinus – магістрату, який розглядаючи спори, звертався до інших національних систем права і звідти запозичував підстави для їх вирішення – “матеріалом для такого запозичення, як правило, було правове поле тих країн, громадянами якої були учасники спору, або хоча б один із них” [164, c. 93]. 

Таким чином, можна зробити висновок про те, що jus gentium не є етапом розвитку lex mercatoria, хоча між ними можна проводити певні паралелі.
Канонічне право вплинуло на lex mercatoria через те, що купці були членами церкви. Як члени торгової спільноти вони мали власне право для врегулювання суто мірських професійних питань, але lex mercatoria мало бути узгодженим із jus canonici. Тому церква розрізняла добросовісну торгівлю та торгівлю, засновану на жадобі поєданій з оманою. Церква розглядала торгівлю не як загрозу спасінню душі, а як шлях до поліпшення цього світу лише тоді, коли торгівля не суперечила принципам, викладеним у канонічному праві. Так, спочатку церква взагалі забороняла проценти [56, c. 52, 57], виходячи з приписів Старого (Вих 22:25, М 3 25:35-38, М 5 20:21) та Нового (Лк:34-35) Заповітів. Втім, пізніше було проведено межу між поняттями законних, або справедливих процентів та лихварством, справедливою та несправедливою ціною. Отже, lex mercatoria складалось із звичаїв, вироблених практикою торгівлі, але ці звичаї “культивувалися” в світлі пануючих правових поглядів, тобто – виходячи із засад римського та канонічного права. 

Особливостями середньовічного  lex mercatoria є слідування принципу матеріальної, а не формальної справедливості, визнання неформальних, в тому числі усних угод, але заперечення угод під присягою, якщо такі угоди є наслідком омани, або ж навіть непорозуміння. Надбаннями цієї системи є також визнання пріоритету прав добросовісного покупця рухомого майна відносно прав справжнього власника, визнання права продавця на утримання проданої речі до отримання ціни, визнання передачі права власності на товари шляхом передачі документів, створення інститутів абстрактних договорів, оборотних та транспортних документів, банкрутства, депозитного зберігання, спільних підприємств [50, c. 328-329].

Для середніх віків характерна була множинність юрисдикцій, коли особа з різних питань опинялась не тільки в правовому полі різних галузей права (маноріального, канонічного, королівського, міського, торгівельного), але й підпадала під юрисдикцію різних органів, що представляли іноді цілком незалежні одна від одної влади (суди феодальних сеньйорів, королівські суди, церковні суди, суди гільдій і цехів). Людина існувала немов би в декількох паралельних правових світах, бо належала до різних спільнот – до церкви, стану, підданих одного короля. Важливим показником існування самостіної системи права була наявність самостійної юрисдикції. Судді місцевих судів займалися справами з карного, земельного, спадкового права, та не мали уяви про звичаї міжнародної торгівлі, до того ж процедура місцевих судів була надто довгою для купців-іноземців, які приїхали на кілька днів, отже, lex mercatoria застосовували особливі суди, які Дж.Вайнер порівнює з сучасними інституціональними міжнародними комерційними арбітражами [235]. 

Існували суди ринків, ярмарків і портів, суди купецьких гільдій міст і їх союзів - громадські трибунали, до яких поряд із купцями могли входити професійні юристи для оформлення рішень, прийнятих купцями виходячи з власного досвіду та відчуття справедливості. У Північній Італії з 1154 р. обиралися торгові консули, наділені судовими функціями. У 1353 р. в Англії було прийнято Statute of Staples, згідно з яким у 14 містах оптової торгівлі “основними товарами” експорту (staples) було засновано Courts of Staples, які вирішували спори між купцями різних країн щодо експорту основних товарів відповідно до єдиної системи норм lex mercatoria, а не місцевого права. Не меньше половини складу такого суду становили іноземці. 

У всіх торгівельних судах була дуже швидка і неформальна процедура: в судах ярмарків рішення приймалось “доки ноги купців в пилі” (звідти – назва деяких судів “pepoudrous cours” або “piepowder courts” – суди запилених ніг), в морських судах “від приливу до приливу”, в судах міст і гільдій “з одного дня на інший”. Статути торгових гільдій зазвичай передбачали, що торгові справи вирішуватимуться не виходячи з букви закону, а ex aequo et bono [50, c. 326-328]. У багатьох судах не існувало апеляційного провадження. Всі ці суди застосовували одну систему норм – звичаєві норми lex mercatoria, тому згодом звичаї ярмарків та морські звичаї стали свідомо розглядатись як універсальна система норм та процедурних правил, заснована на єдиних принципах. 

Право купців було позанаціональним і універсальним правом - воно застосовувалось до відносин на манер перепродажу прянощів, завезених з Близького Сходу через італійські спільні підприємства купцям Ганзи для реалізації англійским споживачам. У 1473 р. канцлер Англії оголосив, що позови іноземних купців, які звертаються до нього за захистом будуть вирішуватись “за правом природи, яке деякі називають торговим правом, та котре є універсальним правом світу” [50, c. 323] (виділено мною. - А.С.). Автор першої англійської книги з торгового права, “Consuetudo vel Lex Mercatoria”, написаної в 1622 р., Джерард Малінес писав: “Я назвав цю книгу відповідно до старовинної назви Lex Mercatoria … тому що це звичаєве право, схвалене авторитетом всіх королівств і республік, а не право, встановлене суверенітетом якого-небудь монарха” [50, c. 323] (виділено мною. - А.С.). 

Це було “право торгового стану”, що “як таке чудово задовольняло необхідність розвивати торгівлю, та було засноване на свободі та визнанні спроможності купців врегулювати власні справи через застосування своїх звичаїв та практики” [181, c. 118]. Таким чином lex mercatoria було утворене середньовічним співтовариством купців для застосування до відносин міжнародної торгівлі через особливі правозастосовчі органи та згодом розвинулось у позатеріторіальну систему права, штучно прив(язану до римського права. 

Період економічного розвитку ХІ-ХІІІ сторічч змінився на депресію ХІV-XV сторічч, ознаками якої стали війни, соціальні рухи, зменшення виробництва та торгівлі, нищівні епідемії внаслідок перенаселення міст. Все це утворило обличчя пізнього середньовіччя, з яким ми звичайно асоціюємо середньовіччя взагалі [47, c. 13; 127, c. 14; 193, c. 126]. Депресія спричинила кризу системи ринків та ярмарків, яка була передумовою існування гармонійної міської економіки середньовіччя. Так, у 1600 р. ¾ ярмарків, створених за хартіями королів Англії вже не існували – залишились лише ті з них, які були прив(язані до мережі річок та доріг [193, c. 137].

Виходом з цієї кризи став розвиток національних ринків та формування централізованих держав, посилення яких вже у XV сторіччі призвело до створення у Франції та Англії «штучних» монопольних торгівельних компаній, підпорядкованих короні, які замінили коменди минулої доби. Було здійснено уніфікацію грошового обороту, що згодом призвело до заміни торгівельних зв(язків окремих міст різних країн та їх союзів національною економікою [130, c. 33]. Змінилося також ставлення до іноземних купців – корона почала сприймати їх як чужинців, які були необхідні, але небажані, тому, з метою захисту вітчизняного каптіталу до них застосовано низку обмежень порівняно з місцевими купцями [208, c. 284].
Національне право намагалося поглинути lex mercatoria. Прийняття протягом ХІХ сторіччя національних торгівельних та цивільних кодексів в континентальній Європі призвело до того, що єдині інститути lex mercatoria було по різному закріплено в різних країнах. В Англії ще на початку ХVІІ сторіччя старі суди, що застосовували lex mercatoria, було скасовано, або обмежено в діяльності [235]. Комерційні справи вирішувалися відтепер відповідно до common law Англії, тоді як норми law merchant розглядалися лише як питання факту, та підлягали доведенню у кожній справі, бо «дванадяцять розумних та неупереджених присяжних» судів загальної юрисдикції просто не знали цих звичаїв. Лише лорд Менсфілд (1705-1793) довів, що норми lex mercatoria є правом, але відтоді ці норми стали частиною common law Англії, застосовувались звичайними судами та розглядались виходячи з засад common law [63, c. 64; 166, c. 294; 181, c. 118; 212, c. 7]. У ХІХ сторіччі багато норм, що прийшли до common law із старого lex mercatoria було закріплено законами (e.g. Bills of Lading Act, 1855; Bills of Exchange Act, 1882; Sales of Goods Act, 1893). 

Все це призвело до тимчасового занепаду здатного до саморозвитку, гнучкого, всесвітнього та позанаціонального lex mercatoria, заснованого на звичаї – національне право на якийсь час вмістило в собі всі його норми та почало розвивати їх як частину внутрішніх законодавств. Втім, як зауважує Г.Барон, національне комерційне право різних держав, в якому дедалі більше розвивалася ворожість до звичаїв міжнародної торгівлі, дуже швидко втратило зв(язок із практикою міжнародної торгівлі, не сприйняло специфічних ознак lex mercatoria, та надалі розвивалось державою не без враховання потреб міжнародної торгівлі [181, c. 118].
Однією з причин занепаду lex mercatoria став, мабуть, бурхливий розвиток колоніального господарства у XVII-XIX ст. Р.Доджсон та Р.Батлін зазначають, що у 1730 р. найбільша колоніальна держава світу Велика Британія вела торгівлю головним чином з Європою, тоді як вже у 1790 р. колонії Великої Британії скуповували ½ її експорту та постачали 1/3 її імпорту [193, c. 522]. У ХІХ сторіччі, саме в той час, коли великі держави Європи здійснили кодифікацію національного права, світ виявився поділеним між ними. 

Оскільки колоніальна торгівля здійснювалась головним чином з такими самими підданими тієї самої корони, правова система однієї держави була здатна врегулювати ці відносини. Навпаки, 60-ті роки ХХ сторіччя, коли більшість колоній отримала незалежність та кожна з нових держав почала творити власне торгівельне право, дивним чином співпали з відродженням ідеї lex mercatoria.

В.Корецький ще у 1928 р. писав, що множинність правових систем заважає розвитку торгівельних відносин [88, c. 205]. У другій половині ХХ сторіччя держав стало надто багато, множинність повноцінних правових систем стала вражаючою. Зростання кількості держав, кожна з яких намагається викласти державною мовою власну правову систему призвело до високого рівня правової невизначеності в питаннях міжнародної торгівлі. Наочною стала невідповідність між предметом регулювання – мінливими відносинами міжнародного комерційного обороту, які, разом із світовою економікою, що глобалізується, та з огляду на використання швидких інформаційних технологій, дедалі більше прагнуть ігнорувати кордони, та засобами регулювання предмету – національними правовими системами, абсолютна більшість яких або об(єктивно не встигає перетворюватись за темпами, що їх пропонує міжнародний комерційний оборот, або просто ігнорує необхідність такого перетворення. Як зауважив В.Корецький “слідуючи вказівкам колізійної норми ми приходимо до системи норм, розрахованих на внутрігосподарський оборот. Чи може ці норми бути перенесено без змін до іншої площини…ні, бо вони є втіленням більше або меньше своєрідної політики, яку Німеччина (цитований автор пояснював на прикладі застосування німецького права – А.С.) провадить в себе щодо внутригосподарського обороту” [88, c. 174].

Протягом ХХ сторіччя утворився єдиний світовий ринок, економічна діяльність набула глобального характеру, отже, право, яким її врегульовано має існувати також у глобальному вимірі. Це, на думку Р.Амісса, Дж.Вайнера, А.Розетта обумовило необхідність створення єдиного світового правового порядку, який діяв би незважаючи на кордони та державні обмеження [179; 222, c. 443; 235].

Втім, офіційна уніфікації права міжнародної торгівлі, здійснювана шляхом укладання багатосторонніх конвенцій також не встигає за розвитком  міжнародного комерційного обороту. Р.Амісса узагальнив її вади [179]: 1. розробка та прийняття кожного документу триває надто довго; 2. імплементація конвенцій здійснюється, звичайно, із застереженнями; 3. така уніфікація завжди полишає виключення – наприклад члени “великої сімки” Велика Британія та Японія не приєдналися до СISG, учасниками якої є 61 держава п(яти континентів [229], що разом контролюють 70% міжнародної торгівлі. До того ж, текст більшості конвенцій є результатом компромісу, іноді – незадовільного [243, c. 109]. 

Реакцією на відставання розвитку національного законодавства та міждержавної правотворчості від динаміки світогосподарських зв(язків стало те, що “на ґрунті торгових звичаїв, типових проформ, таких докуменітв, як загальні умови Лондонської асоціації хлібної торгівлі, умов постачання, розроблених Економічною комісією ООН для Європи по експорту машин та обладнання, Уніфікованих директив та звичаїв з використання акредитивів Міжнародної торгівельної палати, ІНКОТЕРМС формується нове самостійне економічне право, або ж універсальне право контрактів” (виділено мною. - А.С.) [166, c. 43]. 

1.3. Сучасне lex mercatoria (поза контекстом Принципів УНІДРУА).

Серед перших юристів, які на початку 1960-х років констатували розвиток нового lex mercatoria та його рух до автономії були Б.Голдман, К.Шмитхофф, А.Голдштейн та П.Лалів. Ці ідеї знайшли в подальшому багатьох прибічників, серед яких найвизначнішими є О.Ландо, К.П.Бергер, Г.Дж.Берман, К.Кауфман, А.Ловенфілд, М.Бонель, Р.Амісса.

У розумінні того, чим, власне, є lex mercatoria існують певні розбіжності.

Одні автори (О.Ландо, А.Голдштейн, Дж.Вайнер, К.Шмитгофф, О.Мережко та ін.) розуміють lex mercatoria у широкому сенсі, включають до нього не лише принципи права та звичаї, втілені у загальновизнаних типових умовах договорів, правилах міжнародних організацій та найвідомішіх рішеннях арбітражів, але також міжнародні конвенції та іноді, навіть, норми національного права. 

Вузьке розуміння lex mercatoria, представниками якого є Б.Голдман, Р.Гуд, Г.Барон, Л.П. Ануфрієва, Ф.Кан, Ф.Фушар, Б.Одіт виходить з його звичаєвого, стихійного та позадержавного походження. Таким чином конвенції, національні закони та інші одержавлені джерела права не визнаються складовими lex mercatoria. 
Треба зазначити, що вітчизняна «Юридична енциклопедія» в нарисі про lex mercatoria містить внутрішнє протиріччя: lex mercatoria визначається у вузькому розумінні як “сукупність автономних норм, відокремлених від національних систем права, створених безпосередньо учасниками міжнародної торігвлі з метою регламентації зовнішньоекономічної діяльності” [108, c. 468-469], творцем lex mercatoria визнається міжнародне ділове співтовариство, яке відтворює норми за допомогою позадержавних правових заходів. Втім, до джерел lex mercatoria Енциклопедія відносить конвенції, типові закони, розроблені на міжнародному рівні, торгові звичаї та практику арбітражів. Серед цих джерел є не лише позадержавні, утворювані через діяльність міжнародного ділового співтовариства, але й такі, що втілюють волю держав. Нарис Енциклопедії про lex mercatoria склав О.Мережко – автор першого в Україні дисертаційного дослідження, присвяченого цьому феномену [113]. Як було вже зазначено, О.Мережко є прибічником широкого розуміння поняття lex mercatoria. Але внесення цим автором до джерел lex mercatoria норм як міжнародного публічного так і національного права [109, с. 25; 113, с. 32; 114, с. 31] не узгоджується з визнанням того, що lex mercatoria утворюється міжнародним діловим співтовариством, “є за своєю природою звичаєвим правом” [113, с. 24] незалежним від права будь-якої країни [109, c. 25] та має недержавну сутність [114, с. 31].

Автор цієї роботи є прибічником вузького розуміння lex mercatoria, бо в такому розумінні lex mercatoria єднає джерела, об(єднані головною спільною рисою – позанаціональним, позадержавним походженням. 

У докладі з питань прогресивного розвитку права міжнародної торгівлі 1966р., Генеральний секретар ООН визначив право міжнародної торгівлі (law of international trade) як систему норм, що регулює комерційні відносини приватно-правового характеру за участю представників різних країн [219]. До засобів формування нового права міжнародної торгівлі Генеральний секретар відніс укладання міжнародних конвенцій з питань міжнародної торгівлі, розробку типових законів, рекомендованих до прийняття всіма зацікавленими державами та визначення міжнародними організаціями змісту торгівельних звичаїв через видання неофіційних кодифікацій [219]. Поняття права міжнародної торгівлі, як воно визначене найповажнішою посадовою особою світу, дорівнює поняттю міжнародного господарського, або «світогосподарського» права, визначеного В.Корецьким як система норм, що регулює світогосподарські відносини. До її складу В.Корецький відносив джерела міждержавного, внутрідержавного та позадержавного походження [88, c. 120-121].

Отже, lex mercatoria можна розуміти як елемент інтегративного “права міжнародної торгівлі”, «світогосподарського», або «міжнародного господарського права». Але терміни “право міжнародної торгівлі” “lex mercatoria” не можна використовувати як тотожні. До складу права міжнародної торгівлі, крім власне lex mercatoria, входять також норми, створені шляхом правотворчої діяльності держав - внутрідержавні акти та конвенції з питань міжнародної торгівлі. “Право міжнародної торгівлі” є синтетичним утворенням, бо містить елементи зовсім різної правової природи. Вузьке розуміння терміну lex mercatoria дозволяє впорядкувати понятійний фонд, навтомість широке утворює “какофонію понять” - lex mercatoria, яке О.Мережко також називає “комплексним та полісистемним” [109, c. 23; 114, с. 31], бо відносить до його складу також норми міжнародного публічного та національного права, стає синонімом поняття “право міжнародної торгівлі”, а термін, яким можна позначити лише позанаціональні та позадержавні джерела права міжнародної торгівлі, зникає. Термін «позанаціональне право» в цій праці дорівнює англомовним термінам «transnational law», «a-national law», які використовуються звичайно як такі, що замінюють одне одного. 

Хоча термін “позанаціональне право” є більш ультимативним, ніж термін “транснаціональне право”, він більш адекватно віддзеркалює сутність lex mercatoriа, бо останнє не пронизує собою національні правові системи, а існує поза їх межами, а також поза межами утворюваного державами міжнародного публічного права.

Далі термін lex mercatoria використовується виключно у вузькому розумінні.
Творцем lex mercatoria є міжнародне ділове співтовариство (англ.- international business (commercial) community, лат.–societas mercatorum), до складу якого входять транснаціональні корпорації, підприємства та підприємці, що системно провадять господарську діяльність, засновану на міжнародних комерційних контрактах та держави, коли вони вступають до комерційних відносин. Ці особи ще й досі утворюють, за термінологією С.Дністрянського, “суспільний зв(язок” [59, c. 117], до якого тепер входять здебільшого не фізичні, а юридичні особи. О.Мережко вважає цю спільноту структурним елементом світового громадянського суспільства, продуктом спонтанного розвитку міжнародних приватно-правових відносин, а її матеріальну основу вбачає у світовому ринку та міжнародній економічній системі [109, c. 10, 85-86]. Міжнародне ділове спвтовариство існує поза сферою міждержавних відносин, воно стимулювало рух від обмежень національного права та його безпідставної гегемонії до концепції права міжнародної торгівлі [181, c. 119; 235]. В.Корецький пише, що світові біржі диктують не лише ціни, але й правові умови угод, внаслідок чого «перетворюються на правотворчі центри» [88, c. 172] (між іншим, цей вчений називає «правотворчими центрами» сучасні йому біржі так само, як середньовічні ярмарки) [88, c. 144]. Замість «нагромаджувати правові системи множинністю прив(язок», біржі застосовують єдину систему позадержавного походження, «безсумнівною перевагою якої є те, що її прямо утворено для тих відносин, які вона покликана врегулювати» [88, c. 173].

Втім, міжнародні конвенції не є джерелом lex mercatoria, бо вони втілюють не волю міжнародного ділового співтовариства, а компроміс, досягнутий представниками держав. Lex mercatoria є правом ділових людей, створеним для ділових людей, його норми втілюють стереотипи належної поведінки членів спільноти та виникають безпосередньо у повсякденній практиці міжнародної торгівлі. Звичайно, але не обов(язково, норми lex mercatoria фіксуються у найпоширеніших типових проформах договорів, стандартних застереженнях; приватних галузевих кодифікаціях, або ж зводах звичаєвих правил; рішеннях арбітражів, наукових роботах, що досліджують практику міжнародного комерційного обороту. Lex mercatoria є продуктом винахідливої творчості комерсантів, воно містить лише норми, що співпадають з реаліями міжнародної торгівлі. Це “живе право” (living law) [181, c. 122], здатне усунути «сліпий механіцизм» національного законодавства.

Треба також відмітити, що lex mercatoria пов′язане з електронним середовищем – кіберпростіром мережі ІНТЕРНЕТ [178]. Саме завдяки можливості миттєво обмінюватись інформацію незважаючи на кордони стає можливим швидкий розвиток lex mercatoria, а також – швидке укладення договорів та обізнаність міжнародного ділового співтовариства у тому, як lex mercatoria розвивається. Цьому сприяє існування цілої низки науково-практичних сайтів, присвячених lex mercatoria та уніфікованому міждержавному праву міжнародної торгівлі (зокрема –CISG, про що йдеться у п.3.1.3. роботи), сайтів міжнародних інституцій, де можна знайти нормативні тексти, наукові роботи та матеріали судової практики. Найкращим з них вітчизняні дослідники вважають сайт www.lexmercatoria.net, який є, до того ж, взагалі одним з перших юридичних веб-вузлів [80, c. 16]. О.Мережко розглядає lex informatica, яке також є “продуктом спонтанного прийняття єдиних норм відповідними професійними інститутами та організаціями за допомогою стандартних договірних положень” як елемент lex mercatoria [110, c. 7]. Ця система норм знаходиться в стадії стихійного формування на базі “кіберзвичаїв”, тобто правил поведінки в мережі Інтернет (netiquete або ж nethics), але дослідники, що спеціалізуються на цих питаннях впевнені, що вона вже існує [202; 214]. Значна автономність від втручання держави та ігнорування кордонів – ось що єднає lex mercatoria з кіберпростіром та робить їх складовими громадянського суспільства майбутнього Світу.

На думку Р.Амісса lex mercatoria, засноване на єдиних принципах складається з багатьох регіональних підсистем та підсистем секторів торгівлі, які перехрещуються [179]. Відтворення lex mercatoria не є процесом, свідомо керованим одним правотворчим центром, та подібним до відтворення національного права сучасних держав. Можна зазначити, що lex mercatoria “самовідтворюється”, бо його норми виникають, змінюються та зникають спонтанно, через поширення, зміну, або зникнення усвідомлення певної практики як норми. Як пише Дж.Вайнер «той факт, що комерсанти здійснюють одні й ті самі дії та відчувають себе зв`язаними цими формами поведінки свідчить про існування процесу створення автономного правопорядку цієї спільноти» [235]. Тому зусилля міжнародних організацій щодо видання неофіційних кодифікацій є плідними тільки тоді, коли вони відповідають очікуванням широкого загалу членів міжнародного ділового співтовариства.

Отже, сучасне позанаціональне право утворюється тими самими способами, що й середньовічне lex mercatoria, воно споріднене із ним за походженням та природою. Між старим та новим lex mercatoria існує генетичний зв΄язок, спроби його одержавлення не призвели до бажаного результату, бо суперечили сутності врегульованих відносин, які a priori виходять з належності суб(єктів до різних держав, але вимагають єдиного регулювання, що швидко реагуватиме на зміни практики торгівлі, що держави невзмозі забезпечити.

Деякі зарубіжні автори, наприклад, К.Хайет, ще й досі заперечують існування lex mercatoria у будь-якому розумному сенсі, корисному для вирішення комерційних спорів [203, c. 613]. Доктрина lex mercatoria не мала прибічників в соціалістичному правознавстві, бо вона, начебто, відображує тенденцію невизнання національних правових систем та, кінець кінцем, протирічить принципу державного суверенітету [48, c. 124; 75, c. 79-82; 95, c. 181; 115, c. 85; 121, c. 7]. Р.Давід підкреслює, що ідея позанаціонального права протилежна радянській концепції права, але саме вона єднає правові системи Заходу та визволяє право від свавілля державної політики [63, c. 269]. І.Зикін дослідив доктрину lex mercatoria напередодні прийняття Принципів УНІДРУА та дістався висновку, що її прибічники “пишуть скоріше про бажане, ніж про дійсне” [71, c. 218]; «lex mercatoria як система норм реально не існує” [72, c. 39].

Єдиним, мабуть, автором радянської доби, який висловлював погляди, сумісні з визнанням lex mercatoria був В.Корецький, який ще у 1920-і роки визнавав поряд з міждержавними та внутрідержавними джерелами існування позадержавних регулювальників світогосподарського обороту – типових договорів світових бірж та арбітражної практики [88, c. 121]. О.Мережко називає В.Корецького “провісником” теорії lex mercatoria [109, c. 20; 114, с. 24]. Втім, В.Корецький погоджувався з існуванням позадержавних джерел світогосподарського права, із зауваженням, що їх різноманіття «не відповідає потребам світогосподарського обороту у чітких, наперед встановлених нормах регулювання» [88, c. 89]. 

Одним з аргументів проти lex mercatoria є те, що влада жодної держави не надає йому обов(язкової сили. Так, досліджуючи природу звичаїв міжнародної торгівлі, І.Зикін приєднується до “принципової думки про те, що ніяке право, по суті, не може виникнути без нормотворчої діяльності держави” [75, c. 88], у зв'язку з чим “твердження про виникнення та існування самостійного, автономного і значною мірою незалежного від нормотворчої діяльності держави права міжнародної торгівлі необхідно приймати з певними застереженнями” [75, c. 88]. 

Втім, В.Селіванов називає “одержавленість” методологічних основ права, визнання діяльності держави як єдиного джерела, коріння права “суттєвими ознаками саме радянської доктрини права, яка значною мірою формувалася в умовах тоталітарної державності” [141, c. 21]. Г.Барон не розглядає позанаціональне, позадержавне походження lex mercatoria як серйозний аргумент проти його правового характеру, бо “lex mercatoria підтримують реалії комерції” [181, c. 121]. Можна додати, що lex mercatoria визнає реалії комерції, тому комерція визнає реальність lex mercatoria. Меркаторісти виходять з розглянутої у попередніх підрозділах роботи базової ідеї про можливість існування права, поза межами національно-правових систем, отже, обов(язковість lex mercatoria залежить лише від того, чи визнане воно як автономна нормативна система діловим співтовариством. Таке визнання дозволяє міжнародному комерційному арбітражу застосовувати норми lex mercatoria, та за допомогою механізмів визнання та виконання арбітражних рішень – забезпечувати їх державним примусом, що докладно розглянуто нижче. Але норми lex mercatoria стають правом вже тоді, коли їх визнано міжнародним діловим співтовариством, а не тоді, коли виконано прийняте відповідно до них арбітражне рішення.

Lex mercatoria утворює правове буття, яке є ірраціональним для юриста-позитивіста. Г.Дж.Берман пише, що “традиційне понятя права, як корпусу правил, похідних від статутів та рішень судів, що віддзеркалює теорію волі законодавця (держави) зовсім не підходить для того, щоб здійснити дослідження транснаціональної правової культури” [50, c. 28]. Тому треба погодитись із Дж.Вайнером, який наголошує на доцільності визнання lex mercatoria правом саме в межах альтернативних підходів до права [235]. 

Другий сильний аргумент проти визнання lex mercatoria автономною системою права є його начебто недовершеність, невизначеність та внутрішня неузгодженість (incompleteness, vagueness and incoherence) [203, c. 613]. Болгарська дослідниця П.Дічева зазначала, що “не треба вбачати в міжнародних торгових звичаях завершену “наднаціональну” правову систему, здатну самостійно регулювати міжнародні торгові відносини…які б труднощі не створювала проблема визначення права, що підлягає застосуванню, якими б недосконалими не були національні закони, що регулюють торгівельні відносини, важко відмовитися від національних норм…на користь розрізнених і різнорідних правил” [65, c. 44]. І.Зикін погоджуючись з нею писав, що “при всьому значенні звичаєвих правил для міжнародної торгівлі вони носять значною мірою фрагментарний характер” [75, c. 88]. 

Втім, з одного боку - меркаторісти не намагаються довести, що lex mercatoria утворює точну, повну та вичерпну систему правил [159, c. 301], а з іншого – будь-яка національна правова система також є неповною та вимагає заповнення прогалин. Прийняття рішень, заснованих на праві неможна розуміти як механічно-обумовлене узгодження силогізмів, бо часто це - творчий вибір з багатьох можливих варіантів того, який є найбільш справедливим та прийнятним, тому певна ступінь невизначеності та непередбачуваності властива будь-якій правовій системі. Як пише Г.Барон “кожна правова система починається десь. Тому тимчасову неповноту lex mercatoria не можна розглядати як аргумент проти можливості його застосування до відносин з міжнародних комерційних договорів” [181, c. 121]. 

Треба зауважити, що lex mercatoria є “супердиспозитивним правом” – існує дуже небагато його норм, які не може бути змінено угодою сторін. Втім, lex mercatoria засноване на певних “імперативах”: загальновизнаний перелік його принципів запропановано М.Мастіллом [216, с. 149-184]. Найбільш значними з цих принципів є: pacta sunt servanda; rebus sic stantibus (істотна зміна обставин може мати наслідком перегляд умов договору); abus de droit (недобросовісно укладений догвір не підлягає примусовому виконанню); culpa in contrahendo (визнання переддоговірної відповідальності); добросовісність та чесне ведення справ; у випадку непередбачуваної зміни обставин сторони повинні провести переговори; сторону може бути звільнено від виконання її зобов(язань в разі істотного невиконання зобов´язань іншою стороною; сторона не може посилатись на невиконання іншою стороною, якщо таке невиконання є наслідком її дій; компенсація збитків за порушення договору обмежується передбачуваними збитками; потерпіла сторона повинна докласти зусиль із тим, щоб зменшити збитки; збитки за непостачання визначаються виходячи з ринкової ціни непоставлених товарів та ціни, за яку покупцю довелося купити аналогічні товари в іншого продавця; зловживання роблять договір недійсним.

О.Мережко запропонував власну класифікацію [109, c. 142-184; 112, с. 19-24; 113, с. 166-210], до якої входить дуже багато принципів, поділених на такі категорії: принципи міжнародного публічного права, що можуть бути застосовані до lex mercatoria (e.g. – принцип співпраці держав; принцип їх суверенної рівності), принципи міжнародного  економічного права (e.g. – принцип незастосування економічної сили в міждержавних відносинах; принцип невід΄ємного суверенітету держави над своїми природними багатствами; принцип економічної недискримінації), принципи міжнародної торгівлі (e.g. – принцип, за яким розширення та всебічний розвиток міжнародної торгівлі залежить від можливості доступу на ринки та вигідності цін на сировину, що експортується; принцип захисту суверенного права кожної держави на вільну торгівлю з іншими країнами), загальні принципи права (e.g. – добросовісність; принцип незловживання правом; принцип salus populi suprema lex – “благо народу найвищий закон), загальні принципи цивільного та торгівельного права (e.g. – добросовісність; свобода договору; правовий захист приватної власності), загальні принципи МПрП (e.g. – принцип, за яким кожна держава має власну систему МПрП; основні колізійні прив΄язки). Можна бачити, що більшість наведених принципів є чимось зовнішнім щодо lex mercatoria та не розкриває його специфічні особливості. 

Втім, О.Мережко виділяє також спеціальні принципи lex mercatoria, втілені, на його думку у Віденській ковенції 1969 р., CISG та Принципах УНІДРУА. Серед них також є принципи добросовісності та свободи договору. Отже, на думку О.Мережко частину спеціальних принципів позанаціонального права lex mercatoria містить Віденська ковенція 1969 р., тобто - документ, покликаний врегулювати міждержавні відносини. До того ж деякі з наведених принципів дублюються (принцип добросовісності наводиться у 3 категоріях). О.Мережко вважає, що кожна із ст.1.1.-1.8., 2.15., 2.16., 2.21., 3.2., 3.17., 4.1.-4.8., 5.3., 5.4., 7.17., 7.3.6., 7.4.1., 7.4.7. Принципів УНІДРУА містить окремий самостійний принцип lex mercatoria [113, c. 207-210, 215-216]. Втім, зміст цих статей складають не лише правові принципи, але, також, звичайні норми (докладно про співвідношення принципів та норм див.п.2.3. роботи). 

Ґрунтовні ідеї lex mercatoria повинні міститись безпосередньо в ньому самому; принципи з інших правових утворень, з якими lex mercatoria безпосередньо “межує” (міжнародне, міжнародне економічне право, цивільне та торгівельне право різних країн) не розкривають сутність lex mercatoria,  як права, утвореного міжнародним діловим співтовариством. Враховуючи викладене, надалі ми виходитимемо з класифікації М.Мастілла.

1.4. Підстави застосування lex mercatoria міжнародним комерційним арбітражем.

У МПрП загальновизнаною є норма, яка дозволяє автономію волі сторін та встановлює колізійну прив(язку до lex voluntatis, тобто вповноважує сторони договору самостійно визначити право, що регулює відносини за договором. Таку норму містить більшість національних правових систем, в тому числі правова система України – згідно із ст.569 ЦК УРСР [33], ст.6 Закону України  «Про зовнішньоекономічну діяльність» [21] права та обов(язки сторін за зовнішньоторгівельною (зовнішньоекономічною) угодою визначаються за законами місця її укладання лише в разі, якщо інше не встановлено погодженням сторін. 

Як пише Р.Амісса «на національному рівні юристи подібно до чаклунів створюють власну реальність, яка є світом, в якому вони працюють, де їх визнано за «оракулів». Юристи гордяться своїми традиціями, є вірними ним та намагаються їх захищати. Комерсанти значно легше…можуть обрати, згідно з принципом автономії волі сторін одну з цих правових реальностей, що існують паралельно» [179]. 

Автономія волі сторін є найважливішою альтернативою іншим можливим засобам визначення належного права договору: колізійним нормам законодавства або ж угляду суду, що встановлюватиме право, з яким договір має найтісніший зв´язок. М.Вольф з цього питання писав, що “визначення належного права договору не є завданням ані закону ані суду. Самі сторони мають обрати з різноманіття правових систем ту, яка регулюватиме їх договір” [60, c. 444]. Сучасні вітчизняні дослідники вказують на значне збільшення ролі принципу автономії волі в МПрП країн Європи [79, c. 19], та навіть на «тенденцію до дозволу сторонам зовнішньоекономічного контракту абсолютної автономної волі у виборі права, що застосовуватиметься до контракту» [132, c. 16]. Згідно з традиційними поглядами сторони можуть обрати належним правом договору національне право певної держави. Формулювання ст.6 Закону України “Про зовнішньоекономічну діяльність” щодо належного права договору втілює саме ці погляди, бо йдеться про “право країни, обраної сторонами при укладенні договору (контракту), або в результаті подальшого погодження” [21]. Але, як було вже зазначено, на практиці дедалі більше виявляється, що не завжди положення національного права здатні задовільно врегулювати відносини за міжнародним комерційним договором.

Досі йшлося про суто теоретичні засади доктрини lex mercatoria. Втім, її прибічники доводять існування позанаціональної системи договірного зобов΄язального права, що самовідтворюється міжнародним діловим співтовариством та розвивається автономно від національних правових систем виходячи не з суто академічних інтересів, а в світлі практичного питання - чи можуть сторони обрати lex mercatoria належним правом договору, якщо зроблять в ньому відповідне зауваження?  Позитивна відповідь на це питання розширює перелік “правових реальностей”, які існують для сторін міжнародного комерційного договору. 

На думку К.Хайета lex mercatoria не може бути правом, яким врегульовано приватно-правовий договір, бо такий договір завжди заснований на внутрішньому праві певної держави, договір, врегульований lex mercatoria є “бездержавним” (state free, stateless): втрачаючи зв(язок з державою договір втрачає зв(язок з правом, та стає позаправовим, а це – логічно неможливо [203, c. 616]. Втім, виходячи з проведеного у попередніх підрозділах роботи дослідження взаємозв΄язків держави та права можна зазначити, що така позиція є спрощенням проблеми, бо «позадержавне» не є з необхідністю «позаправовим». 

Р.Амісса розробив системну теорію “автономного контракту”, тобто договору, не пов´язаного з національними правовими системами [179]. Подібно до М.Вольфа цей вчений вважає, що обрання засобу розв(язання спорів за договором та права, за яким ці спори буде розв(язано є суто діловою, а не державною справою. Отже, договір, який існує незалежно від правових систем окремих держав стає не позаправовим, а самодостатнім та самоврегульованим договором (self-contained and self-governing contract). 

Подібні автономні контракти можуть укладатись (та укладаються) шляхом простого посилання на lex mercatoria як на належне право договору у поєднанні з арбітражним застереженням. Зрозуміло, що автономний договір, врегульований позанаціональним правом виглядатиме дещо дивно в очах суду першої інстанції загальної юрисдикції будь якої країни. Втім, особи, які укладають автономні договори доручають розв΄язання спорів, що виникають з цих договорів особам, яких не повинні шокувати подібні феномени. Це -  арбітри міжнародного комерційного арбітражу, який є “унікальним юридичним інструментом” [85, c. 14], «засобом захисту цивільних прав, санкціонованим державою, що існує поряд із судовим захистом» [46, c. 66], та має “третейську сутність” [61, c. 217]. Арбітражі є недержавними установами, компетенція яких визначається кожного разу угодою сторін та поділяються на інституційні (постійно діючі) та такі, що створюються для розгляду конкретної справи (арбітражі ad hoc), загальні (МКАС при ТПП України) та спеціалізовані (Морська арбітражна комісія при ТПП України), відкриті, до яких звертаються будь-які особи та закриті, що діють при асоціаціях та біржах.


Суди довго не визнавали арбітражі, бо ті, мовляв, позбавляють сторони права на суд та сприяють протиправному ухиленню від судочинства у належному суді. Авторитетні дослідники вважають це лише “нормальною реакцією відносно конкурента” [162, c. 434]. Згодом у більшості країн перемогла думка, дуже влучно висловлена Верховним Судом США у справі F.Scherk v.Alberto Culver Co.: “відмова судів однієї з держав визнавати арбітражні угоди, пов(язані з міжнародними комерційними угодами, неодмінно, суттєво зашкодила би всьому механізму міжнародної торгівлі”, це дозволило би відповідачу не виконувати прийняті зобов(язання, було б втіленням “провінційної концепції, немов би всі спори мають вирішуватись лише за нашими законами та в наших судах” [115, c. 103].
Звернення до арбітражів стає домінуючим засобом розв′язання спорів у сфері міжнародної торгівлі, тому дослідники пишуть навіть про конкуренцію на державному рівні щодо прийняття більш привабливих законів про арбітраж [179]. Перевагами арбітражного розгляду є право сторін формувати склад арбітражу, професійність (обізнаність арбітрів у питаннях міжнародної торгівлі), конфіденційність (за бажанням сторін) та неформальність провадження (спрощена, порівняно з державними судами процедура, право сторін встановити процедуру sui generis, визначити мову провадження та ін.) [84, c. 25; 85, c. 11-13; 115, c. 9].

Передумовою арбітражного розгляду спору є існування арбітражної угоди, що втілює домовленість сторін про передачу спору на розгляд арбітражу. Арбітражну угоду може бути оформлено як арбітражне застереження, якщо вона стосується спорів, що можуть виникнути (чи не виникнути) у майбутньому, або як третейський запис (компроміс) відносно спору, що вже існує.

Для застосування lex mercatoria важливе значення має такий вид арбітражної угоди, як арбітражне застереження, яке містять до 80% міжнародних комерційних договорів [115, c. 14], бо його наявність вже в момент укладення договору гарантує сторонам, які домовились обрати lex mercatoria належним правом договору, що арбітраж не проігнорує цю домовленість. Справа в тому, що особливістю саме  арбітражного розгляду є можливість вирішити спір відповідно лише до норм lex mercatoria та з виключенням будь якого національного права. Цю можливість доводить аналіз процесуальних норм, відповідно до яких арбітражі здійснюють провадження.

Ст.VII Європейської конвенції про зовнішньоторгівельний арбітраж [11], ст.33  Арбітражного регламенту ЮНІСІТРАЛ [4], ст. 24 Регламенту Арбітражного інституту торгової палати Стокгольму [23], ст.16 Регламенту з арбітражу та примирення МАС Федеральної палати економіки Відня [29], ст.13 Регламенту МКАС при ТПП РФ [26], п.8.1. Регламенту МКАС при ТПП України [27], п.8.1. Регламенту Морської арбітражної комісії при ТПП України [28], ст.50 Регламенту МАС при Білоруській ТПП [25], ст.38 Арбітражного регламенту Європейської економічної комісії ООН [2], ст.VII(4) Правил міжнародного торгівельного арбітражу Економічної комісії ООН для Азії та Далекого Сходу [17], містять майже ідентичні норми, які вповноважують арбітрів визначати право, що підлягає застосуванню, за допомогою колізійних норм лише в разі, якщо сторони самі не обрали правові норми, що підлягають застосуванню. Таку саме норму містить ст.28 Типового закону ЮНІСІТРАЛ «Про міжнародний торгівельний арбітраж», рекомендованого резолюцією Генеральної Ассмаблеї ООН від 11 грудня 1985 р. для застосування всіма державами з огляду на потреби міжнародної торгівлі у єдиному арбітражному законодавстві (далі – Типовий закон ЮНІСІТРАЛ) [13], та, відповідно, національні законодавчі акти, засновані на типовому законі – ст.28 Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж» [22], Закону РФ “Про міжнародний комерційний арбітраж”[12]. 

Ст.17 Арбітражного регламенту МТП [3], ст.23.1. Регламенту Лондонського міжнародного третейського суду [24], ст.1054 ЦПК Нідерландів [35] взагалі не згадують колізійні норми – згідно з цими документами арбітраж, за відсутності угоди сторін, застосовує норми права, які він вважатиме «найбільш відповідними». 

У всіх зазначених вище документах відсутні вказівки на те, що право, обране сторонами має бути національним правом певної держави та наявні положення про те, що арбітраж завжди виносить рішення згідно з торговими звичаями та умовами договору. Записка секретаріату ЮНІСІТРАЛ до Типового закону зауважує, що сторони можуть «домовитись про норми права, котрі розроблено міжнародним форумом, але ще не включено до жодної національної правової системи» [68, c. 131]. Відповідно до ст.42 Вашингтонської Конвенції 1965 р. «Про врегулювання інвестиційних спорів між державами та громадянами інших держав» такі спори вирішуються за правом держави, яка є стороною у спорі, лише у разі, якщо сторони не визначили право, що підлягає застосуванню [16, с. 601]. 

Таким чином арбітраж: 1. зобов(язаний застосовувати звичаї міжнародної торгівлі, поважати вибір сторін щодо належного права; 2. не зобов(язаний застосовувати саме національне право певної держави [147, c. 67].

Рішення арбітражів є остаточними, їх перегляд вважається винятком з правила [90, c. 57]. Ст.ІХ Європейської конвенції про зовнішньоторгівельний арбітраж [11], ст.34 Типового закону ЮНІСІТРАЛ [13], ст.34 Закону України “Про міжнародний комерційний арбітражний суд” [22], ст.34 Закону РФ “Про міжнародний комерційний арбітраж” [12], відповідні норми законодавств більшості країн світу, які майже дослівно відтворюють положення Типового закону ЮНІСІТРАЛ, передбачають суто процесуальні підстави для перегляду рішення арбітражу. Це недієздатність сторін, недійсність арбітражної угоди, неповідомлення сторони про призначення арбітрів або про слухання справи, невідповідність арбітражної процедури або складу суду угоді сторін та інші подібні підстави. 

Можна констатувати, що прийняття арбітражем рішення, заснованого лише на нормах lex mercatoria, не може бути підставою для його оскарження. 

Значною проблемою до останнього часу було визнання та виконання рішень іноземних арбітражів. Одні дослідники пишуть, що “процес визнання та виконання арбітражних рішень на території іноземних держав є найбільш слабкою ланкою в ході міжнародного вирішення спорів… процес складний, який вимагає певних знань, багатьох зусиль і витрачання чималих коштів” [66, c. 108], інші зауважують, що “не дивлячись на різницю у національних законодавствах, можна констатувати, що, в принципі, можливість примусового виконання іноземних арбітражних рішень передбачено у всіх країнах” [85, c. 75], або навіть, що “в принципі, можна казати, що легше виконати іноземне арбітражне рішення, ніж іноземне судове рішення, особливо якщо визнання та виконання регулюється Нью-Йоркською Конвенцією” [174, c. 356-357]. Йдеться про Нью-Йоркську Конвенцію ООН “Про визнання та виконання іноземних арбітражних рішень” 1958 р. [15], до якої приєдналась 121 держава, ст.3 якої встановлює зобов(язання країн – учасників визнавати іноземні арбітражні рішення та виконувати їх. У визнанні та виконанні рішення може бути відмовлено лише за наявності обставин, наведених у вичерпному переліку.

Ст.V Нью-Йоркської Конвенції [15], ст.9 Угоди СНД “Про порядок вирішення спорів, повязаних із здійсненням господарської діяльності” [14], ст.36 Типового закону ЮНІСІТРАЛ [13], ст.36 Закону України “Про міжнародний комерційний арбітраж” [22], ст.8 Закону України «Про визнання та виконання в Україні рішень іноземних судів» [19], ст.36 Закону РФ “Про міжнародний комерційний арбітраж” [12], та відповідні норми законодавства про арбітраж більшості країн світу містять схожі переліки підстав для відмови у визнанні та виконанні рішень іноземних арбітражів, жодна з яких не дозволяє зробити висновок про можливість відмови у виконанні арбітражного рішення, з тих мотивів лише, що воно засноване не на нормах певного національного законодавства, а на нормах lex mercatoria.

Найбільш «звабливою» [46, c. 183] підставою для відмови у виконанні рішення арбітражу є порушення публічного порядку, або загроза інтересам держави країни, де відбуватиметься виконання, бо це – дуже невизначені категорії. Втім, як пише Л.Лунц - «публічний порядок завжди спрямований проти дії певної іноземної норми, а не проти даного іноземного правопорядку в цілому» [97, c. 318], отже, значення має не походження норми, а лише її зміст. До того ж «йдеться не про протиріччя між законами, а про випадки, коли застосування іноземного закону могло би призвести до результату (виділено мною. - А.С.), неприпустимого з точки зору нашої правосвідомості» [97, c. 327]. Випадки застосування категорії публічного порядку стосуються майже виключно питань сімейного права, або ж націоналізації майна іноземних компаній. Приклади із сфери договірного права, наведені М.Вольфом обмежуються договором ХІХ сторіччя про продаж людей, та договором ХVIII сторіччя про оплату послуг проститутки [60, c. 202]. Втім, тут застосування категорії публічного порядку обумовлене специфікою предмету договору.

К.Шмітгофф пише, що Апеляційний суд Англії відхиляв клопотання про відмову у визнанні та виконанні рішення МАС МТП, прийнятого відповідно до позанаціональних норм, бо виконання такого рішення не порушуватиме публічний порядок в Англії [174, c. 346], та зазначає, що практика звернення арбітражів до lex mercatoria постійно розширюється [174, c. 438].  

Отже, ніщо не заважає арбітру прямо звертатися до норм lex mercatoria, не ставить під сумнів дійсність та можливість виконання рішення арбітражу, прийнятого із застосуванням lex mercatoria як належного права договору без посилання на національне законодавство жодної країни світу [147, c. 67]. Один лише МАС МТП за період з 1988 по 2000 р. приймав подібні рішення не меньш ніж 62 рази [101, c. 4]. Треба погодитись із Дж.Вайнером, який вважає, що впродовж ХХ сторіччя арбітраж став дійсно “денаціоналізованим”, тобто здатним розглядати спори, що виникають з міжнародних комерційних договорів за нормами будь якого права, в тому числі позанаціонального [235]. 

Аналіз роботи К.Шмітгоффа “Експорт: право і практика міжнародної торгівлі”, дозволяє зробити висновок про існування двох аспектів “денаціоналізації” арбітражу : процесуального аспекту – “якщо сторонами узгоджено застосування одного з міжнародних арбітражних регламентів…немає ніякої необхідності звертатися до національного права для визначення правил арбітражної процедури”; матеріального аспекту – “позанаціональний характер правового регулювання може бути розповсюджений на матеріальне право договору, що застосовуватиме арбітр” [174, c. 346]. 

У радянській літературі можливість вирішення спорів відповідно лише до норм позанаціонального походження традиційно заперечувалась, бо такий підхід виходить з можливості незастосування національного права [74, с. 245; 85, c. 71]. Втім, І.Зикін, поряд із запереченням існування lex mercatoria визнає не тільки факти посилань на нього в рішеннях окремих арбітражів, в тому числі – МАС МТП, але й можливість виконанння таких рішень [71, c. 227; 72, c. 37], внаслідок чого робить висновок про те, що «концепція ця (lex mercatoria – А.С.) вийшла за межі суто теоретичних міркувань» [72, c. 37].

Заступник голови МКАС при ТПП України, Л.Вінокурова, досліджуючи практику визначення цим арбітражем права, що підлягає застосуванню, не згадує про випадки обрання lex mercatoria [58, c. 25], але деякі українські автори-теоретики новітньої доби констатують сталу тенденцію арбітражів «вирішувати  міжнародні спори не на основі норм права якоїсь конкретної держави…а керуватись в цьому правовими нормами, які не мають безпосереднього зв(язку з будь-якими нормами національних правопорядків» [55, c. 11] та вважають її визнанням «абсолютної автономії волі» [132, c. 13-14]. О.Мережко пише про «факт доволі широкого використання міжнародними комерційними судами норм lex mercatoria” [109, c. 198] та особливо підкреслює роль МАС МТП.

Існування системи арбітражів є наріжним каменем для позанаціонального lex mercatoria. Кожна національна правова система існує саме тому, що територіальна юрисдикція надає можливість більш-меньш вдало застосовуватись, ставати широко відомою певній правовій спільноті, яка ототожнює себе з цією системою. Завдяки арбітражам позанаціональний правопорядок міжнародного ділового співтовариства, lex mercatoria, отримує таку саме можливість [147, c. 67].

Отже, порушення норм позанаціонального права може мати наслідком застосування державного примусу, коли, як пише Д.Боброва виникає «фактичний стан, який виключає рішення людини з ланцюга детермінації…виключає вибір між виконанням і невиконанням обов´язку» [168, c. 607].

На думку В.Корельського та О.Пучкова, засобами впливу держави на право є правотворення та правореалізація, причому у сфері правореалізації, особливо – у санкціонуванні норм, процес утворення яких здійснюється поза державними органами, роль держави значно важливіша [158, c. 126, 297]. 

І.Зикін, досліджуючи звичаї торгівлі зробив висновок про те, що звичаєве правило стає нормою права лише у разі санкціонування його державою та виділив такі форми державного санкціонування звичаю, як відсилання до нього в законі, сприйняття його судовою, арбітражною або адміністративною практикою [75, c. 79]. Разом з тим І.Зикин визнає, що держава не обов(язково формулює норму права в нормативному акті [75, c. 79]. Ці тези містять протиріччя, бо посилання в рішенні суду на звичай є своєрідним визнанням державою того факту, що в об'єктивній реальності вже існує норма належної поведінки, яку учасники відносин розуміють як право. Така норма підлягає захисту держави, отже, держава не встановлює стандарти поведінки сама, а лише визнає правом уявлення про справедливе, що розділяються діловою спільнотою [156, c. 146]. 

Те, що в механизмі застосування lex mercatoria держава з(являється лише щоб забезпечити примусом належним чином прийняте рішення арбітражу, не означає, що держава взагалі не має втручатись до сфери міжнародної торгівлі. Але норми, які виникають спонтанно та регулюють відносини приватних осіб в міжнародній торгівлі держава має визнавати так само, як вона визнає та застосовує, відповідно до колізійних норм, приватне право інших держав, бо приватне право, незалежно від засобу його виникнення, стосується інтересів окремих осіб, а не держави в цілому. “Зміст права визначається суспільством, форма права – державою. Від засобу участі держави у правотворчості залежить вид форми (джерела) права – санкціонований звичай, судовий прецедент, нормативний акт” [158, c. 230]. Отже, держава вільна вирішити лише, в який засіб вона визнає існування того, що вже є правом. Навіть якщо виходити з того, що правом є лише норми, забезпечені державним примусом, lex mercatoria все одне підпадає під цю ознаку, бо державний примус забезпечує виконання рішень не лише державних судів, але й арбітражів, незалежно від того, чи засновано ці рішення на нормах національного права, або lex mercatoria. Але ще раз підкреслимо, що норми lex mercatoria стають нормами права вже тоді, коли міжнародне ділове співтовариство визнає ці норми за право, а не тоді, коли виконано рішення арбітражу, прийняте згідно з нормами lex mercatoria.

Висновок до розділу 1.

Визнання того, що реально діюче право не завжди є продуктом нормотворчої діяльності національної держави пояснює виникнення заснованих на певних принципах норм позанаціонального характеру, які регулюють міжнародні відносини неміждержавного характеру в сфері міжнародної торгівлі. Ці норми складають lex mercatoria - засновану на практиці міжнародної торгівлі всесвітню позанаціональну систему договірного зобов΄язального права, що самовідтворюється міжнародним діловим співтовариством та розвивається автономно від національних систем, яка, в свою чергу, є елементом інтегративного, синтетичного утворення “право міжнародної торгівлі”, або «світогосподарське право», до складу якого, крім власне lex mercatoria, входять також норми, створені шляхом правотворчої діяльності держав - внутрідержавні акти та конвенції з питань міжнародної торгівлі. Сучасне lex mercatoria в такому “вузькому” розумінні утворюється тими самими способами, що й середньовічне lex mercatoria, воно споріднене із ним за походженням та природою. Втім, поєднання деякими авторами “широкого розуміння” сучасного lex mercatoria з визнанням jus gentium історичним етапом розвитку lex mercatoria “знецінює” самий термін lex mercatoria, яким позначаються речі зовсім різної правової природи, що мають надто мало спільного. Lex mercatoria є феноменом реальності – його існування засвідчує практика арбітражів, які приймають рішення, засновані на нормах lex mercatoria. Аналіз процесуальних норм, відповідно до яких здійснюють провадження арбітражі доводить законність цієї практики.

РОЗДІЛ 2

ЗМІСТ ТА ҐРУНТОВНІ ІДЕЇ ПРИНЦИПІВ УНІДРУА

2.1. Історія прийняття Принципів УНІДРУА.

Вперше ідею про можливість створення на міжнародному рівні документу, який би встановив єдину базу для розуміння безлічі типових застережень та звичаїв, вироблених зацікавленими діловими колами з метою достатнього і, можливо, вичерпного регулювання відносин міжнародної торгівлі, було висловлено на міжнародному колоквіумі, що відбувся в Римі в квітні 1968 р. на святкуванні сорокової річниці створення УНІДРУА. У 1971 р. Адміністративна Рада УНІДРУА включила до робочої програми інституту завдання на створення документу, який уніфікував би загальні засади договірного права міжнародної торгівлі. 

Для розробки проекту, що отримав спочатку назву «Прогресивної кодифікації міжнародного торгівельного права» було створено ініціативний комітет в складі професорів Р.Давида (Франція), К.Шмітгоффа (Англія) і Т.Попеску (Румунія), які репрезентували правові сім'ї цивільного, загального і соціалістичного права. У 1980 р. для розробки розділів Принципів засновано спеціальну робочу групу з експертів права міжнародної торгівлі та зобов(язального права з усіх основних правових систем світу – вчених, висококваліфікованих суддів та державних службовців. Всі ці особи діяли лише від свого власного імені та не репрезентували офіційно позицію вітчизняної держави. З їх числа було призначено доповідачів за окремими розділами Принципів. Проекти розділів, надані доповідачами, обговорювались всією робочою групою та Адміністративною Радою УНІДРУА на її щорічних сесіях, надсилались широкому колу експертів, а також урядам 56 країн - членів УНІДРУА. Редагування тексту здійснив редакційний комітет за допомогою Секретаріату УНІДРУА.

Передісторія Принципів тісно пов(язана з CISG [20], прийнятою в 1980 р. на дипломатичній Конференції ООН у Відні, в якій брали участь представники 62 держав та 8 міжнародних організацій. М.Бонель називає CISG “найкращим, чого можна було досягти в галузі торгівельного права на законодавчому рівні”[189, c. 27]. Саме неможливість розробити на цьому рівні більш ґрунтовний документ призвела до відмови від ідеї створення всесвітньої конвенції, яка встановлювала би загальні норми договірного права міжнародної торгівлі.

Як наголошує М.Бонель, з національних правових актів на розробників Принципів найбільше вплинули сучасні - такі як UCC США, Звод (другий) договірного права США, ЦК Алжиру 1975 р., проекти ЦК Нідерландів, та новий ЦК Квебека [186, c. 43; 188]. Втім, це твердження про Принципи взагалі. А.Фарнсворт пише, що відшукування “національного коріння” конкретних положень Принципів УНІДРУА є, майже завжди, “ризикованою, якщо не невдячною справою” [195, с. 1987].

На думку У.Тетлі Принципи УНІДРУА дозволили досягти вражаючого синтезу права міжнародної торгівлі, конструктивного примирення різних правових традицій в інтересах міжнародного ділового співтовариства [230, c. 598]. Мабуть саме тому автори Принципів УНІДРУА у “Вступному слові” зауважили, що вони “навмисно намагалися запобігти використанню термінології, яка є властивою будь-якій одній правовій системі…коментарі принципово утримуються від посилання на національне право із тим, щоб роз(яснити походження та смисл рішення…лише у тих випадках, коли норму було запозичено більш-меньш буквально з Конвенції ООН “Про договори міжнародної купівлі-продажу товарів”, надається пряме посилання на її джерело”[18, c.viii]. Крім CISG на розробників Принципів вплинуло багато міжнародних документів, e.g. - ІНКОТЕРМС, Загальні умови постачання (і спорудження) заводів та обладнання Економічної Комісії ООН для Європи.

Остаточний текст документу було затверджено Адміністративною Радою УНІДРУА 15 травня 1994 р. Робоча група розроблювала Принципи англійською, однак зараз вони існують в п'яти офіційних мовних версіях (англійській, іспанській, італійській, німецькій та французькій). Повну версію Принципів було перекладено ще на сім мов - арабську, голландську, китайську, португальську, російську, словацьку та чеську, версію без коментарів - на болгарську, угорську, індонезійську, корейську, перську, сербсько-хорватську, фламандську та японську [188]. 

2.2. Огляд змісту Принципів УНІДРУА.

Принципи УНІДРУА складаються з Преамбули та 119 статей поділених на 7 розділів. Деякі статті є стислими та містять загальні твердження, наприклад ст.1.1.“Свобода договору” визначає лише, що «Сторони є вільними укладати договір та визначати його зміст», навтомість інші (ст.6.1.9.“Валюта платежу”, ст.6.1.12.“Черговість розподілу платежів”, ст.7.1.4.“Виправлення”, ст.7.1.7.“Непереборна сила/Форс-Мажор”, ст.7.3.1.“Право на припинення договору”) є значно більш деталізованими. Нормативний текст кожної статті (black letter rules) супроводжує коментар, що детально роз(яснює її зміст та ілюстрації, тобто приклади розв´язання конкретних ситуацій відповідно до нормативних положень. Коментарі є невід(ємною частиною Принципів [186, c. 27], у більшості випадків вони настільки повно розкривають основну формулу, що будь яка двозначність виключається.

Преамбула характеризує Принципи як документ, що “встановлює загальні норми для міжнародних комерційних договорів” та визначає можливі напрямки застосування Принципів (докладно див. розділ 3 цієї роботи).


Розділ 1 “Загальні положення” містить статті, які можна класифікувати за призначенням. По-перше це норми, що безпосередньо формулюють більшість ґрунтовних ідей документу - ст.1.1.“Свобода договору”, ст.1.2.”Свобода форми”, ст.1.3.“Обов(язковість договору”, ст.1.7.“Добросовісність та чесне ведення справ”. По-друге це – норми, які встановлюють диспозитивний характер норм Принципів УНІДРУА та визначають порядок їх тлумачення (ст.1.4. “Обов(язкові (імперативні) положення”, ст.1.5. “Виключення або зміна сторонами”, ст.1.6. “Тлумачення та доповнення Принципів”, ст.1.8. “Звичай та практика”). По-третє це – норми-визначення, які розкривають зміст таких понять, як “повідомлення”, “суд”, “комерційне підприємство”,  “боржник”, “кредитор”, “письмова форма” - ст.1.9. “Повідомлення” та ст.1.10. “Визначення”. Розділ 1 є найважливішою частиною документу, його найвність перетворює Принципи УНІДРУА на справжню систему, бо зміст інших розділів можна встановити лише виходячи з його положень.

Розділ 2 Принципів УНІДРУА присвячено питанням укладення договору.

Ст.2.1. Принципів “Засіб укладення договору” визначає альтернативні шляхи, що призводять до одного й того ж самого результату – укладеного договору. Це акцептування оферти або ж інша поведінка сторін, яка “достатньо свідчить про існування домовленості”.  Ст.2.1. є узагальненням змісту розділу 2, своєрідним “вступним словом” до нього. “Провісницею” цієї норми є ст.23 CISG, згідно з якою договір є укладеним в момент, коли набуває сили акцепт оферти. Втім, CISG не передбачає можливості укладання договору інакше, ніж через оферту та акцепт, тому ст.23 CISG не згадує про поведінку сторін, яка “достатньо свідчить про існування домовленості”. До того ж ст.2.1. Принципів сформульовано як загально-засадове положення всього розділу 2 “Укладання договору”, тоді, як ст.23 CISG – як звичайну норму, що визначає важливе, але конкретне питання.

Ст.2.2.-2.11. регулюють питання укладення договору шляхом обміну сторонами офертою та акцептом. Цю класичну проблему вирішено в дусі компромісу між позиціями романської, німецької правових сімей та сім(ї common law, закріпленого CISG - всі ці статті переписано, або переформульовано з відповідних статей CISG, як це показано в табл. 1:

Таблиця 1

	Стаття Принципів УНІДРУА
	Стаття CISG

	Ст. 2.2. “Визначення оферти”
	Ч. 1 ст. 14

	Ст. 2.3. “Скасування оферти”
	Ст. 15

	Ст. 2.4. “Відзив оферти”
	Ст. 16

	Ст. 2.5. “Неприйняття оферти”
	Ст. 17

	Ст. 2.6. “Засоби акцепту”
	Ст. 18

	Ст. 2.7. “Момент акцепту”
	Ч. 2 ст. 18

	Ст. 2.8. “Акцепт у зазначений термін” 
	Ст. 20

	Ст. 2.9. “Акцепт, що запізнився.  Затримка при пересиланні”
	Ст. 21

	Ст. 2.10. “Скасування акцепту”
	Ст. 22

	Ст. 2.11. “Акцепт із застереженнями”
	Ст. 19


Принципи, так само, як CISG виходять з можливості відзиву оферти (як у країнах common law), але роблять з цього правила дуже важливі винятки, які “на практиці зводять на нівець різницю із німецьким рішенням…авторам…довелося взяти за основу…застарілий принцип відзиву оферти, щоб потім, за допомогою цілої низки спеціальних винятків вихолостити його зміст” [167, c. 60]. Право оферента на відзив оферти припиняється в момент відправлення йому акцепту, але Принципи, подібно до CISG, не сприйняли теорію “поштової скриньки”, поширену у країнах common law - договір вважається укладением з моменту отримання акцепту оферентом, а не з моменту його передачі на пошту. 

Всі інші норми розділу регулюють ситуації, які виходять за межі проблеми оферти та акцепту.

Ст.2.12. “Письмові підтвердження”, ст.2.17. “Застереження про поглинання”, ст.2.18. “Застереження про зміни у письмовій формі” покликані визначити коло документів та дій, які можна розглядати як документи, що містять умови договору (випадок, коли укладення договору супроводжувалось жвавим листуванням, яке не припинилось і після обміну акцептом та офертою), або дії, що свідчать про наміри сторін змінити первинну домовленість.

Ст.2.13 “Укладення договору, що залежить від домовленості з конкретних питань або додержання особливої форми” та ст.2.14 “Договір з навмисно відкритими умовами” стосуються двох протилежних ситуацій: 1. якщо одна сторона наполягає на досягненні згоди з окремого питання, договір не є укладеним доки такої  згоди не досягнуто; 2. якщо сторони навмисно залишили істотні умови неврегульованими, договір є укладеним, якщо сторони вирішили, що це питання буде врегульовано ними або третьою особою за їх дорученням пізніше. 

Ст.2.15. “Недобросовісні переговори” та ст.2.16. “Обов(язок конфіденційності” є захисними нормами, покликаними встановити відповідальність сторін, які зловживатимуть даними, отриманими під час переговорів, або провадитимуть переговори без наміру справді укласти договір. 

Ст.2.19-2.22. регулюють питання укладення договору на стандартних умовах, загальні норми про укладання договорів застосовуються з урахуванням положень вказаних статей. Принципи визначають поняття стандартних умов (умови, що сторона підготувала для неодноразового та загального застосування, які вживаються без переговорів), неочікуваних умов (умови, які за змістом, формулюванням або засобом викладення не можна було очікувати серед стандартних умов), та регулюють питання конфлікту проформ. Ці поняття визначаються з метою захисту інтересів сторони, якій пропонують укласти договір та стандартних умовах - неочікувані умови визнаються недійсними, за винятком випадків, коли ці умови прямо прийнято, протиріччя між стандартними та нестандартними (узгодженими сторонами шляхом переговорів) умовами розв(язується на користь умов, узгоджених сторонами. 

Розділ 3 “Дійсність”, більшість положень якого є імперативними (ст.3.19.), не регулює питання недійсності договору внаслідок відсутності правоздатності та повноважень, або невідповідності нормам права чи моралі – ці питання прямо виключено із сфери дії Принципів (ст.3.1). Навтомість значну увагу приділено питанням недійсності внаслідок помилки (ст.3.4.-3.7.), омани (ст.3.8.), погроз (ст.3.9.), суттєвої нерівноваги договірних умов (ст.3.10.), порядку відмови від договору за зазначених обставин та умов, за яких особа втрачає право на таку відмову (ст.3.11.-3.18.). Ст.3.2. “Дійсність простої угоди” встановлює необов(язковість будь яких додаткових вимог, окрім домовленості сторін, для визнання договору дійсним (e.g. зустрічного задоволення – consideration, або ж передачі предмета за договорами, які в деяких правових системах досі вважаються реальними).

Розділ 4 встановлює засади тлумачення договору та заяв сторін. Принципи послідують теорії волі – за ст.4.1. договір треба тлумачити згідно з намірами сторін. Щодо тлумачення заяв та інших дій сторін, ст.4.2. Принципів викладає правило, запозічене в ст.8 CISG – заяви та дії треба тлумачити згідно з намірами іншої сторони, якщо така сторона знала, або не могла не знати про такі наміри. Якщо це не так, заявам та діям надається значення, яке аналогічна іншій стороні розумна особа надала би за таких самих обставин. Тлумачення договору, дій та заяв сторін здійснюється з урахуванням попередніх переговорів та поведінки сторін після укладання договору, практики взаємовідносин сторін, характеру та мети договору, звичаїв та загальновизнаного значення умов. Ст.4.4., ст.4.5. Принципів встановлюють правило систематичного тлумачення умов договору та заяв, ст.4.6. – правило contra proferentem, згідно з яким неясні умови договору, запропоновані однією з сторін треба розуміти протилежно її інтересам. Якщо договір складено у кількох мовних версіях, в разі розбіжностей перевага надається первинній версії (ст.4.7. Принципів). 

Розділ 5 Принципів вирішує питання змісту договору. Ст.5.1. та 5.2. визнають існування не лише проголошених зобов(язань, але й зобов(язань, що маються на увазі, але не закріплені прямо ані угодою сторін, ані правом, що має бути застосоване (непроголошених зобов(язань), які виходять з характеру та цілі договору, практики, що сторони встановили у взаємовідносинах, добросовісності та чесного ведення справ, розумності. Ці критерії ідентичні тим, за якими здійснюється доповнення договору відсутніми, але необхідними для його існування умовами (ст.4.8. Принципів). Ст.5.3. встановлює дуже важливий обов(язок співпраці сторін, якщо таку співпрацю можна розумно очікувати у зв(язку з виконанням певних зобов(язань.

Ст.5.4. встановлює “ступені жорсткості” зобов(язань за змістом - більш жорсткі зобов(язання досягти результату та меньш жорсткі зобов(язання здійснити максимальні зусилля. За ст.5.5. для визначення виду зобов(язання треба приймати до уваги словесну форму й
ого закріплення, ціну та інші умови договору, ступінь ризику виконуючої сторони та здатність іншої сторони вплинути на виконання. Ст.5.6.-5.7. встановлюють критерій розумності для визначення якості виконання та ціни, якщо договір взагалі не визначає цих питань, або ж покладає обов(язок визначення на осіб, що не хочуть, чи не можуть зробити це. Схожим чином, за ст.5.8. будь-яка сторона може припинити договір, укладений на невизначений термін, надіславши завчасно та у розумний термін іншій стороні відповідне повідомлення.

Розділ 6 Принципів “Виконання” поділений на 2 підрозділи – “Загальні положення про виконання” та “Утруднення”. Загальні положення про виконання визначають вимоги до терміну виконання (ст.6.1.1. “Строк виконання”, 6.1.5. “Дострокове виконання”), порядку виконання (ст.6.1.2. “Одноразове виконання або виконання частинами”, ст.6.1.3. “Часткове виконання”, ст.6.1.4. “Порядок виконання”, ст.6.1.11. “Вартість виконання”, ст.6.1.12. “Черговість розподілу платежів”, ст.6.1.13. “Черговість виконання негрошових зобов(язань), місця виконання (ст.6.1.6. “Місце виконання”), регулюють особливості виконання грошових зобов(язань (ст.6.1.7. “Платіж чеком або іншим документом”, ст.6.1.8. “Платіж шляхом грошового переказу” ст.6.1.9. “Валюта платежу”, ст.6.1.10. “Невизначеність валюти”). 

Ст.6.1.14.-6.1.17. Принципів присвячені питанням державних дозволів, видача, чи невидача яких впливає на виконання, або, навіть, дійсність договору, та визначають порядок дій сторін для отримання таких дозволів, їх відносини в разі відмови у видачі дозволу, або відсутності будь-якої реакції з боку відповідного державного органу з цього питання.

Зміст підрозділу 2 “Утруднення” розділу 6 “Виконання” докладно досліджено у підрозділах 2.5.3., 2.5.4. цієї роботи.

Розділ 7 “Невиконання” А.Розетт вважає серцевиною Принципів УНІДРУА [222, c. 444], бо цей розділ містить норми, які регулюють ситуації, що найчастіше стають приводом для виникнення судових спорів. Цей розділ містить 4 підрозділи – “Загальні положення”, “Право на виконання”, “Припинення” та “Збитки”.

Підрозділ 1 “Загальні положення” розділу 7 “Невиконання” містить: визначення невиконання (ст.7.1.1.), згідно з яким неспроможність сторони виконати зобов(язання, прострочка та неналежне виконання є видами невиконання; положення про можливість виправлення невиконання (ст.7.1.4.); про надання додаткового терміну для виконання (ст.7.1.5.); про зупинення виконання стороною, яка не отримала виконання іншої сторони (ст.7.1.3.); про виключні застереження (ст.7.1.6.) та форс-мажор (ст.7.1.7.). Згідно із ст.7.1.2. не є невиконанням відсутність виконання, яку спричинила поведінка сторони, яка мала одержати виконання. 

Головними нормами підрозділу 2 “Право на виконання” розділу 7 “Невиконання” є ст.7.2.1. та ст.7.2.2. Перша встановлює правило про можливість вимагати виконання грошового зобов(язання in natura за будь-яких обставин, згідно з другою можливість вимагати виконання негрошового зобов(язання є правилом, з якого, втім, існують певні виключення, визначені Принципами.

Підрозділ 3 “Припинення” розділу 7 “Невиконання” надає стороні, яка не отримала виконання, право на припинення договору лише в разі, якщо таке невиконання є суттєвим (ст.7.3.1.). Це право реалізується шляхом надіслання повідомлення іншій стороні (ст.7.3.2.). Припинення договору внаслідок його невиконанння тягне двосторонню реституцію (ст.7.3.5.). Підрозділ містить також норми, якими врегульовано випадки, коли одна сторона має підстави вважати, що інша сторона в майбутньому не виконає умови договору (ст.7.3.3. “Передбачуване невиконання” та ст.7.3.4. “Відповідна заява про належне виконання”).

Підрозділ 4 “Збитки” розділу 7 “Невиконання” регулює питання компенсації збитків, заподіяних невиконанням. Відповідно до ст.7.4.1.-7.4.4., ст.7.4.9., ст.7.4.10. Принципів будь яке невиконання надає потерпілій стороні право вимагати повного відшкодування достовірно встановлених збитків (прямої шкоди, неотриманого прибутку, процентів та моральної шкоди), виникнення яких могла передбачити сторона, чиє невиконання спричинило збитки. Ст.7.4.7., ст.7.4.8. Принципів регулюють питання зменшення розміру збитків, що компенсуються, якщо такі збитки виникли, або збільшилися з вини потерпілої сторони. Ст.7.4.11., ст.7.4.12. Принципів стосуються засобу відшкодування, ст.7.4.13 регулює питання узгоджених платежів за невиконання.

2.3. Ґрунтовні ідеї Принципів УНІДРУА.

Як вже було зазначено, частина статей розділу 1 “Загальні засади” формулює більшість ґрунтовних ідей Принципів. Ст.1.6. Принципів прямо встановлює, що цей документ треба тлумачити не суворо буквально, а у світлі його ґрунтовних ідей.
Найбільш докладно категорію ґрунтовних ідей у праві розроблено французським теоретиком Ж.-Л.Бержелем, який визначає загальний принцип як «положення (правило)…яке може бути виражене, або не виражене в тексті, але (обов´язково) застосовується у судовій практиці та має досить загальний характер” [49, c. 168].  Р.Кондратьєв та О.Гернего навпаки, вважають, що “не можуть існувати правові принципи, які, з одного боку, виводилися б з правових норм, а з другого – у цих нормах не закріплювались би…навряд чи можна уявити собі ситауцію, за якої принцип права, що має своє “буття” лише в конкретних приписах, був би позбавлений якості конкретного правового припису” [86, c. 44]. Втім, мабуть, треба погодитись з Ж.-Л. Бержелєм, бо якщо всі норми закону послідують одній ідеї, нерозумно заперечувати визнання її як ґрунтовного принципу лише тому, що в тексті відсутня норма -“ярлик”, яка прямо проголошує існування цього принципу.  

“Достатня загальність”, яка відрізняє принцип від норми полягає, на думку Ж.-Л.Бержеля в тому, що норма є узагальненням, «встановленим для невизначеної кількості актів та фактів», яке, втім зберігає свою специфіку, бо регулює лише ті відносини, що «відповідають її предмету». Навтомість принцип є узагальненням, яке виходить з безмежного ряду застосувань [49, c. 169]. Отже, норма застосовуватиметься лише за певних, а принцип - за будь-яких обставин. Принципи, або ґрунтовні ідеї домінують над позитивним правом, норми якого є лише конкретними випадками принципів, або виключеннями з них.

На думку С.Алексєєва правові ідеї є центральною ланкою правової матерії – це інтелектуальні, духовні положення, що проникають до самої плоті права та об(єктивуються в ній [42, c. 158]. Подібним чином Ж.Л.Бержель характеризує ґрунтовні принципи як ідейну основу об(єктивного права [49, c. 171], базу будь-якої юридичної конструкції [49, c. 178], каркас юридичної думки [49, c. 180]. С.Алексєєв називає фундаментальні принципи багатовіковим надбанням суспільства, концентрацією його соціально-історичного досвіду, що утворює фундамент суспільства в цілому [41, c. 28]. Ж.Л.Бержель зазначає такі властивості ґрунтовних ідей права, як їх перманентність та трансцендентність [49, c. 167].

Втім, у світі є правові системи, в яких не визнається існування правових принципів, як їх розуміють Ж.-Л.Бержель, або С.Алексєєв - несприйняття цієї категорії є особливістю common law. Як зауважив ще у 1881 р. англійський правник Холмс, основою common law є досвід, але не логіка [166, c. 274]. Це право створювали судді, що діяли в рамках, встановлених судовою процедурою, та не надто турбувались про системну логіку, але приймали до уваги найдрібніші деталі фактів справи [63, c. 228; 166, c. 283]. Legal rule англійського права – це  ratio deсidendi, або обгунтування рішення певного суду у справі, на яке згодом послався інший суд для обґрунтування власного рішення [137, c. 167]. Законодавство є лише додатком до прецедентного права, отже законодавець намагається викладати закони так, щоб вони не надто відрізнялись від норм, що їх звикли застосовувати судді, стаття закону стає повноцінною нормою права лише тоді, коли її втілено у ratio decidendi рішень судів. Тому поняття, які вживає англійський юрист, відображують відчутні, повсякденні, конкретні, наочні речі, вони є безпосрередніми відбитками реальних фактів, замкненими на одиничному, але не результатом логічних операцій сходження від абстрактного до конкретного чи навпаки [166, c. 292-293]. 

Норма англійського права, навіть якщо її сформульовано законодавцем, значно конкретніша та казуістичніша за норми континентального права, вона тісніше пов(язана з історією та обставинами конкретної справи ніж із абстрактними та філософськими категоріями. Це – стильова риса common law [63, c. 244-247; 166, c. 274]. Тому англійці сприймають загальні формули, особливо – принципи із загальної частини пандектних кодексів, як моральні приписи [63, c. 245], що викликають в них певне дратування – вони надто емпірики та зовсім не філософи, що надихаються позачасовими ідеями. Отже, ґрунтовні принципи, «наднорми», «надвимоги»  неможливі в англійському праві, бо для англійця це - немов би гасло, заклик, побажання поводитись чемно та ввічливо, але не норма права. 

Застосування загальних принципів – традиція цивільного права, однак її коріння лежить не в праві часів республіки та не в Corpus Juris Civilis VI сторіччя.

Римські правознавці зосереджували свою увагу не на теоретичному синтезі, а на послідовному та впорядкованому вирішенні конкретних справ. Ними спонукало прагнення до економії не лише в мові, але й у думках, вони уникали визначень та виявлення ґрунтовних ідей. Поняття не визначались, тому сукупність норм була, як пише Г.Дж.Берман не інтелектуальною системою, а, скоріше, барвистою мозаїкою: бачити у міріадах вузьких норм струнку систему абстрагованих юридичних понять – значить дивитись на римське право очима європейських юристів Середньовіччя [50, c. 212].  Римські юристи вважали живою матерією права сукупність казусів, до яких вони застосовували не внутрішньо несуперечливу систему юридичних понять, а загальні уявлення про справедливе та належне [67, c. 108]. Отже, найбільш глибинні принципи права існували, але не маючи за завдання виправдовувати перед абстрактним стороннім спостерігачем із посиланням на струнку ієрархію норм, чому у певному випадку приймається певне рішення, римські юристи задовольнялись загальним посиланням на всім зрозумілі, відчутні поняття, виходячи з імпліцірованого, внутрішнього знання справедливості, добросовісності, яке певною мірою властиве кожній людині, але може бути розвинуте та відточене як результат величезного досвіду правової роботи, як наслідок зайняття «мистецтвом доброго та справедливого». Римське право було значно меньше структуроване, ніж сучасне, що надавало змогу виходити лише з первісних понять, не визначаючи їх. 

Починаючи з ХІІ ст. на Європейському континенті запанувала традиція, заснована на узагальненні правового досвіду давнього Риму, переосмисленого на засадах давньогрецької філософії та ідей христіанства [50, c. 20]. Викладання в університетах римського права із застосуванням відозміненого «діалектичного» методу грецької філософії, пристосованого для вивчення релігійних текстів з метою логічного доведення істин божого об(явлення – схоластики [78, c. 213-217], сприйняття права через призму христіянської моралі стали передумовами створення єдиного для Європи ідеального «спільного права університетів» [63, c. 34, 37, 49], а пізніше – всієї західної традиції права [50, c. 111]. Подібно до римлян, середньовічні юристи піклувались, звичайно, про вирішення конкретних справ, але у пошуках теоретичних обґрунтувань своїх висловлювань вони не лише виявили спільні елементи, але й синтезували норми у принципи, а принципи в єдину систему, побачили ціле, як взаємодію частин, тобто, зробили "суттєве узагальнення" [50, c. 143]. Цей синтез тривав понад 500 років, саме він створив необхідні передумови для національних кодифікацій ХІХ сторіччя [43, c. 227].

Втім, після кодифікацій у праворозумінні відбулися певні зміни – норма права в очах юристів стала тотожною статті закону, а зміст права – тотожним текстуальному змісту всіх статей всіх законів. Таким чином, нормативний рівень права виявився єдиним прийнятним. Стало домінувати буквальне тлумачення - якщо поза літерами закону право не існує, намагання довести, що конкретні норми, закріплені  у юридичному тексті, втілюють одну й ту саме загальну ідею здається лише некорректним, розширювальним тлумаченням. Тому застосування загальних принципів «важко пояснити теоретикам законодавчого позитивізму» [63, c. 108]. 

Особливо відстоювали буквальне тлумачення французькі юристи, які вважали свій національний ЦК втіленням розуму в останній інстанції. Лише у 1899 р. Жені проголосив гасло “цивільний кодекс – не догма, а керівництво до дії”, відмовився від ідеї “пошуку задуму законодавця” у випадках, які законодавець не міг передбачити, та, з метою збереження динамізму права звернувся до “вільного наукового пошуку”, тобто пошуку найкращих рішень, спроможних вирішити проблеми, що виникають [49, c. 429]. Але передумовами повного відродження та офіційного підтвердження об´єктивного існування ґрунтовних ідей права стали “події епохи нацизму та нехтування фундаментальними правовими принципами” [49, c. 158].

Європейська правова традиція, як складова західної культури в середині ХХ сторіччя всупила до ери постмодернізму, якому властиві зовнішні умовність, разорваність сюжету, хаос геометричних форм, композицій та кольорів, що приховують внутрішній стиль та системну логіку [173, c. 5], який «скоріше за багатозначність, ніж за ясність значення» [116, c. 91]. Постмодернізм в праві виявляється в безпосередньому захисті конституційних прав незалежно від існування поточного законодавства, у відмові від формально-раціонального нормативного порядку, в якому норми вважаються логічно-бездоганно узгодженими, та який заперечує цінностний та моральний вимір права на користь цінностно-формально-раціонального нормативному порядку, коли важлива не стільки формально-логічна узгодженість норм, скільки їх відповідність етиці, доцільність, та ефективність [173, c. 5]. 

Тепер цивільна правова традиція розуміє закон як дещо більше, ніж суму його положень, бо система норм розглядається як результат розвитку ґрунтовних принципів, що, як найвищі імперативи системи, як втілення духа законів «визначають дії судової влади, яка невзмозі вилучити їх з філософської, моральної, юридичної дійсності» [49, c. 167]. “Вільне відшукування права”, пошук “цінностей неюридичного характеру, на яких ґрунтується уявна нейтральність юридичних понятть” [49, c. 16], відкриття судами неписаних принципів, або ж наповнення ними реальним змістом принципів лише задекларованих позитивним правом, корекція змісту літер нормативно-правових актів – це “справжній постмодерн у праві” [173, c. 5]. Втім, у праві України загальні принципи є “спірним питанням” [125, c. 35; 173, c. 5]. Поряд з поглядом на принципи як на трансцендетні, первинні  явища, які визначають зміст права [81, c. 49], існує думка про те, що принципи є звичайним вторинним узагальненням, яке не тільки не існує поза конкретними нормами права, але також має бути прямо сформульовано як принцип [86, c. 44]. 

У.Тетлі зазначив, що головна різниця між контінентальними кодексами та англійськими статутами полягає в тому, що кодекси системно викладають засади права та втілюють певні ґрунтовні принципи, навтомість статути є доповненнями, або виключеннями з прецедентного права, та підлягають обмежувальному тлумаченню [230, c. 601]. Тому норми статутів пояснюються визначеннями, обмежуються, в свою чергу, виключеннями, які супроводжується, звичайно застереженнями типу “незважаючи на викладене вище” (notwithstanding of the foregoing). М.Бонель називає стиль англійських статутів “пресловуто-вигадливим”, та зауважує, що Принципи УНІДРУА складено скоріше у традиціях кодексів країн Європи [188]. Втім, Принципи УНІДРУА розроблено таким чином, щоб їх могли легко зрозуміти представники різних правових культур – отже, юрист з України дивитиметься насамперед норму та коментар, навтомість юрист з Англії дивитиметься коментар та ілюстрації. До того ж Принципи УНІДРУА закріплюють суто “постмодерністську” техніку тлумачення: коментар до ст.1.6. Принципів зазначає, що Принципи треба тлумачити не суворо буквально, а у світлі їх мети та ґрунтовних ідей.

Принципи УНІДРУА – не лише сукупність технічних норм, це втілення в конкретні статті ґрунтовних ідей [187, c. 205; 222, c. 445], Принципи містять не лише спеціальні норми, але й положення загального характеру. На думку М.Бонеля, це доводить, що Принципи є «справжньою нормативною системою», оскільки суттєвою рисою системи є саме взаємодія між окремими нормами та ґрунтовними ідеями [188]. Далі Принципи УНІДРУА розуміються саме як “помешкання” певних ґрунтовних ідей, як система норм, створена спеціально для їх втілення. 

М.Бонель визначає такі ґрунтовні ідеї Принципів: свобода договору, відкритість звичаям, favor contractus, принцип додержання добросовісності та чесного ведення справ; принцип спрямованості проти нечесності [186, c. 54; 187, c. 207; 191, c. 39]. Втім, мабуть, останні два принципи можна об´єднати в один; принцип відкритості звичаям не стосується змістовного навантаження самих Принципів УНІДРУА, а лише визначає їх співвідношення із звичаями; до того ж аналіз Принципів УНІДРУА дозволяє визначити ще декілька ґрунтовних ідей цього документу та викласти всі їх у взаємозв´язку. 
2.4. «Елементарні» принципи свободи договору, pacta sunt servanda та повної компенсації.
У Принципах УНІДРУА принцип свободи договору втілено у трьох аспектах, які можна легко виявити шляхом аналізу перших двох статей цього документу: ст.1.1. “Свобода договору”, ст.1.2. “Свобода форми”.

і. Свобода укладати договір. Ст.1.1. Принципів УНІДРУА містить найлаконічнішу норму Принципів, яка встановлює, що “сторони є вільними укласти договір та визначити його зміст”. Отже, перша частина цієї формули встановлює правило, згідно з яким сторони самостійно приймають рішення про те, чи зв(язувати себе взаємними зобов(язаннями взагалі, тобто – бути, чи не бути договору. Свобода договору має відношення не лише до укладення, але й до змін, або припинення договору – сторони є вільними своєю угодою змінити, або припинити дію договору, якщо вважатимуть це за доцільне.

іі. Свобода визначати зміст договору. Друга половина формули, що її містить ст.1.1. Принципів УНІДРУА надає сторонам право вирішувати, які саме умови міститиме договір, та вільно обирати різні моделі договорів (купівля-продаж, лізінг, сумісна діяльність), або створити власну модель (договір sui generis) для конкретного випадку.

ііі. Свобода форми договору. Ст.1.2. Принципів УНІДРУА встановлює принципове правило, згідно з яким укладення договору не супроводжується вимогами щодо його форми. Це правило є надзвичайно важливим в контексті саме міжнародної торгівлі, де, як зауважує коментар до ст.1.2. Принципів багато угод укладається “швидко та у непаперовій формі”. Принципи УНІДРУА послідують з цього питання ст.11 CISG та праву тих країн, які не зробили відповідних зауважень коли ратифікували конвенцію. Україна, так само, як Аргентина, Біларусь, Венгрія, Чілі, Естонія, СРСР, Кітай не сприйняли норму про свободу форми договору купівлі-продажу. Ст.6 Закону України “Про зовнішньоекономічну діяльність” [21] вимагає письмової форми не лише договорів купівлі-продажу, але будь-яких зовнішньоекономічних договорів. Р.Амісса порівнює абсолютизацію письмової форми у деяких сучасних правопорядках із абсолютизацією усної та формальної стипуляції у давньому Римі [179]. Заперечення можливості укладення договору у будь-якій іншій, ніж паперовій формі, на його думку, подібне до позиції давніх римлян за часів, коли обряд стипуляції ще був обов(язковим, але вже не відповідав вимогам обороту. Римляне кінець-кінцем відмовились від стипуляції. Затвердження Генеральною Ассамблеєю ООН у 1996 р. Типового закону “Про електронну торгівлю”, ст.6 якого зрівнює письмову та електронну форми документів, демонструє напрямок розвитку світового права з цього питання, норма Принципів про свободу форми договору відбиває саме цю тенденцію. 

Отже, принцип свободи договору за Принципами УНІДРУА полягає в тому, що сторони є вільними укласти договір у будь-якій формі та визначити його зміст. 

Коментар до ст.1.1. Принципів УНІДРУА визначає цей принцип як фундамент міжнародного економічного порядку, зорієнтованого на ринок.

Ст.1.3. Принципів УНІДРУА встановлює принцип pacta sunt servanda - ґрунтовний принцип договірного права, згідно з яким належним чином укладений договір є обов(язковим для сторін та може бути змінений, або припинений лише відповідно до його умов, або за згодою сторін, або іншим чином відповідно до Принципів.

Цей принцип нерозривно пов(язаний з принципом свободи договору – “визнання та виконання договірних зобов(язань засноване на припущенні, що сторони, які домовлюються самі “добровільно бажали” зв(язати себе своїми зобов(язаннями” [167, c. 8]. Отже, добровільне узгодження вільних воль повинно бути втілене у реальність із тим, щоб було виправдано очікування, які існували на момент укладення договору. Якщо принцип свободи договору – це принцип-право, принцип pacta sunt servanda є принципом-вимогою, адресованою до сторін. Її важливість демонструє цитата К.Цвайгерта та Х.Кьотца  - «якби сторони могли врегулювати всі питання в самому договору договірне право було би зведено лише до одного положення – pacta sunt servanda” [167, c. 11].

Розділ 6 Принципів покликаний забезпечити належне виконання договору та встановлює його порядок, диспозитивні норми щодо визначення місця, терміну, засобу, валюти, вартості виконання. Для повної характеристики принципу pacta sunt servanda за Принципами УНІДРУА треба згадати підрозділ 2 “Право на виконання” розділу 7 “Невиконання”, ст.7.2.1. якого встановлює безумовне право кредитора вимагати виконання грошового зобов(язання, а ст.7.2.2. заперечує право вимагати виконання негрошового зобов(язання лише у випадках фактичної або юридичної неможливості виконання, нерозумної обтяжливості, особистого характеру виконання. На думку А.Розетта ці положення є результатом «справжньої гармонізації» доктрин континентального права про виконання та доктрини “спеціального виконання” common law [222, c. 447].

Принцип повної компенсації втілено у підрозділі 4 “Збитки” розділу 7 “Невиконання”. Цей принцип є втіленням фундаментальної ідеї, закріпленої ще у Дігестах (D.1,10,2), за якою “приписи права наступні: жити чесно, не чинити шкоди іншому, надавати кожному те, що йому належить” [123, c. 159]. Отже, із тим, щоб “кожен” отримав “своє”, Принципи УНІДРУА (ст.7.4.1., 7.4.2., 7.4.9.) встановлюють, що будь-яке невиконання надає потерпілій стороні право на повне відшкодування збитків (прямої шкоди, неотриманого прибутку, процентів та моральної шкоди). 

Ст.7.4.3. встановлює вимогу, згідно з якою компенсується лише шкода, яку встановлено “з розумним ступінем достовірності”. Ця вимога є особливо актуальною у випадках, коли потерпіла сторона вимагає компенсації неотриманого прибутку: втрата слушної можливості компенсується пропорційно можливості її виникнення. Як зазначено у коментарі до ст.7.4.3. “власник коня, якого доставлено із запізненням для участі у перегонах внаслідок затримки перевізника не може отримати відшкодування у розмірі повного грошового призу, навіть якщо його кінь був фаворитом” [18, c. 229]. Аналіз ст.7.4.3. Принципів та п.3 коментаря до неї дозволяє зробити висновок про необхідність існування прямого зв(язку між невиконанням договору та збитками. За ст.7.4.11 Принципів збитки, як правило, компенсуються одноразово повною сумою, але можлива також компенсація збитків частинами, наприклад, коли шкода має триваючий характер. В такому разі збитки може бути проіндексовано. Згідно із ст.7.4.12. збитки обчислюються у валюті, в якій спричинено шкоду (e.g. – якщо внаслідок невиконання потерпіла сторона понесла витрати, або не отримала кошти у певній валюті), або у валюті, в якій було виражено грошове зобов´язання (проценти за невиконання грошового зобов´язання завжди сплачуються у валюті, в якій виражено зобов´язання). Визначаючи валюту відшкодування збитків, суд виходить з необхідності забезпечити їх повну компенсацію.

Зазначені вище принципи є елементарними, бо вони не обмежують одне одного та складають основу будь-якого розвиненого договірного права. Втім, ці принципи значною мірою обмежені спеціальними нормами – виключеннями, або іншими ґрунтовними принципами. 

Так, свобода договору не є абсолютною, бо “будь яка з імперативних норм…є обмеженням свободи договору” [53, c. 125]. Як пишуть К.Цвайгерт та Х.Кьотц “вільна гра економічних сил вже не призводить до рівноваги та гармонії, а, навпаки, може спричинити встановлення економічного панування одніх осіб над іншими…ідеалізовані уявлення про повнолітнього та здатного відповідати за свої вчинки індивіда, здатного самостійно турбуватись про власні інтереси, що лежать в основі свободи договору в наші дні не відповідають дійсності” [167, c. 17]. Тому свободу договору за Принципами УНІДРУА значною мірою обмежено вимогою щодо добросовісності – найголовнішим імперативом Принципів. 

Принцип pacta sunt servanda обмежено випадками, коли договір припиняється до його виконання внаслідок зміни обставин (принцип rebus sic stantibus). До того ж ст.7.2.2. Принципів УНІДРУА містить перелік обставин, за яких сторону не можна примусити до виконання зобов(язань in natura (зобов(язання особистого характеру, або нерозумно обтяжливе виконання та ін.), що, як таке, не позбавляє потерпілу сторону вимагати компенсації збитків. Компенсація не має місця щодо збитків, виникнення яких не можна було розумно передбачити під час укладення договору, або якщо потерпіла сторона своїми діями спричинила їх виникнення, або збільшення (ст.7.4.4., ст.7.4.7., ст.7.4.8. Принципів УНІДРУА).

2.5. Коригуючі принципи: Favor contractus та rebus sic stantibus.
М.Бонель формулює сутність принципу favor contractus як “визнання того, що незважаючи на вади в укладанні або ж виконанні договору, збереження існуючої домовленості більше відповідає інтересам сторін, ніж відмова від неї та пошук на ринку інших товарів, або послуг” [188]. Втілення в Принципи УНІДРУА такої ідеї є прямим слідством їх міжнародного характеру. Пошук на будь якому ринку інших послуг або товарів – це завжди час та витрати. Якщо йдеться про міжнародний контракт, такі витрати значно збільшуються, бо пошук доведеться здійснювати за кордоном. Тому принцип favor contractus обмежує підстави для припинення договору до його виконання, визнання його недійсним, або неукладеним. 

Принцип favor contractus не втілено у вигляді “надвимоги”, якій повинні відповідати будь-які дії підприємців, він лише обмежує дію інших норм Принципів УНІДРУА із тим, щоб дозволити сторонам зберегти діючий договір. Принцип favor contractus не сформульовано безпосередньо в тексті Принципів УНІДРУА, але на думку А.Розетта він є однією з ґрунтовних ідей Принципів [222, c. 446].

Принцип favor contractus  як засіб запобігання визнанню договору неукладеним захищає досягнуту домовленість в разі, якщо існує певна невизначеність щодо її змісту, але поведінка сторін свідчить, що на час укладання договору вони прагнули зв(язати себе зобов(язаннями.


Передумовою такого застосування принципу favor contractus є ст.2.1. Принципів УНІДРУА (Засіб укладання договору), за якою договір може бути укладено не лише акцептом оферти, але також поведінкою сторін, що достатньо свідчить про домовленість. Оферта та акцепт кінець-кінцем, також є інститутами, покликаними визначити, чи свідчить поведінка осіб про виникнення домовленості. Принципи УНІДРУА обмежують підстави для визнання договору неукладеним у досить поширених в комерційній практиці випадках, що мають серйозні вади з точки зору теорії про оферту та акцепт.

і. Принципи УНІДРУА захищають відносини сторін в разі, якщо вони не визначили всі істотні умови в тексті договору. Ст.2.2. Принципів (Визначення оферти) наводить 2 ознаки оферти – «достатня визначеність» та «намір оферента бути зв(язаним в разі акцепту». Коментар до ст.2.2. роз(яснює, що превалює друга ознака. Навіть коли оферта не містить певних істотних умов договору – характеристику товарів, або послуг, їх ціну, місце та строк виконання вона не є «недостатньо визначеною», договір не вважається неукладеним, якщо: 1.доведено намір сторін бути зв(язаними шляхом акцепту оферти та 2.невизначеність змісту угоди «може бути подолано» (indefiniteness may be overcome). Подолання невизначеності оферти з незначних питань здійснюється через  тлумачення договору згідно із спільними намірами сторін, або, якщо ці наміри неможливо встановити – відповідно до розуміння, що його могла мати подібна до сторін розумна особа за подібних обставин (ст.4.1. Принципів).

Значно частіше долати невизначеність оферти доцільно із застосуванням ст.4.8. (Доповнення відсутньої умови). В такому разі договір доповнюється умовою, що відповідає обставинам з урахуванням встановлених намірів сторін, характеру та мети договору, принципу добросовісності та чесного ведення справ, розумності. Ст.4.8. Принципів УНІДРУА є загальною нормою, яка застосовується в разі, якщо Принципи не містять інших механизмів для вирішення питання, що повстало.
Такі механізми встановлюють ст.5.6. (Визначення якості виконання), за якою якість виконання має бути розумною та не нижче середньої якості, ст.6.1.1. (Термін виконання), за якою зобов(язання виконується у розумний термін після укладення договору, ст.6.1.6. (Місце виконання) за якою грошове зобов(язання виконується за місцем розташування кредитора, а негрошове, якщо місце виконання не можна визначити з договору – за місцем розташування боржника та ст.6.1.10. (Невизначеність валюти) за якою якщо договір не визначає валюту грошового зобов(язання (наприклад – посилання на поточну ціну) – платіж здійснюється у валюті місця сплати.

Принципи містять також детальну регламентацію визначення ціни товарів, або послуг, якщо сторони не встановили її у договорі (ст.5.7). Головним критерієм в такому разі є звичайна ціна за таке виконання у подібних обставинах у відповідній галузі, а якщо таку ціну неможливо встановити (унікальна операція) -  розумна ціна.

Цю норму треба розглядати поряд із ст.2.14. (Договір з навмисно неврегульованими умовами), за якою те, що сторони уклавши договір навмисно залишили деякі умови неврегульованими із тим, щоб визначити їх пізніше самим, або за допомогою третіх осіб, не є підставою для визнання такого договору неукладеним. Договір існує навіть коли сторони, або третя особа не можуть, або не хочуть визначити неврегульовані питання, якщо це можливо через інші засоби.  Згідно із ст.5.7. Принципів, якщо ціну за договором мала визначити одна із сторін, або третя особа, які не можуть, або не бажають робити це, чи визначають нерозумну ціну, така ціна коригується відповідно до критеріїв розумності. Якщо певний фактор, необхідний для визначення ціни не існує (e.g. - індекс, публікацію якого було припинено), замість нього треба використати найближчий еквівалент (інший подібний індекс). Звичайно, можливі ситуації, коли механізми “подолання невизначеності”, передбачені Принципами УНІДРУА не працюватимуть, але, у більшоситі впадків із посиланням на Принципи можлива “добудова” договорів з неврегульованими умовами.

іі. Принципи УНІДРУА захищають відносини сторін в разі, якщо сторони уклали договір із застосуванням типових проформ, що не співпадають. Ст.2.19. називає типовими умови, що підготовлено однією стороною завчасно для загального та неодноразового використання, та які застосовуються фактично без переговорів з іншою стороною. К.Цвайгерт та Х.Кьотц називають стандартні проформи «своєрідним правовим аналогом промислової революції ХІХ сторіччя» [167, c. 19], та порівнюють укладення договорів на типових умовах із конвеєром. Якщо обидві сторони після обміну типовими проформами, що не співпадають, почнуть виконання зобов(язань, у разі виникнення правових спорів треба буде з(ясувати зміст договору, та чи існує він взагалі. За класичною теорією оферти та акцепту договір не існуватиме, бо типові умови, що їх було надіслано першою стороною становитимуть оферту, а типові умови іншої сторони, надіслані у відповідь - контроферту. Ця проблема у літературі отримала назву “конфлікту”, або “війни” проформ (англ. – battle of forms)  [233, c. 233]. На думку авторів Принципів «…якщо сторони, як це часто відбувається на практиці, посилаються на типові умови більш меньш автоматично, наприклад – при обміні друкованими бланками замовлення та підтвердження, що містять на зворотній стороні відповідні умови, звичайно вони не усвідомлюють невідповідностей між своїми типовими умовами. В такому разі нема підстав дозволяти сторонам згодом оспорювати саме існування договору…» [18, c. 71].

Ст.2.22. Принципів (Конфлікт проформ) є яскравим втіленням принципу favor contractus, бо вона запобігає визнанню договору неукладеним у досить поширеній ситуації укладення договору шляхом обміну типовими проформами. Зміст такої домовленості визначається відповідно до доктрини “нокауту” (the "knock-out" doctrine), за якою договір вважається укладеним на умовах, що їх сторони прямо погодили, та тих умовах типових проформ, які співпадають. Інші умови не беруться до уваги, тобто «нокаутуються». Принципи УНІДРУА є першим документом, який втілив доктрину «нокауту». Вона покладає на арбітрів тягар визначення умов, що співпадають, або нокаутуються, але призводить до більш справедливих результатів, ніж доктрина «останнього пострілу» (the "last shot" doctrine), яку закріплено у ст.19 CISG, та наслідки застосування якої П.Шлехтрайм вважає незадовільними [225, c.7].

Доктрина “останнього пострілу” визнає договір укладеним на умовах, що їх надіслано останніми (тобто проформа однієї сторони є офертою, проформа другої – контрофертою, дії першої сторони – конклюдентним акцептом оферти другої сторони). Як наслідок, ця доктрина стимулює недобросовісних осіб до певних переддоговірних «маневрів» із тим, щоб забезпечити укладення договору саме на їх умовах. Доктрина “нокауту” не застосовується якщо сторони усвідомлюють розбіжності запропонованих умов та наполягають на укладенні договору саме за їх умовами. В такому разі, якщо сторони почнуть виконання договору (акцепт дією), він вважатиметься укладением на умовах, надісланих останніми (остання оферта), згідно з доктриною “останнього пострілу”. Якщо сторони після обміну типовими проформами, що не співпадають взагалі не почнуть виконання, договір буде вважатися неукладеним, відповідно до загальних умов про оферту та акцепт.

Принцип favor contractus обмежує можливість визнання договору недійсним.

і. Ст.3.3. (Первісна неможливість виконання) Принципів УНІДРУА не розглядає неможливість виконання договору в момент його укладення, або відсутність у сторони прав на майно, що є предметом договору, як підстави для визнання його недійсним. Первісна неможливість за Принципами УНІДРУА дорівнює неможливості, що виникла вже після укладення договору – отже договір визнається дійсним, але невиконаним, відносини сторін визначаються відповідно до норм про невиконання, в тому числі – ст.7.1.7 (Форс-мажор). 

іі. Принцип favor contractus обмежує можливість визнання договору недійсним внаслідок помилки (ст.3.4., 3.5.), або нерівноваги сторін (ст.3.10) ознакою суттєвості – помилка повинна бути настільки значною, щоб розумна особа за аналогічних обставин уклала би договір на суттєво інших умовах, або ж не уклала би його взагалі, нерівновага сторін має шокувати свідомість розумної особи.
ііі. Ст.3.15. (Обмеження за терміном) обмежує термін, протягом якого сторона може порушувати питання про недійсність договору – сторона, якій стало відомо про наявність обставин, що можуть бути підставами для визнання договору недійсним має у розумний термін повідомити іншу сторону про відмову від договору, інакше вона втрачає право робити так у майбутньому. 

іv. У випадку суттєвої нерівноваги договору, або помилки при укладенні договору, ст.3.10. та ст.3.13. Принципів УНІДРУА дозволяють виправлення умов договору - сторона, яка вважає, що умови договору є суттєво нерівними може звернутися до суду із тим, щоб привести договір до “розумних стандартів чесного ведення справ”. Інша сторона може заявити, що вона готова виконувати договір на тих умовах, які перша сторона вважає належними. Така заява позбавляє першу сторону права у подальшому відмовитись від договору. Отже, Принципи УНІДРУА визнають ліквідацію вад договору стороною, якій такі вади є вигідними, або судом, підставою для збереження його дії та захищають подібні ініціативи сторін. 

v. Принципи встановлюють правило (ст.3.16.), згідно з яким недійсність окремих умов договору не має слідством недійсність всього договору, якщо дійсні положення можуть існувати як самостійний договір.

Отже, Принципи УНІДРУА захищають дійсність договору, обмежуючи підстави визнання його недійсним ознаками суттєвості, терміном, протягом якого сторони можуть заявити про відмову від договору, встановлюють можливість зберегти частину договору, або виправити його вади.

Принцип favor contractus обмежує можливість припинення договору. Як пише А.Розетт, фокус всього розділу 7 Принципів “Невиконання” зосереджено на тому, щоб відновити виконання, “зберігати договір та запобігати його припиненню доки це можливо» [222, c. 442]. Принципи зводять до мінімуму випадки припинення договору до завершення виконання та обтяжують ці випадки правом сторін вимагати збереження договору ще протягом певного часу.


і. Ст.7.3.1. Принципів УНІДРУА (Право на припинення договору) обмежує можливість припинення договору на вимогу однієї сторони лише випадками суттєвих невиконань договору іншою стороною. Ця стаття є найбільшою за обсягом нормою Принципів, бо вона містить докладну характеристику поняття «суттєве невиконання». Випадками суттєвого невиконання є невиконання, яке суттєво позбавляє потерпілу сторону того, що вона очікувала отримати за договором, невиконання «суворих» зобов´язань, умисне невиконання, або невиконання з грубої необережності, невиконання, яке унеможливлює виконання у майбутньому. У всіх інших випадках сторона може вимагати сплати збитків та виконання зобов´язання, але не має права порушувати питання про припинення договору.

іі. Принципи надають сторонам можливість в разі невиконання домовитись про ще одну спробу виконання. За ст.7.1.5. (Додатковий термін для виконання) потерпіла сторона може надати боржникові додатковий час для виконання. До його закінчення потерпіла сторона може вимагати лише відшкодування збитків, але не припинення договору, за винятком випадків відмови боржника від виконання. Згідно із ст.7.1.4. Принципів сторона, що не виконала зобов´язання може за свій рахунок виправити невиконання, якщо одразу повідомить потерпілу сторону про можливий засіб та час виправлення та здійснить виправлення без зволікань. Якщо потерпіла сторона отримала повідомлення про виправлення, вона не має права вимагати припинення договору, або ж перешкоджати виправленню невиконання, але може припинити власне виконання та вимагати відшкодування збитків.

Отже, обидві сторони можуть здійснити дії, спрямовані на збереження договору та на отримання, хоча б із запізненням, виконання. 

Принцип favor contractus покликаний забезпечити дію принципу pacta sunt servanda та виконання зобов(язань, визначених договором. Втім, іноді виникають обставини, які “настільки перекручують зміст виконання зобов(язання, що воно стає іншим” [88, c. 42], та за яких суворе дотримання принципу pacta sunt servanda може “руйнівним чином вплинути…на всю систему…господарських відносин” [88, c. 43]. 

Саме за таких обставин діє ще одна ґрунтовна ідея Принципів УНІДРУА - rebus sic stantibus (лат. - за незмінних обставин). Сутність цього принципу полягає в тому, що “дія договору залежить від незмінності обставин, за яких його було укладено” [167, c. 261]. Отже, докорінна зміна обставин після укладення договору надає підстави для перегляду домовленості. Цей принцип визнавали ще глосатори, його проявами є розроблені у Німеччині “теорія презумпції” Віндшайда, “теорія основи угоди” Ортмана, впроваджене Імперським судом Німеччини поняття “економічної неможливості”, “форс-мажор” французського права, розроблені у common law поняття марності договору (frustration of contract), неможливості виконання (impossibility) та надзвичайних утруднень (impracticability).

Принципи УНІДРУА містять два інститути, які покликані діяти в разі докорінної зміни обставин – інститути форс-мажору (ст.7.1.7. Принципів) та утруднень (підрозділ 2 «Утруднення» розділу 6 «Виконання»).

і. Форс-мажор у Принципах УНІДРУА врегульований так само як у ст.79 CISG: він має місце, якщо невиконання спричинене перепоною поза контролем сторони, отже, від особи не можна вимагати прийняття цієї перепони до уваги під час укладення договору, уникнення або подолання її наслідків. Сторона, яка не виконала зобов(язання має повідомити іншу сторону про неможливість виконання зобов(язань. Наслідком форс-мажору є звільнення від відповідальності за невиконання. Якщо перепона є тимчасовою, таке звільнення діє на час існування перепони. 

іі. Інститут утруднень, що його містять Принципи УНІДРУА невідомий CISG. Його призначенням є врегулювання відносини сторін в разі, якщо виконання зобов´язань хоча й залишається можливим, набуває ознак особливої обтяжливості. 

Ст.6.2.2. Принципів встановлює, що утрудненням (hardship) є обставини, які суттєво змінюють договірну рівновагу та тягнуть зростання вартості виконання або зменшення цінності одержаного за договором. С.Дженкінс зауважує, що утруднення - це настільки негативні та фундаментальні зміни обставин, за яких угода втрачає для боржника будь-яку цінність, тому примушення боржника до виконання зобов´язання не повинно мати місце не дивлячись на те, що воно можливе [204, c. 2018]. Коментар до ст.6.2.2. Принципів УНІДРУА зазначає, що такі зміни мають складати не меньш, ніж 50% вартості виконання, або отриманого стороною. Обставини, що їх Принципи УНІДРУА визнають за утруднення, знаходяться поза контролем сторони, виникають після укладення договору, їх виникнення неможна передбачити під час укладення договору.

Ст.6.2.3. Принципів УНІДРУА (Наслідки утруднень) вповноважує сторону, що зазнала утруднень, без зволікань запропонувати іншій стороні переглянути договірні зобов´язання, не припиняючи виконання. Якщо сторона, що зазнала утруднень запропонує розумні умови, а інша сторона погодиться з ними – діятиме змінений договір, який враховує обставини, що спричинили утруднення. Якщо сторони не домовляться, кожна з них має право звернутись до суду, який може припинити договір з певної дати на певних умовах, або ж змінити договір з метою відновлення рівноваги. При цьому суд не застосовує норми про невиконання, що їх містить розділ 7 Принципів. Ст.6.2.3. регулює ситуацію подібну до тієї, яку регулює п.b.ст.7.2.2. Принципів, але ст.7.2.2. встановлює просту заборону вимагати реального виконання негрошового зобов(язання у разі, якщо таке виконання є нерозумно обтяжуючим, незалежно від того, які обставини спричинили цю обтяжливість, та залишає можливість компенсації боржником збитків кредитора. Інститут утруднень припускає багато варіантів вирішення проблеми – не тільки заміну реального виконання грошовою компенсацією, але й зміну ціни товару (послуг), перекладення певних ризиків (зобов(язань) з однієї сторони на іншу, покладення на сторони додаткових прав (зобов(язань), або зміну порядку їх здійснення (виконання).

Треба зробити припущення, що принцип rebus sic stantibus у випадку утруднень обмежений принципом favor contractus - якщо зміна обставин робить неможливим збереження первісної угоди, припинення договору припустиме лише якщо його збереження договору неможливе взагалі.
Вперше цю ідею було втілено судовою практикою Імперського суду Німеччини на початку 20-х років ХХ сторіччя, коли після поразки у Першій Світовій Війні у Німеччині відбулось небачене падіння вартості грошей (за 7 років марка знецінилась у 1000 міліардів разів) [96, c. 204], що призвело до стану «економічної неможливості» – невиправданої обтяжливості виконання договору особами, які за довоєнними договорами мали передавати права щодо ліквідної нерухомості в обмін на знецінені тепер гроші. Таке виконання з необхідністю спричинило би банкрутство власника нерухомості. Зрозуміло, що ця особа, укладаючи договір, не прийняла на себе ризик поразки Німеччини у війні, революції 1918 р., економічного тягара репарацій, зміни форми правління та зникнення всього того, що становило обличчя довоєнної Німеччини. Вона ніколи б не уклала договір на таких умовах, якби їй було відомо про можливість настання подібних обставин. Отже, суди здійснювали «демаркацію сфери ризику» із посиланням на § 242 BGB [167, c. 266], тобто адаптацію умов договорів, які містили грошові зобовязання щодо нерухомості шляхом добросовісної переоцінки суми грошових боргів. Як зауважує В.Корецький німецькі суди після Першої Світової Війни вперше вирішили питання докорінної зміни обставин через зміну умов договору замість зберігати дійсними умови, що не відповідають дійсності, або ж взагалі припинити договір [88, c. 48-49].
Норму про утруднення містить ЦК Італії, за ст.1467 якого довгостроковий договір може бути розірвано на вимогу однієї із сторін, якщо його виконання стає для неї вкрай обтяжуючим (eccessivamente onerosa) у випадку настання  неочікуваних та непередбачуваних обставин, що виходять за межі звичайних договірних ризиків, але інша сторона може заперечувати проти розірвання, якщо запропонує адекватні зміни умов договору [167, c. 273]. Норма про утруднення ЦК Нідерландів 1994 р. майже співпадає за змістом із нормою Принципів УНІДРУА. 
Як пише А.Комаров, у міжнародній комерційній практиці застереження про утруднення містять здебільшого довгострокові договори, наприклад, про постачання сировини, промислове співробітництво, інвестиційні договори [83, c. 84]. 

Утруднення треба відрізняти від форс-мажору. Одні й ті самі обставини можуть бути передумовою застосування обох інститутів, різниця полягає у: 1.меті інститутів – якщо утруднення спрямовані на збереження договору, хоча б із змінами, форс мажор спрямований на звільнення від відповідальності особи, що не виконала зобов´язання; 2.порядку застосування – сторона, що зазнала утруднень не повинна припиняти виконання, отже – виконання продовжується, доки не досягнуто згоди щодо зміни договору, або доки справу не передано на розгляд суду, навтомість посилання на форс-мажор передбачає наявність невиконання.

Таким чином, форс-мажор є значно радікальнішим засобом, ніж утруднення.

2.6. Добросовісність та чесне ведення справ. 

2.6.1. Поняття добросовісності, його зміст та призначення.

Вперше добросовісність як правова категорія була використана давніми римлянами як реакція на кризу техніки суворого права, прикладом якої є загальновідомий випадок, коли римлянин, вимагаючи компенсації за заподіяну майнову шкоду програв справу лише тому, що замість сакрального “de arbortibus succisis”(зрубив дерева), як це було передбачено законом, казав звичайне “de vitibus succisis” (зрубив кущі), бо насправді було знищено виноградник. 

На певному рівні розвитку суспільства настільки суворе дотримання права стало заважати зростанню товарного обороту Риму, який був складовою міжнародної торгівлі еліністичного світу. Згодом сам Рим перетворився з маленької громади землеробів на центр вже сформованого середиземноморського ринку. Ч.Санфіліппо писав про ці часи: “землею і морем…на столицю накатують…великі потоки товарів та ідей, переносяться з місця на місце філософські вчення, звичаї та закони” [139, c. 14]. Але право Рима не відповідало ролі ідеальної еліністичної держави-переможця, світового гегемона, тому ще в ІІІ сторіччі до н.е. претори, поряд з позовами за правом квиритів, почали, за допомогою нових процесуальних формул надавати захист договірним зобов(язанням, які не відповідали вимогам суворого права, але складали необхідний ступінь свободи античного світу. 

Для оновлення права претори використовували категорію “bona fides” – совіслівості, порядності, сумлінності, або добросовісності [163, c. 99], тобто конформності праву, відповідності поведінки загальновизнаним нормам обороту [43, c. 77; 67, c. 290], “яка…вважалась би…належною для порядного, добродійного громадянина” [163, c. 99]. Як зазначає Є.Харітонов, “значення її (ідеї добросовісності – А.С.) особливо зросло наприкінці періода Республіки, коли під впливом грецької культури, філософії і пр., розширення світогляду римських юристів, починає втрачати провідну роль формальний момент права…відбувається падіння культу слова в якому вбачається вже не думка, а лише засіб її виявлення зовні” [163, c. 99]. І.Новицький та І.Перетерський пишуть, що “нове тлумачення було спрямоване в бік aequum et bonum” [135, c. 33], Д.Дождьов вказує: “словам..що залишаються тими самими, надається новий зміст та відносини, до яких законодавець був байдужий, отримують законне визнання” [67, c. 98]. 

Отже, механічному додержанню права згідно з його буквою було, мабуть вперше, протиставлене розумне додержання права згідно з його метою, змістом та системою цінностей, вищою з яких була справедливість, незмінна, бо вона «відповідає вічним сподіванням людського духу» [139, c. 6, 18]. Хлопчики у школах вчились захищати справедливість всупереч писаному праву, діяльність римських знавців права мала метою постійне узгодження літери закону із вимогами природнього порядку речей, саме римське право, як зазначено у Дігестах (D.1,2,2,12.) перетворилось, значною мірою, на «неписане право, яке міститься лише у інтерпретаціях знавців-юристів» [123, с. 161].

Відтоді абстрактні та формалізовані, байдужі до справжнього волевиявлення особи позови stricti juris були приречені і згодом поступились місцем позовам bona fides. Розглядаючи ці позови суддя мав надзвичайно широкі повноваження, бо наявність у процесуальній формулі посилання на bona fides означало фактично, що суддя мав “врахувати весь інтерес позивача і всі можливі заперечення відповідача та привести відносини між сторонами до стандарту доброї совісті” [67, c. 203]. Це оновлене право, jus novum, “справедливе та всезагальне, здатне керувати космополітичними процесами великої імперії” [139, c. 19] Ульпіан, посилаючись на Цельса (D.1,1,1,1) характеризує як мистецтво добра та справедливості - ars boni et aequi [123, с. 157]. Але єдиного поняття добросовісності в римськім праві не існувало. Це поняття має філософський вимір. “Визначення» - пам(ятка філософської думки Греції, що є, фактично, словником термінів, якими оперувала антична філософія, визначає совіслівість, або добросовісність  (грецьке aidōs або ж αιδως, споріднене із латинським fides) як «добровільне сприйняття найкращого, прагнення уникнути справедливої догани, добровільну відмову від дерзощів, явно справедливу та спрямовану до найкращого» [129, c. 429]. Звичайно, таке визначення певним чином характерізує добросовісність, як «совість спрямовану на краще», але є суто філософським та надто відрізняється від правових визначень. Високоосвічені римські юристи були, звичайно, знайомі із працями великих греків, але уникали визначень та узагальнень.

Єдиний принцип добросовісної поведінки суб(єктів приватноправових відносин було створено внаслідок теоретичного синтезу правової спадщини давнього Риму, який тривав протягом всього Середньовіччя. Цей принцип визнають всі континентальні правові системи, lex mercatoria та нове договірне право Європи, що будуються виходячи з розуміння ідеї добросовісності як головного імперативу.

Ідея добросовісності була складовою lex mercatoria з самого початку його існування, тобто з XII ст. [50, c. 326-328; 184, c. 221]. Звичайно, не всі середньовічні купці дійсно діяли добросовісно, але добросовісність та чесне ведення справ, як незаперечний принцип, відбивали уявлення купців про поведінку надійного партнера, втілювали в реальність абстрактні поняття належного та справедливого.

Хоча П.Шлехтрайм називає ідею добросовісності «дійсно спільною для всіх правових систем, заснованих на цінностях західної цивілізації» [223], неможна не відмітити, що в національних правових системах існують різні погляди на сферу дії цього принципу. Англійське право оперує лише “обмеженим” поняттям добросовісності, що застосовується тільки у визначених позитивним правом випадках - агент має добросовісно діяти в інтересах принципала, директор – в інтересах своєї компанії, довірчий власник (trustee) – в інтересах бенефіціарія. Останні десятиріччя, з огляду на законодавство Європейського Союзу в Англії визнають вимогу щодо добросовісності у відносинах між підприємцями та споживачами [122, c. 6]. 

Англійський правник Р.Гуд зауважує, що не уявляє собі чітко чим є загальний та обов(язковий принцип добросовісної поведінки суб(єктів суспільних відносин [200], він виголошує спільну думку англійських юристів, коли пише, що “невизначені поняття чесності (vague concepts of fairness) роблять результат судових справ непередбачуваним”. Можливість спрогнозувати рішення у справі є значно важливішою, ніж досягнення абсолютної справедливості в кожному випадку, бо саме сталість англійського права приваблює іноземців та надає йому авторитету. Отже, іноді виникають справи, за якими справедливі інтереси окремих осіб треба принести в жертву спільному інтересу ділової громади [200].

Р.Давід зазначає, що юристи країн романо-германського права навпаки, не погоджуються з рішеннями, які здаються їм соціально несправедливими [63, c. 108]. В континентальній Європі справедливість завжди була частиною права, на відміну від Англії, де жорсткий та примитивний  характер common law вимагав існування ще й створеного канцлерським судом права справедливості. Розумне очікування  добросовісності заслуговує на правовий захист, оскільки без нього нормальний, сталий  розвиток ділового обороту став би неможливим [83, c. 49-50]. 

Отже, погляди континенальних та ангійських юристів на ролю принципу добросовісності у забезпеченні сталості ділового обороту цілком протилежні. 

Втім, здається, справжні мотиви неспрйняття принципу добросовісності англійськими правниками полягають в тому, що він є продуктом «моральної теології» - пов(язаної із філософією правової доктрини континентальних країн [63, c. 240]. Одні й ті самі завдання в різних правових системах можуть виконувати зовсім різні правові інститути. Основний закон порівняльного права, на думку К.Цвайгетра та Х.Кьотца полягає в тому, що різні правопорядки, не дивлячись на різницю в історичному розвітку, доктринальних поглядах та стилі практики дуже часто  вирішують одні й ті самі проблеми аж до найменьших дрібниць  однаково [166, c. 58-59]. Хоча в праві Англії принцип добросовісності не визнається,  воно містить свої, іноді дуже специфічні механізми, які компенсують цей недолік, та нейтралізують принцип суворого виконання (strict performance) - англійці дуже широко вживають категорії непроголошених умов договору (implied terms of contract), позбавлення права на судове заперечення внаслідок попередньої поведінки (estoppel), довірчої власності та інші інститути. 

На відміну від англійців, американці визнали загальний принцип добросовісності у комерційних відносинах - ст.1-203 UCC передбачає, що договір покладає на кожну з його сторін зобов(язання добросовісності та чесного ведення справ щодо його добровільного або примусового виконання [10, c. 54]. Як пишуть П.Шлехтрайм та А.Фарнсворт принцип добросовісності було цілком свідомо імпортовано з німецького права автором UCC професором К.Ллевелліном, який навчався, а потім викладав в університеті міста Лейпціг [196; 223]. Однак good faith and fair dealing американського права не дорівнює Treu und Glauben права німецького, бо сфера, в якій суб(єкти права мають поводитись добросовісно обмежена лише виконанням договорів, але не їх укладанням - як і в решті країн common law, у США не визнають зобов(язання сторін діяти добросовісно до моменту укладання договору [83, c. 51; 196]. 

Ст.1.106 Принципів європейського договірного права, що визначають засади договірного права ЄС, закріплює обов(язок сторін діяти добросовісно, отже, нове Європейське право також будується виходячи з визнання принципу добросовісності [190, c. 235]. Ст.6 ЦК Квебеку [8, c. 40], ст.6 ЦК РФ [9, c. 18] закріплюють принцип добросовісного використання суб(єктивних прав.

Ст.550 проекту ЦК України [32] на відміну від ЦК УРСР [33] містила вимогу щодо виконання зобов(язань на засадах добросовісності, розумності та справедливості. Взагалі, проект ЦК України звертався до поняття добросовісності 24 рази (для порівняння ЦК УРСР – 5 разів). 

У ст.3 нового ЦК України, прийнятого Верховною Радою України 16 січня 2003 р. [34] добросовісність, розумність та справедливість визначаються як одна з “загальних засад” цивільного законодавства. Ч.3 ст.509 нового ЦК України зазначає, що зобов(язання має ґрунтуватись на засадах добросовісності, розумності та справедливості, взагалі добросовісність згадується у новому ЦК 32 рази. Отже, Україна приєдналась до пануючої в світі традиції, яка визнає принцип добросовісності.

Внаслідок багатьох причин провідною правовою системою Європи щодо використання принципу добросовісності є правова система Німеччини. Пандектисти Німеччини відіграли найбільшу ролю у теоретичному становленні ідеї добросовісності, якій присвячено  §.242 BGB [6, c. 113]. Втім, ця норма, “загальне застереження про добросовісність”, як її звичайно називають, покладає на широкий загал осіб обов(язок “діяти добросовісно”, але не визначає його змісту. З першого погляду це здається дивним - BGB дуже деталізований та глибоко продуманий кодекс, офіційна розробка якого тривала чверть століття. На думку Е.Аннерса, загальне застереження про добросовісність є «технічним нововведенням правового позитивізму» [43, c. 318], засобом уникнути з одного боку – абстрактності, з іншого – надмірної деталізації положень, воно подібне до інших загальних застережень – «судити за вірою та честтю», або «за характером справи», або «за добрим діловим звичаєм». Це застереження стоїть на одному щабелі із ст.1 ZGB [39], яка вповноважує суддю в разі відсутності закону судити за звичаєм, досвідом, традицією, а в разі, якщо й це неможливо – приймати рішення відповідно до положення, яке він має встановити як законодавець.

У вітчизняному праві здавна існувала традиція критики всіх цих «загальних застережень», «оціночних понять». І.Покровський вважав, що їх  застосування призводить до “повного судового контролю за всією галуззю обороту, з точки зору суто суб(єктивних та довільних уявлень про “справедливість”, “соціальний ідеал” [131, c. 262] (за Л.Лунцем - до “суб(єктино-вільного розсуду”, “сваволі” [96, c. 204] суду. Втім, як було зазначено, новий ЦК РФ “вельми широко використовує оцінювальні критерії, з огляду на міжнародну практику” [53, c. 110]. Це зауваження є справедливим також щодо нового ЦК України [34]. Як пишуть М.Брагинський та В.Вітрянський “оціночні норми створюються законодавцем. І якщо він відмовляється від визначення їх змісту, тим самим він виражає свою волю розширити межі вільного угляду тих, хто застосовує норму” [53, c. 112]. 

Правові системи - нащадки римського права, переробленого середньовічними глосаторами та коментаторами тяжіють до узагальнення та до розповсюдження вимоги щодо добросовісності на всі приватно-правові відносини, але сучасні юристи – представники цих систем подібно до давніх римлян не претендують на визначення того, чим, власне, є добросовісність. Отже, сутність поняття добросовісності полягає в тому, щоб бути «великим невизначеним» [145, c. 188]. Зазначеним, але не визначеним. Це не повинно дивувати: право як таке є «великим невизначеним» - цей мабуть найбільш логічний витвір людського розуму  не може бути вичерпно, «науково»  визначений стількі, скільки він існує. На думку Г.Дж.Бермана “необхідно подолати зведення права лише до сукупності технічних прийомів ведення справ…в право треба вірити, інакше воно не буде працювати; а це обіймає не лише розум, але відчуття, інтуіцію та віру…це вимагає повного суспільного усвідомлення” [50, c. 17], С.Алексєєв пише про “відчуття” правових категорій як про ступінь осягнення права, безперечно вищий за його розуміння [42, c. 253-256, 406], цей ступінь передує позитивному праву та визначає його. Аналізуючи філософську спадщину Канта цей дослідник зазначає, що у площині трансцендентних (позавідчуттєвих) начал чистого розуму у духовному світі перше місце посідають саме добро та совість, поєднанням яких, як можна бачити, є добросовісність – “ми у нашій вітчизні, приголомшені “діалектичним матеріалізмом” так досі й не зрозуміли, що без врахування глибинних духовних засад нашого життя, що знаходяться “по той бік” уявлень про природу, не може йтись про якусь дійсну свободу особистості, волі, прав людини, відповідальність та особисту вину” [42, c. 67]. 

Існують правила настількі змістовні, що їх неможна обмежити однією системою норм: “не вбивай” – це водночас моральне правило, релігійна заповідь та юридична норма мабуть всіх суспільств.  З огляду на це треба зазначити, що й принцип добросовісності настільки ж правовий, наскільки філософський та етичний. 


Позачасові моральні принципи, ці аксіоми, постулати свідомості можуть по різному реалізуватись в різні часи та у різних суспільствах, але вони насправді існують та мають коріння у самій природі людини. Заперечення їх існування призводить до етичного релятивізму, та врешті решт може виправдати будь-які дії. В.Мадіссон пише про необхідність засвоєння і практичного затвердження людьми вимог права як імперативних велінь своєї власної природи, розуму, совісті і волі [100, c. 29]. Мабуть у праві на першому місці має стояти відчуття моральності, з якого повинні виходити творці правових норм, на другому - розум, який творить номативну систему правил, та лише по-третє - воля, яка затверджує, або не затверджує цю систему та переводить, або не переводить систему норм до складу норм позитивного права.  

Право має бути “морально  змістовним”, або, хоча б, “морально нейтральним”, воно не є самодостатнім та незалежним від системи цінностей суспільства. Прогрес права полягає в “необхідності дотримуватися вимог морального імперативу загальнолюдських цінностей" [141, c. 30], право має «спиратися на  пануючу у суспільстві мораль…закріплювати моральні норми та слідувати за мораллю, як за більш мобільною сферою оцінок» [70, c. 24]. Отже, людина не повинна мати можливості вчинювати “морально неприйнятні”  вчинки із посиланням на норми права, або ж, інакше кажучи, несправедливо, нерозумно та недобросовісно здійснювати права та виконувати зобов(язання. Право повинно ґрунтуватись на етиці, інакше воно втрачає властивість легітимності, не може реалізувати головну свою мету – досягнення справедливості та перетворюється на формалізовані, суто механічні “норми поведінки” які не мають ґрунту в кращих проявах природи людини. Правовий принцип добросовісності має багато спільного з категорічним імперативом Канта, який вимагає від особи поводитись так, щоб норма її поведінки могла стати загальним законом. 

Добросовісність – це саме те поняття, визначення якого у позитивному праві може бути небезпечним, бо претендуватиме на чітке та безапеляційне, остаточне відмежування морально неприйнятних вчинків. «Іноді спеціалісти мають відмовитись від точної дефіниції коли мають справу із чисто якісними концептами, які розуміються краще, ніж визначаються (виділено мною. - А.С.)…які грають роль коригуючих елементів та факторів пристосування юридичних правил до фактів дійсності» [49, c. 391, 470]. Такі «оціночні норми» покликані компенсувати суворість юридичного словнику.
Через названу в тексті закону, але не визначену ним безпосередньо категорію добросовісності, уявлення суспільства про належну поведінку можуть втілюватись в діюче право. П.Шлехтрайм визначає зміст Treu und Glauben німецького права виходячи з трьох джерел: цінностей, закріплених конституцією Німеччини; стандартів, які містить BGB; «колективних переконань, або віри кожної розумної особи, яку можна розглядати як чесну та порядну» [223]. Шлехтрайм вважає ці переконання важливішими навіть за стандарти та цінності, закріплені в конституційних нормах та нормах BGB. Е.Аннерс проводить пряму аналогію між застосуванням §.242 BGB та діяльністю давньоримського претора, який визначав зміст bona fides використовуючи уявлену абстрактну особу bonus pater familias [43, c. 318]. Ж.-Л.Бержель з цього приводу згадує про співвідношення всіх оціночних понять права з “ключовими реаліями соціальної дійсності” [49, c. 409]. 


Втім, іноді, в правових системах, які не мають генетичного зв(язку з римським правом, та до яких поняття добросовісності прищеплюється вперше, позитивне право містить справжні юридичні визначення добросовісності. Ст.1-201 UCC США визначає добросовісність купівлі-продажу через посилання на «фактичну чесність поведінки або угоди про які йдеться» [10, c. 49], подібно до ст.61(3) англійського Закону про купівлю-продаж товарів (Sale of Goods Act) яка передбачає, що дія вважається зробленою добросовісно в разі, якщо особа фактично діяла чесно, незалежно від того, чи зроблена дія недбало [38]. Отже, йдеться про суб(єктивний критерій за яким визначальним є відношення особи до своїх дій – він вимагає, щоб сторона “чесно” (honestly) вважала, що діє добросовісно.

Для комерційних відносин з купівлі-продажу ст.2-103 UCC розуміє добросовісність як фактичну чесність та додержання розумних стандартів чесного ведення справ у торговлі [10, c. 57] (згадаємо, Д.Дождьов та Є.Харітонов, пишуть про bona fides у давньому Римі як про відповідність поведінки загальновизнаним нормам обороту [67, c. 290], належну поведінку порядного, добродійного громадянина [163, c. 99]). Отже, має місце «об(єктивний тест», який вимагає відповідності поведінки особи не її власним уявленням, а уявленням широкого загалу, «розумності поведінки, яка відповідає реальним стандартам чесної ділової практики» [196]. На думку Р.Гуда треба розрізняти розумне ведення справ (reasonable dealing) та чесне ведення справ (fair dealing) яке передбачає, передусім, відмову від жорстких методів (за Платоном - добровільну відмову від дерзощів), або практики, яку можна розцінити, як нечесну (dishonest) [200]. Дійсно, розумність – це логічність, послідовність дій, які відповідають меті, яку треба досягти. Підприємці керуються у своїх діях не теоретичною, смисложиттєвою, а повсякденною моральною свідомістю, яка ототожнює добро із користю, та є тісно пов(язаною із практичними, безпосрередніми потребами. Метою підприємництва є одержання прибутку. Отже, всі способи, які забезпечують досягнення цієї мети є розумними. Втім, багато з них не відповідає поглядам суспільства на належне та справедливе, тому дії, спрямовані на отримання користі всупереч цим поглядам повинні бути заборонені правом, зокрема - за допомогою введення до права вимоги щодо добросовісності. 

Питання співвідношення суб(єктивного та об(єктивного критеріїв існує лише у англомовній літературі країн common law. Воно пов(язане з поступовим визнанням ідеї добросовісності в ціх країнах. Оскільки в англійському праві, на відміну від континентальної Європи, існувало суб(єктивне, тобто неповне сприйняття добросовісності (good faith), для визначення добросовісності, як її розуміли на континенті довелося ввести об(єктивний критерій, виражений застереженням про «чесне ведення справ» (fair dealing). Отже, якщо в англомовному тексті термін «добросовісність» (good faith) доповнено посиланням на «чесне ведення справ» (fair dealing), йдеться, незаперечно, про об(єктивний критерій. 

Принципи УНІДРУА подібно до BGB не визначають поняття добросовісності та залишають його «великим невідомим». Французська мовна версія Принципів використовує співзвучний з давньоримським “bona fide” термін “bonne foi”. Те, що англійська мовна версія Принципів оперує поряд із “добросовісністю” застереженям про “чесне ведення справ”, а п.2 коментаря до ст.1.7. Принципів зауважує, що згадування в тексті документу окремо «добросовісності» або «чесного ведення справ» треба розуміти як «добросовісність та чесне ведення справ у міжнародній торгівлі», дозволяє зробити висновок про те, що визначальним є не суб(єктивне уявлення сторони про добросовісність вчинюваних нею дій, а об(єктивна відповідність дій стандартам належної поведінки у певному секторі торгівлі. Ці стандарти можна встановити свідченнями авторитетних осіб. 

Отже, йдеться не про буквальну відповідність дій певній нормі позитивного права у певному випадку, а про відповідність уявленням широкого загалу комерсантів про надійного партнера. Це саме те, що П.Шлехтрайм визначив як «колективні переконання, або віру кожної розумної особи, яку можна розглядати як чесну та порядну» [223] з урахуванням специфіки відповідної галузі міжнародної торгівлі. Водночас він протиставлює національні уявлення про добросовісність та добросовісність у міжнародній торгівлі. Погляди на те, що є нормальним та припустимим,  національні стандарти добросовісності відрізняються в різних країнах, уявлення про добросовісність прямо пов(язані із особливостями відповідної культури, тому визначення добросовісності та чесного ведення справ саме у контексті міжнародної торгівлі, є дуже важливим. 

П.2 коментаря до ст.1.7. Принципів УНІДРУА вказує на два наслідки цього:

- внутрішні стандарти окремих правових систем приймаються до уваги лише якщо доведено, що вони є спільними та визнаними в багатьох інших системах; 

- специфіка діяльності в різних секторах торгівлі вимагає обізнаності в тому, що є “добросовісною поведінкою та чесним веденням справ” саме в цьому секторі.

Зрозуміло, що межі добросовісної поведінки неможливо встановити одного разу і назавжди – їх має визначати виходячи з обставин конкретної справи відчуття справедливості сторін договору та незалежного судді, освіченого у питаннях практики міжнародної торгівлі. 

Призначення принципу добросовісності стає зрозумілим через протиставлення тез двох правознавців – авторів Принципів УНІДРУА. Як зауважує М.Бонель, оптимістичне припущення про те, що договори у сфері торгівлі укладають лише професіонали – знавці, перейняті ідеями добросовісності  не відповідає дісності, бо ділові люде мають різний рівень освіти, досвіду та подібно до решти людства прагнуть скористатись слабкістю інших [188]. З іншого боку, А.Комаров зазначає, що особа, яка вступає у діловий зв(язок очікує, що матиме справу з лояльним, добросовісним контрагентом, тому загальне припущення добросовісності, її розумне очікування заслуговує на правовий захист [83, c. 47].

Отже, Принципи УНІДРУА встановлюють такі наслідки недобросовісної поведінки, як визнання умов договору недійсними, відшкодування збитків, компенсацію, виходячи з вигоди, отриманої іншою стороною, заборону використати певне право, або вчинити певні дії. Все це покликане реалізувати на практиці ідею «захисту супроти нечесності», або policing against unfairness. Є.Харітонов пише, що в Давньому Римі ідея bona fides стала найважливішою передумовою “формування системи захисту цивільних прав, неперевершеної до сьогодні” [163, c. 100]. 

Закріплення ідеї добросовісності у Принципах УНІДРУА має захисний характер та покликане задовольнити розумні очікування підприємців щодо відповідності дій їх контрагентів стандартам добросовісної поведінки у певній сфері міжнародної торгівлі через можливість застосування до осіб, що діють недобросовісно, державного примусу.

2.6.2. Функції принципу добросовісності та чесного ведення справ.

П.Шлехтрайм пише, що в правовій системі Німеччини принцип добросовісності використовується для 1.вирішення питань, які не варті окремої норми (призначення, яким керувались розробники BGB); 2.надання старим положенням розуміння, якого не мали на увазі автори BGB; 3.як джерело непроголошених зобов(язань; 4.як джерело нетрадиційних засобів захисту [223].

Американська доктрина розглядає принцип добросовісності в трьох аспектах [196]. 1. А.Фарнсворт розуміє його як джерело непроголошених зобовязань (implied terms). 2. Р.Саммерс вважає, що добросовісність є межою, яка дозволяє визначити випадки неналежного, недобросовісного виконання (тобто, замість перелічити в позитивному праві можливі випадки недобросовісної поведінки було введено єдине поняття добросовісності). 3. С.Бартон зазначив, що ні судді ні вчені не сформулювали стандарту, за яким на практиці можна було б відрізняти добросовісне виконання від недобросовісного, та спробував створити стандарт, заснований на очікуваннях сторін, щоб довести, що добросовісність обмежує розсуд сторони за договором при виконанні, яке вона має здійснити. Отже, використання на свій розсуд можливостей, від яких сторони відмовились, укладаючи договір буде недобросовісним, бо це не відповідатиме розумним очікуванням іншої сторони. Втім, не дивлячись на суто теоретичні дискусії, які точаться між прибічниками вказаних трьох теорій, всі вони застосовуються американськими судами.

Сучасні українські юристи пишуть про добросовісність, розумність та справедливість, що “саме ці оціночні критерії набувають у сучасному цивільному праві особливого значення…вони розглядаються як найважливіші критерії, за допомогою яких може визначатися принцип належного виконання зобов(язання” [69, c. 46]. Можна зробити висновок, що цитовані дослідники у розумінні призначення добросовісності приєднуються до точки зору Р.Саммерса [196] (це цілком природньо, бо вітчизняне право не визнає непроголошених зобов(язань).

Автор цієї роботи пропонує власну, створену на основі аналізу Принципів систему функцій, тобто - конкретних засобів застосування принципу добросовісності, своєрідну «функціональну шкалу», створену виходячи з того, що добросовісність закріплено у Принципах на декількох рівнях.

Добросовісність та чесне ведення справ на рівні дій субєктів права повстає як загальна вимога, конкретизована багатьма спеціальними нормами.

і. Добросовісність як загальна вимога. Ст.1.7. Принципів УНІДРУА встановлює загальний обов(язок суб(єктів комерційних відносин діяти відповідно до прийнятих в практиці міжнародної торгівлі стандартів добросовісності та чесного ведення справ та застерігає імперативний характер норми – сторони за договором не можуть обмежити чи виключити її дію. Втім, ніщо не заважає сторонам передбачити в договорі обов(язок дотримуватись більш суворих стандартів поведінки, аніж ті, які встановлено практикою міжнародної торгівлі.

CISG не закріплює принципу добросовісності в тому обсязі, в якому його визнають Принципи УНІДРУА та використовує поняття добросовісності лише з огляду на тлумачення її положень (ч.1 ст.7). Автори конвенції після довгих дискуссій не досягли згоди щодо більш сміливої формули, яку згодом було втілено у Принципах, тому конвенція не містить адресованої сторонам вимоги діяти добросовісно. Деякі автори намагаються вивести цей обов(язок шляхом розширюваного тлумачення положень конвенції [199, c. 201; 205, c. 574], інші заперечують таку можливість [237, c. 23; 239, c. 623], втім, це дуже проблемне питання. Навпаки, добросовісність у розумінні авторів Принципів УНІДРУА є «надвимогою», це обов(язок, який характеризує абсолютна всезагальність. 

А. Всезагальність незалежно від юридичного характеру дій. ЦК РФ [9], ЦК Квебеку [8] встановлюють вимогу щодо добросовісності у здійсненні прав, ЦК Франції [36] – у виконанні зобов(язань, common law вимагає добросовісності дій агента відносно принципала. Новий ЦК України [34] відносить добросовісність до загальних засад цивільного законодавства та засад, на яких ґрунтуються зобов(язання (ст.3, ст.509 ЦК). Принципи встановлюють абстрактну вимогу «діяти добросовісно», тобто здійснювати ділову активність добросовісно у будь якому випадку, незалежно від характера здійснюваних дій, або роду договору. 
Б. Всезагальність незалежно від стадії співробітництва. Англійське та американське право не визнає доктрину culpa in contrahendo, тобто переддоговірної відповідальності, в цих країнах пануює думка, що початок переговорів як такий не створює якихось зобов(язальних відносин, бо доки договір не укладений належним чином обидві сторони ризикують та головне - знають про це [200]. Тому немає нічого поганого ні в тому, що сторона перериває довгі переговори перед самим підписанням контракту, ні в тому, щоб вести паралельні переговори щодо одного предмету з різними особами не сповіщаючи їх про це. 


ЦК Франції не містить спеціальних норм про переддоговірну відповідальність [36] -  принцип добросовісного виконання договору не доповнений положеннями щодо добросовісності його укладення. Втім, зобов(язання поводитись добросовісно у переддоговірних відносинах визнається судовою практикою [83, c. 48]. BGB зазначає лише, що особи, які ведуть переговори мають інформувати одне одного про певні обставини, але доктрина та судова практика розглядають ці положення як прояв доктрини culpa in contrahendo [83, c. 49-50], та обґрунтовують можливість застосування §.242 BGB до переддоговірних відносин. 


Отже, не дивлячись на фрагментарне регулювання цих питань законодавством провідних країн континентальної правової сім(ї, або ж відсутність такого регулювання, правосвідомість та дійсне, розвинуте зусиллями доктрини та судової практики право надає захист переддоговірним відносинам, бо учасники переговорів “протистоять одне одному не випадково та не знеособлено, вони вступили у зв(язок на рівні відносин, що регулюються правом… є підпорядкованими певним правилам, які діють відносно учасників договору, укладення якого вони прагнуть” [83, c. 47]. 

Згідно з Принципами УНІДРУА, учасники суспільних відносин у сфері міжнародної торгівлі діють добросовісно завжди - починаючи з обміну листами та ведення переговорів щодо укладання договору, протягом його виконання, та у разі невиконання. Отже, цей обов(язок не обмежений стадію співробітництва сторін.

іі. Спеціальні норми про добросовісність. Принципи УНІДРУА не лише декларують ідею добросовісності - всі розділи Принципів містять спеціальні норми, спрямовані на те, щоб поведінка суб(єктів торгівлі на всіх стадіях комерційних відносин відповідала вимогам добросовісності та чесного ведення справ у міжнародній торгівлі. Ці норми можна класифікувати за безпосереднім призначенням.

А. Деякі статті, подібно до процесуальних норм права Англії (estoppel rules) забороняють вчинення певних дій з огляду на попередню поведінку особи.

Ст.2.18. Принципів передбачає виняток з норми про обов(язковість письмової форми змін умов письмового договору для випадку здійснення сторонами конклюдентних дій, що фактично змінюють зміст домовленості - сторона, яка своіми діями погодилась із зміною угоди не може згодом посилатись на обов(язковість письмової форми, якщо забажає отримати виконання первісної домовленості. 

Ідея відповідальності за невиконання договору також обмежена принципом добросовісності – невиконання однією стороною договору, причиною якого є дії іншої сторони, або обставини, щодо яких інша сторона несе ризик настання не має самої властивості невиконання (ст.7.1.2.). До того ж, потерпіла сторона втрачає право на компенсацію тією мірою, якою  шкоду могло бути зменшено внаслідок вжиття нею розумних заходів (ст.7.4.8). На відміну від норм estoppel права Англії, які є немов би самодостатніми, правила Принципів УНІДРУА прямо пов´язані з принципом добросовісності, розуміються як конкретне втілення цієї ідеї, про що свідчить посилання на них у коментарі до ст.1.7. Принципів.

Б. Розуміння ідеї добросовісності як джерела непроголошених зобов(язань є спільним моментом правових систем, які визнають цей загальний принцип. Англійське право теж дуже широко використовує категорію непроголошених зобов´язань, але виводить їх не з етичних засад добросовісності, а з інтелектуальних засад розумності. П.Шлехтрайм та А.Фарнсворт пишуть, що «забезпечувальні» непроголошені зобов(язання мають доповнити «мережу» взаємних обов(язків сторін з тим, щоб було досягнуто цілі, задля яких укладено договір [196; 223]. Отже, ст.5.1. Принципів з посиланням базову ст.1.7. встановлює можливість існування непроголошених зобов(язань, а ст.5.2. Принципів дозволяє виводити їх, між іншим, з добросовісності та чесної ділової практики. Це можуть бути всім зрозумілі зобов(язання, «не варті» окремих умов договору (зобов(язання сторони, яка отримала обидва екземпляри договору для підпису повернути один із них контрагенту). Більш значними є зобов(язання інформувати іншу сторону про вчинювані дії, надавати інструкції та буклети, роз(яснити порядок користування поставленими товарами.

Ст.5.3. Принципів покладає на сторони обов(язок співпрацювати тією мірою, якою очікування такої співпрацї є розумним та не порушує розподіл прав та обов(язків за договором. Це пов(язано з розумінням договору як спільного проекту сторін, які мають сприяти одна одній, за своєю сутністю це взаємне зобов(язання є основою всіх непроголошених зобов(язань. Конкретним проявом заснованого на принципі добросовісності обов(язку співпрацювати є ст.6.16., яка вимагає від сторони, що протягом дії договору змінює своє місцезнаходження, повідомити про це іншу сторону та компенсувати всі пов(язані з цим видатки.

В. Здійснення прав, наданих Принципами також обмежене принципом добросовісності. 

Ст.2.4. Принципів УНІДРУА встановлює право оферента відізвати оферту, але це право обмежене випадком, коли адресату було б розумним розглядати її як безотзивну, тобто, як пояснює коментар, коли з характеру оферти зрозуміло, що акцепт потребує, наприклад, ретельного аналізу, або що його прийняття неможливе без попереднього укладення адресатом оферти договору з іншою особою.

Ст.2.15. закріплює принцип свободи ведення переговорів – сторони вільні розпочинати переговори та не несуть відповідальності за недосягнення згоди. Втім, недобросовісне здійснення цього права (e.g. – ведення переговорів без наміру укласти договір), так само, як використання або розголошення конфіденційної інформації, отриманої в процесі перерваних переговорів (ст.2.16) тягне майнову відповідальність винної сторони. Для цього треба довести відсутність наміру сторони, яка перервала переговори, укласти договір, тобто встановити, що ще до відмови від переговорів особа свідомо здіснювала дії, несумісні з майбутнім укладенням договору. Французська судова практика визначає критерій “переддоговірної відповідальності”: винний характер поведінки особи, яка відмовилась від подальшого ведення переговорів, не повинен викликати сумнівів, а самі переговори мають досягти “досить зрілої стадії” [83, c. 49]. Німецька судова практика навпаки, визначає випадки, в яких сторона звільняється від відповідальності – укладення договору має бути об(єктивно нереальним, або мають існувати підстави, за якими сторона може відмовитись від договору вже після його укладення [83, c. 50]. Поєднання французського критерію як правила та німецького як винятку з нього дозволяє винайти “формулу переддоговірної відповідальності”. 

Принципи УНІДРУА визначають розмір “переддоговірної відповідальності”: сторона, яка відмовилась від укладення договору компенсує іншій стороні витрати, які вона понесла, розраховуючи на укладення договору, тобто негативний майновий інтерес, але не можливий прибуток за неукладеним договором. Йдеться про те, щоб поновити майновий стан добросовісної сторони, в якому вона знаходилась до того, як було розпочато переговори. Суми компенсації потерпілій стороні за розголошення конфіденційної інформації можуть засновуватись на зиску винної сторони.

Право кредитора відмовитись від дострокового або часткового прийняття виконання зобов(язання має бути зумовлене законним інтересом, відсутність існування якого доводиться боржником, знов таки, виходячи з принципу добросовісності (ст.ст.6.13.,6.15.). Втім, в будь якому випадку, боржник компенсує кредиторові додаткові видатки, пов(язані з таким “ненормальним” виконанням.

Відповідно до п.b.ст.7.2.2. одним з обмежень права кредитора вимагати реального виконання негрошового зобов(язання є випадок, коли таке виконання можливе, але є недобросовісно обтяжуючим. Ілюстрація до п.3 коментаря зазначеної статті наводить яскравий приклад: якщо танкер з нафтою затонув біля берега, вантажовідправлювач не має права вимагати виконання перевезення, навіть якщо судно можна підняти з морського дна, але витрати на це суттєво перевищать вартість нафти. Зрозуміло, що це не позбавляє вантажовідправлювача права вимагати відшкодування збитків, або аналогічного виконання.

Право потерпілої сторони на отримання узгодженого платежу в разі невиконання також обмежене: його суму може бути зменшено, якщо будь якій розумній особі зрозуміло, що вона є надмірною виходячи з суті невиконання та реальної шкоди, тобто якщо її сплата призведе до безпідставного збагачення начебто “потерпілої” сторони коштом її контрагенту (ст.7.4.13).

Уявлення про добросовісність є не лише імперативом, згідно з яким підприємці мають діяти. Добросовісність – це також інструмент, метод, за допомогою якого суддя та сторони договору визначають, змінюють або визнають недійсним зміст самої домовленості.  

і. Добросовісність як засада, що визначає тлумачення договору. Кожна національна правова система має власні традиції тлумачення договорів, що ґрунтуються на поєднанні у різних пропорціях двох вихідних ідей – відповідно до теорії волі метою тлумачення є встановлення дійсної волі сторін договору на момент його укладання (тлумачення намірів), в той час як теорія волевиявлення обмежує тлумачення договору інтерпретацією зовнішніх ознак волевиявлення (тлумаченням положень договору).

Як зазначають М.Брагинський та В.Вітрянський, теорія волі захищає інтереси слабкішої сторони, в той час, як теорія волевиявлення – інтереси ділового обороту [53, c. 214]. Треба зауважити, що встановлення дійсного наміру особи вимагає незалежності та професіоналізму суддів, це значно складніше завдання, ніж буквальне тлумачення тексту. Встановлення судом дійсних, взаємоузгоджених намірів сторін ні в якому разі не зашкодить інтересам ділового обороту. Якщо це неможливо, треба, звичайно, обмежитись інтерпретацією зовнішніх ознак волевиявлення. І.Зикін зазначає, що з огляду на зацікавленість сторін під час судового розгляду, суди прагнуть засновуватись на тексті договору [73, c. 95]. Втім, зацікавленість сторін завжди має місце, а самообмеження суддів дослідженням лише тексту договірних положень позбавляє їх зайвого клопоту.  Якщо дійсні наміри сторін, ці внутрішні феномени волі залишили у реальності знаки, що спростовують положення договору, які, можливо, здаються у відриві від інших обставин буквально ясними та зрозумілими, неприпустимо заперечувати значення цих обставин – ще Г.Гроцій писав, що знаки, якими оперує той, хто тлумачить угоду, не обмежуються текстом, але включають “слова та інші засоби виявлення, якими користуються окремо або разом” [62, c. 402].  

Ст.213 нового ЦК України [34], ст.431 ЦК РФ [9] встановлюють пріоритет волевиявлення перед волею та надають перевагу буквальному значенню умов правочину: суд має з(ясувати дійсну волю сторін лише в разі, якщо буквальне значення положень договору не дозволяє встановити його зміст. Навтомість ст.1156 ЦК Франції [36], ст.1362 ЦК Італії, §.133 BGB [6] вбачають мету тлумачення у встановленні волі сторін, та послідують в цьому проголошеним Цицероном [169, c. 201] та Гроцієм [62, c. 402] тезам, згідно з якими дійсна воля важливіша за засоби її виразу. 

Принципи УНІДРУА послідують теорії волі – ч.1 ст.4.1. проголошує, що договір треба тлумачити відповідно до спільного наміру сторін. Якщо такий намір неможливо встановити, суддя може, відповідно до ч.2 ст.4.1. та ст.4.2. Принципів застосувати об(єктивний критерій та тлумачити договір згідно із значенням, яке розумна особа, подібна до сторін надавала би договору за таких самих обставин з урахуванням практики відносин сторін, характеру та мети договору, звичаїв, загальновизнаного значення відповідних термінів, переговорів сторін та їх поведінки після укладення договору. Про “буквальне” тлумачення Принципи УНІДРУА не згадують. З урахуванням того, що йдеться про міжнародні контракти, які часто укладаються мовою, чужою для однієї із сторін, або для обох, до того ж - особами, що належать до різних культур, обмеження тлумачення “буквальним” змістом домовленості неприпустиме. 

Згідно з коментарем до ст.1.7. Принципів УНІДРУА знання суддєю уявлень про добросовісність у тих колах, до яких належать сторони договору є визначальним поняттям для тлумачення договору у випадку, передбаченому ч.2 ст.4.1., тобто коли неможливо встановити дійсну волю сторін, та необхідно визначити значення, яке розумна особа, подібна до сторін надавала би договору за таких самих обставин. 

Ст.4.6. Принципів встановлює похідне від принципу добросовісності правило contra proferentem, згідно з яким двозначні умови мають тлумачитись так, щоб перевага надавалась значенню, протилежному інтересам сторони, яка запропонувала таку умову та планує отримати перевагу від її двозначності та неясності. Отже, сторона несе ризик можливої неясності обраної нею формули. Як зауважує коментар до ст.4.6. Принципів, обсяг застосування цього правила залежить від конкретних обставин – чим меньше відповідна умова обговорювалась сторонами, тим більше підстав для тлумачення її проти сторони, що наполягала на внесенні її до договору.

Ст.4.8. Принципів стосується випадків доповнення неузгоджених умов договору. Це вже не тлумачення у вузькому розумінні, не подолання “утруднень із з(ясуванням змісту того чи іншого положення чи терміну” [73, c. 101], не “видобування сенсу із цілком зрозумілих знаків” [62, c. 402]. Йдеться про врегулювання важливого для визначення прав та обов(язків сторін питання, яке сторони обійшли своєю увагою, врегулювання, яке здійснюється через доповнення договору умовою, що відповідає наявним обставинам. Одним з критеріїв, виходячи з яких здійснюється доповнення договору є добросовісність та чесна ділова практика. 

І.Зикін згадує лише критерій розумності тлумачення та доповнення умов зовнішньоекономічних договорів [73, c. 95]. Втім, як вже було зазначено із посиланням на Р.Гуда, розумне ведення справ зовсім не те саме, що чесне ведення справ, отже доповнення договору має виходити не лише з розумності, а й з добросовісності. М.Брагинський та В.Вітрянський вважають, що положення Принципів, які визначають порядок тлумачення договору та не протирічать положенням ст.431 ЦК РФ, можна використовувати незалежно від того, чи має договір міжнародний характер та незалежно від наявності в ньому відповідних посилань [53, c. 217, 220]. Застосування принципу добросовісності для встановлення наміру сторін в разі, якщо буквальне тлумачення тексту договору не дозволяє визначити його зміст можливе, бо перелік обставин, що приймаються до уваги, серед яких ст.431 ЦК РФ прямо називає переговори, переписку, практику відносин сторін, ділові звичаї, наступну поведінку сторін, не є вичерпним.

ii. Із посиланням на принцип добросовісності може бути змінено умови належним чином укдаденого договору. 

У випадку виникнення утруднень (ст.6.2.1.-6.2.3.), як вже було зазначено вище, сторони можуть ініціювати процедуру перегляду умов договору. Такий перегляд має здійснюватись добросовісно, та з огляду на обов(язок співпрацювати, а сама вимога щодо перегляду не може бути “тактичним маневром”, себто, засобом шантажу.

 Отже, ст.6.2.3. Принципів УНІДРУА є втіленням не лише принципів rebus sic stantibus та favor contractus, але й ідеї добросовісності.

Іншою нормою, яка втілює водночас два принципи – добросовісності та favor contractus, є ст.3.10., за якою у випадку суттєвої нерівності умов договору, коли одна сторона отримує надмірну та невиправдану перевагу коштом іншої, суд може змінити умови договору та привести їх у відповідність з розумними комерційними стандартами чесного ведення справ. Надмірність переваги, як зазначає коментар до ст.3.10. має шокувати свідомість розумної людини, отже це має бути не проста, та навіть не значна, а саме надмірна нееквівалентність обміну. Невиправданість переваги полягає у несправедливому характері збагачення однієї сторони коштом іншої. 

ііі. Виходячи з критерію добросовісності вирішується також питання про визнання договірних положень недійсними. Принципи містять цілу низку норм, що стосуються питань визнання положень договору недійсними внаслідок порушення вимог щодо добросовісності.

За ст.3.5. Принципів УНІДРУА договір визнається недійсним, якщо його укладено під впливом суттєвої помилки сторони, а збереження наявного стану речей протирічитиме розумним стандартам чесного ведення справ. П.2 коментаря до ст.3.5. зазначає, що сторона, яка помилилась доводить обов(язок іншої сторони інформувати її про помилковий характер її дій. Ч.2 ст.3.5. Принципів заперечує право сторони, що припустилася помилки звертатись із вимогою про визнання договору недійсним у випадках, коли така помилка виникла внаслідок її грубої необережності, або ж на цю особу має бути покладений ризик помилки. Ілюстрація до статті наводить випадок продажу картини, авторство якої, “приписують” відносно маловідомому маляреві. Продавець не може вимагати визнання договору недійсним якщо згодом стане відомо, що картина написана іншим, геніальним художником – та обставина, що авторство картини “приписують” маловідомому художнику припускає ризик того, що насправді її міг створити більш відомий митець.

Згідно із ст.3.8. Принципів сторона має право відмовитись від договора, якщо інша сторона навмисно приховує важливу інформацію, або “оманливими” заявами, чи діями підштовхує іншу сторону до здійснення помилки. В цьому вбачається навмисне порушення вимог щодо добросовісності, отже груба необережність оманутої сторони не може бути підставою для збереження договору. Зрозуміло, що ризик бути оманутим теж не можна розглядати як ризик, наслідки якого має нести особа, що планує вступити у договірні відносини.

Згідно із ст.3.10 Принципів договір, який створює надмірні та невиправдані переваги може бути не лише змінений, але й визнаний недійсним. Ст.7.1.6. Принципів передбачає спеціальне правило про недійсність вкрай нечесних застережень про обмеження відповідальності, або звільнення від неї, які призводять до явного дісбалансу зобов(язань сторін. 

Ст.2.20. Принципів містить вимогу щодо явної згоди однієї сторони з умовами, неочікуваними за змістом, формулюванням, або засобом виразу, які інша сторона недобросовісно “заховала” серед стандартних умов запропонованої нею редакції договору – інакше такі умови визнаються недійсними. Йдеться про умови незвичайні настільки, що їх неможна розумно очікувати зустріти серед інших умов договору, враховуючи його природу та мету. Прикладом може бути покладення на покупця обов(язку розповсюджувати рекламні буклети продавця.

Принцип добросовісності та чесного ведення справ зберігає своє значення навіть на рівні нормативних положень Принципів УНІДРУА. 

Ст.1.6. Принципів “Тлумачення та доповнення Принципів” встановлює, що тлумачення Принципів здійснюється виходячи з їх цілей, п.3 коментаря до ст.1.6. із посиланням на “Вступне слово” визначає принцип добросовісності та чесного ведення справ у міжнародних комерційних відносинах як мету Принципів. Тому ми маємо тлумачити кожну літеру Принципів не виходячи з неї самої, а як втілення ідеї добросовісності. Це - явна відмова від традиційної для позитивізму суворої екзегетики та визнання примата телеологічного тлумачення нормативного тексту згідно з його метою над формальним тлумаченням згідно з його буквою. Отже, автори Принципів згодні з Р.Давідом, який вважає текст нормативного акту свого роду путівником в пошуках справедливого рішення, а не суворим наказом тлумачити і вирішувати певним чином, не стільки системою норм, скільки рамками юридичних конструкцій, що доповнюються шляхом тлумачення, відправним пунктом, але не завершенням шляху [63, c. 91, 93]. 

Тлумачення Принципів УНІДРУА через ідею добросовісності дозволяє не лише врегулювати питання, які «не варті» окремої норми, але також заповнювати пробіли та ліквідувати двозначності, залишені розробниками нормативного документу, або створені змінами дійсності, тобто, розповсюджувати дію норм на нові відносини та надавати термінам нове розуміння. Г.Гроцій навів дуже вдалий вислів античного автора Прокопія: «Тривалий час звичайно не зберігає значення слів, який їм було первісно надано, бо речі, яких бажають люди, змінюють значення, тоді як літери залишаються тими самими, незважаючи ні на що» [62, c. 416]. Навіть поверхове знайомство з розвиненими правовими системами свідчить, що їх представники віддають перевагу засобам модернізації права, не пов(язаним з частою зміною юридичного тексту, бо незмінність додає тексту авторитету, навіть якщо його знаковим символам, надається зовсім інше значення, ніж те, яким керувались розробники. Пошук “задуму законодавця” у більшості випадків -  фікція, до того ж іноді її використання просто неможливе. Наприклад, у 1991-2003 р.р суди застосовували норми ЦК УРСР до відносин, які не існували на час прийняття кодексу. Цілком природньо, судді часто розуміли ці норми зовсім в іншому контексті, ніж судді 60-х років. Виявлення наміру законодавця, Верховної Ради УРСР VI скликання, що діяла за часів Хрущова, було б у багатьох випадків недоречним.
Загальне застереження про добросовісність є ідеальним засобом змінювати право не змінюючи законодавство, щоб забезпечити загальну сталість правового регулювання та справедливість у кожному випадку. 

К.Цвайгерт та Х.Кьотц зазначають, що принцип добросовісності створює чудовий механізм адаптації норм договірного права до змін соціально-етичних уявлень суспільства та саме цим виправдовують “втечу до загального застереження” [166, c. 231]. Ідея добросовісності стала в Німеччині одним із головних засобів пристосування цивільного права до умов сучасності, її активне використання почалося під час економічного хаосу, в якому опинилась країна після поразки у Першій Світовій Війні, коли суди, з огляду на гіперінфляцію, переоцінювали суми грошових зобов(язань за договорами, укладеними щодо нерухомості, бо виконання цих договорів було би «невиправдано обтяжуючим» (див. П.2.5.4. роботи). Л.Лунц вважав таку практику проявом суддівської сваволі та зазначав, що особа, яка бажає виконати зобов(язання у знецінених грошах відповідно до їх номіналу, не робить нічого, що протирічить добрій совісті, бо діє згідно з діючим правом: посилання на добросовісність можливе лише за наявності прогалин у праві, воно не виправдовує винесення рішень contra legem [96, c. 113, 203-206]. Він також діскутував з німецьким юристом Еннекцерусом, який, слідуючи за Модестином (D.1,3,25) наголошував, що метою принципу номіналізму є забезпечення сталості відносин, але не безпідставне збагачення одніх осіб коштом інших. Р.Давід визнає логіку німецьких суддів: за наявності принципів номіналізму та добросовісності, втілених в позитивному праві, перевага надається тому з них, який призводить до найкращого в умовах, що склалися, вирішення питання. Однак, Давід вважає цю аргументацію ложною та називає нейтралізацію спеціальних норм законодавства через посилання на більш загальні нехтуванням принципу specialia generalibus derogant - «принцип добросовісності  дійсно може замінити собою всі норми будь якого кодифікованого акту, але чи задля цього свого часу цю кодифікацію було запроваджено?» [63, c. 88]. 

Втім, вимогу щодо добросовісності неможна розуміти як звичайну загальну норму права, що не застосовується в разі, коли спеціальний закон встановлює інше. Це – імператив, який втілює в позитивне право саму мету приватно-правового регулювання. Спеціальні норми є додатковими засобами досягнення цієї мети, але якщо вони за даних обставин призводять до явно несправедливого результату, принцип добросовісності буде достатньою підставою для суддів як такий. Загальне застереження, засноване на оціночному критерії є вбудованим в тіло акту приладом, що дозволяє в разі недосконалості закону або договору коригувати розуміння та застосування певних положень, або фактично виключати їх, не змінюючи самого тексту з тим, щоб досягти справедливого результату [150, c. 172].

На думку П.Шлехтрайма та Е.Аннерса приватне право, як таке, є втіленням ідеї bona fides [43, c. 320; 223], отже, суди Німеччини не застосовували спеціальні закони за обставин, коли вони протирічили ґрунтовному принципу приватного права. Але ці автори роблять важливі зауваження – Е.Аннерс називає загальне застереження «небезпечним нововведенням» [43, c. 320], а П.Шлехтрайм вказує, що воно слугує іноді «правовим якорем» для самих диких пропозицій (wildest propositions) [223] - застереження уособлює законодавство в мініатюрі, ним легко зловживати, якщо якість підготовки суддів не відповідає довірі, яку виявив до них законодавець.

Дійсно, у суспільстві, де право покликане прикрити несправедливість та оформити застосування державного примусу корумпованої влади можливе зловживання будь якою правовою ідеєю. Втім, причиною цієї небезпеки є схильність до зловживань осіб, які займають суддівські посади, але не вада самої ідеї. Застосування принципу добросовісної поведінки учасників суспільних відносин вимагає добросовісності того, хто цей принцип застосовує. А.Коні писав, що «якими б добрими не були правила діяльності, вони можуть втратити силу та значення у недосвідчених, грубих, або недобросовісних (виділено мною. - А.С.) руках» [87, c. 29]. Отже, добросовісне застосування принципу добросовісності вимагає виходити з того, що творці правових норм мали на увазі добросовісну та розумну поведінку суддів та учасників відносин, як результат своєї діяльності. Системний аналіз Преамбули, ст.1.6.,1.7. Принципів міжнародних комерційних договорів УНІДРУА з коментарями дозволяє зробити саме такий висновок. 

Добросовісність та інші оціночні поняття різні автори критикують та підносять за одне й те саме – за те, що вони надають суддям маневру. Ж.-Л.Бержель зазначає, що точний текст закону утворює безпеку на рівні юридичних відносин, але може штучно звужувати реальну картину конкретних ситуацій. Рамочне регулювання зменьшує передбачуваність, але дозволяє судді приймати рішення, які більше відповідають реаліям [49, c. 394]. П.Шлехтрайм визнає, що межа, яка відділяє завершення задуму законодавця від його зміни, добудову від перебудови не є чіткою [223]. Втім, творча роль судів на Заході загальновизнана, тому такі перебудови, якщо вони обумовлені змінами дійсності, не сприймаються як «сваволя». На думку К.Цвайгерта та Х.Кьотца запоборотання “безконтрольному росту хаотичної судової практики” та уніфікація застосування принципу добросовісності є завданням доктрини, яка має критично досліджувати, впорядковувати прецеденти, та зробити аргументацію суддів доступною для вивчення [166, c. 231].

Напевне, з часом роля принципу добросовісності у тлумаченні Принципів УНІДРУА збільшуватиметься, подібно до того, як це мало місце з BGB. Принципи УНІДРУА є результатом довгої та виваженої праці, вони містять чіткі формули, супроводжуються детальними прикладами, які покликані одразу усунути можливість двозначності. Час, необхідний для того, щоб проявилися вади цього документа ще не сплинув, отже, посилання судів на добросовісність мають здебільшого «супроводжуючий», допоміжний характер, бо спеціальні норми Принципів спроможні забезпечити безпробільне регулювання. Так, право переглянути умови договору у зв(язку із змінами дійсності та інститут позбавлення права на заперечення засновані в праві Німеччини на §.242 BGB (судам не лишалось нічого іншого, як користуватись доктриною Treu und Glauben, бо законодавець не приймав відповідної спеціальної норми), в той час, як Принципи мають спеціальні норми про утруднення – ст.6.2.2., ст.6.2.3., та ст.2.18., яка регулює конкретний випадок позбавлення права на заперечення. Технічно посилатися треба не на ст.1.7., а на ст.2.18, 6.2.2. та 6.2.3. Принципів. Втім, ці статті мають характер похідний від ст.1.7., на що прямо вказує коментар до ст.1.7. - дух Принципів заснований на припущенні, що спеціальні норми існують не самі по собі, а як прояв генеральної ідеї.

П.Шлехтрайм пише, що необхідність тлумачення Принципів УНІДРУА є запрошенням застосувати принцип добросовісності [223], отже, в разі виникнення ситуацій, прямо не врегульованих Принципами, застосування принципу добросовісності буде найбільш прийнятним. Послідовне та недвозначне роз(яснення авторами Принципів того, що саме добросовісність та чесне ведення справ є ґрунтовною ідеєю цього документу, висока якість їх нормативних положень створюють потенціал, який дозволить легко пристосовувати Принципи до змін сучасності.

2.6.3. Значення добросовісності та чесного ведення справ для Принципів.

Автори Принципів вважали ідею добросовісності стриженем, який “пронизує договірне право” [18, c. 117]. Ця ідея покликана забезпечити уникнення випадків, коли, як пише Ж.-Л.Бержель, “деякі особи…надаючи своїм діям повну видимість юридичної коректності, насправді використовують свої права, окремі норми або інститути у цілях, протилежних тим, які має на меті позитивне право…тобто вони слідують літері права, але порушують його дух” [49, c. 441]. П.Шлехтрайм порівнює принцип добросовісності із законом гравитації, який існує в об(єктивній реальності та який неможна скасувати [223], Ж.-Л.Бержель пише, що позитивне право надихається ідеєю чистосердечної поведінки [49, c. 441]. Отже, ця ідея є «конституційною ідеєю» приватного права, нормою вищого порядку [148, c. 53].

У Принципах УНІДРУА ідею добросовісності було втілено найбільш повною мірою: вона визначає засади застосування всіх норм Принципів, її закріплено на декількох рівнях, отже тлумачення Принципів та договорів здійснюється, питання їх дійсності та визначення їх змісту вирішуються, сама поведінка сторін договору на всіх етапах співробітництва оцінюється відповідно до критерію добросовісності.

Таким чином вимога щодо добросовісності – це найглибинніша норма Принципів УНІДРУА, їх дійсний та головний імератив [143, c. 10]. Принцип добросовісності є своєрідним цензором, який має запобігти неадекватним результатам механічного, буквального застосування норм Принципів, що явно не відповідатимуть стандартам поведінки розумних та чесних ділових людей. Тест на добросовісність, як когентна норма вищого порядку корегуватиме всі інші норми та договірні положення, які застосовуватимуться лише в світлі цього критерію та доки вони не протирічитимуть йому. 

“Знання права є вмінням відрізняти справедливе від несправедливого” (Juris prudentia est … justi atque injusti scientia) – ця максима Ульпіана відкриває Інституції Юстініана (I.1,1,1) - одну з найбільш відомих пам(яток правової думки людства [76, c. 14-15]. Рація та виправдання існування позитивного права полягає в тому, щоб визначити що саме є належним та справедливим. Тексти законів та угод є втіленням результатів волевиявлення людей - вони фіксують за допомогою певних ознак параметри належного та справедливого. Люди вважають, що така фіксація забезпечує сталість. Але характеристика об(єкту ніколи не є вичерпною, бо окрім зазначених в тексті параметрів, об(єкт завжди характеризує багато інших. 

Згідно з принципом суворого додержання права, виконання зобов(язання, яке відповідатиме характеристикам договору та закону буде належним, навіть якщо матиме певні вади, які не застережені ні в договорі ні в законі. Втім, іноді, нехтування цими параметрами, навіть за умови суворого додержання букви закону та договору призводитимуть до явної несправедливості. Давньоримський вислів summum jus summa injuria est можна перекласти українською так: “Право, доведене до абсолюту стає найвищою несправедливістю”. Саме до цього може призвести принцип суворого додержання права в разі, якщо він не обмежений принципом добросовісності. 
Вчені, які сперечаються з приводу принципу добросовісності виділяють такі дві мети права, як  справедливість та сталість. Суворе додержання права має за мету сталість, навіть ціною втрати справедливості. Але, чи є взагалі виправданою ця антитеза: справедливе або стале правове регулювання? Треба погодитись із тим, що справедливе вирішення проблеми є гарантом соціальної сталості. Навпаки, стало-несправедливе розв(язання питань є передумовою соціального вибуху. До того ж під час суспільних катаклізмів (наприклад - за умов гіперінфляції) забезпечити сталість традиційними правовими засобами об(єктивно неможливо.

Ст.3 нового ЦК України називає справедливість, добросовісність та розумність загальними засадами цивільного законодавства, ст.509 ЦК містить вимогу щодо відповідності зобов(язання цим засадам [34]. Треба погодитись із вітчизняними дослідниками, які розуміють ці засади як найважливіші у сучасному цивільному праві оціночні критерії, за допомогою яких може визначатися належне виконання зобов(язання [69, c. 46]. 

В правовій системі України є процесуальні норми, які дозволяють суддям приймати рішення за внутрішнім переконанням. Але одного внутрішнього переконання замало для того, щоб запобігти застосуванню спеціальної норми позитивного права всупереч здоровому глузду. Як дуже вдало висловився Давід, “системи континентального права утворюють злагоджений ансамбль, це “замкнені системи”, де будь яке питання може та має бути вирішене, хоча б теоретично, шляхом “тлумачення” норм права” [63, c. 245]. Існування принципу добросовісності, який втілює в позитивне право саму мету приватно-правового регулювання дозволить за будь яких обставин приймати справедливі рішення, засновані на позитивному праві та запобігти законному, але несправедливому вирішенню проблеми. 

Втім, тоді як культура країн Європи з «модерну» потрапила до «постмодерну», культура України з «радянської» перетворилась поки що на «пострадянську» [102, c. 85; 161, c. 87]. Те саме можна сказати про право. Як зауважує В.Селіванов “правові ідеї та принципи у свідомості кожного історичного народу поряд із загальним набувають особливого, конкретного звучання” [141, c. 28]. Важливо, щоб українське “звучання” принципу добросовісності у праві не стало збоченим та, враховуючи національний досвід, відповідало загальнолюдським цінностям. 

Критерій “добросовісності” нового ЦК України не потребує нормативно-правових роз(яснень – його зміст встановлюватиметься не законом «одного разу та назавжди», а поступово визначатиметься доктриною та суддівською практикою з урахуванням безлічі можливих ситуацій, виходячи з відчуття добросовісності учасників суспільних відносин, а також внутрішнього переконання професійних та незалежних суддів, заснованого на всебічному та повному вивченні обставин конкретних справ. Доцільно було б розуміти добросовісність у найширшому об(єктивному сенсі – подібно до того, як це роблять автори Принципів УНІДРУА, та визначати її зміст на підставі критеріїв, запропонованих П.Шлехтраймом. З огляду на відсутність суддівської практики з цього питання, нерозробленість проблеми у доктрині, вивчення Принципів УНІДРУА може бути дуже корисним для вітчизняних суддів.

Висновок до розділу 2

Отже, Принципи УНІДРУА справді втілюють систему певних ґрунтовних ідей. “Елементарні принципи” свободи договору, його обов(язковості та повної компенсації за невиконання складають основу Принципів УНІДРУА, як аксіоми договірного права. “Коригуючі” принципи favor contractus та rebus sic stantibus обмежують дію спеціальних норм Принципів УНІДРУА.  Принцип favor contractus покликаний запоборотти визнанню договору неукладеним, недійсним, припиненим. Завданням принципу rebus sic stantibus є коригування дії принципу обов(язковості договору в разі виникнення непередбачуваних обставин.

Але стриженем Принципів УНІДРУА є ідея добросовісності, вона визначає засади застосування всіх норм Принципів, її закріплено на декількох рівнях, отже тлумачення Принципів та договорів здійснюється, питання їх дійсності та визначення їх змісту вирішуються, сама поведінка сторін договору на всіх етапах співробітництва оцінюється відповідно до критерію добросовісності.

Вітчизняним вченим доцільно було б розуміти добросовісність у найширшому об(єктивному сенсі – подібно до того, як це роблять автори Принципів УНІДРУА. 

Критерій добросовісності не потребує нормативно-правових роз(яснень – його зміст встановлюватиметься не законом «одного разу та назавжди», а поступово визначатиметься доктриною та суддівською практикою з урахуванням безлічі можливих ситуацій, виходячи з відчуття добросовісності учасників суспільних відносин, а також внутрішнього переконання професійних та незалежних суддів, заснованого на всебічному та повному вивченні обставин конкретних справ.
Отже, Принципи УНІДРУА впровадили єдиний понятійний фонд договірного зобов΄язального права, позбавлений будь-якого національного контексту, втілили всі ґрунтовні принципи lex mercatoria, сформульовані доктриною, та викладені у переліку лорда Мастілла. Неспівпадання кількості принципів, сформульованих доктриною та втілених у Принципах УНІДРУА не має значення, бо в розумінні авторів Принципів УНІДРУА ідея добросовісності об(єднує принципи culpa in contrahendo, abus de droit, а також принципи, згідно з якими зловживання роблять договір недійсним, сторона не може посилатись на невиконання іншою стороною, якщо таке невиконання є наслідком дій іншої сторони, а потерпіла сторона повинна докласти зусиль із тим, щоб зменшити збитки.

РОЗДІЛ 3 

ФУНКЦІЇ ПРИНЦИПІВ УНІДРУА

3.1. Огляд функцій Принципів УНІДРУА.

Принципи УНІДРУА розроблено для того, щоб, як зазначено у Вступному слові “встановити збалансований звод норм, призначених для використання в усьому світі, незалежно від правових традицій, а також економічних та політичних умов окремих країн, де їх буде застосовано”  [18, c.viii].

Преамбула визначає мету Принципів УНІДРУА: “Принципи встановлюють загальні норми для міжнародних комерційних договорів” та конкретизує цю мету через наступні функції Принципів: “Їх має бути застосовано, якщо сторони домовились, що ними врегульовано укладений сторонами договір. Їх може бути застосовано, якщо сторони домовились, що договір врегульовано загальними принципами права, lex mercatoria, або іншими подібними положеннями. Їх може бути використано для вирішення питання, якщо неможливо встановити відповідну норму права, що підлягає застосуванню. Їх може бути використано для тлумачення, або доповнення міжнародних правових уніфікованих документів. Вони можуть слугувати зразком для національних та міжнародних правотворців” [18, c. 1].

Таким чином, Принципи УНІДРУА є багатофункціональним документом. Через дослідження його функцій ми спробуємо визначити його природу. Вступне слово до Принципів зазначає, що “існує немало засобів практичного застосування Принципів УНІДУА, які заслуговують на увагу, найбільш важливі з яких (виділено мною. - А.С.) докладно роз(яснено у Преамбулі”. Отже, перелік функцій, наведений у Преамбулі не є вичерпним. Враховуючи практику застосування Принципів УНІДРУА, яка визначила функції, не вказані в Преамбулі та коментарі до неї, можна стверджувати, що Принципи застосовуються як: (1) належне право договору; (2) критерій прийняття рішень ex aequo et bono; (3) засіб тлумачення та доповнення міжнародних уніфікованих документів; (4) замінник норм національного права, що підлягає застосуванню; (5) засіб легітимізації застосування норм національного права; (6) зразок для національних та міжнародних правотворців; (7) підручник, словник та матеріал для правопорівняльних досліджень; (8) засіб тлумачення застережень договорів про належне право та арбітражних застережень.

3.2. Принципи УНІДРУА як належне право договору.

Положення Преамбули Принципів УНІДРУА про те, що Принципи “має бути застосовано, якщо сторони домовились, що ними врегульовано укладений сторонами договір”, та “може бути застосовано, якщо сторони домовились, що договір врегульовано загальними принципами права, lex mercatoria, або іншими подібними положеннями” пов(язані з п.4 коментаря до Преамбули, де зазначено можливість використання Принципів як системи норм загального договірного права, пристосованої до особливих вимог міжнародних комерційних договорів, яка підлягає застосуванню замість тієї чи іншої національної правової системи. 

Засоби застосування Принципів УНІДРУА як належного права договору розглянуто нижче.  
Принципи УНІДРУА можуть бути використані як належне право договору за прямим вибором сторін. 
Особи, які бажають обрати Принципи УНІДРУА за належне право договору, мають зробити в договорі відповідне застереження. Автори Принципів рекомендують поєднувати  його з арбітражним застереженням, бо можливість вирішення спору відповідно лише до норм позанаціонального походження є важливою рисою саме арбітражного провадження (докладно про це див. підрозділ 1.4. роботи). 

УНІДРУА розробив два типових застереження для сторін, що бажають обрати Принципи за належне право договору:

1. “Цей договір врегульовано Принципами УНІДРУА 1994 р. [за винятком статей…]”;

2. “Цей договір врегульовано Принципами УНІДРУА 1994 р. [за винятком статей…], положення яких доповнюються, якщо це буде необхідно, положеннями права країни Х” [215]. 

Щодо першого застереження треба зазначити, що за ст.1.5. Принципів (Виключення або зміна сторонами), сторони можуть домовитись, що відносно їх договору діють не всі Принципи УНІДРУА, а лише окремі частини (наприклад – розділи 6 та 7). Але навіть в такому разі застосування Принципів можливе тільки разом з розділом 1 “Загальні засади”, без якого вони втрачають властивість системи. Сторони не можуть також виключити дію тих небагатьох імперативних норм, що їх містять “Загальні засади” та відповідні розділи Принципів – наприклад ст.1.7. (Добросовісність та чесне ведення справ). Отже, за обсягом застосування Принципів УНІДРУА, можливе повне, або неповне застосування.

Друге застереження містить подвійне посилання, яке призводить до того, що положення Принципів повинні превалювати над положеннями національного права. На практиці трапляється також, що сторони домовляються, щоб положення Принципів УНІДРУА, навпаки, доповнювали положення певного національного права. Подібне посилання  містить ст.13.1. Типового договору випадкового посередництва (угода, яка не дозволяє її обходу та розголошення змісту) [31, c. 57] та ст.32 Типового договору міжнародного франчайзінгу [30, c. 130], затверджених МТП у 2000 р.

Можливе також подвійне посилання на Принципи та неофіційну галузеву кодифікацію звичаїв міжнародної торгівлі (e.g. - ІНКОТРЕМС), або відповідну міжнародну конвенцію (e.g. – СISG). Ст.6 CISG дозволяє сторонам виключати, або змінювати дію її положень, отже, завбачливі сторони можуть виправити незадовільні компроміси та пробіли конвенції з питань неузгодженої ціни товарів та процентів (ст.14, 55, 78 Конвенції) за допомогою положень Принципів УНІДРУА про договір з неузгодженою умовою щодо ціни (ст.2.14., 5.7. Принципів) та проценти (ст.7.4.9. Принципів). Сторони можуть також, фактично, доповнити конвенцію положеннями Принципів про укладення договору на стандартних умовах (ст.2.19.-2.22. Принципів), або положеннями про утруднення (ст.6.2.1.-6.2.3. Принципів), які застосовуватимуться, відповідно, поряд з положеннями конвенції про порядок укладення договору (ст.14-24) та про форс-мажор (ст.79 CISG) [220].

Цей випадок треба відрізняти від іншої функції Принципів – функції тлумачення міжнародних конвенцій та доповнення їх положень (докладно див. підрозділ 3.4. роботи), бо вона передбачає дещо інший механізм застосування Принципів УНІДРУА. Його сутність полягає у з(ясуванні змісту положень уніфікованих документів (e.g. - CISG) через тлумачення в контексті положень Принципів, тобто - внаслідок герменевтичного акту особи, що має прийняти рішення [111, c. 4], а не тому, що сторони прямо домовились застосовувати окремі положення Принципів УНІДРУА поряд з окремими положеннями відповідного уніфікованого документу.

Типовий договір міжнародної комерційної купівлі-продажу товарів, що швидко псуються, затверджений Торговим центром ЮНКТАД/ВТО у 1999 р. містить у ст.14 (Належне право) застереження, яке комбінує всі зазначені вище підходи: “щодо питань, прямо не врегульованих попередніми положеннями Договору застосовуються по-перше - Конвенція ООН “Про міжнародну купівлю-продаж товарів”, по-друге - Принципи міжнародних комерційних договорів УНІДРУА, до питань, які не мають відношення до положень договору – право країни Х, а за відсутності обрання такого права – право місця розташування продавця на час виконання цього Договору” [187, c. 204].

Існує певна арбітражна практика вирішення спорів відповідно до Принципів УНІДРУА, коли самі сторони визначають їх за належне право договору. Зазначені нижче рішення містять чисельні посилання на статті Принципів УНІДРУА (див. також додаток 1 до роботи). 

У 1996 р. МАС МТП розглянув справу №8331 [274, c. 65], яка виникла з протоколу про наміри, укладеного між сторонами із Швеції та Ірану. Передаючи спор на розгляд до арбітражу, сторони домовилися, що спір буде вирішено відповідно до Принципів УНІДРУА, тією мірою, якою їх застосування дозволить належним чином врегулювати відносини сторін.
1 грудня 1996 р. Національний та міжнародний комерційний арбітраж Мілана прийняв рішення №A-1795/51 у справі, що виникла із договору комерційного представництва, укладеного між італійською та американською компаніями [301]. 

Договір не визначав належного права, але сторони, передаючи спір до арбітражу встановили, що рішення має бути прийняте відповідно до Принципів УНІДРУА, що застосовуватимуться згідно з вимогами справедливості. 

20 січня 1997 р. МКАС при ТПП РФ рішенням № 116 [305] розв΄язав спір між російським підприємством та компанією з Гонг-Конгу. Договір не містив застереження про належне право, але після виникнення спору сторони домовились передати його на розгляд до арбітражу, який би застосовував Принципи УНІДРУА для розв(язання всіх питань, прямо не врегульованих договором. 
Випадок подвійного посилання демонструє розгляд арбітражем ad hoc в Паріжі у 1997 р. спору, що виник з кредитної угоди, укладеної між російською торговою організацією та американською компанією [248]. Угода не містила застереження про належне право, тому після виникнення спору, сторони домовились вирішити його за російським правом, доповненим, якщо це буде необхідно, Принципами УНІДРУА. У цій справі саме положення Принципів УНІДРУА, пристосовані до вимог міжнародної торгівлі, фактично запобігли недобросовісному застосуванню норм національного законодавства РФ, спрямованих на суворе додержання форми зовнішньоекономічних договорів.

М.Вольф, досліджуючи засоби обрання належного права договору зауважив, що “власні інтереси сторін роблять їх найкращими суддями з цього питання”[60, c. 445]. Отже, якщо інтереси сторін вимагають підпорядкування договору нормам позанаціонального права, така домовленість, якщо вона не порушує публічного порядку, підлягає визнанню та захисту. М.Бонель зазначив, що жодне з рішень, прийнятих із посиланням на Принципи УНІДРУА, як на належне право договору не було скасоване державними судами з тих підстав, що воно суперечить імперативним нормам національного права, або ж публічному порядку певної держави [187, c. 203]. 

Це цілком природньо, бо Принципи УНІДРУА розроблено “для використання в усьому світі незалежно від правових традицій, а також економічних та політичних умов країн, де їх застосовуватимуть” [18, c.vii] та присвячено тим питанням, які в більшості правових систем врегульовано саме диспозитивними нормами. До того ж ст.3.1. Принципів УНІДРУА (Неврегульовані питання) містить пряму відмову Принципів від вирішення питань недійсності договору внаслідок відсутності повновжень, правоздатності, невідповідності нормам моралі або протиправності.

Як писав Л.Лунц “обрання закону сторонами стосується лише статуту зобов(язання…таке обрання не може визначати питання право- дієздатності сторін…” [97, c. 244], з іншого боку будь яке право з питань, що стосується договорів містить небагато імперативних норм [60, c. 446], отже імовірність принципового “конфлікту”, “відторгнення” між диспозитивними нормами Принципів УНІДРУА та імперативними нормами lex fori, або держави, де здійснюватиметься його виконання, є дуже малою [153, c. 209].

Вибір Принципів  УНІДРУА в якості належного права договору може бути опосередкованим через посилання на lex mercatoria.

Преамбула Принципів УНІДРУА та коментар до неї встановлюють, що Принципи підлягають застосуванню також в разі, якщо сторони визначили, що їх угоду врегульовано "lex mercatoria", або “загальними принципами права” (general principles of law), “позанаціональними принципами права” (transnational principles of law), «принципами міжнародного права» (principles of international law) [18, c. 1, 4].

Оскільки застереження сторін щодо належного права в таких віпадках не згадує Принципи УНІДРУА прямо, обрання сторонами Принципів УНІДРУА має опосередкований характер – арбітр повинен обґрунтувати, чому він застосував саме Принципи УНІДРУА для визначення змісту lex mercatoria та подібних категорій. 

Існування Принципів дозволяє арбітражам не встановлювати кожного разу зміст ґрунтовних засад позанаціонального права. 

Дуже показовим в цьому сенсі є рішення арбітражу ad hoc в Нью-Йорку, прийняте у грудні 1997 р. [247] Сторонами спору були міжнародна організація та компанія з африканської країни, між якими було укладено угоду, за якою компанія зобов(язалась обслуговувати діяльність міжнародної організації в іншій африканській країні. Договір не визначав права, що підлягає застосуванню, вже в процесі розгляду справи арбітражем сторони домовились, що до їх відносин застосовуватимуться «загальні принципи міжнароного договірного права». Самі сторони, обґрунтовуючи власні вимоги та заперечення посилались на положення Принципів УНІДРУА. Природньо, що арбітраж прриймаючи рішення у справі також мотивував рішення посиланнями на Принципи УНІДРУА. Подібним чином у справі № 9875 [295, с. 97-99], розглянутій у 2000 р. МАС МТП прийняв рішення у спорі з ліцензійної угоди між підприємствами з Франції та Японії засновуючись, за вповноваженням сторін, на lex mercatoria, зміст якого сторони та арбітраж визначали виходячи із змісту Принципів УНІДРУА.

Рішення МАС МТП № 8264, прийняте у 1997 р. [273, c. 62-65] розв(язало спір з договору між виробником із США та підприємством з Алжиру про постачання обладнання та передачу прав на інтелектуальну власність. Договір зазначав, що відносини з договору регулюються правом Алжиру з урахуванням загальних принципів права та звичаїв торгівлі. Арбітраж, приймаючи рішення визначив Принципи УНІДРУА як такі, що засвідчують широко визнані у світі правила та практику міжнародної торгівлі, та застосував до відносин з договору їх положення поряд з положеннями права Алжиру.

 У 1997 р.  МАС МТП прийняв рішення у справі № 7365 [300, c. 796], що виникла з договору постачання високотехнологічного війскового озброєння, укладеного ще у 1977 р. між корпорацією з США та Військово-Повітряними Силами Ірану. Договір виконувався належним чином, але після ісламської революції 1979 р. сторони неодноразово розпочинали безрезультатні переговори та вимагали одна від одної відшкодування збитків з різних підстав. Договір містив застереження про застосування права Ірану, але вже в арбітражі сторони досягли згоди вирішити спір з додатковим застосуванням “загальних принципів міжнародного права та торгових звичаїв”. Арбітраж вирішив, що зміст цих принципів та звичаїв буде визначено виходячи із змісту Принципів УНІДРУА.

Американська сторона звернулася до окружного суду Каліфорнії з тим, щоб запобігти визнанню та виконанню рішення з тих підстав, що воно протирічить ст.V(1)(c) Нью-Йоркської Конвенції 1958 р.: скаржник намагався довести, що арбітраж перевищів свої повноваження, коли вирішив спір відповідно до Принципів УНІДРУА. Суд не погодився із цією аргументацією, бо Принципи УНІДРУА втілюють загальні принципи міжнародного права та звичаїв, до яких арбітраж звертається навіть за відсутності вказівок сторін [312, c. 1016-1017]. 

У справі №9797/СК/АЕR/ACS, рішення за якою було прийнято 28 липня 2000 р. [294, c. 804-815] МАС МТП вирішив спір за позовом групи підприємств Andersen Consulting Business Unit Member Firms, що входили до складу транснаціональної корпорації Andersen Worldwide Organisation, до головного підприємства цієї корпорації Andersen Worldwide Société Coopérative та іншої групи підприємств – членів корпорації - фірм Arthur Andersen Business Unit Member Firms.


Позов обґрунтовував невиконання зобов(язань за договором про партнерство, учасниками якого є всі члени транснаціональної корпорації (142 члени у 75 країнах), що здійснювали консультаційні бізнес послуги. Договір про партнерство є яскравим прикладом автономного контракту, спори за яким вирішуються виходячи з його дуже деталізованих положень та статуту корпорації, без звернення до будь-якого національного права, але з урахуванням загальних принципів справедливості. Арбітраж вирішив, що оскільки положення договору та статут корпорації не містять задовільних правил для вирішення спору, застосовуватимуться Принципи УНІДРУА, як “відповідне джерело міжнародного комерційного права, що містить викладення загальних принципів, які набули всесвітнього визнання”.

Іноді Принципи УНІДРУА визнаються за одне з кількох джерел, що містять такі “загальні принципи” [245, c. 178-179]. У справі № 9474 [287, c. 60-67], розглянутій МАС МТП у 1999 р. сторони вирішили, що спір вирішуватиметься виходячи з “загальних стандартів та норм міжнародних контрактів”. Арбітраж дійшов висновку, що ці стандарти та норми містить CISG, а з питань, що не стосуються прямо купівлі-продажу – Принципи УНІДРУА та Європейські принципи договірного права.

Отже, опосередковане обрання Принципів як належного права договору має місце, якщо арбітраж, встановлюючи волю сторін, робить висновок про те, що обрання сторонами lex mеrcatoria за належне право має на увазі застосування серед інших регуляторів Принципів УНІДРУА, через що арбітраж визначає грунтовні засади lex mеrcatoria виходячи з положень Принципів. 

Преамбула Принципів УНІДРУА не згадує такого засобу обрання Принципів за належне право, як «негативний вибір» (англ.- negative choice). Якщо у випадках прямого чи опосередкованого вибору, передумовою розгляду арбітражем справи відповідно до Принципів УНІДРУА є згода сторін щодо належного права, у випадку негативного вибору такою передумовою є відсутність цієї згоди. 

Всі арбітражні регламенти, засновані на типовому регламенті ЮНІСІТРАЛ (e.g. - регламент МКАС при ТПП України) зобов(язують арбітрів поважати вибір сторонами належного права договору навіть у випадку, якщо це – норми позанаціонального походження (докладно див. п.1.3.3. роботи). Але за відсутності вибору сторонами належного права ці арбітражі звертатимуться до колізійних норм, та, відповідно, застосовуватимуть національне право певної держави.

Втім, згідно із ст.17 Арбітражного регламенту МТП [3], ст.23.1. Регламенту Лондонського міжнародного третейського суду [24], ст.1054 ЦПК Нідерландів [35] арбітраж, за відсутності угоди сторін, застосовує норми права, які він вважатиме найбільш відповідними. Зазначені документи взагалі не згадують колізійні норми, отже в разі, якщо їх застосування призводитиме до обрання правової системи, яка нездатна задовільно вирішити спір, арбітражі, що діють за цими документами, можуть визначити “найбільш відповідні норми” іншими шляхами. Зокрема, спір може бути вирішено відповідно до Принципів УНІДРУА навіть у разі, якщо сторони не здійснили жодних зауважень щодо права, яким врегульовано договір. Панамський законодавець розвив цю ідею, та у ст.27 Закону про арбітраж від 8 липня 1999 р. прямо зауважив, що арбітражі можуть приймати рішення відповідно до Принципів УНІДРУА навіть за відсутності відповідних посилань сторін договору [187, c. 206].

Практику прийняття подібних рішень впровадив МАС МТП.

Найбільш цікавою є аргументація МАС МТП на користь застосування Принципів УНІДРУА за умов відсутності відповідного вповноваження сторін у справі №7110, за якою було винесено два часткових рішення – попереднє у 1995 р. та остаточне у 1998 р. [266, c. 39-54]. Спір виник з дев΄яти пов(язаних між собою договорів постачання обладнання між англійською компанією та урядовою агенцією однієї з країн Близького Сходу. Жоден з договорів не містив застереження щодо належного права, але деякі з них містили посилання на вирішення спорів відповідно до “природньої справедливості” (according to natural justice).

Позивач з країни Близького Сходу вважав це застереження посиланням на загальні принципи права. Відповідач з Англії намагався довести, що зауваження щодо природньої справедливості треба розглядати як процесуальну вимогу щодо належного та чесного провадження, більш того, спори з договорів треба  розглядати згідно з правом Англії, бо це право найтісніше пов(язане із договором у розумінні ст.4(2) Римської Конвенції ЄС 1980 р. “Про право, що підлягає застосуванню до договірних зобов(язань” [37]. Арбітраж вирішив, що тлумачення поведінки сторін дозволяє зробити висновок про негативний вибір (negative choice) сторін, тобто про існування мовчазної угоди сторін про незастосування до відносин з договору будь-якого національного права з тим, щоб ці відносини було врегульовано загальними принципами та нормами, не пов(язаними з правовою системою певної країни, але пристосованими до потреб міжнародної торгівлі та широко визнаними міжнародним діловим співтовариством. Арбітраж визнав, що такі загальні правила та принципи, здатні врегулювати відносини за міжнародними комерційними зобов(язаннями, втілено у Принципах УНІДРУА, які, поряд із звичаями міжнародної торгівлі треба застосовувати до відносин з договору в цьому провадженні. Арбітраж також визначив Принципи УНІДРУА як центральний компонент загального права міжнародних комерційних договорів. 

Рішення № 7110 стало прецедентом. МАС МТП у 1996 розглянув справу №7375 [267, c. 598] з подібними обставинами: спір виник з договору купівлі-продажу між продавцем - американською компанією з Меріленду (відповідач) та покупцем - урядовою агенцією країни Близького Сходу (позивач). Договір не містив застереження про право, яке підлягає застосуванню, після початку розгляду спору сторони також не дійшли згоди з цього питання. МАС МТП прямо послався на справу №7110 та на доктрину негативного вибору для обґрунтування застосування арбітражем Принципів УНІДРУА. Арбітраж зазначив, що спір буде вирішено відповідно до “тих загальних принципів та норм права, що застосовуються до міжнародних комерційних зобов(язань…які отримали широке визнання та відображують міжнародний консенсус міжнародного ділового співтовариства, враховуючи думку, що вони утворюють частину lex mercatoria…з урахуванням звичаїв міжнародної торгівлі та Принципів УНІДРУА, настільки, наскільки їх можна розглядати як такі, що втілюють загально визнані принципи та норми”. 

Подібним чином у справі № 9875, що її МАС МТП розглянув у 1999 р. [295, с. 97-99] позивач з Франції та відповідач з Японії – сторони ліцензійної угоди не могли дійти згоди з питання належного права. Арбітраж прийняв попередню ухвалу в якій зазначив, що “договір щодо ліцензії на право виробництва певної продукції в різних частинах світу, не повинен бути врегульованим правом однієї із сторін, враховуючи незгоду сторін з цього питання”. Арбітраж визначив, що “найбільш відповідними нормами в цьому випадку є lex mercatoria”, визначене, як “норми права та узвичаєння міжнародної торгівлі, що їх поступово виробляють учасники між народної торгівлі, їх асоціації, арбітражі у свої рішеннях та інституції, подібні до УНІДРУА, які нещодавно опублікували свої Принципи міжнародних комерційних договорів”. 

У справі № 8261 1996 р. [272] за спором між італійською фірмою та урядовою агенцією країни Близького Сходу, за відсутності згоди сторін щодо належного права МАС МТП прийняв рішення “відповідно до умов договору, доповнених загальними принципами торгівлі, втіленими в lex mercatoria». Арбітражем без додаткових пояснень було застосовано положення Принципів.

Справа № 8502 [276, c. 72] виникла з договору постачання рису між покупцем з Голандії, що діяв через французську фірму (позивачі) та в(єтнамським експортером (відповідач). За відсутності застереження про належне право, з огляду на те, що договір містив посилання на неофіційні кодифікації торгових звичаїв (ІНКОТЕРМС та ін.), МАС МТП зробив висновок про те, що сторони мали на увазі врегулювати договір “відповідно до звичаїв та загальновизнаних принципів міжнародної торгівлі”, та послався на CISG та Принципи УНІДРУА, як на документи, “що засвідчують визнану практику міжнародного торгового права”. Такі самі рішення було прийнято МАС МТП у аналогічних справах № 8501 та 8503 [187, c. 205].
Випадки застосування Принципів УНІДРУА виходячи з «негативного вибору» єднають такі риси: (1) вітчизняні правові системи сторін належать до правових культур, які не мають майже нічого спільного; (2) відсутня домовленість сторін з питання належного права та наявна принципова незгода кожної сторони із застосуванням права країни до якої належить інша сторона; (3) у більшості випадків одна із сторін є урядовою агенцією, що дозволяє зробити припущення про неможливість з політичних мотивів погодитись на обрання належним правом договору право країни контрагента. Втім, третій критерій, на нашу думку, є факультативним.

Як висловився О.Мережко, проблема обрання належного права через колізійні норми призводить не стільки до «зіткнення правових систем різних країн або різного роду юридичних форм, скільки до зіткнення правових культур, що відбивають національно-культурні та етнопсихологічні особливості різних народів» [107, c. 6]. Отже, якщо сторони договору ані укладаючи договір, ані в арбітражі не досягли домовленості з питань належного права та заперечують проти визначення належним правом національного права країни контрагенту, МАС МТП виходить з того, що обрання національного права однієї із сторін відповідно до колізійних норм a priori ставить цю сторону у значно більш вигідне положення. Тому незгода сторін щодо обрання належного права розуміється як виключення можливості застосування будь-якого національного права та непроголошене вповноваження приймати рішення відповідно лише до норм позанаціонального походження, втіленням яких є, зокрема, Принципи УНІДРУА. Застосування позанаціонального комплексу норм, які регулюють питання міжнародного комерційного обороту є більш прийнятним, ніж застосування права третьої країни, бо це дозволяє вивести розгляд справи на «нейтральне поле», яке однаково знайоме обом сторонам, та не містить непередбачуваних особливостей, що їх так багато у національному праві кожної країни, та якими сторона, чиє вітчизняне право застосовуватиметься, вдало маніпулюватиме, особливо якщо ця сторона – урядова агенція [151, c. 82].
Отже, принципова незгода обрати певну річ розглядається як згода обрати іншу річ. Ж.Л.Бержель визначає юридичну фікцію як “прийом юридичної техніки, за допомогою якого розглядається ситуація, що явно не відповідає дійсності, та який дозволяє вивести з неї юридичні наслідки, відмінні від тих, що слідують з простої констатації фактів…свідоме спотворення дійсності призначене для того, щоб досягти корисних результатів…” [49, c. 520-521]. Тобто негативний вибір є юридичною фікцією. Ще раз зауважимо, що доктрина негативного вибору застосовується лише у практиці МАС МТП, бо таку можливість надають особливості змісту його регламенту. Виходячи з викладеного “негативний вибір” можна визначити як розроблену МАС МТП правову фікцію, покликану забезпечити розгляд справи за найбільш відповідними нормами, сутність якої полягає у припущенні існування мовчазної угоди сторін про незастосування до відносин з договору будь-якого національного права, виходячи з якої арбітраж визначає за належне право договору позанаціональні норми Принципів УНІДРУА [151, c. 83].

У рішенні МАС МТП № 9479 [288, c. 67-73] застосування фікції “негативного вибору” здається не виправданим. Сторонами за цим договором були дві Італійські компанії, які застерегли, що дійсність їх угоди визначається за правом Нью-Йорку. Арбітраж дістався висновку про те, що сторони мали намір виключити застосування права Нью-Йорку до будь-яких питань, окрім дійсності угоди, отже, відносини сторін повинні бути врегульовані звичаями міжнародної торгівлі, втіленням яких, хоча й неповним, є Принципи УНІДРУА. Втім, в даному випадку відсутні всі принципові умови, що були наявними в інших розглянутих випадках застосування Принципів УНІДРУА через фікцію “негативного вибору” - 1) обидві сторони належать до однієї правові системи; (2) принципова незгода сторін з питання належного права відсутня; (3) жодна із сторін не є урядовою агенцією.

 Існує також категорія справ, за якими одна сторона договору, що містить застереження щодо належного права, порушує перед арбітражем клопотання, щоб справу було вирішено відповідно до положень Принципів. Арбітраж має поважати домовленості сторін щодо належного права, отже, якщо клопотання однієї сторони про вирішення спору відповідно до Принципів УНІДРУА здіснюється всупереч із попередньою домовленістю обох сторін, воно не підлягає задоволенню. У справах № 8873 та № 9029 МАС МТП не задовольнив подібні клопотання та вирішив спір із застосуванням національного права, узгодженого сторонами раніше [281, c. 1010-1011; 284, c. 88-96].

3.3. Принципи УНІДРУА у провадженні ex aequo et bono.
Немає сумніву в тому, що арбітраж, як це зазначено у коментарі до Преамбули Принципів, може приймати рішення відповідно до Принципів УНІДРУА в разі, якщо сторони вповноважили його діяти ex aequo et bono. 

Прикладом застосування Принципів УНІДРУА у провадженні ex aequo et bono є рішення арбітражу ad hoc, прийняте 10 грудня 1997 р. у Буенос Айросі [245, c.178-179]. У справі йшлося про продаж 85% акцій аргентинського акціонерного товариства юридичними особами з Аргентини юридичній особі з Чілі. Сторони обґрунтовували вимоги положеннями права Аргентини, хоча договір не містив застереження про належне право договору. Сторони вповноважили арбітраж діяти ex aequo et bono. Арбітраж прийняв рішення відповідно до положень Принципів УНІДРУА, як втілення “звичаїв міжнародної торгівлі, що віддзеркалюють рішення різних правових систем та міжнародну контрактну практику”. Отже, суд вирішив, що, враховуючи вповноваження сторін, Принципи УНІДРУА мають перевагу перед положеннями національного права відповідно до ст.28(4) Типового закону ЮНІСІТРАЛ “Про міжнародний комерційний арбітраж”.
МАС МТП застосував Принципи у провадженні ex aequo et bono у справі       № 8874 [282, с. 82-83]. Сторони – підприємства з Великої Британії та Бєларусі вповноважили арбітра діяти як дружнього посередника. Приймаючи рішення “відповідно до принципів справедливості” арбітр обчислив процент за несвоєчасне виконання грошового зобов(язання виходячи з положень Принципів УНІДРУА. 


Законодавство Панами прямо передбачає застосування Принципів УНІДРУА у провадженні ex aequo et bono за винятком випадків, коли сторони прямо передбачать арбітражною угодою інше [187, c. 206]. Втім, в такому випадку (як, наприклад в рішенні арбітражу м. Панами від 24 лютого 2001 р. [304]) передумовою прийняття рішення арбітражем із застосуванням Принципів УНІДРУА у провадженні ex aequo et bono є не домовленість сторін, а прямий припис законодавчого акту.     
Що стосується типових ситуацій, О.Порфір(єва пов(язує можливість застосування lex mercatoria з інститутом розгляду справи арбітражем ex aequo et bono [132, c. 14]. Втім, прийняття рішення відповідно до Принципів УНІДРУА, та lex mercatoria взагалі, треба відрізняти від вирішення спору ex aequo et bono, коли арбітри “не є зв(язаними суворим додержанням норм матеріального та процесуального права” [46, c. 69]. К.Шмітгофф, зауважує, що вповноваження сторонами арбітра вирішити спір ex aequo et bono означає, що “при тлумаченні права та договору арбітр буде виступати з позицій здорового глузду та не буде зв(язаний юридичними тонкощами” [174, c. 347], та досліджує питання застосування lex mercatoria та прийняття рішень ex aequo et bono окремо. Дійсно, розгляд справи ex aequo et bono є суто процесуальним інститутом, в той час, як Принципи УНІДРУА та lex mercatoria як таке є системою матеріальних норм. Арбітраж, звичайно, може розглянути справу ex aequo et bono відповідно до положень Принципів УНІДРУА. Втім, розгляд справи ex aequo et bono не є необхідною передумовою застосування Принципів УНІДРУА. 

Іншими словами – якщо сторони вповноважили арбітраж вирішувати спір ex aequo et bono арбітраж є вільним звернутись до Принципів УНІДРУА, але може, також, вишукувати стандарти справедливості іншими шляхами; навтомість якщо сторони прямо зауважили, що спір вирішуватиметься відповідно до Принципів УНІДРУА, арбітраж зобов(язаний аргументувати рішення саме положеннями Принципів.

3.4. Принципи УНІДРУА як засіб тлумачення та доповнення міжнародних уніфікованих документів

Абзац 5 Преамбули Принципів УНІДРУА передбачає можливість використання їх як засобу тлумачення та доповнення міжнародних уніфікованих документів [18, c. 1]. Принципи УНІДРУА мають полегшити суддям та арбітрам завдання відшукування автономних критеріїв для тлумачення та доповнення уніфікованих документів міжнародного походження, бо такі документи стосуються спеціальних питань комерційного обороту, навтомість Принципи УНІДРУА містять систему норм загального договірного права, позбавлених національного контексту. Принципи дозволяють встановити засади, які залишились непроголошеними під час складання інших уніфікованих документів, до того ж, лише вони містять норми, які задовільно регулюють деякі спеціальні питання міжнародного комерційного обороту - наприклад питання процентів за несвоєчасне виконання грошових зобов(язань.

Якщо міжнародний уніфікований документ є галузевою кодифікацією звичаїв (наприклад ІНКОТЕРМС), проблема вичерпується посиланням на Преамбулу Принципів УНІДРУА.

Втім, автори Принципів УНІДРУА, порушуючи питання тлумачення та доповнення міжнародних уніфікованих документів, мали на увазі також міжнародні конвенції, насамперед - CISG, що недвозначно зазначено у коментарі до Преамбули Принципів. Тлумачення міжнародних конвенцій ускладнене тим, що кожна з них є результатом узгодження позицій представників держав, що укладають конвенцію. Це не дозволяє розуміти тлумачення міжнародного договору спрощено - виключно як встановлення справжньої волі законодавця [126, c. 21], бо таких “законодавців” декілька, міжнародний договір часто втілює результати компромісу, якого досить важко було досягти. Дослідники виділяють три підходи до проблеми тлумачення міжнародних договорів: об(єктивістський (текстуалістський), прибічники якого вважають головним в процесі тлумачення аналіз тексту договору; суб(єктивістський, прибічники якого вбачають головне завдання у з(ясуванні намірів сторін під час укладення договору та функціональний (телеологічний), згідно з яким кожна норма слугує певній меті та виконує певну функцію, отже, необхідно встановити мету та об(єкт норми та тлумачити її відповідно до мети та об(єкту [94, c. 200-201].

Загальні норми про тлумачення міжнародних договорів закріплено у Конвенції 1969 [5, c. 79-93]. На думку О.Талалаєва – автора коментаря до Конвенції – цей документ втілив елементи всіх трьох підходів, визначених теорією [5, c. 82]. Ч.1.ст.31 Конвенції 1969 встановлює, що договір треба тлумачити добросовісно, відповідно до звичайного значення, яке надається термінам в їх контексті, а також в світлі об'єкта і цілей договору. Ч.2 ст. 31 Конвенції 1969 визначає поняття контексту, під яким розуміють складені представниками держав у зв(язку з укладенням договору офіційні документи, або угоди, що прояснюють зміст договору. Ч.3 ст. 31 Конвенції 1969 дозволяє враховувати також інші дії держав, зокрема, відповідно до п.b – подальшу практику застосування договору, яка підтверджує угоду учасників відносно його тлумачення. Ст. 32 Конвенції 1969 згадує додаткові засоби тлумачення, до яких належать, між іншим, підготовчі матеріали, обставини укладення договору, які можуть підтвердити значення, встановлене згідно з правилами ст.31, або застосовуються у випадках, якщо ці правила призводять до двозначності, неясності, чи до явно абсурдного результату.

Доктрина міжнародного права, розглядаючи питання тлумачення міжнародних договорів звичайно відносить до “додаткових матеріалів” лише підготовчі матеріали, обставини укладення договору, які прямо зазначені у ст.32 Конвенції 1969 [5, c. 84; 95, c. 201-202]. Втім, застереження “в тому числі до підготовчих матеріалів, обставин укладення договору” дозволяє зробити висновок про те, що наведений перелік не є вичерпним. Ст.32 Конвенції 1969 дозволяє віднести Принципи УНІДРУА, створені для полегшення тлумачення міжнародних уніфікованих документів, до додаткових засобів тлумачення, які можуть підтвердити значення, встановлене згідно з правилами ст.31 Конвенції 1969 р. (тобто через добросовісне тлумачення, здійснене відповідно до звичайного значення, яке надається термінам в їх контексті, а також в світлі об'єкта і цілей договору), або застосовуються у випадках, якщо правила ст.31 призводять до двозначності, неясності, чи до явно абсурдного результату.

Прикладом застосування Принципів УНІДРУА як засобу тлумачення міжнародної конвенції є рішення Верховного Суду Венесуели  від 9 жовтня 1997 р. у справі Bottling Companies v. Pepsi Cola Panamericana, S.A. [311, c. 176-177]. 

Договір, укладений двома компаніями з Венесуели містив застереження, за яким спори з договору мав розглядати арбітраж у Нью-Йорку. Одна із сторін звернулась до венесуельского суду загальної юрисдикції із тим, щоб довести недійсність арбітражного застереження. Верховний Суд Венесуели підтвердив рішення суду м.Каракас та визнав арбітражне застереження дійсним. Рішення було обґрунтоване посиланням на ст.ІІ Нью-Йоркської Конвенції 1958 р. «Про визнання та виконання іноземних арбітражних рішень» та ст.1 Міжамериканської Конвенції 1975 р. «Про міжнародний комерційний арбітраж». Зазначені норми встановлюють дійсність арбітражних застережень та правило, згідно з яким суд передає матеріали справи до арбітражу, визначеного сторонами міжнародного комерційного договору. Хоча обидві сторони були підприємствами, заснованими у Венесуелі, суд визнав контракт міжнародним, бо компанія Pepsi Cola Panamericanа є, фактично, дочірнім підприємством американського концерну. Отже поняття «міжнародний комерційний договір», було, із посиланням на коментар Преамбули Принципів УНІДРУА витлумачено «у найширшому сенсі», бо реальна наявність іноземного елементу у відносинах в цьому випадку є очевидною.

Проблема тлумачення, яке втілюватиме розуміння, що єднатиме норму та її застосування [94, c. 198; 5, c. 80; 53, c. 108] та матиме наслідком “видобування значення із цілком зрозумілих знаків” [62, c. 402] є дуже важливою для CISG, прийняттю якої передувала боротьба протилежних поглядів юристів: соціалістичних і капіталістичних країн; розвинених країн і країн, що розвиваються; країн цивільного і загального права; “країн продавців індустріальної продукції” та країн – “покупців” [243, c. 112]. Наслідком цієї боротьби є компромісні рішення або навмисна відмова від розв'язання важливих питань. Найбільш яскравими невідповідностями, що роблять тлумачення CISG “найскладнішим завданням” [231, c. 32], є наступні:

1. Ст.14 CISG встановлює правило, за яким оферта має містити умову щодо ціни товару, ст.19 зазначає, що акцепт із змінами є контрофертою, ст.23 – що договір є укладеним в момент коли акцепт набуває сили. Отже, може скластися враження, що сторони не можуть укласти договір, в якому відсутня умова щодо ціни товару. Втім, ст.55 конвенції передбачає механізм визначення ціни для договорів, що її не містять. А.Розетт вважає, що положення ст.55 превалюють над положеннями ст.14 та зводять її дію на нівець [221, c. 287], П.Уіншіп – що ст.55 можна застосовувати лише коли хоча б одна сторона належить до країни, яка не є учасником розділу ІІ CISG (e.g. - Швеція) [237, c. 26]. На думку П.Шлехтрайма передбачене ст.6 CISG право сторін виключити або змінити дію окремих її положень надає їм можливість обходити ст.14 на користь ст.55 [225, c. 12]. На практиці ці протиріччя перешкоджають досягненню єдиного застосування конвенції [177, c. 2];

2. Ст.78 CISG встановлює обов(язок боржника, що не сплатив своєчасно борг сплатити проценти, але не визначає критерій встановлення їх розміру.
Все це зумовило закріплення в самій CISG норми, яка надає значну роль саме функціональному (телеологічному) тлумаченню. 

Ст.7 CISG визначає, що тлумачення конвенції має враховувати її міжнародний характер та встановлюэ необхідність сприяти досягненню єдиного застосування її положень, дотриманню добросовісності в міжнародній торгівлі. Пробіли конвенції заповнюються відповідно до загальних принципів, на яких вона ґрунтується, а за відсутності таких принципів - відповідно до права, що має бути застосоване судом згідно з нормами МПрП (маються на увазі колізійні норми). Доречі, ця норма також є результатом компромісу, бо соціалістичні країни заперечували проти можливості використання ґрунтовних принципів для тлумачення конвенції [205, c. 589]. Таким чином, положення CISG неможна розуміти як “норми в собі” (rules into itself) [228, c. 742], перевага надається вільному судовому тлумаченню, узгодженому з універсальною практикою міжнародної торгівлі та спрямованому на дійсність, а не буквальному тлумаченню тексту, обмеженому неспівпадаючими поглядами розробників CISG та спрямованому на певну національно-правову догму.
Авторитетні дослідники зазначають, що CISG залишається автономним правовим тілом навіть після її формальної інкорпорації в національні правові системи, причому не тільки у разі її прямої дії, але й тоді, коли на її основі видається спеціальне законодавство [185, c. 73; 174, c. 127-129], бо конвенцію розроблено саме для заміни всіх положень окремої правової системи, які раніше регулювали питання сфери її дії. Акт ратифікації не робить з конвенції акту внутрішнього законодавства, оскільки не можна забувати її природу як уніфікованого торгового кодексу. Треба погодитись із Ф.Феррарі, який констатує втілену в CISG перемогу “автономного” тлумачення над “національним”, яка призвела до того, що конвенцію не можна розуміти лише як частину права певної держави, та тлумачити її положення в світлі актів конкретної національної правової системи [199, c. 199]. 

Російський вчений І.Лукашук пише про принцип єдності тлумачення норм міжнародного права, який вимагає, щоб всі суб(єкти розуміли норму однаково в усіх випадках [94, c. 204], та зазначає, що суд має  “приймати до уваги зв(язок договору з міжнародним правом… відповідну судову практику інших держав…утримуватись від однобічного тлумачення…” [94, c. 208]. Доля СISG, як писав ще у 1983 р. П.Шлехтрайм, залежить від того, чи застосовуватимуть суди її норми єдиним чином замість відстоювати інтереси сторін, що належать до їх країни за допомогою положень національного права [224, c. 314]. Отже, суди та арбітражі не повинні використовувати відносно CISG специфічну, властиву тільки правовій системі країни суду техніку тлумачення [206, c. 121; 225, c. 5]. 

Забезпечення єдиного застосування, передбаченого ст.7 CISG вимагає врахування рішень судів та арбітражів всіх країн-учасників [199, c. 192; 226, c. 621; 238, c. 530], що складають разом “прецедентне право, яке має переконливу цінність, навіть якщо не визнавати за ним обов(язкової сили” [218], воно ще формується, але, безперечно, вже існує, іноземну судову практику за справами, що виникають з CISG вже враховують італійські [303] та французські [257, c. 182-184] суди. Суддя має проаналізувати іноземну практику, та довести, що рішення, яке він приймає, забезпечене авторитетом попередніх рішень, прийнятих судами інших країн, та має “міжнародний вимір” [172, c. 69; 240, c. 349]. “Чемпіоном” з цього питання є рішення італійського суду - трибуналу Вігевано від 12 липня 2000 р., яке містить посилання на 40 рішень, прийнятих судами та арбітражами Австрії, Голландії, Німеччини, США та Швейцарії, яке Ф.Феррарі вважає найяскравішим прикладом здійснення “справді єдиного тлумачення” [197, c. 207], та яке вперше впровадило в практику вимогу щодо “переконливої цінності” прецедентного права, про яку багато писали в теорії.

Отже, належне застосування CISG вимагає певної обізнаності суддів в новітній судовій практиці інших країн та наукових коментарях цієї практики. Ці наукові праці та судові рішення, класифіковані за країною, де їх було прийнято, та за конкретними нормами конвенції, що було застосовано, можна знайти в мережі Інтернет, в потужних базах даних іноземних університетів, цілком присвячених питанням застосування CISG, за адресами : http://www.cisg.ru/ (переважно російською); http://www.cisg.law.pace.edu/; www.unilex.info/ (переважно англійською); http://witz.jura.uni-sb.de/CISG/ (переважно французською); http://www.jura.uni-freiburg.de/ipr1/CISG/; http://www.cisg.at/  (переважно німецькою). 
На думку хорватського професора Н.Повженіча «першим питанням при тлумаченні Конвенції є співвідношення публічно-правових правил тлумачення і правил тлумачення, властивих приватно-договірному праву» [218], тобто співвідношення правил тлумачення, встановлених Конвенцією 1969 і ст.7 CISG. Н.Повженіч вважає, що це питання має вирішуватись залежно від правової природи норм CISG. Так, ст.89-101 CISG, що створюють права і обов'язки для самих держав треба, на його думку, тлумачити згідно з нормами публічного міжнародного права, тоді як інші положення конвенції, що регулюють відносини сторін договору купівлі-продажу – відповідно до ст.7 CISG. З цим не можна погодитися, бо такий підхід невиправдано обмежує застосування Конвенції 1969, зміст якої не дозволяє зробити висновок про те, що в разі, якщо домовленість держав стосується питань приватного права, правила Конвенції 1969 не можна використовувати для встановлення змісту цієї домовленості. До того ж, загальна вказівка ч.1 ст.31 Конвенції 1969 на добросовісність тлумачення та розуміння термінів в світлі мети документа та згідно з їх звичайним значенням дуже добре узгоджується із змістом ст.7 CISG.

Отже, можливість використання Принципів УНІДРУА, як засобу тлумачення CISG визначається через ст.31,32 Конвенції 1969 разом із ст.7 CISG.
Зміст ст.7 CISG дозволяє зробити висновок про те, що головним поняттям в процесі судового тлумачення конвенції є її загальні, ґрунтовні принципи. Тільки з урахуванням цих принципів можна знаходити рішення, сумісні з цілями конвенції – досягненням єдиного застосування та дотриманням добросовісності в міжнародній торгівлі, бо звернення до ґрунтовних принципів CISG виключає непередбачуваність, властиву колізійним нормам і запобігає бездумному застосуванню внутрідержавного права, яке склалося без урахування специфічних потреб міжнародної торгівлі. ЮНІСТРАЛ [194] та, мабуть, всі дослідники [199, c. 201; 206, c. 110; 211; 218; 221, c. 277; 237, c. 28; 241; 242, c. 16] згодні з тим, що звернення через колізійні норми до положень певного національного права є останнім засобом, який застосовується лише в разі, якщо CISG не містить відповідної норми, або з її положень не можна вивести відповідний ґрунтовний принцип.

Сама конвенція не визначає переліку цих принципів, автори, що аналізують зазначену проблему, пропонують подібні, але різні переліки.

Дослідниця з Голландії Е.Віссер називає “найважливішими принципами” принцип свободи договору, принцип добросовісності та розумної поведінки, принцип захисту очікувань та відшкодування, принцип збереження договору, з яких можна вивести інші ґрунтовні принципи [234]. 

Н.Повженіч відносить до ґрунтовних принципів CISG, що “прямо виходять з букви конвенції”: добросовісність (ст. 7(1), автономію сторін (ст.6), відсутність обов'язкової форми договору для сторін, розташованих в державах, що не зробили застереження щодо обов(язкової письмової форми (ст.ст.11,29), принцип, відповідно до якого затримка в оплаті створює зобов'язання сплатити проценти (ст.78), принцип розумності (ст.ст.8(2), 8(3), 18, 25, 33(з), 34, 35(2)(b), 37, 48 та інші) [218].

Існують також принципи, що виходять з духа конвенції: принципи pacta sunt servanda (наприклад ст.ст.30,53), favor contractus (19(2), 25, 26, 34, 35, 64, 71, 72), заборона діяти всупереч власним заявам, на які розумно покладається інша сторона, (ст.ст.16(2)(b), 29(2), обов'язок взаємодіяти з іншою стороною і інформувати її (ст.ст.32(3), 48(2), 60(а), 65), обов'язок вжити розумні заходи з метою обмеження збитків, заподіяних порушенням договору (ст.ст.77, 85-88) [218]. 


М.Розенберг відносить до принципів CISG, “так би мовити першого ряду”: диспозитивність положень конвенції; необхідність додержання добросовісності в міжнародній торгівлі; презумпцію дії звичаю, на який сторони прямо не посилаються в контракті, але про який вони знали, або мали знати, який є широко відомим та якого постійно додержуються сторони в договорах такого роду у відповідній сфері торгівлі; зв(язаність сторін практикою  відносин [136, c. 130].

Принципами “другої лінії” є можливість вимагати реального виконання, але пріоритетність еквівалентного відшкодування; право сторони призупинити виконання, а іноді й розірвати договір, якщо вона передбачає порушення зобов(язань іншою стороною; право сторони за певних обставин на утримання товара;   можливість вимагати відшкодування лише тієї шкоди, яку сторона, що порушила договір передбачувала чи повинна була передбачити в момент укладення договору як можливі наслідки його порушення [136, c. 134].

Інші автори також пропонують свої переліки ґрунтовних принципів конвенції, які, втім, не дуже відрізняються [206, c. 118; 211; 199, c. 189-197].

Отже, суд чи арбітраж в разі, якщо йому доведеться застосовувати положення CISG, має довести існування того чи іншого ґрунтовного принципу, відповідно до якого він вирішуватиме спір. Від того, чи визнає арбітраж існування певного ґрунтовного принципу залежить те, як буде вирішено спір. 

Найбільш наочно це питання можна дослідити на прикладі проблеми сплати процентів. Це питання відноситься до сфери дії конвенції, бо ст.78 CISG встановлює обов(язковість сплати процентів за несвоєчасне виконання грошового зобов(язання. Якщо ми не визнаємо існування ґрунтовного принципу з цього питання, нам доведеться звернутись до національного законодавства, визначеного за допомогою колізійних норм, як ще у 1989 р. пропонував робити П.Уіншіп [239, c. 632]. Спочатку суди йшли шляхом, який здавався їм простішим та застосовували колізійні норми. Але це призводило до непередбачуваних результатів, бо з питання розміру процентів “конкурували” різні колізійні прив(язки [238, c. 533] – до права договору, до права місця розташування однієї із сторін [259; 260; 263], до права місця сплати платежу [260], або до місця здійснення передачі товарів [265, c. 224]. Іноді суди зверталися до права країни кредитора без будь яких пояснень [261; 262]. 

Проблему ускладнено у випадках, коли арбітражу доводиться також визначати саме право договору, або, відповідно до ст.55 CISG - ціну товару та, відповідно, валюту платежу (якщо договір укладено з вказівкою на “поточну ціну” товару на певну дату, але валюту платежу не визначено). 

Дослідники пишуть про вражаюче різноманіття норм національних законодавств про порядок визначення процентів [242, c. 4]. Наприклад, в більшості країн ісламу проценти, за нормами шаріату взагалі вважаються “ріба”, тобто “надлишком”, невиправданим збільшенням капіталу, засобом експлуатації, через який гроші з(являються з нічого, а не як результат праці. Застереження договору про проценти сприймається як таке, що суперечить публічному порядку, тому арбітражі у країнах ісламу компенсують лише інфляційні збитки, але не проценти [176, c. 23].

З огляду на викладене стає ясно, що вирішення питання процентів за допомогою колізійних норм не сприятиме досягненню єдиного застосування, як це передбачено ст.7(1) CISG. Але визнання існування принципу, за яким несплата грошей надає кредитору право на отримання процентів також не розв(язує проблему остаточно, бо виходячи лише з положень конвенції не можна встановити їх розмір.

Встановлення ґрунтовних принципів через застосування положень лише ст.31 Конвенції 1969 ускладнене тим, що у випадку CISG відсутні документи, які відносяться до контексту - складені представниками держав у зв(язку з укладенням договору офіційні документи, або угоди, що прояснюють зміст договору. 

CISG застосовується судами та арбітражами, чиї дії не можуть свідчити про угоду учасників конвенції щодо єдиного тлумачення, бо суди та арбітражі не є органами зовнішніх відносин і не репрезентують державу зовні.

Що стосується додаткових засобів тлумачення, прямо вказаних у ст.32 Конвенції 1969, треба зазначити, що на Віденській Конференції 1980 р. не було прийнято постанови про створення офіційного коментаря до CISG, тому, використовуючи коментар ЮНІСІТРАЛ, складений на допомогу конференції, треба пам'ятати, що він не враховує значних змін, внесених в проект на самій конференції [162, c. 72]. Аналіз підготовчих матеріалів та матеріалів конференції дозволяє зробити висновок про принципову незгоду розробників конвенції щодо того, як визначатиметься розмір процентів (саме тому це питання полишено відкритим). Отже, це – саме той випадок, коли необхідно відкинути об(єктивістські засади тлумачення (бо текст ставить, але не вирішує питання), так само, як суб(єктивістські (бо єдиний намір розробників з цього питання неможливо встановити). Єдине, що залишається в такому разі – це телеологічне тлумачення ст.78 CISG, за якою проценти необхідно сплатити, та ст.7 CISG, за якою єдине застосування є метою конвенції. Втім, обчислення процентів вимагає пошуку єдиного критерію. 

Для визначення змісту ґрунтовних принципів CISG можна з успіхом використовувати Принципи УНІДРУА: так, положення ст.7.3.1. (Право на припинення договору) Принципів дозволяють краще зрозуміти поняття суттєвого порушення договору, яке ст.25 CISG встановлює «вельми заплутаним способом» [189, c. 29]; ст.7.1.4. (Виправлення), ст.7.4.9. (Проценти за несплату грошового боргу) разом із ст.7.4.12. (Валюта обчислення збитків), ст.7.1.7(4) (Форс-Мажор) Принципів, допомагають краще зрозуміти значення ст.ст.48, 78 і 79(5) CISG відповідно. Ст.6.1.6(2) (Місце виконання), ст.6.1.7. (Платіж чеком, або іншим документом), ст.6.1.8. (Платіж грошовим переказом), ст.6.1.9. (Валюта платежу) Принципів УНІДРУА, безперечно, можуть доповнити норми конвенції щодо порядку виконання зобов(язань покупцем. 

Існування “паралельних місць” у CISG та Принципах гарантує те, що тлумачення CISG із застосуванням Принципів УНІДРУА сприятиме “усуненню неточностей, припущених при створенні норми, а також уточненню її змісту у мінливих умовах” [94, c. 199]. Необхідно лише “довести, що Принципи УНІДРУА є втіленням саме тих ґрунтовних ідей, відповідно до яких треба тлумачити конвенцію” [189, c. 31]. Канадський професор Дж.Зігель, наприклад, визнає можливість заповнення прогалин CISG за допомогою Принципів УНІДРУА, але ставить питання про їх легітимність [241]. Цей автор вважає, що звертатись до Принципів одразу після виявлення невідповідностей в CISG неможна. Спочатку необхідно з'ясувати наміри розробників CISG, спробувати вивести ґрунтовні ідеї із самої конвенції, і лише потім використовувати Принципи УНІДРУА як засіб тлумачення CISG, бо “є дуже велика різниця між лакуною у конвенції та положенням, яке нам просто не подобається” [241].  Інше, на його думку, буде проявом зневаги до довгої роботи, що передувала затвердженню CISG, нехтуванням досягнутого представниками держав-учасників компромісу та порушенням порядку виявлення принципів конвенції.

Треба погодитись із Ф.Конеру, який вважажає, що вихідним пунктом для визначення ґрунтовних принципів конвенції є текст та історія її прийняття [206, c. 114], та з У.Магнусом, який висловлюючи ту саму думку, додає, що  Принципи УНІДРУА є додатковим джерелом визначення загальних принципів в контексті CISG [211]. Отже, Принципи УНІДРУА можуть підтверджувати існування ґрунтовних ідей, виведених з CISG безпосередньо і визначати їх зміст (тобто, принцип виводиться з конвенції, а потім ми стверджуємо, що він міститься також в Принципах УНІДРУА, та деталізуємо його докладними положеннями Принципів) [155, c. 219]. Це повністю відповідає результатам системного аналізу ч.1 ст.31, ст.32 Конвенції 1969 і ст.7 CISG.

Як зазначає М.Бонель, арбітражі та суди дуже охоче застосовують Принципи УНІДРУА як засіб тлумачення та доповнення CISG [187, c. 206]. Принципи використовувались також для тлумачення конвенцій – “попередників CISG” – Єдиних законів 1964 р. “Про міжнародну купівлю-продаж товарів” (ULIS) та “Про укладення договорів міжнародної купівлі-продажу товарів”. Наприклад, МАС МТП в рішенні № 8547, прийнятому у 1997 р. [278, с. 57-60] посилається на Принципи, як на джерело, що “заповнює прогалини та дозволяє знаходити вірні рішення” щоб визначити зміст “загальних принципів права, на які посилається ст.17 ULIS”.

Втім, таке застосування далеко не завжди виправдане посиланням на необхідність визначити зміст ґрунтовних принципів конвенції. Арбітражі застосовують Принципи УНІДРУА для тлумачення CISG взагалі без пояснень [279, c. 75], або тому, що Принципи a priori розуміються як документ, що відтепер містить ґрунтовні принципи конвенції [269, c. 810], та віддзеркалює “всесвітній консенсус щодо більшості ґрунтовних питань договірного права” [285, c. 99], “звичаї, що їх сторони знали, або повинні були знати, бо вони є широко відомими в міжнародній торгівлі” [308] або тому, що Принципи УНІДРУА містять норму, відповідно до якої можна визначити “розумний процент” за несплату грошового боргу [280, c. 75-78] (мається на увазі ст.7.4.9.Принципів).

У справі № 8908 [283, c. 83-87] МАС МТП послався на ст. 1.7. (Добросовісність та чесне ведення справ), ст.2.11. (Акцепт із застереженнями) та Розділ 4 (Тлумачення) Принципів, які було названо “нормативним текстом, що може бути корисним у тлумаченні всіх договорів міжнародної природи” для тлумачення ст.19 CISG, яка встановлює те саме правило, що й ст.2.11. Принципів. Втім, висновків про існування якогось ґрунтовного принципу конвенції зроблено не було. З питань процентів у цій справі арбітраж, зазначив, що CISG не надає ніяких критеріїв для визначення їх розміру, в той час як судова практика є непослідовною, та визначив розмір процентів за механізмом, що його пропонує ст.7.4.9(2) Принципів УНІДРУА (Проценти за несплату грошового боргу), але взагалі без відповідного посилання на Принципи. Подібна аргументація застосування Принципів УНІДРУА не може бути визнана задовільною: здійснюючи тлумачення міжнародних договорів необхідно дотримувати встановлених ними самими правил тлумачення. Нижче наведено деякі рішення іноземних судів та арбітражів, прийняті з використанням Принципів УНІДРУА як засобу тлумачення CISG, які М.Бонель, Ф.Конеру та А.Закколилло вважають найбільш відповідними ролі Принципів [191, c. 39; 206, c. 112; 242, c. 12].

Два рішення було прийнято МАС ТПП Австрії 15 червня 1994 р. по спорах, що виникли із договорів на постачання сталі між австрійським продавцем і німецьким покупцем.

У першому випадку (справа SCH-4366) [255, с. 180] продавець вимагав виплати ціни продажу і відшкодування збитків, що виникли внаслідок перепродажу ним товару третім особам після того, як покупець відмовився їх прийняти. CISG було застосовано як австрійське право міжнародного купівлі-продажу. Арбітр вирішив, що відповідно до ст.53, ст.61 CISG продавець має право вимагати оплати поставлених, але не оплачених товарів, а з огляду на наступний продаж їх третім особам - на зменшення своїх збитків (ст.77 CISG), тобто на різницю між договірною ціною і ціною, за якою товар було реально продано третім особам. 

Щодо процентів за несплату арбітраж здійснив аналіз практики та наукових праць, та дістався висновку, що це питання належить до сфери дії конвенції, отже, має бути вирішене відповідно до її ґрунтовних принципів, бо ст.78 CISG не встановлює критеріїв обчислення процентів.

Ґрунтовним принципом конвенції арбітраж визнав принцип повної компенсації збитків, закріплений ст.74 CISG. Було вирішено, що продавець, який не отримав своєчасно платежу, із тим, щоб здійснити заплановані раніше операції, вимушений буде звернутися до банку для отримання короткочасного займу. Тому проценти, що підлягають сплаті, повинні дорівнювати ставкам короткочасних позик, які надаються у місці розташування кредитора у валюті, в який мав бути здійснений платіж. Це саме те правило, що його містить ст.7.4.9(2) Принципів (Процент за несплату грошового боргу). Отже, рішення було прийняте із посиланням на ст.78 CISG (норма, яка свідчить про те, що питання процентів належить до сфери дії конвенції, але не містить його вирішення), ст.7(2) CISG (норма, яка зобов(язує арбітрів вирішувати такі питання відповідно до ґрунтовних принципів конвенції), ст.74 CISG (норма, яка встановлює принцип повної компенсації), ст.7.4.9(2) Принципів УНІДРУА (норма, яка наповнює принцип повної компенсації конкретним змістом). В іншій справі (SCH-4318) [254, с. 178] арбітраж зобов'язав продавця компенсувати збитки покупця, заподіяні дефектами товарів. Механізм відшкодування процентів із посиланням на Принципи УНІДРУА в цьому випадку такий же як і в минулому.
У наведених прикладах посилання на Принципи УНІДРУА допомогло з'ясувати зміст ґрунтовних ідей конвенції, виявлених шляхом аналізу її положень відповідно до ст.7 CISG. На Віденській конференції ООН було запропоновано дуже багато варіантів розв(язання проблеми процентів, отже, немає нічого дивного, що рішення, запропоноване Принципами УНІДРУА співпадає з однією з пропозицій яку, пізніше було відізвано (об(єднана попозиція делегацій  Греції, Данії, Фінляндії, Швеції), але це не є підставою для відмови у визнанні можливості такого рішення [198, c. 43], бо воно приймається в межах телеологічного підходу як таке, що відповідає цілям конвенції, з огляду на неможливість вирішити це питання шляхом звернення до тексту конвенції, або підготовчих матеріалів. Вирішення питання процентів із застосуванням Принципів УНІДРУА дозволяє враховувати обставини справи, бо Принципи містять посилання на мінливий критерій – процент за короткочасними кредитами, який переважає у місці платежу щодо валюти платежу, він дозволяє кредиторові справді отримати те, “що він мав отримати в разі, якби договір не було порушено” [234], згідно з принципом повної компенсації. 

Апеляційний суд Гренобля (Франція) 23 жовтня 1996 р. прийняв рішення у справі № 94/3859 Scea. Gaec des Beauches B.Bruno v. Société Teso Ten Elsten GmbH&CoKG [257, c. 182-184] із посиланням на Принципи УНІДРУА. 

Французський покупець за договором купівлі-продажу обладнання сплатив зайві суми німецькому продавцеві та вимагав повернення надлишків у французському суді. Німецька сторона заперечувала проти юрисдикції французського суду. Щоб визначити власну юрисдикцію суд звернувся до до ст.5(1) Брюссельської Конвенції 1968 р. «Про юрисдикцію і виконання рішень в цивільних та комерційних справах», яка зазначає, що у справах, які виникають з договору, компетентним є суд місця виконання спірного зобов(язання. Отже, суд мав встановити місце виконання зобов'язання продавця повернути частину суми, переплаченої покупцем. 

Суд прямо відмовився від розв'язання цього питання за французьким або німецьким правом, та оскільки CISG, якою було врегульовано договір, не містить конкретних положень з цього питання, висловився на користь загального принципу виконання грошових зобов(язань за місцезнаходженням кредитора, який може бути виведений із ст.57(1) CISG, а також ст.6.1.6.(2) Принципів УНІДРУА “Місце виконання”. Оскільки спірним зобов(язанням є зобов(язання повернути зайво сплачені грошові кошти, кредитором є французська сторона, отже, французський суд підтвердив власну юрисдикцію. В даному випадку посилання на норму Принципів підтвердило тлумачення судом норми CISG.

Отже, за ст.32 Конвенції 1969 Принципи УНІДРУА є «додатковими засобами тлумачення» CISG, які застосовуються: (1) для з'ясування змісту ґрунтовних ідей CISG, виявлених шляхом аналізу її положень відповідно до ст.7 CISG, якщо інакше тлумачення призводитиме до двозначності, неясності, чи до явно абсурдного результату; (2) для підтвердження тлумачення здійсненого відповідно до ч.1 ст.31 Конвенції 1969 і ст.7 CISG, тобто добросовісно, в світлі об'єкта і цілей CISG. 

3.5. Принципи УНІДРУА як замінник норм національного права, що підлягає застосуванню.

«Преамбула» Принципів УНІДРУА передбачає можливість використання їх замість положень тієї чи іншої національної правової системи в разі, якщо конкретне положення правової системи, що підлягає застосуванню неможливо, або вкрай складно встановити внаслідок: недоступності джерел права певної країни (йдеться про невеликі, віддалені країни з маловідомими правовими системами, які не укладають договорів про правову допомогу), або відсутності в правовій системі положення, здатного врегулювати питання, що виникло [18, c. 1,  4-5].

Звичайно в таких ситуаціях судді звертаються до lex fori, але  lex fori може теж не містити відповідного положення. До того ж lex fori може не мати ніякого відношення до договору, або бути надто знайомим одній та незнайомим іншій стороні, чи надавати одній із сторін невиправдані переваги. 

Нормативними підставами застосування арбітражами Принципів УНІДРУА як замінника відсутніх національних норм є ст.VII Європейської конвенції про зовнішньоторгівельний арбітраж [11], ст.33  Арбітражного регламенту ЮНІСІТРАЛ [4], ст.24 Регламенту Арбітражного інституту торгової палати Стокгольму [23], ст.16 Регламенту з арбітражу та примирення МАС Федеральної палати економіки Відня [29], ст.13 Регламенту МКАС при ТПП РФ [26], п.8.1. Регламенту МКАС при ТПП України [27], п.8.1. Регламенту Морської арбітражної комісії при ТПП України [28], ст.50 Регламенту МАС при Білоруській ТПП [25], ст.38 Арбітражного регламенту Європейської економічної комісії ООН [2], ст.VII(4) Правил міжнародного торгівельного арбітражу Економічної комісії ООН для Азії та Далекого Сходу [17], які зобов(язують арбітражі завжди приймати рішення з урахуванням звичаїв міжнародної торгівлі. Національні суди застосовують Принципи в такій якості виходячи з положень їх національного законодавства. Так, ч.5 ст.5 Господарського процесуального кодексу України дозволяє застосовувати звичаї міжнародної торгівлі у разі відсутності законодавства, що регулює спірні відносини за участю іноземного суб(єкта господарської діяльності [7].

Коментар до Преамбули Принципів зазначає, що звернення до відповідних положень цього документа як замінника внутрішнього законодавства є надзвичайною мірою (last resort) [18, c. 5].

Втім, треба зазначити, що існує досить значна арбітражна і судова практика використання Принципів УНІДРУА саме в такій якості.

Арбітражу ad hoc, створеному в Окленді (Нова Зеландія) в 1995 р., що розглядав справу з договору між підприємствами з Нової Зеландії і Австралії, довелося визначати, чи може поведінка сторін після укладення договору слугувати допустимим засобом тлумачення змісту досягнутої домовленості [244, c. 166-167]. Арбітраж визнав положення права Нової Зеландії з цього питання досить невизначеними ("in а somewhat unsettled state") та, враховуючи відсутність задовільних регулювальників на рівні обраного сторонами національного права, звернувся до Принципів УНІДРУА, бо окрім Принципів на міжнародному рівні не існує іншого сучасного достатньо визначеного викладення засад тлумачення договірних положень. Обгрунтування посилання арбітражу на окремі статті Принципів проаналізовано у статті А.Р.Уільямса [236, c. 7-21]. 

Вирішуючи в 2000 р. спір у справі № 10022, МАС МТП звернувся до Принципів УНІДРУА із тим, щоб доповнити положення права Литви [297, c. 100]. 

Федеральний суд Австралії в рішенні, що було прийняте 30 червня 1997 р. у справі Hughes Aircraft Systems International v. Airservices Australia, звернувся до ст.1.7. Принципів УНІДРУА для того, щоб визнати існування обов'язку особи поводитися добросовісно до укладення договору, бо доктрина і судова практика Австралії, право якої було застосоване судом, втілювали різні, іноді протилежні погляди з цього питання [252, с. 812-813].

Верховний Суд Нового Південного Уельсу приймаючи рішення від 16 липня 1998 р. у справі Alcatel Australia Limited v. Scarcella & Ors Matter. [251, c. 806-808] та від 1 жовтня 1999 р. у справі Aiton v. Transfield [250, c. 804-806]; Верховний суд Австралії приймаючи рішення від 12 лютого 2003 р. у справі GEC Marconi Systems Pty Ltd. v. BHP Information Technology Pty Ltd. And Others [253] використали Принципи УНІДРУА для вирішення спорів, що виникли з неміжнародних комерційних договорів, укладених за національним правом Австралії. Суди зверталися до ст. 1.7. Принципів УНІДРУА (Добросовісність і чесне ведення справ) із тим, щоб довести існування імперативного принципу добросовісності.

Отже, в Австралії існує стала практика посилання на Принципи УНІДРУА для підтвердження існування принципу добросовісності не лише, якщо йдеться про міжнародні контракти, але й щодо неміжнародних комерційних договорів.

Апеляційний суд Гренобля 24 січня 1996 р. у справі про пошкодження обладнання, яке перевозилося з США до Франції, здійснив тлумачення суперечливих положень договору перевезення відповідно до Принципів УНІДРУА [258, c. 180]. Узгоджені сторонами умови договору передбачали повну компенсацію перевізником всіх збитків вантажоодержувачеві, тоді як договір містив посилання на стандартні умови перевізника, які обмежували його відповідальність сумою $50 за місце вантажу. Суд встановив, що хоча кожну сторінку договору підписано сторонами, “стандартні умови”, надруковані мікроскопічними літерами не було окремо підписано вантажоодержувачем, чи роз(яснено йому. Суд встановив, що сума $50 за місце вантажу є мізерною, та зводить на нівець принцип повної компенсації, прямо узгоджений сторонами. Суд вирішив це протиріччя зазначивши, що “у міжнародній практиці існує принцип, відповідно до якого в разі розбіжностей між стандартними та нестандартними умовами, перевагу мають останні”. Відповідно до ст. 2.21. (Протиріччя між стандартними і нестандартними умовами), ст. 4.6. (Правило “contra proferentem") Принципів УНІДРУА суд встановив, що узгоджені сторонами положення договору мають перевагу над стандартними умовами, а тлумачення двозначних умов, запропонованих однією із сторін здійснив всупереч її інтересам. Як наслідок, суд визнав недійсним посилання договору на стандартні умови перевізника. 

Отже, на практиці арбітражі та, навіть, державні суди, звертаються до Принципів УНІДРУА як до замінника норм національного права, що підлягає застосуванню. У всіх відомих випадках суди та арібтражі мали справу не з правом невеликих та віддалених країн, відповідну норму якого неможливо встановити внаслідок недоступності джерел права, а застосовували Принципи УНІДРУА із тим, щоб розв´язати питання, що їх невзмозі розв´язати їх власне національне право.

Втім, якщо національне право містить відповідні та недвозначні норми, за відсутності впновноваження сторін необхідність звертатись до Принципів УНІДРУА відпадає. Рішення Арбітражного суду Італійської арбітражної асоціації №91/2001, прийняте в серпні 2002 р. [302] є дуже показовим в цьому відношенні, бо в ньому зазначено, що “оскільки сторони прямо обрали право Італії...враховуючи, що положення права Італії з відповідного питання є цілком зрозумілими...необхідність у “міжнародному тлумаченні” положень Італійського права відсутня”. 

3.6. Принципи УНІДРУА як засіб легітимізації застосування норм національного права.

Арбітражна практика винайшла засіб використання Принципів УНІДРУА, про який не згадує Преамбула цього документу. Принципи як засіб легітимізації застосування арбітражами норм національного права підтверджують вибір права, за яким вирішуватиметься спір, або ж вибір норми, обраної серед багатьох можливих варіантів в межах однієї правової системи. Випадки застосування Принципів в такій якості складають біля половини відомих випадків застосування Принципів взагалі. 

Перше рішення з питань утруднень з використанням Принципів УНІДРУА було прийняте постійним арбітражним судом Берліну ще у 1990 р. [213, c. 661], тобто до затвердження остаточної редакції Принципів. Спір виник з договору на постачання обладнання між підприємством з Німецької Демократичної Республіки (НДР) та підприємством іншої східноєвропейської держави. Після об´єднання Німеччини та відкриття ринку НДР для західних виробників, обладнання східноєвропейських країн втратило будь-яку привабливість для німецького імпортера, який, з огляду на суттєву зміну обставин, що існували на момент укладення договору, відмовився прийняти постачання та здійснити оплату. Арбітраж прийняв рішення на його користь. Із тим, щоб довести, що принцип, за яким суттєва зміна обставин впливає на первісну рівновагу договору, та може виправдати розірвання договору, широко визнаний на міжнародному рівні, арбітраж послався, серед інших джерел, на положення проекту Принципів УНІДРУА щодо утруднень.

У 1996 р. МАС МТП розглянув справу №8486 [275, с. 69-71] з договору між голландським продавцем і турецьким покупцем на постачання та встановлення обладнання для виробництва твердого цукру. Договір було врегульовано голландським правом. Турецький покупець відмовився виконувати договір, посилаючись на фінансові складнощі, які стали наслідком непередбачуваного падіння цін на твердий цукор. Сторонам не вдалося домовитися про перегляд умов договору, тому голландська сторона оголосила його розірваним і зажадала від турецької сторони сплати збитків. Турецька сторона послалася на застереження про утруднення, що його містить ст.6.258 ЦК Нідерландів, як на підставу звільнення від відповідальності. МАС МТП відхилив цей аргумент, бо винятковий характер утруднення повинен фундаментально змінювати початкову договірну рівновагу, а не просто зменьшувати цінність виконання, що отримує сторона за договором, як в цьому випадку. Якщо виконання договору виявляється більш обтяжливим для однієї з сторін, але договірна рівновага суттєво не змінюється, ця сторона повинна виконати зобов(язання. 

Посилання арбітражу на ст. 6.258. ЦК Нідерландів було доповнено посиланням на ст. 6.2.1. Принципів (Дотримання договірних зобов'язань) із тим, щоб обґрунтувати міжнародний контекст застосування голландського права.

У 1995 р. МАС МТП розглянув справу № 8240 [182, c. 982; 271, c. 60-62] з дистриб'юторської угоди між компаніями із Швейцарії, Сінгапура і Бельгії. Арбітраж визначив курс обміну валют, за яким боржник мав сплатити борг, виходячи з положень швейцарського права, тобто у валюті місця платежу за найбільш поширеним курсом місця платежу на момент платежу. Арбітраж послався також на ст. 6.1.9(3) (Валюта платежу) Принципів УНІДРУА для того, щоб підтвердити визнання на міжнародному рівні рішення, що його пропонує право Швейцарії. 

4 вересня 1996 р. МАС МТП прийняв рішення № 8540 у справі, що виникла з попередньої угоди між провайдером телевізійних послуг з штату Нью-Йорк і виробником телевізійних кабелів з Близького Сходу [277, c. 600]. 

За умовами попередньої угоди сторони зобов'язалися добросовісно провести переговори щодо постачання кабелів у випадку, якщо провайдер переможе в конкурсі та отримає право здійснити масштабний проект в сфері телевізійних послуг. Провайдер переміг в конкурсі, але укладання контракту після серії переговорів, враховуючи позиції сторін, виявилося неможливим. Передаючи спір на розгляд арбітражу, сторони не досягли угоди про належне право, відповідно до якого має бути розглянута справа. Арбітраж розв´язав спір за правом штату Нью-Йорк. Із тим, щоб довести, що Принципи, як “корисне джерело для встановлення загальних норм міжнародних комерційних договорів” пропонують те саме рішення, що й право штату Нью-Йорк, арбітраж послався також на ст.1.1.(Свобода договору), ст.1.3.(Обов(язковість договору), ст.1.7.(Добросовісність і чесне ведення справ), ст.2.15.(Недобросовісні переговори) Принципів УНІДРУА.

17 грудня 1996 р. Арбітраж Економічної та аграрної палати Чеської Республіки прийняв рішення №Rsp 88/94 [256, c. 604] у справі про стягнення вартості ремонту, що виникла з кількох контрактів на ремонт двох риболовецьких суден, укладених між польською судноремонтною (позивач) і російською судновласницькою (відповідач) компаніями. Відповідач у справі відхиляв позовні вимоги, посилаючись на те, що він доручив здійснити оплату ремонту своєму боржнику. Арбітраж прийняв рішення відповідно до польського права з додатковим посиланням на Принципи. Відповідно до ст. 921(5) ЦК Польщі арбітраж вирішив, що доручення сплатити борг не призводить до заміни осіб у зобов'язанні, отже боржник звільняється від зобов'язання тільки тоді, коли третя особа дійсно сплачує борг. Додаткове посилання арбітражу на ст. 6.1.7(2) (Платіж чеком або іншим документом) Принципів доводило існування на міжнародному рівні принципу, за яким первинний боржник в такій ситуації залишається боржником.

Торгова палата Цюріху у попередньому рішенні від 25 листопада 1994 р., із тим, щоб визначити дійсність арбітражного застереження та визначити власну юрисдикцію у справі [310, c. 211-221] теж здійснила додаткове посилання на Принципи УНІДРУА. Зазначене застереження, запропоноване свого часу відповідачем втілювало згоду сторін передати свої спори «міжнародній торговій арбітражній організації в Цюріху, Швейцарія». Відповідач заперечував право Торгової палати Цюріху розглядати спор бо застереження не містило назви цієї організації. Позивач наголошував на тому, що єдиною міжнародною арбітражною торговою організацією в Цюріху є Торгова палата, отже саме вона повинна розглядати спір. Арбітраж висловився на користь позивача, та послався на ст.18(1) Закону про зобов(язальне право Швейцарії, за якою дані, що містяться у положеннях договору та не відповідають дійсності треба розуміти виходячи з реальних намірів сторін, та ст.2 ZGB, яка встановлює принцип добросовісності. 

Арбітраж визнав, що комбінація суб(єктивної та об(єктивної складових принципу добросовісності призводить до того, що сторони договору пов(язані тим розумінням договірних положень, як їх повинна розуміти пересічна чесна та старанна ділова людина (average honest and diligent business person). Із тим, щоб довести, що таке тлумачення відбиває світовий консенсус, арбітраж послався на ст.4.1. (Наміри сторін), та 4.2. (Тлумачення заяв та інших дій) Принципів УНІДРУА.

Суд визнав, що відповідач не може посилатись на помилку щодо фактів із тим, щоб визнати арбітражну угоду недійсною, бо така помилка, згідно із ст.24(1) Закону про зобов(язальне право Швейцарії та ст.3.5. Принципів УНІДРУА (Значна помилка) має відноситись до фактів, які сторона, що помилялась добросовісно вважала необхідною основою угоди. Отже, суд дістався висновку, що дійсним наміром сторін було передати спір на розгляд Торговій палаті Цюріху.

У справі, розглянутій у 1996 р. арбітражем, створеним у Римі ad hoc [249, c. 465] за спором між підприємствами з Італії та Англії, що виник з договору про продаж рідкого палива, Принципи УНІДРУА було застосовано із посиланням на ст.834 ЦПК Італії, за якою арбітражі у справах, що стосуються міжнародних комерційних договорів приймають до уваги умови договору та торгові звичаї. 

Арбітраж визначив Принципи як «параметри принципів та звичаїв міжнародної торгівлі», та підтвердив відповідність норм права Італії, що підлягали застосуванню міжнародним стандартам, посиланнями на багато статей Принципів УНІДРУА (див. додаток 1 до роботи). 

Арбітраж ad hoc у Хельсінкі у своєму рішенні від 28 січня 1998 р. [246, c. 180] із посиланням на Принципи УНІДРУА підтверджував відповідність міжнародним стандартам договірного права країн Скандинавії, МКАС при ТПП РФ в рішенні від 2 вересня 1997 р. – права РФ [307].

Останнім часом практика прийняття подібних рішень МАС МТП постійно розширюється: в рішенні № 10114 МАС МТП посилався на Принципи із тим, щоб підтвердити застосування положень права Китаю [296, c. 82], в рішенні № 9753 – щоб підтвердити застосування права Чехії [292, c. 84], в рішенні № 9594 – застосування права Англії [290, c. 73-76], у справі № 8223 – застосування права Франції [270, c. 58-60], у справі № 9333 – застосування права Швейцарії [286, с. 102-104], у справі № 9593 – застосування права Кот-д-Івуару [289, c. 107-109], у справі № 9651 – права Індії [291, с. 76-81], у справі № 5835 – права Кувейту [264, c. 34-39], у справі № 7819 – права Бразилії [268, c. 56-57]. 

У 2000 р. МАС МТП прийняв кілька рішень, заснованих на порівняльному аналізі більш ніж однієї правової системи та Принципів УНІДРУА. Приймаючи у жовтні 2000 р. рішення № 10335 [298, c. 102-106] МАС МТП витлумачив порушений договір відповідно до права Греції. Посилання на ст.173, ст.200 ЦК Греції, які визначають засади тлумачення договорів за грецькім правом було доповнене посиланнями на §.133, §.157 BGB, §.914 ЦК Австрії, ст.18 Закона про зобов(язальне право Швейцарії, із тим, щоб довести, що ґрунтовний принцип добросовісного, з урахуванням звичаїв тлумачення договорів, не прив(язаного до буквального змісту його положень, є спільним надбанням германської правової сім(ї, до якої належить також право Греції. Додаткове посилання на ст.1.7., ст.1.8., ст.4.1.-4.3. Принципів УНІДРУА демонструвало, що «сучасне міжнародне комерційне право розвивається в тому самому напрямку». У рішенні № 10346, прийнятому у грудні 2000 р. [299, c. 106-115], визначаючи межі взаємного обов(язку сторін співпрацювати за правом Колумбії, аргументація МАС МТП була заснована не лише на ст.871 Комерційного кодексу Колумбії, але також на ст.1175 ЦК Італії, який був взірцем для розробників Комерційного кодексу Колумбії та ст.1.7., 5.3. Принципів УНІДРУА. 

Професор М.Бонель вважає наведені рішення прикладами використання Принципів, як замінника національного права, що підлягає застосуванню [188]. 

Втім, можна бачити, що арбітражі у наведених випадках не замінюють норми національного права нормами Принципів. Йдеться не про те, щоб замість статті ЦК певної країни застосувати статтю Принципів, або застосувати статтю Принципів в разі відсутності у ЦК певної країни відповідної статті.

Відбувається дещо інше - із тим, щоб довести, що рішення, прийняте відповідно до положень національного права відповідає також міжнародним стандартам, суддя виправдовує застосування права, встановленого суверенним законодавцем посиланням на право, розроблене вченими, яке втілює правопорядок міжнародного ділового співтовариства [149, c. 51].

Принципи це рафіноване право, створене внаслідок “культивації” сучасних звичаїв міжнародної торгівлі і порівняння приватного права багатьох країн, вони не містять «випадкових норм», яких так багато в національних правових системах. Саме тому Принципи можуть слугувати реальним засобом легітимізації застосування національного права. Факти посилання арбітражів на міжнародний документ недержавного походження з тим, щоб довести легітимність рішень, прийнятих відповідно до національного законодавства доводять, що воно не є абсолютним регулювальником, узгодженим тільки із самим собою та свідчать про відмову від ідеї суворої локалізації відносин міжнародного комерційного обороту в межах однієї правової системи [144, c. 11].

3.7. Принципи як зразок для національних та міжнародних правотворців.

За думкою авторів Принципів УНІДРУА, втіленою у Преамбулі Принципів та п.7 коментаря до неї, позитивні риси цього документу дозволяють сподіватись, що він слугуватиме зразком для національної та міжнародної правотворчості.

Принципи УНІДРУА можуть бути корисними для країн, які не мають розвиненого договірного права, але хочуть модернізувати своє право відповідно до міжнародних стандартів, або ж, як зазначено у Преамбулі Принципів УНІДРУА “мають добре налагоджену правову систему, але, після нещодавних серйозних змін в соціально-економічному устрої гостро потребують реформи права, зокрема, тієї його частини, що відноситься до економічної та міжнародної діяльності” [18, c. 6].

Як зауважує М.Бонель, Принципи УНІДРУА вже стали “джерелом натхнення” (source of inspiration) для авторів нового ЦК РФ, договірного права Китаю, подібних проектів, розроблених в Аргентині, Камбоджі, Чехії, Естонії, Індонезії, Ізраїлі, Литві, Тунисі, 15 країнах Організації з гармонізації комерційного права Африки [187, c. 209], посилання на окремі положення Принципів містить доповідь комісії з перегляду зобов(язального права Германії. Принципи УНІДРУА приймають до уваги розробники нового договірного права Шотландії та Нової Зеландії.

У новому ЦК України [34] очевидним є вплив ст. 5.6. «Визначення якості виконання» Принципів на ч.2 ст.673 «Якість товару», ст.857 «Якість роботи» ЦК; ст.5.7. «Визначення ціни» Принципів на ч.1 на ч.4 ст.632  «Ціна», ч.2 ст.843 «Ціна роботи», абз.2 ч.1 ст.762 «Плата за користування майном», ч.1 ст.916 «Провізна плата» ЦК; ст.6.2.2. «Визначення утруднень», ст.6.2.3. «Наслідки утруднень» Принципів на ст.652 «Зміна або розірвання договору у зв(язку з істотною зміною обставин» ЦК; ст.6.1.4. «Порядок виконання», 7.1.3. «Зупинення виконання» Принципів на ст.538 «Зустрічне виконання зобов(язань» ЦК; ст.6.1.12. «Черговість розподілу платежів» Принципів на ст.534 «Черговість погашення вимог за грошовими зобов(язаннями» ЦК; ст.6.1.6. «Місце виконання» Принципів на п.4, п.5 ч.1 ст.532 «Місце виконання зобов(язання» ЦК; ст.6.1.3. «Часткове виконання» Принципів на ст.529 «Виконання зобов(язання частинами» ЦК; ст.4.3. «Обставини, що приймаються до уваги» Принципів на ч.4 ст.213 «Тлумачення правочину» ЦК; ст.7.3.1. «Право на припинення договору» Принципів на ч.2 ст.651 «Підстави для зміни або розірвання договору» ЦК.
Можна припустити, що розробка Принципів європейського договірного права, які дуже багато в чому послідують Принципам УНІДРУА, та покликані встановити засади нового договірного права Європи [190, c. 231], призведе в недалекому майбутньому до реформи договірного права країн Європи на засадах, тотожним тим, які викладено в Принципах УНІДРУА. Це, безперечно, стимулюватиме ще більший інтерес вітчизняного законодавця до Принципів УНІДРУА.

3.8. Принципи УНІДРУА як підручник, словник та матеріал для правопорівняльних досліджень.

Важливою функцією Принципів УНІДРУА є використання їх в якості денаціоналізованого словника, підручника з загальних питань договірного права та матеріалу для порівняльно-правових досліджень.

Навіть якби Принципи УНІДРУА не набули визнання у практиці арбітражів та судів, вони залишились би дуже цікавою науковою розробкою. Справжня цінність правових ідей не залежить від того, чи реалізовано їх зараз у позитивнному праві конкретної держави, бо сукупність розумних варіантів вирішення правових проблем, вироблених всією історією права складає правову спадщину людства. Сучасники та юристи інших епох цікавляться такими ідеями у зв(язку із їх змістом, а не тому, що певний юридичний текст забезпечено державним примусом. Кодифікація Юстініана, Статут ООН, Конституція США завжди будуть точками відліку для правознавців; інститути цивільного, міжнародного та конституційного права завжди розглядатимуть відносно цих документів, бо вони мають вічну цінність, що не проходить, бо це, як писав М.Булгаков, вічні рукописи, що не горять. 

Сучасні українські автори пишуть, що “вивчення іноземного права…може мати велике пізнавальне значення, містити значний фактологічний матеріал, який допомогає поглибленому осмисленню особливостей національних правових систем або правових інститутів певних країн, досвід яких небезкорисний, зокрема, для України” [93, c. 55]. Принципи УНІДРУА можна вивчати як втілення позанаціонального права, позбавленого будь якого національного контексту, але заснованого на спільному походженні норм; як право, “яке не намагається продовжити на міжнародному рівні положення певного національного правопорядку” [181, c. 120]; як документ, всі норми якого розроблено  таким чином, щоб їх однаково розуміли правознавці з Англії, Франції, Японії, Китаю та України.

Дослідження інститутів права міжнародної торгівлі з урахуванням положень Принципів УНІДРУА стає нормою [192; 201; 204; 217; 220]. А.Комаров пише навіть про доцільність врахування положень Принципів УНІДРУА при формуванні необхідної практики застосування відповідних норм ЦК РФ [82, c. 347].

К.Цвайгерт та Х.Кьотц зауважують, що “уніфікація права у певній вузькій сфері неможлива без використання загальних ґрунтовних цивілістичних понять договірного та деліктного права. Однакове формулювання цих понятть в правових системах багатьох країн може створити іллюзію легкості їх використання для уніфікації. Втім, національна судова практика свідчить про те, що суттєві розбіжності в розумінні цих понять приховані зовні однаковою словесною формою” [166, c. 44-45]. З огляду на викладене, цитовані автори пишуть про необхідність здійснення енергійних заходів з уніфікації певного мінімуму загальних норм – ґрунтовних понять договірного та деліктного права. 

Можна бачити, що Принципи УНІДРУА належним чином виконують цю функцію та  містять уніфіковані ґрунтовні поняття договірного права, М.Бонель називає їх “lingua franca права міжнародних комерційних договорів” [186, c. 14]. 

3.9. Принципи УНІДРУА як засіб тлумачення застережень договору про належне право.


Відомі два випадки, в яких МАС МТП застосовував Принципи УНІДРУА для тлумачення застереження договору про належне право. 

У справі № 9651 [291, c. 76-81] за спором між компаніями з Німеччини (позивач) та Індії (відповідач), договір містив застереження “Право та арбітраж”, за яким “до договору застосовується право Швейцарії”. Втім, відповідач наполягав нав тому, що мала місце омана його позивачем в процесі переддоговірних відносин, отже, оскільки ці питання виходять за межі договору вони підлягають вирішенню за правом місця, де відбулась відповідна подія, тобто – за правом Індії. 


Арбітраж здійснив тлумачення застереження договору про належне право відповідно до положень Принципів УНІДРУА та дійшов висновку, що “розумна ділова людина може зрозуміти застереження про обрання належного права як таке, що стосується всіх питань, які можуть виникнути у зв(язку з договором, незважаючи на те, чи виникли вони до його укладення, або в процесі виконання”, отже, суд не погодився з запереченнями відповідача. У справі № 9759 МАС МТП знову довелось здійснювати тлумачення застереження про арбітраж та належне право [293, c. 84-88]. 

Посилання арбітражу на Принципи УНІДРУА в подібних випадках безумовно виправдовується тим, що на момент тлумачення застереження про належне право, це право ще невідоме, отже суду треба спиратись на певні “автономні” критерії тлумачення. Саме такі критерії містять Принципи. Ця проблема є дуже подібною до проблеми конфлікту кваліфікацій, тобто – тлумачення колізійних норм у МПрП, одним з варіантів вирішення якої поряд з кваліфікаціями de lege fori та de lege cause також є автономна кваліфікація. Треба погодитись із тим, що тлумачення домовленості сторін міжнародного комерційного договору відповідно до автономних критеріїв, встановлених Принципами УНІДРУА є найбільш логічним та послідовним. 

Висновок до розділу 3.

Нетривалий час, що сплинув після прийняття Принципів УНІДРУА довів не лише життєздатність функцій зазначених у Преамбулі Принципів але й можливість їх використання як засобу легітимізації рішень, прийнятих з питань міжнародної торгівлі відповідно до національного права, або обрання їх як належного права договору згідно з доктриною “негативного вибору”. 

Принципи УНІДРУА можуть застосовуватись та застосовуються міжнародними комерційними арбітражами, та, навіть державними судами як право, яким врегульовано договір, у провадженні ex aequo et bono, як засіб тлумачення, або доповнення положень інших документів права міжнародної торгівлі, як засіб легітимізації застосування судами національного права з питань, що стосуються міжнародної торгівлі із тим, щоб довести, що норми національного права відповідають вимогам міжнародного ділового обороту, положення Принципів УНІДРУА приймали до уваги автори кодексів, що розроблено у світі в останні роки та науковці, які вивчають питання загального договірного права.

Принципи УНІДРУА можуть бути застосовані не лише самостійно, але, також, комплексно, разом з іншими джерелами lex mercatoria, та, ширше – разом з іншими джерелами права міжнародної торгівлі. 

РОЗДІЛ 4

СПІВВІДНОШЕННЯ ПРИНЦИПІВ УНІДРУА, 

LEX MERCATORIA ТА МІЖНАРОДНОГО ПРИВАТНОГО ПРАВА

4.1. Значення Принципів УНІДРУА для lex mercatoria.

Визнання Принципів УНІДРУА правозастосовчою практикою доводить, що вони стали «дійсно діючим правом» (law in action) [181, c. 124] та спростовує досить песимістичні прогнози деяких авторів, зокрема - щодо можливості застосування Принципів УНІДРУА арбітражами [232]. Треба зазначити, що суд може використовувати Принципи УНІДРУА різними засобами в межах однієї судової справи, наприклад, як це мало місце в рішенні МКАС при ТПП РФ № 302/1996 від 27 липня 1999 р. [134, c. 5; 309]. Позов був пред'явлений швейцарською фірмою до російської організації у зв'язку з невиконанням контракту міжнародної купівлі-продажу, що передбачав постачання товару декількома партіями на умовах ФОБ до одного з українських портів. Відповідачем було поставлено лише 20% від загальної кількості товарів, передбаченої контрактом. Позивач вимагав відшкодування збитків, викликаних невиконанням зобов'язань, вимагав зобов(язати відповідача до виконання в натурі на первісних умовах, або альтернативно - сплати втраченої вигоди, а також відшкодування арбітражних витрат і витрат, пов'язаних з веденням процесу. 

Відповідач не визнав заявлені вимоги, оспорив дійсність контракту, а також арбітражного застереження. Суд, згідно з угодою сторін, досягнутою в ході слухання справи, застосував CISG та додатково - російське право. Приймаючи рішення, арбітраж посилався також на lex mercatoria,  Принципи УНІДРУА, як такі, що “поступово набувають статусу звичаїв міжнародної торгівлі”, принципи іноземного права (англо-американського і німецького), що використовуються в міжнародній арбітражній практиці. Суд визнав вимоги відповідача про визнання недійсним договору такими, що протирічать положенням ст.10 ЦК РФ про добросовісність у цивільних правовідносинах, бо “дії особи, що допустила порушення при укладанні договору, та приховала подібне порушення, отримала виконання від іншої сторони - добросовісного контрагента, (п. 1 ст. 302 ЦК РФ), та намагається через 3 роки (протягом яких вона одна знала про можливу недійсність операції) заявити про визнання угоди недійсною, неможна кваліфікувати інакше, як зловживання правом”. 


Арбітраж послався на ст.7 CISG, яка встановлює принцип добросовісності у міжнародній торговлі, та визнав доцільним застосувати до договорів купівлі-продажу англо-американський принцип estoppel, або німецький Verwirkung. 


Арбітраж послався також на ст.3.15. (Обмеження терміном) Принципів УНІДРУА, яка встановлює особливий вид estoppel, згідно з яким відмову від недійсного договору має бути  здійснено шляхом повідомлення іншої сторони у розумний термін, після того, як сторона, що відмовляється дізналась, або мала дізнатись про відповідні факти. Арбітраж визнав необґрунтованою вимогу позивача про відшкодування відповідачем збитків, пов'язаних з невиконанням договору між позивачем і судновласницькою компанією, судно якої зафрахтував позивач (позивач посилався на рішення Лондонського арбітражного суду і мирову угоду між ним і судновласницькою компанією). У світлі принципів lex mercatoria, з посиланням на ст. 7.4.8 Принципів УНІДРУА арбітраж розцінив поведінку позивача, що здійснив фрахт судна незважаючи на неодноразові заяви відповідача про неможливість здійснення своєчасного постачання, як таку, що суперечить ст. 77 CISG (обов'язок зменшення збитків), а також ст. 404 ЦК РФ (вина кредитора). Відповідно відмовлено і в задоволенні вимоги про відшкодування арбітражних витрат позивача по веденню процесу з судновласницькою компанією, бо той не надав доказів необхідності своєї участі в даному арбітражному розгляді. 

Отже у цій справі Принципи УНІДРУА було використано одразу як втілення звичаїв міжнародної торгівлі, що, втім, конкретизують принцип англо-американського права estoppel, для конкретизації положень CISG, а також поряд із застосуванням російського права та для підтвердження рішень, що воно пропонує. Подібним чином МКАС при ТПП РФ застосовував Принципи приймаючи рішення від 16 квітня 1999 р. у справі № 152/1998 [306]. 

Взагалі, у випадках подвійного зворотнього посилання на Принципи та “національне право країни Х”, чи CISG, як на належне право договору, застосування Принципів УНІДРУА здається дуже подібним до їх застосування, як замінника положень національного права, або як засоба тлумачення та доповнення CISG. Різниця між функціями, в такому випадку, полягає у тому, що Принципи УНІДРУА як замінник положень національного права, або засіб тлумачення CISG, застосовує арбітраж, або суд, за власною ініціативою, в той час як застосування Принципів в якості належного права договору обумовлюють сторони. Ці тонкощі, пов(язані із засобом обрання функції Принципів УНІДРУА, відповідно до якої їх буде використано в тій чи іншій справі, важливі для обґрунтування того, що посилання на Принципи УНІДРУА здійснене арбітражем належним чином. Втім, на практиці обрання тієї чи іншої функції у деяких випадках призводитиме до однакових результатів, бо спір вирішуватиметься відповідно до положень Принципів УНІДРУА.

Отже, класифікація функцій, запропонована авторами Принципів у Преамбулі, так само, як класифікація, здійснена у цій роботі, є корисною для вивчення Принципів та визначення засобів їх застосування, але є, водночас, досить умовною.

Причиною цього є те, що насправді Принципи УНІДРУА, незалежно від того, на яку функцію посилається арбітраж, або суд для обґрунтовання необхідності їх застосування, застосовуються виходячи з їх справжньої природи.
Ця природа, звичайно, недвозначно вказується у відповідному рішенні, яке визначає Принципи УНІДРУА за «джерело міжнародного комерційного права, що містить викладення загальних принципів, які набули всесвітнього визнання» [294, c. 812], “корисне джерело для встановлення загальних норм міжнародних комерційних договорів” [277, c. 600]; “центральний компонент загального права міжнародних комерційних договорів” [266, c. 52] та ін. 

Отже, практика свідчить про те, що незалежно від функції, яку виконують Принципи, з огляду на мету, зазначену в Преамбулі – “встановлення загальних норм для міжнародних комерційних договорів” Принципи УНІДРУА застосовуються як елемент lex mercatoria. На думку Г.Барон, Принципи взагалі неможна розглядати поза контекстом lex mercatoria, бо вони є, подібно до середньовічних компіляцій, викладенням позанаціонального, засновного на спільному походженні торгового звичая, що відповідає дійсним потребам комерції [181, c. 123]. Р.Амісса вважає, що завдяки Принципам передбачуваність застосування lex mercatoria зростатиме, бо існуватиме впевненість у тому, що головні засади lex mercatoria можна легко відшукати у єдиному документі, який має певний обсяг [179]. 

Принципи УНІДРУА не є міжнародною конвенцією, підписаною вповноваженими представниками держав – як зазначено у “Вступному слові” вчені, судді та державні службовці з різних країн - експерти з питань договірного права та правового регулювання міжнародної торгівлі увійшли до складу робочої групи розробників в особистій якості. З іншого боку, Принципи УНІДРУА, на відміну від документів, подібних до ІНКОТЕРМС, що стосуються певного класу договорів, призначені для застосування до всіх міжнародних комерційних договорів, незалежно від їх виду. 

Саме тому голова робочої групи, що розробила Принципи, М.Бонель вважає, що Принципи УНІДРУА втілюють “цілком новий підхід до права міжнародної торгівлі” [188]. О.Порфір´єва називає Принципи “новою самостійною формою уніфікації” [132, c. 12]. Принципи не є дослідженням права - це не колективна монографія, що обґрунтовує теоретичні істини, на думку Г.Барон “Принципи УНІДРУА виходять далеко за межі простої компіляції принципів виявлених шляхом порівняльного аналізу” [181, c. 120]. Принципи УНІДРУА -  це виклад певних правових норм і коментар до них, а саме – втілення ґрунтовних засад позанаціональної системи договірного зобов(язального права – lex mercatoria.

Lex mercatoria є звичаєвим правом, норми якого відбивають елементи стихійного  праворозуміння та утворюються безпосередньо міжнародним діловим співтовариством у формі звичаїв, “заснованих на загальному досвіді та на прецедентах, що відбивають встановлену практику”, це “інтуітивний та спонтанний…консенсус всієї соціальної групи, що сприймається як такий, що дорівнює праву” [49, c. 105].

Але звичаї, як прояв профанного праворозуміння, зосереджуються на вирішенні конкретних, повсякденних питань, тому найбільш загальні, ґрунтовні норми звичаєвого права майже завжди існують у непроголошеній формі. Д.Мейер, досліджуючи звичаї торгового побуту Одеси середини ХІХ ст. зазначив, що звичаї часто “є прихованими від свідомості тих самих людей, які в дійсності керуються ними...більшою частиною лише зіткнення між інтересами і правами громадян проявлює зовні існування певного звичаю” [106, c.175]. Сторонньому спостерігачеві може здаватись, що системі звичаєвого права не вистачає внутрішньої узгодженості, що вона невзмозі повноцінно функціонувати. Тому звичаєве право потребує “культивації”, величезної роботи з відшукування та формулювання його непроголошених ґрунтовних засад. Таку роботу може бути здійснено лише шляхом об(єднання творчих зусиль більшості знавців відповідної системи звичаєвого права. Якщо знавці працюють від імені держави, результатом їх роботи стане акт законодавства, або міжнародна конвенція, звичаєві норми змінять свою природу, та стануть нормами законодавства. Нема сумнівів в тому, що результат такої роботи буде визнано джерелом права. Але, чи буде джерелом права документ, що втілюватиме результати “культивації” звичаїв в разі, якщо його автори діяли не як представники влади, а лише як компетентні знавці? 

Досліджуючи правову систему Франції Ж.-Л.Бержель відносить до джерел права закон, звичай, судову практику та тлумачення закону або правових вчень [49, c. 98], Р.Давід – закон, звичай, судову практику, доктрину та принципи права [63, c. 85]. Н.Пархоменко відносить до джерел права континентальних країн нормативно-правовий акт, правовий звичай, судову практику та нормативно-правовий договір [124, c. 16], О.Первомайський додає до цього переліку принципи права, правові ідеї та доктрини, та зазначає, що у вітчизняному праві судова практика, принципи права та правова доктрина все ще потребують легалізації [125, c. 34-37]. В.Лазарєв та Н.Гранат пишуть про те, що у континентальній системі права нормативний акт є головним джерелом права, звичай майже не застосовується, прецедент не визнається [118, c. 143]. В.Перевалов та В.Леушин до форм (джерел) права відносять санкціонований звичай, судовий прецедент та нормативний акт, не згадуючи про принципи права, та зауважують, що «в окремі історичні періоди джерелами права визнавали правосвідомість, правову ідеологію, а також діяльність юристів» [158, c. 230]. О.Пархоменко пише про відсутність єдиного критерію до класифікації джерел права, та зауважує, що випадки закріплення у національних нормативно-правових актах системи джерел національного права зустрічаються досить рідко [124, c. 16]. Отже, класифікації джерел права є лише формально-логічними засобами за допомогою певних ознак впорядкувати право, що вже існує. Множинність таких класифікацій навіть в межах однієї правової системи  доводить їх абстрактний та теоретичний характер (автори пишуть про те, що «звичайно в теорії називають» [158, c. 287] та наводять певний перелік джерел). Компоративісти К.Цвайгерт та Х.Кьотц називають класичну теорію правових джерел застарілою, бо вона не відповідає сучасним засобам здійснення правосуддя [166, c. 394] і треба зазначити, що Принципи УНІДРУА – найбільш виразний цьому приклад. Правова матерія “живого права” існує значною мірою автономно від теорії та запозичує в неї лише життєздатні ідеї.

Якщо норми права покликані до існування самим життям та шукають форму свого існування, якщо вони дійсно стали частиною правозастосовчої реальності, нерозумно заперечувати їх правовий характер лише тому, що догма не може класифікувати правові норми відповідно до певного суто формального критерію. 

Так, О.Порфір´єва, досліджуючи джерела права міжнародної торгівлі, виводить «акти, що розроблені міжнародними неурядовими організаціями…носять неофіційний, необов´язковий для держав характер» [132, c. 8] за межі норм права та визнає їх лише «правовими регуляторами». О.Порфір´єва вважає санкціоновані державою звичаї – державним (формальним) джерелом уніфікації, та, відповідно, нормами права, але зводи звичаєвих правил – неформальним (недержавним) засобом уніфікації, та відповідно, «правовими регуляторами», але не нормами права [133, c. 85-89]. Таке розмежування є суто штучним, бо звод звичаєвих правил – це форма існування норм звичаєвого походження, частина яких може бути санкціонована, а частина – не санкціонована державами.
Треба зазначити, що у праві міжнародної торгівлі співвідношення джерел права дещо інше, ніж у національних правових системах. Якщо у правовій системі України незаперечним лідером серед джерел права є нормативний акт, у праві міжнародної торгівлі звичай, доктрина та судова (арбітражна) практика є найвагомішими з джерел. В.Корецький констатував різноманіття та ускладнення технічних прийомів регулювання світогосподарського обороту, виникнення нових джерел такого регулювання [88, c. 120]; зазначив, що вважає “позазаконодавчі джерела” – судову практику та доктрину важливішими джерелами регулювання світогосподарського обороту, та навіть зауважив, що в жодній іншій галузі права “наука не відігравала такої виключної нормотворчої ролі” [88, c. 146].

Згідно із ст.1.8. Принципів УНІДРУА «Звичай та практика» сторони є зв(язаними будь яким звичаєм, щодо якого вони домовились, практикою, яку вони встановили у свої відносинах, а також звичаями, які є широко відомими та постійно застосовуються у відповідній галузі торгівлі, за винятком випадків, коли застосування таких звичаїв є нерозумним. Якщо сторони погоджуються на застосування до їх відносин Принципів УНІДРУА, вони погоджуються також на застосування широко відомих звичаїв міжнародної торгівлі, тобто – lex mercatoria. Звичай утворюється не-юристами та є продуктом профанної правосвідомості, тому викладення правового звичаю правознавцями сприяє його конкретизації, дозволяє відсіяти нерозумні елементи, тобто “культивувати” звичай. Як пише Ж.-Л.Бержель “еволюція звичаю іноді призводить до його впорядкованого відтворення у письмовій формі” після чого він “нагадує, якщо не за походженням, то за формою законодавство” [49, c. 105, 108]; ст.7 нового ЦК України зазначає, що звичай може бути зафіксований у відповідному документі [34]. Еволюція lex mercatoria призвела до відтворення у письмовій формі ґрунтовних ідей цієї звичаєвої системи договірного зобов(язального права, до їх втілення у Принципи УНІДРУА. Ідеї, створені праворозумінням міжнародного ділового співтовариства, розвинулись у систему звичаєвих норм, їх було вивчено, а потім викладено авторитетними вченими, але всі ці процеси відбулися поза будь-якими нормативними актами. 

Погляд на правознавців, як на безпосередніх творців права не є широко визнаним у вітчизняній доктрині, але цей погляд не є також і новим. На його захист можна процитувати Інституції Гая (Gai. 1,7): “відповіді знавців права – це судження та думки тих, кому дозволено створювати право…якщо всі вони згодні з певного питання, те, що вони вирішили, має силу закону (виділено мною. - А.С.), якщо ж вони незгодні між собою, суддя має право слідувати тій з думок, якій забажає” [123, c. 18]. У Дігестах наведено вислів іншого класика – Помпонія (D. 1, 2, 2, 13): “право не може існувати інакше, ніж за наявності знавців, за допомогою яких воно могло би щоденно наближатися до досконалості”. Коментуючи ці тези Д.Дождьов зауважив, що “визнання за носіями професійного юридичного знання…які є своєрідним науковим органом колективної правосвідомості…правотворчих функцій – природнє слідство практичних потреб існування позитивного права” [67, c. 100]. В.Коростей пише про ролю правознаців у правотворенні, що “закони – це мудрість і професіоналізм висококомпетентних юристів” [89, c. 24]. Отже, Принципи, створені провідними експертами з питань договірного права та правового регулювання міжнародної торгівлі є втіленням згідної думки “тих, кому дозволено створювати право”, тому, за Гаєм ця узгоджена думка “має силу закону”, тобто, є правом. Авторитет колективу розробників Принципів УНІДРУА та організації, яка об(єднала зусилля членів колективу, обсяг здійсненої правопорівняльної роботи та якість результату цієї роботи дозволили Принципам УНІДРУА перетнути межу між особистим уявленням окремих фахівців про право міжнародної торгівлі та колективним уявленням, що формує саме право міжнародної торгівлі [152, c. 506].

С.Алексєєв визначає такі властивості права, як нормативність, визначеність за змістом, гарантованість дії права державним примусом [42, c. 87-88], Ж.-Л.Бержель пише, що навіть у найбільш вузькому розумінні об(єктивне право є системою норм, додержання яких гарантоване публічною владою [49, c. 15]. Принципи містять чіткі норми, які супроводжуються коментарями та іллюстраціями,  їх дію гарантовано державним примусом, який дійсно забезпечує виконання рішень арбітражів та судів, які дійсно приймаються відповідно до Принципів УНІДРУА.

Принципи відповідають також запропонованому В.Лазаревим “інтегративному визначенню права”, як “сукупності нормативів рівності та справедливості, що визнаються в цьому суспільстві та забезпечуються офіційним захистом, регулюють боротьбу та узгодження вільних воль у їх взаємовідносинами між собою” [118, c. 111] – вони встановлюють зазначені нормативи, що визнаються міжнародним діловим співтовариством, та забезпечуються захистом з боку держави, вони регулюють договірні відносини, які є найкращим прикладом “боротьби та узгодження вільних воль у їх взаємовідносинами між собою ”. За Л.Явичем Принципи можна віднести до права «до і незалежно від закону», яке неможливо скасувати навіть тим, хто здійснює державну владу на відміну від «легістського» права [175, c. 13-14].  Існування Принципів УНІДРУА – «права до і незалежно від закону», сприйняття їх як права міжнародним діловим співтовариством, міжнародними комерційними арбітражами та навіть державними судами становить соціальну реальність.

До прийняття Принципів УНІДРУА ступінь узагальнення lex mercatoria була дуже низькою – звичаї міжнародної торгівлі існували лише як спеціальні норми, присвячені окремим питанням. Головним доводом противників lex mercatoria була відсутність єдиної основи цієї системи та можливість застосування звичаїв міжнародної торгівлі лише в якості доповнення до якогось національного права.

Втім, еволюція lex mercatoria призвела до відтворення у письмовій формі ґрунтовних засад цієї системи договірного зобов(язального права та до їх втілення у Принципах УНІДРУА. Цей проект є своєрідним поверненням до джерел, до первісних ідей універсальності права, він має багато спільного з намаганнями середньовічних юристів відкинути нерозумні звичаї та створити з розумних систему права шляхом об(єднання випадків у норми, норм у принципи, принципів у систему [50, c. 504-505]. Щодо відкидання нерозумних звичаїв варто згадати, що ст.1.8.(2) (Звичай та практика) Принципів УНІДРУА наголошує на пов(язаності сторін широко відомим звичаєм міжнародної торгівлі, за винятком випадків, коли застосування такого звичаю є нерозумним. Широке визнання Принципів УНІДРУА та розповсюдження практики їх застосування спростовує тезу І.С.Зикіна про те, що прибічники теорії lex mercatoria “пишуть скоріше про бажане, ніж про дійсне” [71, c. 218], що “посилання в договорі на lex mercatoria, як на належне право не має сенсу, бо виходить з існування правопорядку, наявність якого в дійсності не вдається встановити” [71, c. 222]. Р.Давід протиставлює нормам права, які довільно змінюються законодавцем, елементи, які не можуть бути змінені довільно так само, як неможна змінити мову, або засіб мислення [63, c. 19-20]. Lex mercatoria містить таких елементів більше, ніж будь яка інша система, бо воно найменьше залежить від законодавця. Після прийняття Принципів УНІДРУА аргумент проти lex mercatoria, згідно з яким йому не вистачає достатньої методологічної бази, якості внутрішньо несуперечливої та достатньо чіткої системи не може бути прийнятий, бо тепер ґрунтовні засади цієї системи права “оформлено у вигляді кодексу (in a coherent code-like form), що містить реально узгоджену систему спеціальних норм, заснованих на загальних принципах, що цілком відповідає загальному розумінню законодавства» [181, c. 123]. Як зауважує Р.Амісса, Принципи УНІДРУА є Зводом (restatements) договірного права, який вичерпним чином втілює загальні принципи, та, разом із стандартними договорами, розробленими міжнародними організаціями, торговими асоціаціями, та звичаями утворює цілісне правове середовище (legal environment), в межах якого справді можливе укладання договорів [179]. Отже, Принципи УНІДРУА впорядкували lex mercatoria та припинили стан його хаотичного буття, забезпечивши втілення загальних ідей в конкретні норми.

Як вже було зазначено, Г.Барон пише, що Принципи УНІДРУА не можна розглядати поза контекстом lex mercatoria [181, c. 120]. Треба додати, що відтепер lex mercatoria також не можна розглядати поза контекстом Принципів УНІДРУА.

Принципи УНІДРУА є втіленням загальних норм lex mercatoria, його серцевиною, яка єднає те, що П.Дічева визначила як “розрізнені і різнорідні правила” [65, c. 44],  додає їм стрункість і властивість системи, надає lex mercatoria «нову важливу соціально-політичну, теоретичну, ідеологічну якість, не властиву окремим її частинам» [120, c. 14]. На думку Г.Барон, принципи є “наріжним каменем lex mercatoria”, основою (framework) для допоміжних елементів, та, водночас – буттям ґрунтівних принципів [181, c. 124]. Отже, саме Принципи УНІДРУА є системоутворюючою складовою lex mercatoria, їх існування усуває підстави для критики lex mercatoria, як туманного і штучного утворення.

4.2. Пріоритети та перспективи застосування Принципів та lex mercatoria в Україні
Втім, значення Принципів УНІДРУА, lex mercatoria не треба перебільшувати – вони не повинні розглядатись як виключне джерело права міжнародної торгівлі, бо обмеженість властива будь якому документу, будь якій системі – як національного так і позанаціонального походження. А.Розетт у 1997 р. висловився, що вважає цілком зрозумілою неможливість стоворити єдиний монументальний документ, який міститиме всі норми з питань права міжнародної торгівлі [222, c. 448]. В.Корецький за 70 років до нього зазначив таке: “…припустимо, що із труднощами, якими б великими вони не були, буде досягнута між державами угода, за якою почне діяти світовий кодекс цивільного, або торгівельного права. Законодавство стане застиглим, майже зовсім нездатним відповідати мінливим потребам обороту…оборот знаходить вихід у покладення правотворчої ролі на судову практику…та на позадержавні джерела…” [88, c. 102].

Етосом культури модернізму є нав(язування себе світу, в той час як постмодерністська етика полягає в тому, щоб вписуватись в контекст ситуації [116, c. 91; 161, c. 86]. Те саме можна казати про право, притаманне періодам модерну та постмодерну. Принципи УНІДРУА, як феномен постмодерністського права неможна розглядати однозначно як конкурента традиційних регуляторів міжнародного комерційного обороту, бо “міжнародні конвенції мають втілювати та значною мірою втілюють ті ідеї, на яких базується lex mercatoria” [180]. Принципи УНІДРУА, міжнародні неофіційні кодифікації звичаїв, звичаї, що не зазнали кодифікації, міжнародні конвенції з питань матеріального та колізійного права, національні кодекси та колізійні норми мають різну природу та саме тому можуть доповнювати одне одного. Генеральний секретар ООН ще у 1966 р. зауважив, що передумовою розвитку права міжнародної торгівлі може бути лише поєднання різних засобів уніфікації [219]. А.Розетт пише, що “питання не в тому, яку технику обрати, але, скоріше, -  як застосувати їх разом. Якщо робити це розумно вони всі працюватимуть та доповнюватимуть одне одного” [222, c. 447]. 

Приклади такого співіснування надає нам арбітражна практика - рішення МКАС при ТПП РФ № 302/1996 від 27 липня 1999 р. [134, c. 5; 309] містить посилання на більшість зазначених джерел. Всі ці джерела мають едину мету – забезпечити задовільне регулювання міжнародного комерційного обороту. Кожне з них має свої вади та переваги. Арбітражі та суди можуть вирішувати окремі спори відповідно лише до Принципів УНІДРУА, або згідно з CISG, або використовуючи колізійні норми та національне матеріальне право певної країни. Але якщо за обставинами справи задовільне вирішення проблеми можливе лише завдяки комплексному застосуванню зазначених джерел – треба застосовувати їх комплексно.

Lex mercatoria та Принципи УНІДРУА є ефективним засобом подолання суворої локалізації відносин міжнародного комерційного обороту в межах однієї правової системи; подолання національної обмеженості судочинства та надання йому у справах з міжнародних комерційних договорів справді міжнародного виміру. Цілком автономне застосування lex mercatoria та Принципів УНІДРУА повинно бути скоріше винятком, ніж правилом, бо превалювати повинно не протиставлення національного права та lex mercatoria, а їх вазаємне узгодження; треба не замінити одну систему норм, яка не враховує міжнародної специфіки відносин іншою, яка не враховує національної специфіки, а застосувати їх разом [154, c.108].

Ст.7 нового ЦК України [34] дозволяє застосовувати до цивільних відносин звичай, зокрема звичай ділового обороту – усталене у певній сфері цивільних відносин правило поведінки, яке не встановлене актами цивільного законодавства, але й не суперечить їх положенням. Якщо використовувати класифікацію Р.Давіда [63, с. 94-95], новий ЦК України визнає звичаї на доповнення закону (secundum legem), звичаї окрім закону (praeter legem), та заперечує існування звичаїв проти закону (contra legem). Ст.7 нового ЦК України передбачає також можливість фіксації звичаю у відповідному документі.

Отже, враховуючи все викладене у попередніх розділах роботи, Принципи УНІДРУА в контексті нового ЦК України можна розглядати як документ, що втілює ґрунтовні засади позанаціональних звичаїв міжнародних комерційних договорів.

Як було зазначено вище, у п.3.1.6. роботи, зміст цілої низки статей ЦК є дуже подібним до змісту відповідних положень Принципів. При цьому йдеться про статті, що встановлюють нові інститути, невідомі до цього часу вітчизняному праву.

Аналіз тексту Принципів УНІДРУА та нового ЦК дозволяє зробити висновок про можливість застосування Принципів в такий засіб:

1. Принципи, як засіб тлумачення ЦК. Коментарі та ілюстрації до деяких норм Принципів УНІДРУА, хоча й не доповнюють норми ЦК новими правилами поведінки, дозволяють краще зрозуміти їх зміст та можливості застосування на конкретних прикладах.

Так, п.3 коментаря та ілюстрації до ст.6.1.6. “Місце виконання” Принципів дозволяють краще зрозуміти аналогічну за змістом норму п.4 ч.1 ст.532 «Місце виконання зобов(язання» ЦК; ст.7.1.2. “Втручання іншої сторони” та ст.7.4.7. “Шкода, що спричинена частково потерпілою стороною” Принципів – ст.613 “Прострочення кредитора” та ст.616 “Правові наслідки порушення зобов(язання з вини кредитора” ЦК; ст.4.3. “Обставини, що беруться до уваги” Принципів - ч.4 ст.213 «Тлумачення правочину» ЦК; ст.5.3. «Співробітництво сторін» Принципів - ст.850 «Сприяння замовника» ЦК; зміст ст.638, 640-646 ЦК, що встановлюють положення про укладення договору, можна тлумачити виходячи з коментарів та ілюстрацій до ст.2.1.-2.11. Принципів, які містять подібні норми.
2. Принципи як звичаї secundum legem. Норми ЦК можна доповнювати аналогічними, але більш детальними положеннями Принципів УНІДРУА, при цьому до уваги треба брати не тільки, та, іноді, не стільки самі норми Принципів, скільки коментарі та ілюстрації до них.
Наприклад ст.6.2.1.-6.2.3 Принципів про утруднення, зокрема - положення щодо обґрунтованості вимоги про перегляд зобов(язань та терміновості її надання доповнюють ст.652 «Зміна або розірвання договору у зв(язку з істотною зміною обставин» ЦК; надто лаконічну ст.617 «Підстави звільнення від відповідальності за порушення зобов(язання»  ЦК доповнює ст.7.1.7. «Непереборна сила (форс-мажор)» та її коментар в тому, що стосується визначення непереборної сили, її тимчасової дії та необхідності повідомлювати кредитора про відповідні обставини. Оскільки новий ЦК, так само як Принципи містить і інститут утруднень і інститут непереборної сили, саме виходячи з п.6 коментаря до ст.6.2.2. «Визначення утруднень» Принципів можна вирішувати питання про їх співвідношення.

Ст.524 «Валюта зобов(язання» та ст.533 «Валюта виконання грошового зобов(язання» ЦК зазначають, що грошове зобов(язання, як правило, повинно бути виражене та виконане у гривнях. Ст.6.1.9. «Валюта платежу», ст.6.1.10.  «Невизначеність валюти» Принципів можуть доповнити зазначені положення ЦК для випадків, коли платіж повинен здійснюватись за межами України (тобто коли валюта зобов(язання не співпадає з валютою місця платежу). 

Детальні положення ст.6.1.12. «Черговість розподілу платежів» Принципів вичерпно доповнюють досить схематичну ст.534 «Черговість погашення вимог за грошовими зобов(язаннями» ЦК; так само як ст.5.7. «Визначення ціни» Принципів доповнює ч.1, ч.4 ст.632  «Ціна» (щодо всіх договорів), ст.691 «Ціна товару» (щодо договорів купівлі-продажу) ч.2 ст.843 «Ціна роботи» (щодо договорів підряду), абз.2 ч.1 ст.762 «Плата за користування майном» (щодо договорів найму), ч.1 ст.916 «Провізна плата» (щодо договорів перевезення); застереження ст.5.6. “Визначення якості виконання” Принципів про розумну якість виконання не нижче середнього рівня та переконливі ілюстрації доповнюють ч.2 ст.673 «Якість товару» (щодо договорів купівлі-продажу) та ст.857 «Якість роботи» (щодо договорів підряду).

Ст.7.4.1. – 7.4.8.,7.4.11,7.4.12 Принципів УНІДРУА встановлюють засади відшкодування збитків та можуть доповнювати ст.623 «Відшкодування збитків, завданих порушенням зобов(язання» ЦК; ст.4.3.-ст.4.7. Принципів, які містять правила тлумачення договорів доповнюють ст.213 «Тлумачення правочину» ЦК. Іноді, навпаки, одна норма Принципів здатна доповнити цілі параграфи, або навіть глави ЦК - ст.6.1.8. «Платіж шляхом грошового переказу» доповнює §2 «Розрахунки із застосуванням платіжних доручень» глави 74 ЦК (ст.1089-1092); ст.6.1.11. «Вартість виконання» Прицнипів доповнює главу 48 «Виконання зобов(язання» ЦК.

Положення ч.2 ст.6.1.4. “Порядок виконання” Принципів та коментар до неї (якщо виконання зобов(язань лише однієї сторони вимагає часу, ця сторона виконує зобов(язання першою) доповнюють положення ст.538 ЦК «Зустрічне виконання зобов(язань», де зазначено, що сторони виконують зобов(язання одночасно. Ст.6.1.3. “Часткове виконання” Принципів, де зазначено що відмова кредитора від прийняття часткового виконання має бути обумовлена законним інтересом (тобто не може бути довільною), а додаткові витрати кредитора спричинені частковим виконанням компенсуються боржником, доповнює ст.529 «Виконання зобов(язання частинами» ЦК.

3. Принципи як звичаї praeter legem. Принципи можуть заповнювати прогалини ЦК, якщо вони регулюють ситуації, які не врегулював законодавець. 

Ст.5.4. Принципів УНІДРУА встановлює поділ зобов(язань на зобов(язання досягти певного результату та зобов(язання здіснити всі можливі зусилля, ст.5.5. Принципів містить критерії для визначення виду зобов(язання. Новому ЦК України такий поділ невідомий. Втім, різниця між договором на запуск космічного супутника нової конструкції та договором на постачання 20 тонн вугілля є очевидною, отже, ст.5.4., 5.5. Принципів можна використовувати як звичаєві норми для визначення того, чи зобов(язувалась сторона досягти певного результату або лише здіснити всі можливі зусилля для його досягнення.

Договір приєднання (ст.634 ЦК) та типові умови (ст.630 ЦК) є «стандартними умовами» в розумінні п.2 коментаря до ст.2.19 Принципів, бо вони завчасно готуються для неодноразового використання та застосовуються без переговорів з іншою стороною. Отже, оскільки ЦК не встановлює норм: про неочікувані за змістом умови, що їх заховано серед інших стандартних умов; про співвідношення між стандартними умовами та умовами, що їх сторони прямо погодили; не регулює ситуацію, коли обидві сторони, укладаючи договір, використовують власні стандартні умови (договори приєднання або типові умови), ці питання можна вирішувати виходячи з положень ст.2.19.-2.22. Принципів. 

Ст.611, ст.615 ЦК надають право стороні відмовитись від зобов(язання та припинити його в разі порушення зобов(язання іншою стороною, якщо така можливість передбачена законом, або договором. Втім, ЦК не встановлює засіб відмови від зобов(язання. Ст.7.3.2. «Повідомлення про припинення», ст.1.9. «Повідомлення» Принципів можуть задовільно врегулювати це питання.

4. Принципи, як взірець для сторін договору. У деяких випадках диспозитивна норма ЦК прямо встановлює, що вона може бути змінена прямим волевиявленням сторін. Так, ст.625 «Відповідальність за порушення грошового зобов(язання» ЦК зазначає, що договором може бути передбачений інший, ніж встановлений нею 3% розмір процентів. Отже, сторони, укладаючи договір можуть скористатися гнучким механізмом визначення розміру процентів, встановленим ст.7.4.9. «Проценти при несплаті» Принципів. 

Втім, згідно з ч.3 ст.6 нового ЦК України, сторони можуть в договорі відступити від положень актів цивільного законодавства і врегулювати свої відносини  на власний розсуд, за винятком випадків, коли законодавством прямо зазначена неможивість цього, або якщо обов(язковість актів цивільного законодавства випливає з їх змісту, чи суті відносин сторін. Отже, сторони можуть, укладаючи договір, визначити його умови виходячи з будь-яких положень Принципів, що прямо не суперечать імперативним положенням ЦК, навіть якщо спеціальна норма ЦК не відсилає прямо до договору. Наприклад, сторони можуть включити до договору застереження щодо повідомлень, запозичивши його із ст.1.9. Принципів; або, грунтуючись на положеннях ст.5.4., 5.5. Принципів прямо зазначити, які зобов(язання треба розуміти, як зобов(язання досягти певного результату, а які – лише як зобов(язання докласти всіх зусиль. Положення ст.6.1.9., 6.1.10, 6.1.12. Принципів можуть бути точкою відліку для визначення порядку виконання грошових зобов(язань; ст.7.1.7. Принципів може бути взірцем для більш чіткого врегулювання в договорі питання непереборної сили. Сторони можуть також врегулювати питання виправлення невиконання (тобто «другої спроби»  виконання), або отримання державного дозволу, необхідного для виконання договору, виходячи із змісту ст.7.1.4., 7.1.5. або ст. 6.1.14. - 6.1.17. Принципів відповідно.
Отже, нове цивільне законодавство України надає широкі можливості для застосування Принципів УНІДРУА [146, c.63] та lex mercatoria взагалі. Втім, треба визначити можливість їх застосування за процесуальним законодавством, що діє.

 Ч.5 ст.4 Господарського процесуального кодексу України [7] зазначає, що “у разі відсутності законодавства, що регулює спірні відносини за участю іноземного суб΄єкта підприємницької діяльності, господарський суд може застосовувати міжнародні торгові звичаї”. Отже, застосування Принципів УНІДРУА та інших норм lex mercatoria є правом, а не обов΄язком господарського суду. Господарський суд не може відмовити у розгляді справи з мотивів неповноти, неясності, суперечливості чи відсутності законодавства (ч.6 ст.4 Господарського процесуального кодексу України), тому, вишукуючи нормативну базу, на якій ґрунтуватиметься майбутнє рішення, він з власної ініціативи може звернутись (або ні) до lex mercatoria із тим, щоб доповнити регулювання, встановлене національним правом. 

Оскільки законодавство України про міжнародний комерційний арбітраж засноване на типовому законі ЮНІСІТРАЛ, арбітраж, відповідно до ст.28 Закону України “Про міжнародний комерційний арбітраж” [22], приймає рішення з урахуванням торгових звичаїв. Отже, арбітраж в Україні завжди зобов(язаний приймати до уваги норми lex mercatoria. У п.1.3.3. роботи доведено, що арбітраж, який діє відповідно до типового закону ЮНІСІТРАЛ, за вповноваженням сторін може застосовувати норми позанаціонального походження не лише субсидіарно, але, також, як належне право договору. 

Необхідно визначити також допустимість застосування норм Принципів УНІДРУА та lex mercatoria взагалі в світлі колізійних норм. 

Згідно із ст.569 ЦК УРСР р. [33] права та обов(язки сторін за зовнішньоторгівельною угодою визначаються за законами місця її укладення, якщо інше не встановлено погодженням сторін; ч.9 ст.6 Закону України “Про зовнішньоекономічну діяльність” [21] встановлює, що права та обов(язки сторін зовнішньоекономічних договорів визначаються правом країни, обраної сторонами, при укладенні договору або в результаті подальшого погодження. Втім, оскільки ч.3 ст.6 нового ЦК України надає сторонам  можливість відступати від положень актів цивільного законодавства, за винятком випадків, коли законодавством прямо зазначена неможивість цього, або якщо обов(язковість актів цивільного законодавства випливає з їх змісту, чи суті відносин сторін, можна зробити висновок про те, що сторони можуть обрати за належне право договору не лише національне право певної країни, але й також норми lex mercatoria, в тому числі - Принципи УНІДРУА.

Наявність у ЦК УРСР ст.48 “Недійсність угоди, яка не відповідає вимогам закону” створювала потенційну можливість визнання такого договору недійсним, бо угода обрати належним право договору позанаціональне право формально відхиляється від вимог колізійної норми ч.9 ст.6 Закону України “Про зовнішньоекономічну діяльність”, за якою обирається право країни, тобто – національне право. Втім, новий ЦК України не містить норми, подібної ст.48 ЦК УРСР - згідно із ст.228 нового ЦК нікчемним є правочин, що порушує публічний порядок, тобто – спрямований на порушення конституційних прав і свобод людини і громадянина, знищення, пошкодження майна, незаконне заволодіння ним. У п.1.3.3., п.3.1.1.1. роботи доведено, що сам лише факт врегулювання відносин, що виникають з договору нормами позанаціонального походження не можна розглядати як порушення публічного порядку, отже, за новим ЦК України угода сторін про обрання належним правом договору lex mercatoria повинна розглядатись як дійсна.

Аналіз норм законодавства України дозволяє зробити висновок про те, що норми lex mercatoria в Україні може бути застосовано арбітражем як належне право договору за прямим, або опосередкованим вповноваженням сторін; арбітражем у провадженні ex aequo et bono; арбітражем, або господарським судом - на доповнення положень національного права чи міжнародної конвенції; для тлумачення міжнародної конвенції арбітражем; додаткове посилання на норми lex mercatoria може підтверджувати обрання арбітражем одного з кількох можливих варіантів вирішення проблеми відповідно до норм національного права. 

Втім, застосування lex mercatoria через так званий “негативний вибір”, коли арбітраж визнає принципову незгоду сторін обрати право що підлягає застосуванню, вповноваженням вирішувати спір відповідно до норм позанаціонального походження, неможливе в Україні, бо за відсутності вповноваження сторін арбітраж та господарський суд встановлюватиме належне право договору відповідно до колізійних норм (ч.2 ст.28 Закону України “Про міжнародний комерційний арбітраж” [22], ч.4 ст.4 Господарського процесуального кодексу України [7]). 

Існування «паралельних місць» у Принципах УНІДРУА та новому ЦК України повинно дуже сприяти розповсюдженню практики застосування їх та інших джерел lex mercatoria, передусім як звичаїв міжнародного ділового обороту, що  доповнюють положення цивільного законодавства України. 

Для того, щоб зробити можливим застосування lex mercatoria господарськими судами України в повному обсязі, необхідно змінити ч.5 ст.4 Господарського процесуального кодексу України, та зазначити, що господарський суд не лише може, але й зобов(язаний застосовувати звичаї міжнародної торгівлі. Підставою обов(язкового застосування lex mercatoria повинна бути домовленість сторін. Це дозволить повноцінно застосовувати Принципи УНІДРУА та lex mercatoria в Україні та розширять перелік “правових реальностей”, в межах яких українські підприємці можуть будувати приватно-правові відносини з іноземними контрагентами.

4.3. Поняття та призначення lex mercatoria.
Таким чином, lex mercatoria реально існує та має достатній ступінь визначеності. Л.Ануфрієва вважає, що lex mercatoria властиві ознаки певної «автономності, відособленості регламентації міжнародних торгівельних угод від будь-яких національних систем регулювання» [45, c. 219], Р.Амісса визначає lex mercatoria як автономну систему норм та практики, визнаних міжнародним діловим співтовариством в якості регуляторів їх відносин [179]. Lex mercatoria, звичайно, взаємодіє з національними правовими системами, збагачує їх та збагачується саме, впливає на них та зазнає впливу, але діє поза їх межами, себто це сукупність позанаціональних норм. Отже, якщо норми lex mercatoria є позанаціональними, не входять до національних правових систем та до міжнародного права у його традиційному розумінні, виникає питання, чи складають вони окрему правову систему? Питання теорії правових систем є питаннями теорії держави і права, отже, це цивілістичне дослідження спирається на досвід узагальнення, синтез досить різноманітних поглядів на правову систему, здійснений в останні роки вітчизняними дослідниками Н.Оніщенко та О.Садовською в роботах, спеціально присвячених цій проблемі. Теорія правових систем базується на вивченні національних правових систем. Втім, ті самі критерії можна спробувати застосувати до позанаціонального lex mercatoria.
З питання складових правової системи вченими висловлювались такі думки: Р.Давід вважає, що правову систему складають не лише мінливі норми, але також понятійний фонд, засоби поєднання норм у певні групи, засоби створення та тлумачення норм [63, c. 19]; О.Садовська поділяє правову систему на нормативну частину (галузі права та законодавства), інституціональну частину (практика судових та правоохоронних органів), ідеологічну частину (правова культура суспільства), та виділяє регулятивну, комунікативну та інтегративну функції правової системи, пов´язані, відповідно, з її нормативною, інституціональною та ідеологічною складовими [138, c. 7]. С.Бобровник та Н.Оніщенко додають до зазначених також охоронну функцію [51, c. 10; 119, c. 54].

Н.Оніщенко наголошує, що елементами правової системи є правові принципи, система права, правова діяльність і правові відносини, правова свідомість і культура, законність [120, c. 12], вважає, що правова система існує на суб´єктному (як сукупінсть осіб, що мають права та обов´язки), інтелектуально-психологічному (як правосвідомість суб´єктів), нормативно-регулятивному (як система норм), організаційному (як врегульовані відносини, правотворча та правозастосовча діяльність) та соціальному (як обумовлене соціальне явище) рівнях [119, c. 23], та складається, відповідно, з інституціональної (тобто суб´єктної), ідеологічної, нормативної, функціональної, комунікативної підсистем [119, c. 66-67].

Н.Оніщенко, узагальнюючи досить схожі визначення, запропоновані М.Матузовим, С.Алексєєвим, О.Скакун, С.Кобринською та іншими дослідниками визначає правову систему як об(єктивне, історично закономірне правове явище, яке включає в себе взаємозв(язані, взаємозумовлені та взаємодіючі компоненти: право і законодавство, що його втілює, юридичні установи та юридичну практику, суб(єктивні права і обов(язки, правовідносини, правову ідеологію [119, c. 37]. О.Садовська визначає правову систему як полісистемний комплекс внутрішньо погоджених, взаємозалежних, соціально однорідних правових явищ, що відносяться до нормативного, інституціонального, ідеологічного рівнів правової дійсності, за допомоги яких виявляється регулятивно-організуючий і стабілізуючий вплив на соціальні відносини з метою гармонійного розвитку суспільства [138, c. 6]. Отже, можна констатувати відсутність прив´язки цих абстрактних критеріїв до території, або держави, та наявність прив´язки до суспільства, що надає можливість спробувати застосувати їх до позанаціонального правового явища lex mercatoria, як до атрибуту міжнародного ділового співтовариства.

Дуже звабливою є спокуса спробувати довести, що lex mercatoriа у вузькому розумінні утворює справжню правову систему, бо воно існує на суб(єктному рівні (його уособлює міжнародне ділове співтовариство), на інтелектуально-психологічному рівні (як усвідомлення членами міжнародного ділового співтовариства lex mercatoria як альтернативи національно-правовому регулюванню), на нормативно-регулятивному рівні (бо існують не лише різнорідні норми, але, також, Принципи УНІДРУА - документ, який втілює базові принципи цієї системи), на організаційному рівні (через реальні відносини, врегульовані нормами lex mercatoria, правотворчу діяльність міжнародних інституцій і правозастосовчу діяльність арбітражів), на соціальному рівні (lex mercatoria є наслідком тяжіння сучасного світа до глобалізації, посилення, або послаблення цього тяжіння зумовлюватиме долю lex mercatoria), та, відповідно, виявити існування інституціональної, нормативної, ідеологічної, функціональної та комунікативної підсистем, ідеологічної, інституціональної, та, головне, нормативної складових lex mercatoria. 

Втім, lex mercatoria неможна розглядати як утворення, що можна поставити на один щабель з національними прваовими системами, бо lex mercatoria може складати лише “статут договору”, але не “статут особи” – lex mercatoria не визначає право- дієздатність його носіїв – членів міжнародного ділового співтовариства. У світі не існує жодної особи, чей “особистий статут” визначався би виходячи з lex mercatoria. Lex mercatoria регулює лише зобов(язальні відносини, що виникають з міжнародних комерційних договорів, інші приватно-правові відносини – e.g. відносини спадкування, не можуть бути врегульовані ним. До сфери lex mercatoria належить надто вузьке коло питань, щоб розуміти цю систему зобов΄язального договірного права як таку, що має всі атрибути правової системи. Втім, національні правові системи не є виключною формою існування права: в цьому переконує існування міжнародного права, канонічного права недержавних спільнот.

Отже lex mercatoria повстає як позанаціональна система зобов΄язального договірного права, до якої особи, що повсякденно діють відповідно до норм свого “персонального статуту” можуть звернутися, укладаючи міжнародний комерційний договір так само, як вони можуть звернутися до права іноземної країни. 
Таким чином, перелік “правових реальностей” не обмежено одними лише національними правовими системами - міжнародне ділове співтовариство створило позанаціональні норми, які державам доводиться визнавати на практиці для того, щоб “досягти спільної бази міжнародних торгових відносин” [181, c. 122]. 

Втім, lex mercatoria не просто існує, воно має певне призначення. Щоб встановити його треба погодитись з тим, що оскільки світ стає єдиним, альтернативи універсальній уніфікації та створенню єдиних правових просторів немає, при цьому кінцеву мету уніфікації можна сформулювати так: «одна норма та одна практика її застосування» [165, c. 22, 25, 112]. Уніфікація, яку держави свідомо провадять через укладання конвенцій так само, як стихійне розповсюдження єдиної практики міжнародної торгівлі, заснованої на нормах позанаціонального походження призводять, на думку Дж.Вайнера, до єдиного результату – до уніфікації de facto [235].

Часткова відмова держав від правотворчості та добровільне самообмеження лише правозастосуванням – виконанням рішень арбітражів, прийнятих відповідно до позанаціональних норм, не є загрозою суверенітету: на думку М.Варьяса мовчазну згоду держави з нормою, яка не походить від нього, але є правовою за всіма іншими ознаками також можна вважати проявом державної волі [56, c. 21].

Необхідність міждержавної уніфікації права міжнародної торгівлі проголошено ООН ще у 1966 р. [219], відтоді вона триває шляхом уніфікації колійзійних та матеріальних норм. Але уніфікація колізійних норм лише виключає можливість «кульгаючих відносин», тоді як більш ефективна міждержавна уніфікація матеріальних норм пов΄язана з багатьма ускладненнями [165, c. 8, 24]. Розробка CISG тривала більше 10 років, а від моменту, коли Е.Рабель вперше проголосив необхідність уніфікації міжнародної купівлі-продажу до прийняття CISG пройшло півсторіччя. Через 8 років конвенція вступила в силу. Весь цей час питання міжнародної купівлі-продажу вирішувались за умов нестачі єдиного правового регулювання. Зараз, ще через 15 років, єдина світова практика застосування CISG знаходиться у стадії формування.

Р.Давід пише про міжнародну уніфікацію наступне: “прибічники партикуляристських поглядів минулого (для нас вже – позаминулого – А.С.) сторіччя вважали таке завдання химерою. Однак химерою скоріше можна назвати погляди тих, хто вважає можливим ввіковічити у сучасному світі норми, які встановлюють анархію у міжнародно-правових відносинах… мова не йде про заміну різних національних правових систем наднаціональним правом, прийнятим законодавцем (виділено мною. - А.С.) у світовому масштабі...іншими шляхами з більшою гнучкістю досягається певний прогрес…” [63, c. 13-14]. 

Л.Ануфрієва наближається до з(ясування призначення lex mercatoria, коли пише, що воно є позанаціональним комплексом норм «покликаних забезпечити необхідне регулювання  міжнародних операцій та усунути протиріччя міжнародного характера цих операцій та регламентації їх внутрідержавними заходами» [46, c. 219]. Із цим не можна не погодитись, але треба зауважити, що міжнародні конвенції, які Л.Ануфрієва не розглядає як частину lex mercatoria намагаються усунути те саме протиріччя. Напевне, спеціальне призначення lex mercatoria є завданням, яке може виконати лише lex mercatoria, як система позанаціональних норм.
Призначенням lex mercatoria є пристосування права міжнародної торгівлі до умов сучасності за відсутності державного та міждержавного регулювання міжнародного комерційного обороту. Подібні приклади можна знайти у давньоримському та англійському праві. 

Так, утворювані претором формули judicia bonae fidei римського права становили jus honorarium, яке мало допоможне значення відносно jus civile, що складалося з традиційних позовів за старими формулами суворого права – actiones stricti juris. Консервативні римляни не відмовлялись від застарілих норм прямо – як зазначив у Дігестах (D. 1.1.7.1., 1.1.8.1.) Папініан, “преторське право – це право, яке введене преторами із тим, щоб посилити цивільне право, доповнити його, або виправити” [123, c. 158], Марциан називав преторське право “живим голосом цивільного права” [123, c. 158]. Претори не змінювали норм цивільного права, яке відмирало поволі через його незастосування, та діяли лише за його межами. Якщо особа не використовувала засобів захисту, розроблених претором, вона залишалась в рамках старого цивільного права із його урочистими та абстрактними формами, які давали право на позови суворого права, але були байдужими до того, наприклад, що зовнішнє додержання форми супроводжується оманою. О.Підопригора називає діяльність преторів “неперевершеним удосконаленням праової культури” [128, c.55].

Створення jus honorarium було реакцією на невідповідність jus civile вимогам часу та слідством загостреного протиставлення позитивного права як чогось волевстановленого, жорсткого і не завжди справедливого (jus) з одного боку та природнього порядку речей, доброго та справедливого (bonum et aequum).
В Англії подібна ситуація мала місце в XV сторіччі, коли формалізм та прогалини, або “склероз” [63, c. 218] common law стали призводити до явних порушень справедливості, які, втім, цілком відповідали позитивному праву. Роль “коректора” правової системи Англії відігравав канцлер, який вирішував справи “за совістю та по суті”, “відповідно до справедливості у цьому випадку” [63, c. 219-220]. Відносини між common law та law of equity суддя Мейтланд, який жив у XVIII сторіччі характеризував як співвідношення кодекса та доповнення, як закона та коментаря, отже, право справедливості було «допоміжним приладом» відносно «основного тіла common law» [166, c. 288-289].

Lex mercatoria є “допоміжним приладом” відносно “основного тіла” права міжнародної торгівлі, яке не встигає за глобалізацією економіки. Існування lex mercatoria пояснюється тяжінням сучасного світу до глобалізації, отже, посилення, або послаблення цього тяжіння зумовлюватиме долю lex mercatoria.
В літературі надається дуже багато визначень lex mercatoria. О.Мережко визначає lex mercatoria як систему норм, що регулюють транснаціональні торгові відносини, які складаються між приватними особами [112, c. 10]. Втім, транснаціональні торгові відносини регулює як lex mercatoria, так і національне право. За Г.Дж.Берманом lex mercatoria це “договірна практика, угоди та рішення, що разом складають звичаєве право – підвалину, на якій будується національне та міжнародне комерційне законодавство” [183, c. 235]. В цьому визначенні увагу зосереджено не на регулятивній функції lex mercatoria, воно розуміється скоріше як зразок для правотворців. В рішенні МАС МТП №9875 lex mercatoria характеризується як “норми права та звичаї міжнародної торгівлі, які було поступово вироблено різними колами безпосередніх учасників міжнародної торгівлі, їх асоціаціями, рішеннями міжнародних комерційних арбітражів та такими інституціями, як УНІДРУА” [295, c. 96].  Це визначення надає уявлення про джерела lex mercatoria, натомість Р.Стокер визначає lex mercatoria як “ґрунтовні принципи та звичаї...властиві всім чи більшостям країн...”, обмежуючи коло джерел звичаями та  ґрунтовними принципами [227, c. 105-106]. На думку Л.Ануфрієвої lex mercatoria є “позанаціональним комплексом норм, покликаних забезпечити необхідне регулювання  міжнародних операцій та усунути протиріччя міжнародного характера цих операцій та регламентації їх внутрідержавними заходами» [46, c. 219]. 

Встановивши призначення lex mercatoria, його природу та пріоритети застосування можна спробувати надати визначення lex mercatoria. 

Отже, lex mercatoriа це заснована на практиці міжнародної торгівлі позанаціональна система договірного зобов΄язального права, що самовідтворюється міжнародним діловим співтовариством та складає позанаціональний сегмент права міжнародної торгівлі, призначена забезпечити задовільне регулювання міжнародного комерційного обороту через автономне або субсидіарне застосування та пристосувати право міжнародної торгівлі до умов сучасності за відсутності державного та міждержавного регулювання.
4.4. Lex mercatoria як частина міжнародного приватного права.

Перше системне дослідження lex mercatoria в Україні на дисертаційному рівні було здійснене О.Мережко в контексті міжнародного права. Цей вчений вважає, що lex mercatoria формується в межах міжнародного права, є його гілкою: «з огляду на те, що міжнародне право поступово втрачає свою суто публічну природу, транснаціональне торгове право поступово перетворюється в приватно-правову підсистему міжнародного права» [112, c. 30].

Втім, багато ознак вказує на те, що lex mercatoria підлягає вивченню в контексті саме МПрП. 
Л.Ануфрієва пише, що «сьогодні важко знайти іншу таку область права та галузь правознавства, як МПрП, в якій би за всієї зовнішньої сталості існуючої назви та звичності його вживання в практичному та науковому обороту існували б настільки протирічні уявлення щодо об΄єкту, природи, нормативного складу, дефініції” [44, c. 50]. Втім, треба, мабуть, погодитись з М.Богуславським, який зазначив, що: “до сфери МПрП необхідно включити всі норми, що регулюють цивільно-правові відносини з іноземним елементом. Так слід зробити тому, що визначальне значення має сам характер відносин, предмет регулюваня, а не метод регулювання. Може застосовуватись декілька методів, при цьому один метод не виключає застосування іншого” [52, c. 17]. На думку Л.Лунца МПрП становлять всі норми, які регулюють “область відносин цивільно-правового характеру…що виникають в міжнародному житті” [97, c. 12], “питання про природу МПрП вирішується не виходячи з характеру його джерел, а через те, які відносини є тут предметом регулювання” [97, c. 18].

Кількість засобів регулювання зазначених відносин постійно збільшується – якщо М.Вольф у сорокових роках ХХ сторіччя вважав, що “завданням МПрП є вирішення питання про те, яку саме з кількох одночасно існуючих правових систем слід застосувати за даних фактичних обставин справи” [60, c. 19], та проголошував тотожність понять колізійного права та МПрП [60, c. 21-22, 24-25], сучасні автори розуміють МПрП як синтетичну, та, навіть, еклектичну систему, до складу якої входять: уніфіковані та національні колізійні норми; уніфіковані матеріальні норми та деякі національні норми прямої дії; міжнародні та національні норми міжнародного приватного процесу [44, c. 87; 52, c. 15-20; 99, c. 14-15]. Збільшення засобів регулювання приватно-правових відносин, що виникають у міжнародному житті спричиняє появу нових елементів міжнародного приватного права, та, як наслідок – збільшення наведеного переліку. 

Як зазначає Н.Оніщенко, сутність системного підходу полягає в тому, що кожна система може розглядатись як підсистема в рамках більшої системи [119, c. 10]. Оскільки Принципи УНІДРУА та lex mercatoria регулюють приватно-правові відносини міжнародної торгівлі, вони, безумовно, є частиною не лише права міжнародної торгівлі, але, також, МПрП в його найширшому розуміні. 

О.Мережко безпідставно звужує МПрП та ототожнює його лише з національними системами колізійного права [113, с. 18, 116] та водночас розширює міжнародне право, намагається екстраполювати засади міжнародного публічного права на сферу приватно-правових відносин з іноземним елементом - О.Мережко вважає норми міжнародного публічного права “другим по значимості джерелом lex mercatoria” [113, c. 44-45]. Як наслідок, цей автор розглядає разом норми, що покликані врегулювати відносини публічного характеру між державами та відносини приватного характеру між підприємцями: в одному контексті аналізуються положення щодо міждержавних договорів (Конвенція 1969) та положення щодо міжнародних комерційних договорів (CISG та Принципи УНІДРУА) [113, с. 201]; серед ґрунтовних ідей lex mercatoria з΄являються принципи міжнародного публічного права (e.g. – принцип співпраці держав), принципи міжнародного  економічного права (e.g. – принцип незастосування економічної сили в міждержавних відносинах), принципи міжнародної торгівлі (e.g. – принцип, відповідно до якого розширення та всебічний розвиток міжнародної торгівлі залежить від можливості доступу на ринки та вигідності цін на сировину, що експортується) [113, с. 167-181].
У розділі свого дослідження про міжнародні фінансові зобов΄язання О.Мережко аналізує головним чином норми міжнародного публічного права – договори про МВФ, ГАТТ, регіональні міжнародні угоди, відповідно до яких діє ЄС та валютна система Європи [113, с. 307-341]. Втім, ці норми не належать до тих, які утворює міжнародне ділове співтовариство у своїй щоденній практиці. 

Вади концепції «широкого» lex mercatoria, за якою lex mercatoria містить джерела міждержавного походження, дорівнює, фактично, праву міжнародної торгівлі (див.п.1.3.1. роботи) та входить до міжнародного права, є очевидними.

Навтомість концепція “вузького” lex mercatoria як допоміжного, звичаєвого елементу права міжнародної торгівлі, яке, в свою чергу є елементом МПрП, виходить з єдності об΄єкту врегульованих відносин, та не має суттєвих вад, які робили б цю концепцію нежиттєздатною. О.Мережко вважає lex mercatoria “серйозним викликом” МПрП [113, c. 18]. Втім, більш доцільно розглядати lex mercatoria як його частину: lex mercatoria підлягає подальшому вивченню в межах МПрП, бо предмет lex mercatoriа - приватно-правові питання міжнародного комерційного обороту – є частиною предмету МПрП (цивільно-правових відносин, ускладнених іноземним елементом).
Висновок до розділу 4.

Застосування Принципів здійснюється виходячи з їх справжньої правової природи, тобто – як документу, що втілює ґрунтовні засади lex mercatoria. Принципи УНІДРУА впорядкували стан lex mercatoria, їх існування усуває причини для критики lex mercatoria, як туманного і штучного утворення. Відтепер дослідження та застосування lex mercatoria поза контекстом Принципів неможливе. 

Lex mercatoria є позанаціональною системою договірного зобов΄язального права, але воно не є «правовою системою», яку можна поставити на один щабель з національними правовими системами через те, що lex mercatoria є суто спеціалізованою системою норм: воно регулює лише питання міжнародних комерційних договорів, утворює «статут договору», але неспроможне утворити «статут особи». Призначенням lex mercatoria є пристосування права міжнародної торгівлі до умов сучасності за відсутності державного та міждержавного регулювання міжнародного комерційного обороту, отже lex mercatoira є “допоміжним приладом” відносно “основного тіла” права міжнародної торгівлі, яке не встигає за глобалізацією економіки. 

Оскільки відтепер неможна розглядати lex mercatoria поза контекстом Принципів УНІДРУА, треба погодитись із тим, що напрями практики застосування Принципів УНІДРУА, проаналізовані вище, демонструють можливі засоби застосування будь-яких норм lex mercatoria арбітражами та судами. Повноцінне застосовування Принципів УНІДРУА та lex mercatoria в Україні розширить перелік “правових реальностей”, в межах яких українські підприємці можуть будувати приватно-правові відносини з іноземними контрагентами.

Підхід до МПрП, як до комплексної системи різних за своєю природою та походженням норм, що регулюють приватно-правові відносини, які виникають в міжнародному спілкуванні, дозволяє віднести Принципи УНІДРУА та lex mercatoria до сфери МПрП в його найширшому розумінні: концепція “вузького” lex mercatoria як допоміжного, звичаєвого елементу права міжнародної торгівлі, яке, в свою чергу є елементом МПрП, виходить з єдності об΄єкту врегульованих відносин, та не має суттєвих вад, які робили б цю концепцію нежиттєздатною.

ВИСНОВКИ


Наукове дослідження Принципів УНІДРУА та lex mercatoriа в контексті  міжнародного приватного права дозволило дійти висновків, що викладені нижче.

1. Оскільки lex mercatoriа починаючи з часів Середньовіччя утворюється міжнародним діловим співтовариством, найбільш несуперечливим та послідовним є вузьке розуміння lex mercatoriа як сукупності позанаціональних норм, заснованих на звичаї, отже, джерела права міжнародної торгівлі державного та міждержавного походження (акти національних законодавств та міжнародні конвенції) не можна розуміти як складові lex mercatoriа.
2. Авторитет колективу розробників Принципів УНІДРУА та організації, яка об(єднала зусилля членів колективу, обсяг здійсненої правопорівняльної роботи та якість результату цієї роботи дозволили Принципам УНІДРУА перетнути межу між особистим уявленням окремих фахівців про lex mercatoria та колективним уявленням, що формує lex mercatoria як таке. Відтепер вивчення та застосування lex mercatoria поза контекстом Принципів УНІДРУА неможливе: lex mercatoria набуває всі ознаки автономної системи договірного зобов΄язального права саме завдяки існуванню Принципів УНІДРУА, які втілили всі ґрунтовні принципи lex mercatoria, сформульовані доктриною, серед яких провідне місце займає ідея добросовісності та чесного ведення справ. 

3. Lex mercatoriа це заснована на практиці міжнародної торгівлі позанаціональна система договірного зобов΄язального права, що самовідтворюється міжнародним діловим співтовариством та складає позанаціональний сегмент права міжнародної торгівлі, призначена забезпечити задовільне регулювання міжнародного комерційного обороту через автономне або субсидіарне застосування та пристосувати право міжнародної торгівлі до умов сучасності за відсутності державного та міждержавного регулювання.

4. Принципи УНІДРУА та lex mercatoriа підлягають подальшому вивченню в межах міжнародного приватного права, бо предмет Принципів УНІДРУА та lex mercatoriа (цивільно-правові відносини міжнародного комерційного обороту) є частиною предмету міжнародного приватного права (цивільно-правових відносин, ускладнених іноземним елементом).

5. Принципи УНІДРУА та lex mercatoriа є ефективним засобом: подолання суворої локалізації відносин міжнародного комерційного обороту в межах однієї правової системи; подолання національної обмеженості судочинства та надання йому у справах з міжнародних комерційних договорів справді міжнародного виміру. 

6. Принципи УНІДРУА та lex mercatoriа можуть застосовуватись автономно або субсідіарно, тобто разом з положеннями певної національної правової системи. Цілком автономне застосування Принципів УНІДРУА повинно бути скоріше винятком, ніж правилом, оскільки превалювати повинно не протиставлення національного права та lex mercatoria, а їх взаємне узгодження; треба не замінювати одну систему норм, яка не враховує міжнародної специфіки відносин, іншою, яка не враховує національної специфіки, а застосовувати їх разом.

7. Вимога щодо добросовісності – це найглибинніший імператив Принципів УНІДРУА та всього lex mercatoria, своєрідний цензор, наявність якого запобігає механічному та буквальному застосуванню правових норм, що явно не відповідатиме стандартам поведінки розумних та чесних ділових людей: тлумачення Принципів та комерційних договорів здійснюється, питання дійсності договорів та визначення їх змісту вирішуються, сама поведінка сторін договору на всіх етапах співробітництва оцінюється відповідно до критерію добросовісності.

8. Українським суддям та вченим доцільно розуміти добросовісність в об(єктивному сенсі, критерій добросовісності Принципів УНІДРУА та нового ЦК України не потребує нормативно-правових роз(яснень – його зміст встановлюватиметься не законом «одного разу та назавжди», а поступово визначатиметься доктриною та практикою судів виходячи з відчуття добросовісності учасників суспільних відносин, а також внутрішнього переконання професійних та незалежних суддів, заснованого на всебічному та повному вивченні обставин конкретних справ.
9. Існування багатьох паралельних місць в Принципах УНІДРУА та новому ЦК України дозволяє застосовувати Принципи відповідно до ст.7 ЦК: як звичаї що доповнюють подібні положення ЦК (звичаї secundum legem); як звичаї що заповнюють прогалини ЦК (звичаї praeter legem); як засіб тлумачення норм ЦК; як взірець для сторін договору.

10. Взагалі норми Принципів УНІДРУА та lex mercatoriа в Україні за новим цивільним законодавством може бути застосовано міжнародним комерційним арбітражем: як належне право договору за прямим або опосередкованим вповноваженням сторін; як засіб тлумачення застереження договору про належне право або у провадженні ex aequo et bono; міжнародним комерційним арбітражем або господарським судом - на доповнення положень національного права чи міжнародної конвенції та для її тлумачення; додаткове посилання на норми Принципів УНІДРУА може підтверджувати обрання міжнародним комерційним арбітражем одного з кількох можливих варіантів вирішення проблеми відповідно до норм національного права.
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Додаток А

Таблиця застосування положень Принципів УНІДРУА

в судових та арбітражних рішеннях, проаналізованих в дисертації

	Номер та назва статті Принципів 
	Арбітражні та судові рішення,
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