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РЕАЛІЗАЦІЯ ПРИНЦИПУ АВТОНОМІЇ ВОЛІ  

СТОРІН ПРИ ВИЗНАЧЕННІ ПРАВА,  

ЗАСТОСОВНОГО ДО СУТІ СПОРУ В  

МІЖНАРОДНОМУ КОМЕРЦІЙНОМУ АРБІТРАЖІ 

 
Досліджено сутність та значення в міжнародному комер-

ційному арбітражі принципу автономії волі сторін при виборі 

застосовного до суті спору права. Окремо розглянуті терміноло-

гічні питання змісту понять «сутність спору» та «застосовне 

право». Пропонується висновок, що сутність спору, до якої за-

стосовується обране сторонами або встановлене складом арбіт-

ражу матеріальне право, повинна охоплювати широке коло пи-

тань, пов’язаних з правами та обов’язками сторін, що виплива-

ють з укладення, тлумачення, виконання, порушення, припи-

нення чи недійсності відповідного зовнішньоекономічного конт-

ракту. Резюмується, що реалізація автономії волі сторін щодо 

вибору застосовного матеріального права шляхом закріплення у 

зовнішньоекономічному договорі відповідного положення заснову-

ється на нормативному дозволі, закріпленому у нормах lex fori, 

під юрисдикцією якого відбувається арбітраж, та має свої нас-

лідки і при визнанні та приведенні до виконання арбітражних 

рішень. При цьому автор вказує на відсутність у арбітрів 

обов’язку застосовувати до суті спору матеріальне право дер-

жави місця арбітражу, чому кореспондує право сторін на визна-

чення такого права самостійно, без імперативної прив’язки до 
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певної правової системи. Зроблено висновок, що окреслення варі-

антів вибору норм матеріального права, що постають перед 

сторонами, не врегульовується нормами права, залишаючи ці 

питання на розсуд сторін та розгляд складу арбітражу, для 

аналізу чого вже варто звертатись до науки і арбітражної та 

судової практики. Також слід враховувати варіанти встанов-

лення застосовного до суті спору матеріального права: на основі 

прямого або опосередкованого вибору, здійсненого самими сторо-

нами, або, за відсутності чи дефектності, неможливості реалі-

зації такого вибору, встановлення застосовного права складом 

арбітражу на основі колізійних норм, що визнаються ним як 

належні або згідно з іншими прив’язками. Така логіка закріплю-

ється в усіх з аналізованих у статті національних арбітражних 

законах та прослідковується у регламентах арбітражних ін-

ституцій. У статті стверджується, що сьогодні сторони вільні 

у виборі не лише національних систем права, але й ненаціональ-

них правових регуляторів (транснаціональних принципів права, 

звичаїв ділового обороту тощо), можуть підпорядкувати різні 

аспекти спору відмінним за своїм походженням і ступенем 

обов’язковості правовим інструментам, а також взагалі відс-

тупити від них і домовитись про вирішення справи згідно з 

принципами добра і справедливості чи надати арбітрові ман-

дат «дружнього посередника». 

 

Ключові слова: принцип автономії волі, міжнародний комер-

ційний арбітраж, застосовне право, ex aequo et bono, колізійне 

право. 

 

Ключову тенденцію нормативного регулювання міжнародного ко-

мерційного арбітражу на національному та міжнародному рівнях в 

останні десятиліття, а також загалом стан теоретичного розуміння цього 

інституту в розвинених арбітражних юрисдикціях, можливо описати крізь 

призму поширення про арбітражного підходу у законодавстві, теорії та 

судовій практиці. Вбачається, що сутність такого підходу розкривається 

через осмислення арбітражу як самостійного та автономного інституту й 

альтернативного способу вирішення спорів, що функціонує за своїми пра-

вилами, у визначених законом межах, і відповідно до власних усталених 

концепцій, що фактично втілюється у сприянні арбітражному розгляду з 

боку держав та міжнародної спільноти, забезпеченні його максимальної 

незалежності з нормативно встановленими, винятковими випадками 

втручання державних судів, зокрема виключним переліком підстав для 

скасування арбітражного рішення, відмови у його визнанні та виконанні.  

Важливим проявом цих процесів вважаємо й пропагування прагма-

тичного дискурсу при дослідженні прикладних проблем арбітражного роз-

гляду, зокрема питань визначення і застосування матеріального права 

складом арбітражу, на противагу теоретичним позиціям, укоріненим у 

співставленні міжнародного комерційного арбітражу з державним судо-

чинством та спробам автоматично поширити чи видозмінити парадигму 
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правозастосування, властиву останньому, для вирішення нормативних 

колізій, які виникають в процесі арбітражу та притаманні саме йому. У 

зв’язку з цим актуальність та необхідність вивчення окресленої пробле-

матики в рамках наукового дослідження є безсумнівною. 

Елементи обраної проблематики дослідження були предметом чис-

ленних праць українських та зарубіжних вчених, зокрема А. В. Асосков, 

С. Бессон, А. Бєлоглавек, Г. Борн, Т. Вараді, Г. Галущенко, Е. Гаярд, 

О. Д. Крупчан, О. Ландо, Дж. Д. М. Лью, Л. Містеліс, М. Прайлс,  

Ж.-Ф. Пудре, Д. Сандберг, Т. В. Сліпачук, Й. Фрік, При цьому складність 

та численність проявів принципу автономії волі сторін у міжнародному 

комерційному арбітражі вимагає проведення подальших досліджень, зок-

рема у світлі сучасної арбітражної практики і розвитку нормативного ре-

гулювання. 

Таким чином, метою цієї статті є проведення комплексного ана-

лізу змісту та проявів реалізації принципу автономії волі сторін при ви-

борі застосовного до суті спору матеріального права, визначення варіан-

тів, наявних у сторін, а також встановлення особливостей звернення сто-

рін до вирішення спорів арбітром згідно з принципами «добра і справед-

ливості» (ex aequo et bono) та в якості «дружнього посередника» (amiable 

compositeur).  

В українській науці та практиці спостерігається відхід від достатньо 

умовного та проблематично реалізованого на практиці способу регулю-

вання різних аспектів арбітражу за аналогією із діяльністю державних 

судів, що, на відміну від міжнародного комерційного арбітражу, завжди 

мають тісний зв’язок із конкретним «форумом», відображаючись у юрис-

дикційному, територіальному та нормативному вимірах. В арбітражу, на-

томість, відповідно до загального доктринального консенсусу з цього пи-

тання, немає lex fori, тобто правової системи, яка б apriori мала б осново-

положне значення для арбітражу, яке вітчизняне право має для будь-

якого державного суду [1, c. 681; 2, c. 1057; 3, c. 488]. При цьому, беззапе-

речно, що реалізація автономії волі сторін щодо вибору застосовного ма-

теріального права шляхом закріплення у зовнішньоекономічному догово-

рі відповідного положення засновується на нормативному дозволі, закрі-

пленому у нормах lex fori, під юрисдикцією якого відбувається арбітраж, 

та має свої наслідки і при визнанні та приведенні до виконання арбітра-

жних рішень. Тобто такий вибір (та свобода сторін) допустимий оскільки 

він гарантується колізійною нормою належного національного права [4, 

c. 617].  

З наведеного випливає відсутність у арбітрів обов’язку застосовува-

ти до суті спору матеріальне право держави місця арбітражу, чому корес-

пондує право сторін на визначення такого права самостійно, без імпера-

тивної прив’язки до певної правової системи. Оскільки, на відміну від ви-

бору сторонами або встановлення складом арбітражу права, що застосову-

ється до процедури арбітражного розгляду, коли вплив lex arbitri та судів 

країни місця арбітражу є значно відчутнішим, вибір матеріального права, 

зазвичай, користується більшою «свободою» від національної правової си-

стеми і положень міжнародного приватного права країни місця арбітра-
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жу. Г. Наон закономірно пояснює це тим, що значна кількість арбітраж-

них рішень щодо вибору права, які можуть бути класифіковані як проце-

суальні, наприклад, такі, що стосуються питань юрисдикції, чинності ар-

бітражної угоди або арбітрабільності, з більшою ймовірністю зазнають 

нападу в судах місця арбітражу або можуть призвести до постановлення 

судових наказів або заборон про зупинення арбітражного провадження, 

виданих такими судами, тоді як у питаннях вибору права, що застосову-

ється до суті арбітражних спорів (за винятком певних застережень, 

пов’язаних з дотриманням віднесених до публічного порядку питань 

справедливості та моралі) суди місця арбітражу зазвичай не здійснюють 

жодного контролю, і, отже, не можуть впливати на аргументацію арбіт-

ражного вибору або висновки щодо закону або норм права, які застосову-

ються до суті справи [5, c. 184–185]. Крім цього, слушним аргументом про-

ти звернення складу арбітражу в якості застосовного матеріального права 

до lex arbitriу випадку відсутності вибору сторін, є доктрина відокремле-

ності арбітражної угоди від основного договору, що застерігає від невибір-

кового поширення вибору права до дійсності арбітражного застереження 

на вибір матеріального права, застосовного до суті спору [6, c. 319–320]. 

Таким чином, встановлення та застосування права, що регулюва-

тиме сутність спору при розгляді і вирішенні справи в міжнародному ко-

мерційному арбітражі, слід здійснювати не на основі колізійних норм між-

народного приватного права країни місця арбітражу або згідно з іншими 

правилами, дійсними для здійснення правосуддя державними судами, а 

виходячи з тих принципів, що відповідають сутності самого арбітражного 

розгляду: принципу автономії волі сторін, необхідності врахування їх на-

мірів та очікувань, виконання арбітрами завдання постановлення вико-

нуваного арбітражного рішення. А. В. Асосков перелічує також такі влас-

тивості процесу визначення застосовного матеріального права в арбітражі 

як: схильність до застосування функціональних (орієнтованих на матері-

альний результат) методик; спрямування на уникнення застосування 

специфічних національних норм міжнародного приватного права, що не 

відповідають усталеним стандартам (денаціоналізація вирішення колі-

зійної проблеми); високий рівень свободи розсуду арбітрів; можливість у 

деяких випадках ігнорувати колізійну проблему як таку. Таким чином, як 

резюмує вчений, при визначенні найбільш оптимальних колізійних рі-

шень слід враховувати інше співвідношення нормотворчих факторів в 

порівнянні з вирішенням спорів в державному суді: на перший план ви-

ходять індивідуальні інтереси і матеріальні чинники, в той час як інте-

реси обороту і інтереси правопорядку перестають відігравати суттєву 

роль [3, c. 493]. Яскравою особливістю правозастосування в міжнародному 

комерційному арбітражі є також значний рівень свободи сторін при ви-

значенні застосовного до суті спору права — від вибору національного 

права однієї зі сторін до застосування ненаціональних регуляторів (lex 

mercatoria) і вирішення спору на основі принципів «добра і справедливос-

ті» (ex aequo et bono) чи в якості «дружнього посередника» (amiable 

compositeur), а також відсутність прив’язки такого права до інших право-

вих систем, що можуть стосуватись процедури арбітражного розгляду, 
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дійсності арбітражної угоди, арбітрабільності предмета спору, право-

суб’єктності сторін тощо.  

Розглянемо специфіку реалізації означених принципів та факторів 

при визначенні та застосуванні матеріального права у міжнародному ко-

мерційному арбітражі за двох основних сценаріїв: 

1) визначення застосовного до суті спору права сторонами шляхом 

прямого або опосередкованого його вибору; та  

2) встановлення цього права складом арбітражу за відсутності або 

дефектності вибору сторін, неможливості його реалізації та в інших випа-

дках, про які мова піде далі. 

Втім, насамперед, зупинимось на характеристиці основних викори-

стовуваних у межах цього підрозділу понять — «застосовного до суті спору 

права» та «сутності спору». Загалом під застосовним до суті спору правом 

(або «правом, що регулює договір», «матеріальним правом», «застосовним 

правом» — applicable substantive law / rules of law) прийнято розуміти 

правові положення, що регламентують права та обов’язки сторін догово-

ру [7, c. 179]. Також саме відповідно до положень матеріального застосов-

ного до суті спору права вирішуються питання існування, чинності, вико-

нуваності та тлумачення початкового договору, або будь-яких недоговір-

них вимог, що виникли між сторонами [8, c. 2109].  

Відзначається, що вибір матеріального права слугує досягненню 

двох цілей, які відображаються у відповідному застереженні:  

1) встановленню матеріального права, що регулює виконання дого-

вору;  

2) встановленню матеріального права, що буде застосовуватись ар-

бітром у разі виникнення спору [9, c. 184].  

Тобто вибір сторонами застосовного матеріального права здійсню-

ється, насамперед, не для врегулювання можливих розбіжностей між сто-

ронами в порядку арбітражу, хоч і має вирішальне значення для арбіт-

ражного розгляду та правозастосування, що здійснюється складом арбіт-

ражу, а для належного виконання договірних обов’язків, гарантування 

дотримання прав сторін, які засновуються на договорі та застосовному до 

нього праві. Саме тому такий вибір, зазвичай, здійснюється на етапі узго-

дження договірних положень та підписання контракту, хоч і не виключа-

ється можливість вибору застосовного матеріального права вже після ви-

никнення між сторонами конкретного спору, що далі буде передано на 

розгляд у міжнародний комерційний арбітраж. 

Стосовно ж поняття та обсягу категорії «сутності спору» арбітражна 

практика виробила низку рекомендацій для сторін, щоб забезпечити 

включення максимально широкого переліку спорів, які можуть виникну-

ти між сторонами з приводу конкретних договірних відносин, та уник-

нення ситуацій, коли сторони ненавмисне його обмежують. Насамперед 

такі рекомендації можна знайти в стандартних формулах арбітражних 

застережень, що пропонуються постійнодіючими арбітражними інститу-

ціями сторонам для включення до контракту. Так, в арбітражному засте-

реженні, рекомендованому МКАС при ТПП України для включення до 

зовнішньоекономічних договорів сторонам пропонується вказати, що «усі 
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спори, розбіжності чи вимоги, які виникають із цього договору або у 

зв’язку з ним, у тому числі щодо його укладення, тлумачення, виконання, 

порушення, припинення чи недійсності (курсив авт. — В. Н.), підлягають 

вирішенню у Міжнародному комерційному арбітражному суді при Торго-

во-промисловій палаті України згідно з його Регламентом» [10]. Подібним 

чином сформульоване рекомендоване арбітражне застереження LCIA: 

«Будь-який спір, що виникає з цього контракту або пов’язаний з ним, 

включаючи будь-яке питання щодо його існування, чинності чи припи-

нення (курсив авт. — В. Н.), буде передано на розгляд і остаточно виріше-

но арбітражем згідно з Регламентом LCIA [11], що, як вважається, вклю-

чений сторонами шляхом посилання у цьому застереженні». Рекомендо-

ване арбітражне застереження, що міститься в Арбітражному регламенті 

ICC [12] підходить до цього питання більш лаконічно: «Всі спори, що ви-

никають з цього контракту або у зв’язку з ним, підлягають остаточному 

врегулюванню відповідно до Арбітражного регламенту Міжнародної тор-

гової палати одним або декількома арбітрами, призначеними відповідно 

до цього регламенту». У рекомендаціях Асоціації міжнародного права 

(International Law Association — ILA), викладених 2008 року у фінально-

му звіті стосовно з’ясування змісту застосовного права у міжнародному 

комерційному арбітражі [13] відзначається, що правила, що регулюють 

питання, які стосуються спору включають насамперед правила, які регу-

люють договірні відносини між сторонами в арбітражі. Вони також вклю-

чають усі правила, що стосуються вирішення інших питань, які можуть 

бути актуальними для врегулювання суті спору, включаючи, наприклад, 

деліктні вимоги, питання, що стосуються компаній, обґрунтованість та 

наслідки врахування інтересів безпеки, дієздатність сторони укладати 

спірні договірні угоди, імперативні норми, які потрібно застосовувати не-

залежно від закону, що регулює суть справи тощо. 

Таким чином, сутність спору, до якої застосовується обране сторона-

ми або встановлене складом арбітражу матеріальне право, повинна охоп-

лювати широке коло питань, пов’язаних з правами та обов’язками сторін, 

що випливають з укладення, тлумачення, виконання, порушення, при-

пинення чи недійсності відповідного зовнішньоекономічного контракту. 

При формулюванні положень арбітражного застереження сторони (в пер-

шу чергу їх юристи) повинні врахувати цей аспект та забезпечити уник-

нення ненавмисного обмеження обсягу категорій спорів, що можуть пере-

даватись в арбітраж у зв’язку із предметним звуженням самої «сутності 

спору». Детальніше ж окреслення чи навіть зазначення категорій спорів у 

арбітражному застереженні, що можуть передаватись сторонами в арбіт-

раж, з очевидним причих є проблематичним. 

Вибір сторонами застосовного до суті спору права є одним з яскра-

вих прикладів реалізації принципу автономії волі, що закріплюється в 

міжнародних конвенціях, національному законодавстві та арбітражних 

регламентах провідних арбітражних інституцій. За твердженням Джулі-

ана Д. М. Лью, сьогодні більшість національних систем колізійного права 

встановлюють, що якщо сторони мультинаціонального договору прямо 

передбачають застосування певного права (або норм права чи подібних до 
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них принципів) для врегулювання такого договору, їх вибір слід поважати 

та підтримувати. Вчений також підкреслює, що доктрина автономії волі 

сторін отримала визнання на міжнародній та транснаціональній аре-

нах [14, c. 71]. Іншими словами, принцип автономії волі сторін є першоче-

рговим критерієм при визначенні застосовного права міжнародним комер-

ційним арбітражем [15, c. 143] та може обмежуватись у виключних випа-

дках, зокрема у зв’язку з дією надімперативних норм країни місця арбіт-

ражу або інших можливих юрисдикцій, що детально вивчатиметься нами 

в інших частинах цього дослідження.  

Так, згідно зі ст. VII (1) Європейської конвенції про зовнішньоторго-

вельний арбітраж 1961 р. [16] сторони можуть на свій розсуд встановлю-

вати за спільною згодою право, що підлягає застосуванню арбітрами при 

вирішенні спору по суті. Ст. 28 (1) Типового закону ЮНСІТРАЛ про між-

народний арбітраж 1985 р. (Типовий закон ЮНСІТРАЛ) [17] містить вже 

класичне за своєю суттю положення, згідно з яким «арбітражний суд ви-

рішує спір відповідно до таких норм права, які сторони вибрали в якості 

застосовних до суті спору. Якщо відсутня вказівка про інше, будь-яке поз-

начення права або системи права будь-якої держави тлумачиться як таке, 

що безпосередньо відсилає до матеріального права цієї держави, а не до її 

колізійних норм». Для цілей подальшого дослідження усіх аспектів вибо-

ру або встановлення застосовного до суті спору права доцільно навести 

положення наступних частин ст. 28 Типового закону ЮНСІТРАЛ, згідно з 

якими: за відсутності будь-якої вказівки сторін, арбітражний суд застосо-

вує право, визначене згідно з колізійними нормами, які він вважає засто-

совними;арбітражний суд приймає рішення ex aequo et bono або як «друж-

ній посередник» лише в тому випадку, коли сторони прямо уповноважили 

його на це; у всіх випадках арбітражний суд приймає рішення відповідно 

до умов договору та з урахуванням торгових звичаїв, що стосуються такої 

угоди.  

Коментаторами у світлі наведеного наголошується, що Типовий за-

кон ЮНСІТРАЛ у питаннях застосовного матеріального права прагне за-

кріпити правила, які є загальноприйнятими у сучасній теорії та практиці, 

та до ключових позицій у світлі досліджуваної проблематики включає та-

кі засадничі ідеї:  

1) сторони повинні володіти повною автономією стосовно вибору 

будь-яких правил для регулювання суті їх спору, навіть якщо такі прави-

ла (норми права) територіально не пов’язані з контрактом або спором;  

2) у випадку відсутності такого вибору, зробленого сторонами, вибір 

повинен здійснюватися складом арбітражу;  

3) Типовий закон повинен визнавати угоду сторін щодо вирішення 

спору згідно з принципами «добра і справедливості» (ex aequo et bono) або 

арбітром як «дружнім посередником» (amiable compositeur) [1, c. 687]. 

Ці ж принципи відображено у національному законодавстві як 

держав, що поклали Типовий закон ЮНСІТРАЛ в основу свого арбітраж-

ного законодавства, так і тих, що пішли шляхом розроблення своїх актів 

«з нуля». Це вказує на універсальність розуміння принципу автономії волі 

у світлі визначення застосовного матеріального права в більшості країн 
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світу, уможливлюючи, поруч з міжнародною системою визнання і вико-

нання арбітражних рішень, функціонування міжнародного комерційного 

арбітражу як ефективного способу вирішення спорів. 

Аналогічно ст. 28 Закону України «Про міжнародний комерційний 

арбітраж» [18] встановлює, що третейський суд вирішує спір згідно з та-

кими нормами права, які сторони обрали як такі, що застосовуються до 

суті спору. Якщо в ньому не висловлено іншого наміру, будь-яке поло-

ження права або системи права будь-якої держави повинно тлумачитись 

як таке, що безпосередньо відсилає до матеріального права цієї держави, 

а не до її колізійних норм. В разі відсутності якої-небудь вказівки сторін 

третейський суд застосовує право, визначене згідно з колізійними норма-

ми, які він вважає застосовними. Третейський суд приймає рішення ex 

aequo et bono, або як «дружній посередник», лише в тому разі, коли сторо-

ни прямо уповноважили його на це. Також, в усіх випадках третейський 

суд приймає рішення згідно з умовами угоди і з врахуванням торгових 

звичаїв, що стосуються даної угоди. Арбітражний закон Англії та Вель-

су [19] (ст. 46 (1)(а)) передбачає, що склад арбітражу вирішує спір відпові-

дно до права, обраного сторонами як застосовне до суті спору. У ст. 1511 

Цивільного процесуального кодексу Франції [20] вказується, що арбітраж 

вирішує спір відповідно до норм права, обраних сторонами, або, коли та-

кого вибору не було зроблено, відповідно до норм права, які він вважає 

належними. Федеральний закон Швейцарії про міжнародне приватне 

право [21] у ст. 187 (1) також містить положення про автономію волі сто-

рін, згідно з яким арбітраж вирішує спори відповідно до закону, обраного 

сторонами, або, за відсутності такого вибору, відповідно до закону, з яким 

спір найтісніше пов’язаний. Згідно зі ст. 1051 (1) Арбітражного закону Ні-

меччини [22] арбітраж вирішує спір відповідно до норм права, які сторони 

обирають як застосовні до суті спору. Будь-яке позначення закону або 

правової системи даної держави тлумачиться, якщо не вказано інше, як 

пряме відсилання до матеріального права цієї держави, а не до колізій-

них норм. Таким ж чином ст. 1710 (1) Судового кодексу Бельгії [23] перед-

бачає, що арбітраж вирішує спір відповідно до норм права, які сторони 

обрали застосовними до суті спору. Будь-яке позначення законодавства 

даної держави тлумачиться, якщо не вказано інше, як пряме посилання 

на матеріальне право цієї держави, а не на її колізійні норми. 

Додатково принцип автономії волі сторін при виборі застосовного 

матеріального права знаходить закріплення й у арбітражних регламен-

тах. Згідно зі ст. 35 (1) Арбітражного регламенту ЮНСІТРАЛ [24] арбіт-

ражний суд застосовує норми права, які сторони погодили як ті, що підля-

гають застосуванню при вирішенні спору по суті. Регламент МКАС при 

ТПП України у ч. 1 ст. 41 використовує дещо інше формулювання, вказу-

ючи, що склад арбітражного суду вирішує спори згідно з тими нормами 

права, які сторони обрали як такі, що застосовуються до суті спору. 

Ст. 21 (1) Арбітражного регламенту ICC встановлює, що сторони вільні у 

виборі норм права, які повинні застосовуватися складом арбітражу до 

сутності спору. Арбітражний регламент LCIA закріплює, що арбітраж ви-

рішує спір сторін відповідно до закону (законів) або норм права, обраних 
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сторонами в якості застосовних до суті їх спору (ст. 22.3). Ст. 27 (1) Арбіт-

ражного регламенту SCC [25] також відсилає до вирішення складом арбі-

тражу спорів по суті на основі законодавства або правових норм, узгодже-

них сторонами. 

Отже, нормативне закріплення принципу автономії волі сторін у 

виборі застосовного до суті спору права є всезагальним, що прямо відо-

бражається й у практиці правозастосування. Згідно з відомим тверджен-

ням Джуліана Д. М. Лью, «право сторін самостійно визначати застосовне 

право та обов’язок арбітрів поважати такий вибір є тим переважним і 

справді міжнародним колізійним правилом, яке склалося в міжнародно-

му комерційному арбітражі» [14, c. 582]. Втім, окреслення варіантів вибо-

ру норм матеріального права, що постають перед сторонами, не врегульо-

вується нормами права, залишаючи ці питання на розсуд сторін та розг-

ляд складу арбітражу, для аналізу чого вже варто звертатись до науки і 

арбітражної та судової практики. Також слід враховувати вищевказані 

варіанти встановлення застосовного до суті спору матеріального права: на 

основі прямого або опосередкованого вибору, здійсненого самими сторо-

нами, або, за відсутності чи дефектності, неможливості реалізації такого 

вибору, встановлення застосовного права складом арбітражу на основі 

колізійних норм, що визнаються ним як належні або згідно з іншими 

прив’язками, що досліджуватимуться далі. Така логіка закріплюється в 

усіх з аналізованих нами національних арбітражних законах та прослід-

ковується у регламентах арбітражних інституцій. 

При цьому постає проблема відмінності між явним вибором сторо-

нами застосовного права та формою, яку такий вибір приймає [26, c. 788].  

Не заглиблюючись детально у варіації її вирішення, відзначимо, що 

складу арбітражу при встановленні факту здійснення сторонами вибору 

конкретного правопорядку чи норм права, слід керуватись деякими базо-

вими критеріями, що за відсутності прямого вибору застосовного права, 

можуть вказати на наявність опосередкованого або ж мовчазного вибору, 

зробленого сторонами. До таких критеріїв в науці відноситься врахування 

складом арбітражу:  

1) дійсних намірів сторін, пов’язаних з вибором застосовного до суті 

спору права;  

2) наявності з’єднуючих факторів між договором та певним право-

порядком, зокрема місцем виконання договору, місцем здійснення комер-

ційної діяльності тощо;  

3) відмінності між вибором сторонами місця арбітражу, що обумов-

люється його нейтральністю і зручністю, та вибором застосовного матеріа-

льного права, обґрунтування для чого є суттєво іншим [27, c. 181].  

Слід погодитись із тим, що спроба використовувати вибір сторонами 

місця арбітражу в якості самодостатнього індикатора угоди сторін про ви-

бір застосовного права тієї ж країни перетворює інститут угод, у яких ви-

бір застосовного права мається сторонами на увазі на фікцію, яка прик-

риває небажання складу арбітражу звертатися до вирішення колізійної 

проблеми з урахуванням об’єктивних зв’язків спору з різними правопо-

рядками, матеріально-правового результату, а також реальних очікувань 
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сторін [3, c. 496]. Ці ж фактори, що буде розглянуто нами далі, повинні 

враховуватись складом арбітражу й при встановленні застосовного мате-

ріального права, за відсутності будь-якого вибору, зробленого сторонами 

(у тому числі того, що мається на увазі) чи неможливості його реалізації. 

Арбітражна практика та доктринальне тлумачення змісту норматив-

них положень міжнародних документів і національних актів серед мож-

ливих варіантів вибору застосовного до суті спору права, що постають пе-

ред сторонами, виробили такі варіанти:  

1) вибір національного права однієї зі сторін;  

2) вибір національного права третьої країни;  

3) звернення до джерел ненаціонального права (lex mercatoria, тра-

нснаціональне право, звернення до уніфікованих джерел «м’якого права», 

наприклад до Принципів міжнародних комерційних договорів УНІДРУА 

[28] тощо); 

4) виключення застосування національного права та звернення до 

звичаїв ділового обороту;  

5) вирішення спорів складом арбітражу на основі принципів «добра 

і справедливості» (ex aequo et bono) чи в якості «дружнього посередника» 

(amiable compositeur). 

Вибір в якості застосовного матеріального права національної сис-

теми однієї із сторін спору або права третьої країни, як було проілюстро-

вано вище, в абсолютній більшості випадків сприймається як відсилання 

виключно до її матеріально-правових норм, а не до колізійних. Таким чи-

ном сторони реалізують автономію волі, яка б, у разі врахування колізій-

них прив’язок обраного правопорядку, могла б невиправдано звужува-

тись, оскільки останні призводили б до встановлення і застосування пра-

ва, іншого, ніж те, що обрали сторони. При цьому одним з поширених ва-

ріантів є вибір нейтрального правопорядку, що може мати тісний зв’язок з 

договором (наприклад, бути місцем його виконання) або не мати такого 

зв’язку взагалі. Визначення сторонами нейтральної правової системи для 

регулювання їх договірних прав та обов’язків особливої важливості отри-

мує у випадку, коли одним з контрагентів є держава або її органи чи юри-

дичні особи, коли інша зі сторін прагне убезпечити себе від можливих 

змін у національному законодавстві такої держави. 

У розрізі допустимості вибору сторонами в якості застосовного до су-

ті спору права ненаціональних джерел, дискусія в арбітражному середо-

вищі ведеться насамперед з огляду на відмінності у формулюваннях в 

міжнародних документах та національних законах, частина з яких оперує 

виключно терміном «право» (law), а інша частина використовує поняття 

«норм права» (rules of law), засновуючись на тому, що в другому з варіан-

тів немає прив’язки до певної правової системи. Актуальності такій дихо-

томії надала французька наукова думка, заснована на положенні нині 

ст. 1511 ЦПК Франції. Коментатори відзначають, що використовуваний у 

ній термін «норми права» призначений вказати, що сторони в якості за-

стосовного матеріального права можуть обрати не лише національне пра-

во, але й транснаціональні правила (lex mercatoria),визнані у міжнарод-

ній практиці торгові звичаї, або взагалі надати арбітрам повноваження 
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на вирішення спорів у якості «дружніх посередників» [26, c. 791]. Ілюстра-

цією звернення складу арбітражу й, опосередковано, факту вибору сторо-

нами в якості застосовного до суті спору ненаціонального джерела права 

може бути справа № 123, що розглядалась в МКАС при ТПП України 

(рішення від 2 вересня 2016 року) [29]. Так, у рішенні стверджується, що 

стосовно питання про застосовне матеріальне право арбітражний суд ви-

ходив з того, що сторони в контракті не погодили застосування будь-якого 

національного законодавства. Відносно узгодження сторонами застосу-

вання «міжнародного права», арбітражний суд зазначив, що до договору 

не може бути застосована Конвенція ООН про право міжнародної купівлі-

продажу товарів 1980 р., оскільки Індія не є учасницею Конвенції та нор-

ми міжнародного приватного права не дають можливість застосувати ні її, 

ні інші міжнародні договори. За цих обставин формулювання «міжнарод-

не право», використане сторонами, арбітражний суд тлумачить як узго-

дження єдиних загальновизнаних принципів права, що робить можливим 

застосування Принципів міжнародних комерційних договорів УНІДРУА. 

Згідно з Преамбулою Принципів ці Принципи можуть використовуватися 

в разі, коли сторони не вибрали право, що регулює їх договір, а також ко-

ли сторони погодилися, що їхній договір буде регулюватися загальними 

принципами права, lex mercatoria або аналогічними положеннями. У 

зв’язку з цим склад арбітражу констатував, що спір про повернення пере-

доплати в зв’язку з непостачанням відповідачем товару було розглянуто 

на підставі положень Принципів міжнародних комерційних договорів 

УНІДРУА. 

Подібне нормативне втілення та подальше розуміння на практиці 

формулювання «норми права» як такого, що дозволяє вибір сторонами 

ненаціональних правил в якості застосовних до суті спору, закріплюється 

й на рівні ст. 28 (1) Типового закону ЮНСІТРАЛ та в юрисдикціях, що 

засновують свої арбітражні закони на ньому. На основі сказаного варто 

погодитись із висновком, що практично необмежене визнання допустимо-

сті вибору сторонами ненаціональних джерел в якості застосовного права 

є важливою особливістю міжнародного комерційного арбітражу в порів-

нянні зі сферою державного правосуддя [3, c. 521]. 

Потрібно зупинитись й на особливостях правозастосування при ви-

борі сторонами врегулювання спору на основі принципів «добра і справе-

дливості» (ex aequo et bono) та в якості «дружнього посередника» та від-

мінностей між цими варіантами, гарантованими більшістю національних 

арбітражних законів та регламентами арбітражних інституцій, навіть 

коли самі концепції прямо у тексті норм не згадуються. До прикладу, згі-

дно зі ст. 46 (1)(b) Арбітражного закону Англії та Вельсу, склад арбітражу, 

окрім застосування обраного сторонами застосовного до суті спору права, 

може вирішувати спір, приймаючи до уваги інші міркування (other 

considerations), щодо яких сторони дійшли згоди або які були встановлені 

самими арбітрами. У визнаному науково-практичному коментарі до цього 

Закону, формулювання «інші міркування» тлумачиться як можливість 

домовленості сторін про те, що спір повинен вирішуватися не відповідно 

до будь-якої системи права, а відповідно до, наприклад, принципів спра-
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ведливості та добросовісності. Складу арбітражу, таким чином, може бути 

дозволено звертатись до власного загального розуміння того, що є справе-

дливим, а не суворо слідувати правовим нормам, що в теорії арбітражу 

може визначатись як вирішення спору на основі принципів «добра і спра-

ведливості» (ex aequo et bono), арбітром як «дружнім посередником» 

(amiable compositeur). Сторони можуть доручити складу арбітражу самос-

тійно визначити форму такого підходу на основі принципу справедливос-

ті [30, c. 227].  

За твердженням О. Бєлоглавека, одним з основних принципів при-

йняття арбітрами рішень на основі принципів справедливості (equity 

principles) є те, що арбітри не пов’язані обов’язком застосовувати будь-яку 

правову норму або принцип, якщо для цього є достатні підстави. Нато-

мість, розмежовуючи поняття вирішення спорів арбітром в якості «друж-

нього посередника» (amiable compositeur) та згідно з принципами справе-

дливості, вчений наголошує, що перший концепт у початковій формі існує 

лише в країні його походження — у Франції, та означає процедуру, згідно 

з якою арбітри повинні приймати рішення відповідно до закону та право-

вих принципів, але вони мають право змінювати наслідки застосування 

конкретних правових норм (обмеження, збитки тощо). При цьому в інших 

юрисдикціях помітно тяжіння до ототожнення процедури вирішення спо-

рів арбітром як «дружнім посередником» та ex aequo et bono,що, у свою 

чергу, тлумачиться як свобода розсуду арбітрів щодо можливості виклю-

чити вплив будь-яких застосовних правових норм і вирішувати спір від-

повідно до принципів справедливості [31, c. 32–33, 48]. Згідно з позиціями 

інших дослідників наразі спостерігається поступове ототожнення цих двох 

концепцій як єдиної процедури, діючи в рамках якої арбітр, наділений 

сторонами відповідними повноваженнями, вільний або застосувати наці-

ональне право в якості відправної точки, а потім, за потреби, виключити 

наслідки його застосування, або ж одразу вирішувати спір згідно з влас-

ним розумінням, що слід вважати у даній справі найбільш справедливим 

рішенням [26, c. 836–837]. 

Загалом в арбітражній практиці, що засновується на конвенційному 

регулюванні і національних нормативних підходах розвинених арбітра-

жних юрисдикцій, також допускається вибір кількох правових систем або 

норм права (правил), які походять з різних джерел, до різних аспектів 

відносин між сторонами, що є одним з проявів доктрини dépeçage. Так, 

Ж.-Ф. Пудре та С. Бессон з цього приводу вказують на можливість засто-

сування одного права до договірної відповідальності, але вже іншої сис-

теми правових норм до деліктної відповідальності, чи одного права до пи-

тань патентного права, а іншого — до ліцензійних договорів, відзначаю-

чи, що немає підстав обмежувати таку свободу сторін, враховуючи, що за-

мість конкретної національної правової системи, сторони вільні у виборі 

різних зводів правил, кожне з яких матиме свій об’єкт правового регулю-

вання [32, c. 578–579]. І вже завданням складу арбітражу буде здійснення 

перевірки такого вибору на взаємну узгодженість, можливість співісну-

вання як з огляду на досягнення очікувань сторін та можливість вирі-

шення спору з подальшим виконанням арбітражного рішення, так і у сві-
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тлі дії імперативних норм правопорядків, що можуть впливати на арбіт-

ражний розгляд на різних його стадіях. 

У зв’язку з цим також слід пам’ятати, що здійснювана сторонами 

свобода вибору будь-якого застосовного до суті спору права чи норм права 

не є абсолютною. У теорії з цього приводу зазначається, що обмеженням 

автономії волі сторін з даного питання можуть виступати різні прояви 

доктрини публічного порядку, а також встановлення невідповідності ви-

бору сторін принципу bona fide. Підкреслюється, що ці категорії не є чітко 

визначеними та можуть стосуватись навмисного обходу сторонами імпе-

ративних норм застосовного до суті спору правопорядку, та значною мі-

рою залежать від соціально-економічних, культурних та політичних особ-

ливостей останнього [33, c. 174]. У межах цієї частини дослідження з цьо-

го приводу відзначимо лише те, що подібні публічно-правові за своєю сут-

тю міркування лише додатково ускладнюють завдання арбітрів щодо 

аналізу вибору застосовного сторонами права та, у подальшому, можуть 

поставити під загрозу визнання та виконання арбітражного рішення. 

Отже, в основі вибору сторонами застосовного до суті спору права 

лежить принцип автономії волі, значення та межі якого в цьому аспекті 

протягом останніх десятиліть поступово розширялись як арбітражною 

практикою та дослідниками і коментаторами, так і законотворцями, для 

забезпечення інтересів бізнесу і ефективності арбітражного розгляду між-

народних комерційних спорів. Сьогодні сторони вільні у виборі не лише 

національних систем права, але й ненаціональних правових регуляторів 

(транснаціональних принципів права, звичаїв ділового обороту тощо), 

можуть підпорядкувати різні аспекти спору відмінним за своїм похо-

дженням і ступенем обов’язковості правовим інструментам, а також вза-

галі відступити від них і домовитись про вирішення справи згідно з 

принципами добра і справедливості чи надати арбітрові мандат «друж-

нього посередника». Втім, продовжують існувати й обмеження автономії 

сторін у досліджуваному питанні, спрямовані на дотримання інтересів 

міжнародного публічного порядку, гарантування добросовісності зробле-

ного сторонами вибору застосовного матеріального права, забезпечення 

дії надімперативних норм, від яких сторони не можуть відступити в силу 

обов’язковості приписів останніх. 
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Implementation of the Principle of Party Autonomy in Determining 

the Law Applicable to the Substance of Dispute in International Commercial 

Arbitration 

The article examines the essence and significance of the principle of party 

autonomy in international commercial arbitration when choosing the law applicable to 

the substance of the dispute. Terminological issues of the content of the concepts «es-

sence of the dispute» and «applicable law» are considered separately. It is suggested 

that the substance of the dispute, to which the substantive law chosen by the parties or 

established by the arbitral tribunal applies, should cover a wide range of issues related 

to the rights and obligations of the parties arising from the conclusion, interpretation, 

enforcement, violation, termination or invalidity of the relevant foreign trade contract. 

It is summarized that the implementation of the party autonomy to choose the applica-
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ble substantive law by including in the foreign trade agreement the relevant provision 

is based on the normative permission enshrined in the lex fori, under whose jurisdic-

tion arbitration takes place, and has its consequences in recognizing and enforcing 

arbitral awards. The author points out that the arbitrators have no obligation to apply 

the substantive law of the state of the place of arbitration to the substance of the dis-

pute, which corresponds to the right of the parties to determine such a right independ-

ently, without imperative binding to a particular legal system. 

It is concluded that the delineation of the choices of substantive law before the 

parties is not regulated by law, leaving these issues to the discretion of the parties and 

the arbitration, for the analysis of which one should turn to science, arbitration and 

court case law. It is also necessary to consider options for establishing the substantive 

law applicable to the substance of the dispute: on the basis of direct or indirect choice 

made by the parties, or, in the absence or defect, the impossibility of realization of such 

a choice, the establishment of applicable law by an arbitration tribunal according to 

conflict of laws it considers appropriate. This logic is enshrined in all of the national 

arbitration laws which are analysed and is traced in the rules of arbitration institu-

tions. The article argues that today the parties are free to choose not only national legal 

systems, but also non-national legal regulators (transnational principles of law, busi-

ness practices, etc.), can subject various aspects of the dispute to different legal instru-

ments with different degrees of binding power, and also to withdraw from them alto-

gether and agree to settle the case in accordance with the equity principles or to give the 

arbitrator the mandate of an «amiable compositeur». 

Keywords: principle of party autonomy, international commercial arbitration, 

applicable law, ex aequo et bono, conflict of laws. 

 


