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ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

Актуальність теми дослідження. Ускладнений доступ суб’єктів зовнішньоекономічної діяльності України до ринку ЄС, а також США та інших економічно розвинутих держав обумовлює об’єктивну необхідність і практичну доцільність інтенсифікації співробітництва з контрагентами Китайської Народної Республіки, як лідеру Азійсько-Тихоокеанського регіону за темпами економічного зростання. Саме Азійсько-Тихоокеанський регіон є одним з основних центрів сучасного глобального розвитку, концентруючи близько половини обсягу світової торгівлі, яка залишається основною формою транскордонних комерційних відносин.   

Домінантним вектором інвестиційної політики Китаю та одним із визначальних чинників розвитку економіки більшості країн є ефективне залучення прямих іноземних інвестицій. Не зважаючи на те, що проблемі формування сприятливого інвестиційного клімату в Україні також приділяється значна увага, реальні показники залучення таких ресурсів характеризують її як незмінно гостру. 

Виходячи з цього, важливим вбачається дослідження приватно-правової складової інвестиційної політики Китаю, який, також перебуваючи на етапі реформування економічної та правової систем, забезпечує залучення прямих іноземних інвестицій щорічно у сім разів більше, ніж Україна сукупно за останні дванадцять років. 

У цілому, суспільні відносини у сферах зовнішньої торгівлі та прямого іноземного інвестування відносяться до одного виду зовнішньоекономічної діяльності та підлягають опосередкуванню відповідними договорами (контрактами) з іноземним елементом, що вимагає здійснення системного розгляду механізмів колізійного та матеріально-правового регулювання договірних відносин у міжнародному приватному праві (МПрП) України та Китаю. 

Теоретичним підґрунтям викладених положень і висновків дисертаційного дослідження є наукові праці як вітчизняних, так й іноземних правознавців у сферах міжнародного приватного та цивільного права, а також порівняльного правознавства: Л.П. Ануфрієвої, М.М. Богуславського, Н.Г. Вілкової, Х. Данханя, Г.К. Дмітрієвої, А.С. Довгерта, П. Жюйара, Д.В. Задихайла, Д. Карро, О.Р. Кібенко, В.І. Кисіля, О.С. Комарова, В.М. Корецького, В.М. Коссака,  Х. Коха, Н.С. Кузнєцової, Х. Кьотца, Л.А. Лунца, В.В. Луця, У. Магнуса, О.О. Мережка, 
П. В. фон Моренфельса, М.Г. Розенберга, В.Л. Толстих, К. Цвайгерта, М. Чанга,  Х. Чіна, Я.М. Шевченко, Ч. Шуйбао, Ч. Ючінга  та інших. 

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Робота виконана відповідно до наступних тем Науково-дослідного інституту приватного права і підприємництва Академії правових наук України: “Методологічні засади приватного права” – номер державної реєстрації 0103U003101 та “Правові проблеми розвитку підприємницької діяльності в Україні” – номер державної реєстрації 0103U003102.

Мета і задачі дослідження. Метою дослідження є виявлення загальних тенденцій розвитку і національних особливостей міжнародного приватно-правового регулювання інвестиційних та зовнішньоторгових договірних відносин в Україні та Китаї й обґрунтування пропозицій щодо удосконалення нормативно-правових актів законодавства України.

Досягнення наведеної мети обумовило постановку наступних задач:

1) проаналізувати проблеми застосування колізійних норм при визначенні зобов’язального статуту зовнішньоекономічних договорів;  

2) визначити характер участі України та Китаю в процесах міжнародної уніфікації колізійних і матеріальних норм договірного права; 

3) провести аналіз критеріїв визначення і сфери дії особистого закону основних суб’єктів зовнішньоекономічних договірних зобов’язань в Україні та Китаї;  

4) розкрити механізм визначення права, яке підлягає застосуванню до інвестиційних засновницьких договорів підприємств з іноземними інвестиціями; 
5) розкрити колізійний механізм визначення зобов’язального статуту зовнішньоторгових контрактів у міжнародному приватному праві України та Китаю. 

Об’єктом дослідження виступають інвестиційні та зовнішньоторгові договірні відносини суб’єктів зовнішньоекономічної діяльності України та Китаю. 

Предметом дослідження є система норм міжнародного приватного права України, Китаю, деяких інших держав, норми двосторонніх договорів України і Китайської Народної Республіки, міжнародних конвенцій з договірного (контрактного) права та іноземного інвестування, звичаї міжнародного ділового обороту. 

Методи дослідження. Методологічною основою дисертаційного дослідження є  діалектичний метод пізнання явищ та процесів, який дозволив розкрити характер впливу процесів уніфікації договірного права, а також розвитку міжнародного приватного права країн континентальної правової системи та системи загального права на вдосконалення колізійного регулювання договірних відносин у МПрП України та Китаю.      

Обрана тема дисертаційного дослідження обумовила застосування порівняльно-правового методу як основного для аналізу механізмів міжнародного приватно-правового регулювання в України та КНР інвестиційних і зовнішньоторгових договірних відносин. 
Застосування системного методу, а також аналізу та синтезу дозволило розкрити як загальні підходи, так й особливості застосування основних та субсидіарних колізійних норм при визначенні зобов’язального статуту контрактів міжнародної купівлі-продажу товарів,  інвестиційних засновницьких договорів підприємств з іноземними інвестиціями, особистого закону домінуючих суб’єктів транскордонних договірних зобов’язань. 

Наукова новизна одержаних результатів. Дисертація є першим у вітчизняній правовій науці порівняльним дослідженням у сфері міжнародного приватно-правового регулювання зовнішньоекономічних договірних відносин в Україні та Китаї. Проведене дослідження доктрини та законодавства з міжнародного приватного права дозволяє винести на захист наступні найбільш вагомі положення: 

- вперше системно розкрито підходи до вирішення проблем застосування колізійних норм у міжнародному приватному праві України та Китаю, які обумовлюють здійснення первинної кваліфікації за законом країни суду (lex fori) й невизнання зворотного відсилання і відсилання до права третьої країни у процесі визначення зобов’язального статуту зовнішньоекономічних договорів, а також обмеження екстериторіальної дії іноземного права в силу застереження про публічний порядок та інституту імперативних норм національного права; 
- виявлено характерну особливість міжнародного приватно-правового регулювання договірних відносин в Україні та Китаї, яка полягає в можливості застосування колізійної прив’язки автономії волі (lex voluntatis) до зовнішньоторгових контрактів та віднесенні інвестиційних засновницьких договорів підприємств з іноземними інвестиціями до групи договорів, щодо яких сторонам не надано права на суб’єктивний вибір зобов’язального статуту, який підлягає визначенню відповідно до односторонніх колізійних норм права Китаю та двосторонніх норм права України;  

- отримав подальший розвиток аналіз інституту автономії волі та виявлено як тотожні положення щодо відсутності обмежень у просторі при суб’єктивному виборі зобов’язального статуту зовнішньоторгових договорів та визнання його зворотної дії у часі, так і відмінні – у частині способу вираження автономного вибору, а саме – виключно явного (expressis verbis) у МПрП Китаю, на відміну від проекту Закону України “Про міжнародне приватне право”, де передбачено виявлення і “мовчазної волі” сторін, якщо вона прямо випливає із сукупності умов договору чи обставин справи;

- запропоновано законодавчо закріпити розширену сферу дії особистого закону основних  суб’єктів зовнішньоекономічних договірних зобов’язань – юридичних осіб, яка включатиме наступні внутрішні та зовнішні аспекти: визнання організації юридичною особою, порядок її створення та припинення, правоздатність та дієздатність, склад та компетенцію органів, порядок набуття ними цивільних прав та прийняття цивільних обов’язків, внутрішні відносини юридичної особи з учасниками та між учасниками, відповідальність юридичної особи та учасників перед третіми особами;

- вперше виявлено вплив тенденцій розвитку міжнародного приватного права країн континентальної правової системи на запровадження у МПрП Китаю цілісного колізійного механізму визначення зобов’язального статуту зовнішньоторгових контрактів правозастосовчими органами у випадку нереалізації сторонами права на його суб’єктивний вибір, сутністю якого є застосування принципу “найбільш тісного зв’язку” та презумпцій такого зв’язку з правом країни продавця в широкому значенні, що відповідає концептуальним засадам, втіленим у проекті Закону України “Про міжнародне приватне право”; 

- запропоновано застосування альтернативного критерію найбільш тісного зв’язку, а саме – місця здійснення діяльності сторони, яка здійснює виконання, що має вирішальне значення для змісту договору, по відношенню до основного для юридичних осіб – місця знаходження, передбаченого у проекті Закону України “Про міжнародне приватне право”, що дозволить здійснювати територіально-правову локалізацію договорів, визначаючи зазначений зв’язок із зобов’язальним статутом;

- обґрунтовано можливість часткового запозичення китайського досвіду колізійного регулювання договірних відносин із метою розширення кола презумпцій найбільш тісного зв’язку за договорами купівлі-продажу  товарів, що передбачатиме визначення зобов’язального статуту шляхом застосування субсидіарної колізійної норми з прив’язкою до права країни, де здійснювалась діяльність покупця на момент укладення договору у випадку закріплення договірного зобов’язання продавця  щодо передачі товару в місці здійснення діяльності покупця. 
Практичне значення одержаних результатів. Результати дисертаційного дослідження мають функціональне, теоретичне та методологічне значення для правотворчої, правозастосовчої, зовнішньоекономічної, а також подальшої наукової діяльності, через те, що можуть бути використані при: 

- удосконаленні законопроектів та нормативно-правових актів, спрямованих на регулювання договірних відносин в інвестиційно-інноваційній  та зовнішньоторговій сферах; 

- вирішенні договірних спорів з іноземним елементом господарськими судами України, інституційним арбітражем, перш за все – Міжнародним комерційним арбітражним судом при Торгово-промисловій палаті України або арбітражем ad hoc;

- укладенні контрактів міжнародної купівлі-продажу товарів та інвестиційних засновницьких договорів з китайськими суб’єктами приватного права.

Апробація результатів дослідження. Результати дисертаційного дослідження були оприлюднені на науково-теоретичній конференції “Методологія приватного права” (м. Київ, 30 травня 2003 р.).

Публікації. За темою дисертації відповідно до її змісту опубліковано п’ять статей у виданнях, що включені до переліку наукових фахових видань ВАК України й тези доповіді на конференції.

Структура й обсяг дослідження. Обрана тема дослідження, його мета і задачі обумовили структуру та обсяг дисертаційної роботи, яка складається із вступу, трьох розділів, висновків та списку використаних джерел. Повний обсяг рукопису становить 205 сторінок друкованого тексту, у тому числі 16 сторінок списку використаних джерел, який містить 153 найменування.   

ОСНОВНИЙ ЗМІСТ РОБОТИ

У вступі розкрито актуальність теми дисертаційного дослідження, зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами Науково-дослідного інституту приватного права й підприємництва Академії правових наук України, сформульовано мету і задачі дослідження, визначено об’єкт, предмет і використані методи, представлено наукову новизну, практичне значення та апробацію результатів дослідження. 

Перший розділ “Сучасні тенденції розвитку міжнародного приватного права України та Китайської Народної Республіки”.
У першому підрозділі “Загальні положення колізійного регулювання приватно-правових відносин з іноземним елементом в Україні та Китаї” визначено сучасний стан та перспективи кодифікації законодавства з міжнародного приватного права, що характеризуються сприйняттям вітчизняними суб’єктами законодавчої ініціативи концепції автономної кодифікації, реалізація якої здійснюється у процесі розробки комплексного Закону України “Про міжнародне приватне право”. У свою чергу, в Китаї забезпечується збереження галузевої кодифікації, яка обумовлена включенням спеціального розділу з МПрП до Загальних положень цивільного права КНР 1986 р., де закріплено примат норм міжнародних договорів КНР над нормами національного права, умови застосування міжнародних звичаїв, застереження про публічний порядок та систему колізійних норм для кола приватно-правових відносин з іноземним елементом. 

У порівняльній площині проаналізовані структурна побудова та сукупність загальних положень проекту Закону України “Про міжнародне приватне право” та проекту Закону КНР “Про міжнародне приватне право”, розробленого Китайським товариством міжнародного приватного права, який відображає сучасний рівень розвитку доктрини у Китаї в цій сфері. У процесі дослідження було виявлено позитивне сприйняття китайськими вченими тенденцій розвитку міжнародного приватного права в країнах континентальної правової системи, зокрема Швейцарії, Федеральний Закон “Про міжнародне приватне право” 1987 р. якої обґрунтовано визнається одним із кращих у світі. 

Порівняльний аналіз актів офіційного легального тлумачення Верховного Народного Суду КНР, в яких, у тому числі, суттєву увагу приділено питанням колізійного регулювання зовнішньоекономічних договірних відносин, з вітчизняними джерелами дозволив зробити наступні узагальнення щодо вирішення проблем застосування колізійних норм у МПрП Китаю та України:

- кваліфікація відносин і тлумачення юридичних понять обох структурних елементів колізійних норм у процесі визначення зобов’язального статуту договорів підлягають здійсненню відповідно до права країни суду (lex fori);  

- усталеним підходом щодо відсилання (renvoi) у сфері договірних зобов’язань, передумовою якого виступає таке об’єктивне явище правової дійсності, як колізія колізійних норм національних правових систем, є його невизнання, що передбачає застосування виключно системи матеріальних  норм іноземного права;
- імперативні норми національного права визнаються такими, що підлягають застосуванню незалежно від обраного сторонами або визначеного правозастосовчими органами зобов’язального статуту договору;

- іноземне право розглядається не як фактична обставина, обов’язок або тягар доказування якої (onus probandi) покладається на сторони в ході змагального процесу, а як система юридично обов’язкових норм, що обумовлює дії суду ex officio, спрямованих на встановлення їх змісту, незалежно від реалізації сторонами процесуальних прав щодо сприяння суду.

У другому підрозділі “Міжнародна уніфікація колізійних та матеріальних норм договірного права” розкрито правові наслідки застережень, зроблених Україною та Китаєм до Конвенції ООН про договори міжнародної купівлі-продажу товарів 1980 р. (Віденської конвенції), інкорпорованої до їхніх національних законодавств. 
Застереження Китаю щодо п. 1 ”b” ст. 1 зазначеної Конвенції є важливим з точки зору визначення основного та субсидіарного статуту договорів, оскільки стосується сфери її застосування у випадку визнання компетентним права держави-учасниці Конвенції відповідно до норм міжнародного приватного права. 
Розглядаючи Віденську конвенцію 1980 р. як частину національного законодавства, Китайська Народна Республіка, очевидно, вважає за можливе її застосування виключно у випадку знаходження комерційних підприємств української та китайської сторін договору (у конвенційному значенні місця знаходження комерційних підприємств (place of business) – постійного місця здійснення діяльності сторонами) на території держав-учасниць Конвенції, відповідно до  п. 1 ”а” ст. 1. У даному випадку Конвенція розглядатиметься як основний статут договору, обумовлюючи необхідність здійснення самостійної процедури визначення субсидіарного статуту за допомогою колізійних норм для відносин, не врегульованих її уніфікованими матеріальними нормами.

Дисертантом зазначено, що наведене застереження породжуватиме правові наслідки обмежувального характеру в разі визначення сторонами або правозастосовчими органами компетентним щодо договору права Китаю при знаходженні комерційного підприємства хоча б однієї зі сторін на території держави, що не є учасницею Конвенції. За наведеної умови Віденська конвенція 1980 р. не підлягає застосуванню для регулювання договірних відносин з міжнародної купівлі-продажу товарів, що вимагатиме застосування норм національного договірного права КНР як основного зобов’язального статуту договору.

Разом із тим, у роботі обґрунтовано, що у зворотній ситуації, а саме у випадку визначення компетентним щодо договору купівлі-продажу товарів права України, його основним статутом виступатиме, згідно з п. 1 ”b” ст. 1, саме Віденська конвенція 1980 р. У свою чергу, матеріальні норми національного права України автоматично підлягатимуть застосуванню для заповнення її прогалин, виступаючи як субсидіарний статут. 

Аналіз співвідношення сфер дії різних за формулюванням застережень України (згідно зі ст. 12 та 96 Конвенції) та Китаю (щодо безпосередньо ст. 11, а також інших положень Конвенції, органічно пов’язаних з нею) дає підстави для висновку, що укладення та підтвердження, а також  зміна та припинення за домовленістю сторін договорів міжнародної купівлі-продажу товарів між українськими та китайськими контрагентами підлягають обов’язковому здійсненню в письмовій формі.

У роботі зазначена тотожність позицій України та Китаю щодо неприйняття на себе на сучасному етапі міжнародних зобов’язань за розробленими в рамках Міжнародного інституту уніфікації приватного права (УНІДРУА) та Гаазької конференції з міжнародного приватного права конвенціями, спрямованими на здійснення уніфікації колізійних та матеріально-правових норм договірного права. 

При цьому заслуговує на увагу активна участь правознавців КНР як держави-члена в діяльності зазначених організацій, у тому числі в розробці наступної редакції Принципів міжнародних комерційних договорів УНІДРУА, яка включатиме розширену преамбулу, п’ять нових розділів щодо повноважень представників, прав третіх осіб, заліку вимог, відступлення права вимоги та переведення боргу, позовної давності тощо. 

У розвиток наведеного, розкрито, що Китаєм здійснюється адаптація розробок Гаазької конференції та УНІДРУА у процесах удосконалення національного колізійного регулювання договірних відносин, а також систематизації законодавства у сфері договірних зобов’язань, результатом якої стало прийняття у 1999 р. Закону КНР “Про договори”, внаслідок чого втратили чинність Закон КНР “Про економічні договори” 1981 р., Закон КНР “Про зовнішньоекономічні договори” 1985 р. та Закон КНР “Про технологічні  договори” 1987 р. 

Другий розділ “Особистий закон суб’єктів зовнішньоекономічних договірних зобов’язань”. У першому підрозділі “Критерії визначення та сфера дії особистого закону юридичних осіб у міжнародному приватному праві України і Китаю” розкрито, що визначення цивільної правоздатності та дієздатності основних суб’єктів зовнішньоекономічних договірних зобов’язань в Україні та Китаї – юридичних осіб, як однієї з обов’язкових умов визнання дійсності договорів, здійснюється не за зобов’язальним статутом, а за спеціальним правопорядком – особистим законом, відшукання якого передбачає застосування самостійних колізійних критеріїв. У дисертаційній роботі узагальнено, що в міжнародному приватному праві України та Китаю основним критерієм для визначення правосуб’єктності сторін зовнішньоекономічних договорів виступає критерій місця їх реєстрації (інкорпорації), зафіксований як загальний у двосторонніх договорах України та КНР.  

Дисертантом обґрунтована необхідність внесення змін до Господарського кодексу України з метою усунення невиправданого застосування критерію ”контролю” та необґрунтованої кваліфікації підприємства як “іноземного” у випадку його створення відповідно до законодавства України та наявності в статутному капіталі іноземної інвестиції у розмірі ста відсотків.

Звернувши увагу на недоцільність звуження сфери дії особистого закону юридичних осіб лише до правоздатності та дієздатності, що має місце в колізійному праві Китаю та передбачається у проекті Закону України “Про міжнародне приватне право”, запропоновано застосувати наведений нижче підхід до її законодавчого закріплення. 
За особистим законом юридичної особи, зокрема визначається:

1) визнання організації юридичною особою;

2) порядок її створення та припинення;

3) правоздатність та дієздатність;

4) структура, склад та компетенція її органів управління, порядок набуття ними прав та обов’язків;

5) внутрішні відносини юридичної особи з учасниками та між учасниками; 

6)  
відповідальність юридичної особи та учасників перед третіми особами.

У другому підрозділі “Організаційно-правові форми суб’єктів підприємницької діяльності України та Китаю” проаналізовано особливості правового статусу потенційних контрагентів у договірних відносинах, які функціонують у передбачених законодавством України та Китаю організаційно-правових формах, що дозволило виявити сукупність суттєвих ознак, достатніх для побудови системи відповідності форм суб’єктів підприємницької діяльності української та китайської національності: приватних підприємств та індивідуальних підприємств (Individual Proprietorship Enterprises), повних товариств та партнерських підприємств (Partnership Enterprises), товариств з обмеженою відповідальністю та компаній з обмеженою відповідальністю (Limited Liability Companies), акціонерних товариств та акціонерних компаній (Joint Stock Limited Companies). 
Разом з тим, дисертантом визначено, що законодавством України не передбачено створення суб’єкта права, подібного до китайського індивідуального партнерства (Individual Partnership) – не юридичної особи, суб’єктний склад учасників якого обмежений виключно фізичними особами. У свою чергу, законодавству Китаю не відомі такі організаційно-правові форми як товариство з додатковою відповідальністю та командитне товариство.

У третьому підрозділі “Правовий статус домінуючих господарських товариств у контексті здійснення прямого іноземного інвестування” проведений порівняльний аналіз загальних положень національного законодавства України та КНР щодо кількісного складу учасників, установчих документів, формування статутного капіталу, структури, складу та компетенції органів управління, особливостей відчуження частки в капіталі або акцій для товариств/компаній з обмеженою відповідальністю та акціонерних товариств/компаній, що має важливе значення для створення та функціонування підприємств з іноземними інвестиціями, особливо в Китаї. 

У роботі розкрито одну із суттєвих відмінностей, яка полягає в неможливості за  законодавством Китаю створення компаній з обмеженою відповідальністю та акціонерних  компаній однією особою. Разом з тим, підтримуючи відповідну новелу Цивільного кодексу України, обґрунтовано позитивні ознаки одноосібних товариств, у тому числі в частині оптимізації процесу залучення прямих іноземних інвестицій.

Аналіз правових наслідків недотримання співвідношення вартості чистих активів та статутного капіталу, що автором визнано також однією із позитивних новел цивільного законодавства України, невідомих законодавству КНР, дав підстави для висновку, що метою її запровадження є стимулювання беззбиткової діяльності товариств з обмеженою відповідальністю та акціонерних товариств в Україні або припинення функціонування неефективних корпоративних суб’єктів підприємництва.   

Третій розділ “Міжнародне приватно-правове регулювання інвестиційних та зовнішньоторгових договірних відносин”. У першому підрозділі “Механізм визначення права, що застосовується до інвестиційних засновницьких договорів” проаналізовані особливості колізійного регулювання в Україні та Китаї договірних відносин при здійсненні прямого іноземного інвестування, де ключову роль відіграє засновницький договір підприємств з іноземними інвестиціями.  

Дисертантом розкрито механізм визначення зобов’язального статуту інвестиційних  засновницьких договорів спільних підприємств китайсько – іноземного капіталу та спільних контрактних китайсько-іноземних підприємств у міжнародному приватному праві Китаю, сутність якого полягає в застосуванні виключно односторонніх колізійних норм. Це обумовлює визнання компетентним права КНР, диференційовані системи норм якого виступатимуть як зобов’язальний статут зазначених договорів, так і особистий закон спільних підприємств відповідно до критерію інкорпорації. 

Аналіз матеріального права Китаю дозволив виявити ключові аспекти правового статусу спільних підприємств китайсько-іноземного капіталу, які визначаються імперативними вимогами щодо їхнього створення виключно як юридичних осіб в організаційно-правовій формі компаній з обмеженою відповідальністю. Автором підкреслено, що одна із суттєвих відмінностей іншого виду підприємств з іноземними інвестиціями – спільних контрактних китайсько-іноземних підприємств – полягає у можливості функціонування як юридичних осіб у формі компаній з обмеженою відповідальністю з індивідуальними особливостями або на підставі договору, подібного в Україні до цивільно-правового договору про спільну діяльність без створення юридичної особи з об’єднанням вкладів (договору простого товариства). 

Укладення інвестиційних засновницьких договорів зазначених вище спільних підприємств здійснюється відповідно до спеціальних приписів законодавства КНР, які доповнюють загальні норми, згідно з якими єдиним установчим документом китайських суб’єктів підприємництва у формі компаній з обмеженою відповідальністю є статут. 
Перевагою організаційно-правового характеру підприємств іноземного капіталу, які також є  суб’єктами підприємництва китайської ”національності”, на думку автора, є те, що їхнє створення опосередковується обов’язковим укладенням інвестиційних засновницьких договорів як компаній з обмеженою відповідальністю, так і акціонерних компаній. 
В Україні також найпоширенішою формою здійснення іноземного інвестування є створення підприємств з іноземними інвестиціями, які, разом з тим, можуть бути створені у будь-якій із передбачених вітчизняним законодавством організаційно-правових форм для суб’єктів підприємницької діяльності. У дисертаційній роботі узагальнено, що для міжнародного приватного права України характерним є визначення зобов’язального статуту інвестиційних засновницьких договорів зазначених підприємств за двосторонньою колізійною нормою з формулою прикріплення до права країни їхньої реєстрації.

У другому підрозділі “Колізійний механізм визначення зобов’язального статуту зовнішньоторгових договорів в Україні та Китаї” розкрито, що, на відміну від інвестиційних засновницьких договорів підприємств з іноземними інвестиціями, для визначення зобов’язального статуту договорів (контрактів) купівлі-продажу товарів у МПрП обох держав передбачене  застосування основного колізійного принципу – автономії волі сторін (lex voluntatis). 
Характеризуючи природу автономії волі, дисертантом визначено, що її сутність не обмежується втіленням у структурному елементі локальних колізійних норм, оскільки знаходить закріплення як інститут міжнародного приватного права України та Китаю, який містить важливу складову матеріально-правового характеру.  

Порівняльний аналіз норм зазначеного інституту дозволив виявити особливість реалізації автономії волі в просторі, яка полягає в наданій сторонам можливості підпорядкування  договірних відносин матеріальному праву України, Китаю або третьої держави з урахуванням обмежень екстериторіальної дії норм іноземного права згідно з обов’язковістю застосування імперативних норм національного права та застереження про публічний порядок. При цьому вибір компетентного правопорядку може бути здійснений на етапі укладення договору або у процесі виконання договірних зобов’язань, що свідчить про визнання його зворотної дії в часі. 
Відсутність реалізації сторонами права на суб’єктивний вибір зобов’язального статуту, що є достатньо поширеним у договірній практиці, актуалізує значення проаналізованого в дисертації механізму його визначення правозастосовчими органами відповідно до системи інших колізійних норм. Так, у чинному законодавстві України застосуванню підлягає субсидіарна колізійна норма з прив’язкою до права країни певної сторони, визначеної для сукупності договорів за принципом lex venditoris у широкому значенні. 

У свою чергу, автором розкрита концептуальна основа механізму визначення зобов’язального статуту зовнішньоторгових договорів у МПрП Китаю, якою виступає принцип “найбільш тісного зв’язку” (proper law of the contract), обумовлюючи застосування ланцюга субсидіарних колізійних норм, одним з елементів якого виступають презумпції такого зв’язку з правом країни продавця (lex venditoris) у широкому значенні. При цьому заслуговує на увагу  спеціальне положення, яким передбачено, що суд зобов'язаний застосувати право іншої країни у випадку наявності очевидно більш тісного зв'язку договору з таким правом.

Наведене вище дозволило зробити узагальнення, що в міжнародному приватному праві Китаю з 1987 р. запроваджено механізм колізійного регулювання договірних відносин, який загалом відповідає механізму, запропонованому в проекті Закону України “Про міжнародне приватне право” і тенденціям удосконалення законодавства з МПрП ряду держав континентальної правової системи, які, у свою чергу, набули поширення з урахуванням досвіду вирішення колізійних проблем у судовій практиці країн системи загального права. 

Сучасні тенденції гармонізації вітчизняного та китайського колізійного права  характеризується, разом з тим, визнанням різних критеріїв найбільш тісного зв’язку юридичного та фактичного характеру, функцією яких є забезпечення належної територіально-правової локалізації договорів. Так, відповідно до положень проекту Закону України “Про міжнародне приватне право” під правом країни продавця слід розуміти право країни його місця знаходження, у той час як згідно з офіційними Роз’ясненнями Верховного Народного Суду КНР та положеннями проекту Закону КНР “Про міжнародне приватне право” – право країни, де здійснювалась діяльності продавця на момент укладення договору.

У процесі порівняльного аналізу виявлено суттєву особливість механізму колізійного регулювання договірних відносин в МПрП Китаю, яка характеризується розширенням кола презумпцій найбільш тісного зв’язку та полягає у застосуванні для договорів  зовнішньоекономічної купівлі-продажу товарів не прив’язки lex venditoris у безпосередньому значенні, а реверсивної формули прикріплення – право країни здійснення діяльності покупця на момент укладення договору. Вона  підлягає застосуванню у випадках, якщо:

1) переговори за договором проводились та він був укладений у місці здійснення діяльності покупця; 

2) договір укладено на запропонованих покупцем суттєвих умовах після оголошення ним  торгів; 

3) у договорі передбачено, що продавець зобов’язаний здійснити передачу товару в місці здійснення діяльності покупця.    

Дослідивши генезис наведеної формули прикріплення до права країни покупця, автором  зазначено, що її запроваджено Китаєм з незначною модифікацією конвенційних розробок Гаазької конференції з міжнародного приватного права. При цьому в роботі розкрито, що її існування в праві Китаю створює передумови для виникнення однієї з іманентних проблем механізму колізійного регулювання – зворотного відсилання, сутність підходів до вирішення якої в МПрП обох держав розкрито в першому розділі дисертації.
Розширювальне тлумачення положень міжнародного приватного права України та Китаю дозволило розкрити тотожність визнаної сфери дії зобов’язального статуту зовнішньоторгових контрактів, не залежно від способу його визначення – через автономний вибір безпосередньо сторонами або правозастосовчими органами за допомогою субсидіарних колізійних норм. Вона охоплює зокрема: права і обов’язки сторін, а також пов’язані з ними аспекти –  дійсність контракту та правові наслідки недійсності, тлумачення змісту контракту та його виконання, наслідки невиконання або неналежного виконання, відступлення права вимоги та переведення боргу, припинення контракту. 


У висновках викладені найбільш вагомі наукові та практичні результати дисертаційного дослідження, в якому наведено нове вирішення наукової задачі, що виявляється в узагальненні  особливостей колізійного і матеріально-правового регулювання в Україні та Китаї договірних відносин, а саме – у розкритті шляхів вирішенні колізійних проблем при визначенні зобов’язального статуту зовнішньоекономічних договорів та застосуванні іноземного права, встановленні ступеню впливу міжнародної уніфікації на розвиток національного договірного права, подолання колізійного питання при визначенні особистого закону суб’єктів договірних зобов’язань та зобов’язального статуту інвестиційних і зовнішньоторгових договорів. 

Викладене вище спрямоване на вдосконалення механізму міжнародного приватно-правового регулювання договірних відносин в Україні, а також сприяння вітчизняним правозастосовчим органам щодо вирішення договірних спорів між китайськими та вітчизняними  суб’єктами зовнішньоекономічної діяльності.  


Основні положення, що визначають наукову новизну та практичну значущість дисертаційного дослідження, полягають у наступному:


1. Процес правотворчої діяльності в Україні спрямований на забезпечення переходу від галузевої до автономної кодифікації законодавства з міжнародного приватного права, що має обумовити здійснення колізійного регулювання зовнішньоекономічних договірних відносин відповідно до приписів майбутнього Закону України “Про міжнародне приватне право”. У свою чергу, проект Закону КНР “Про міжнародне приватне право” існує у вигляді узагальнюючого результату наукових розробок, що характеризує збереження галузевої кодифікації міжнародного приватного права Китаю та застосування до зовнішньоекономічних договорів локальних колізійних норм і положень актів офіційного легального тлумачення Верховного Народного Суду КНР.

2. Визначення зобов’язального статуту зовнішньоекономічних договорів та застосування іноземного права здійснюється відповідно до загальних положень МПрП України та Китаю, які передбачають: невизнання зворотного відсилання та відсилання до права третьої країни; здійснення кваліфікації фактичних обставин справи і тлумачення юридичних понять відповідно до права країни суду; встановлення змісту іноземного права як системи норм, а не фактичної обставини, а також обмеження застосування іноземного права на території України та КНР з урахуванням застереження про публічний порядок та інституту імперативних матеріальних норм національного права. 

3. Правознавці Китаю, разом із представниками усіх держав-членів Європейського Союзу, США, Росії, беруть активну участь у діяльності Міжнародного інституту уніфікації приватного права (УНІДРУА) та Гаазької конференції з міжнародного приватного права, адаптуючи їхні розробки для вдосконалення механізмів національного колізійного та матеріально-правового регулювання договірних відносин.    

Не зважаючи на набуття Україною членства в Гаазькій конференції з міжнародного приватного права на шістнадцять років пізніше ніж КНР, а саме у 2003 р., позиції обох держав характеризуються не прийняттям міжнародних зобов’язань за конвенціями, спрямованими на уніфікацію колізійних норм договірного права у сфері міжнародної купівлі-продажу товарів та приєднанням лише до чотирьох її конвенцій, які стосуються питань цивільного процесу, скасування вимог щодо легалізації офіційних іноземних документів, вручення за кордоном судових і позасудових документів у цивільних або комерційних справах й отримання за кордоном доказів у цивільних або комерційних справах. 

4. Цивільна правоздатність та дієздатність основних суб’єктів транскордонних договірних зобов’язань – юридичних осіб – підлягає визначенню за спеціальним правопорядком – особистим законом, основним критерієм відшукання якого у міжнародному приватному праві України і Китаю є критерій інкорпорації (місця реєстрації). У цілому заслуговує на підтримку, але потребує уточнення підхід, передбачений у проекті Закону України “Про міжнародне приватне право”, щодо визнання особистим законом підприємницького товариства права країни, ”з якої товариство  керується”, що може бути визначене як закріплення субсидіарного критерію як статутарної, так і фактичної осілості.

5. Доцільним є законодавче закріплення розширеної сфери дії особистого закону юридичних осіб щодо прийнятої в колізійному праві Китаю та запропонованої в проекті Закону України “Про міжнародне приватне право”, яка обмежується правоздатністю і дієздатністю. До сфери його дії можуть бути додатково віднесені наступні внутрішні та зовнішні аспекти: визнання організації юридичною особою, порядок її створення та припинення, структура, компетенція органів управління та порядок набуття ними цивільних прав та обов’язків, внутрішні відносини юридичної особи із учасниками та між учасниками,  відповідальність юридичної особи та її учасників перед третіми особами.

6. Іноземним інвесторам в Україні надані більш широкі можливості реалізації приватних  інтересів, ніж у Китаї в частині обрання організаційно-правових форм підприємств з іноземними інвестиціями. Якщо в Україні такі підприємства можуть бути створені в будь-яких з існуючих організаційно-правових форм, то норми національного законодавства Китаю імперативно обмежують створення підприємств з іноземними інвестиціями китайської “національності” лише двома формами – компанії з обмеженою відповідальністю для спільних підприємств, та, додатково – акціонерної компанії для підприємств іноземного капіталу. 

7. У міжнародному приватному праві України й Китаю одним з основних колізійних принципів у сфері зовнішньоекономічних договірних зобов’язань визнано принцип автономії волі сторін (lex voluntatis), який, однак, не підлягає застосуванню до засновницьких договорів підприємств з іноземними інвестиціями та передбачає надання сторонам зовнішньоторгових  контрактів можливості вибору матеріального права України, Китаю, будь-якої третьої країни або Принципів міжнародних комерційних договорів УНІДРУА, до того ж як субсидіарного статуту до Конвенції ООН про договори міжнародної купівлі – продажу товарів 1980 р., так і основного статуту контрактів. 

8. Відсутність реалізації сторонами контракту права на суб’єктивний вибір  зобов’язального статуту обумовлює його відшукання правозастосовчими органами Китаю за допомогою системи субсидіарних колізійних норм, що базується на принципі “найбільш тісного зв’язку” (proper law of the contract), презумпцію якого визначає прив’язка до права країни продавця (lex venditoris) у безпосередньому та широкому значенні, яка, разом з тим, не підлягає застосуванню, якщо договір має явно більш тісний зв’язок з правом іншої країни. Такий механізм запроваджено з урахуванням прогресивних тенденцій розвитку міжнародного приватного права країн континентальної правової системи та відповідає у своїй основі механізму, передбаченому в проекті Закону України “Про міжнародне приватне право”. 

9. Процес зближення вітчизняного та китайського колізійних механізмів характеризується закріпленням у формулах прикріплення субсидіарних колізійних норм різних критеріїв найбільш тісного зв’язку, які обумовлюють територіально-правову локалізацію договорів. Так, якщо згідно з положеннями проекту Закону України “Про міжнародне приватне право” під правом країни продавця слід розуміти право країни його місця знаходження відповідно до передбаченого автентичного тлумачення, то згідно з офіційними Роз’ясненнями Верховного Народного Суду КНР та положеннями проекту Закону КНР “Про міжнародне приватне право” – право країни здійснення діяльності продавця на момент укладення договору.

10. У міжнародному приватному праві Китаю передбачено сукупність юридичних фактів, які обумовлюють застосування реверсивної формули прикріплення щодо lex venditoris у безпосередньому значенні. Вона характеризує виключно для договорів зовнішньоекономічної купівлі-продажу товарів презумпцію найбільш тісного зв’язку з “правом країни здійснення діяльності покупця на момент укладення договору”, є невідомою чинному законодавству України з МПрП та не передбачена у проекті Закону України “Про міжнародне приватне право”. Даний підхід реалізовано з урахуванням конвенційних розробок Гаазької конференції з міжнародного приватного права, потребує застосування одного із загальних положень вітчизняного колізійного права щодо невизнання зворотного відсилання у сфері контрактних зобов’язань та може бути адаптований при удосконаленні проекту Закону України “Про міжнародне приватне право” як конкретизація презумпцій найбільш тісного зв’язку. 
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В диссертации проведен анализ объективных предпосылок возникновения коллизионных проблем при осуществлении иностранного инвестирования и внешней торговли, тенденций кодификации законодательства в сфере международного частного права, которые в Украине обусловлены позитивной оценкой субъектами законодательной инициативы концепции автономной кодификации, реализация которой осуществляется в процессе разработки комплексного Закона Украины “О международном частном праве”. В свою очередь двувекторность указанных выше тенденций в Китае заключается в принципиально различных подходах в законодательной и научной плоскостях к процессу кодификации, поскольку идея принятия Закона КНР “О международном частном праве”, проект которого разработан Китайским обществом  международного частного права, у китайского законодателя на данном этапе не находит поддержки. 

Раскрыты доктринальные и законодательные подходы в международном частном праве Украины и Китая к решению проблем применения коллизионных норм при определении компетентного правопорядка и ограничении экстерриториального действия норм иностранного права, проявляющиеся, в частности, в осуществлении первичной квалификации по закону страны суда (lex fori), непризнании обратной отсылки и отсылки к праву третьей страны в сфере контрактных обязательств, закреплении оговорки о публичном порядке, а также выделении совокупности императивных норм национального права, которые подлежат применению, независимо от содержания положений компетентного иностранного правопорядка, избранного сторонами в силу автономии воли или правоприменительными органами на основании субсидиарных коллизионных норм.   

В диссертационной работе проанализированы степень участия Украины и Китая в процессах унификации коллизионных и материально-правовых норм договорного права, осуществляемой в процессе деятельности ряда авторитетных международных организаций – Комиссии ООН по праву международной торговли (ЮНСИТРАЛ), Международного института унификации частного права (УНИДРУА), Гаагской конференции по международному частному праву, а также раскрыты правовые причинно-следственные связи оговорок Украины и КНР к Конвенции ООН о договорах международной купли-продажи товаров 1980 г. 

В диссертационной работе выявлены особенности применения в международном частном праве Украины и Китая критериев инкорпорации, оседлости и контроля для определения личного закона доминирующих субъектов трансграничных контрактных обязательств – юридических лиц, а также обоснована целесообразность законодательного закрепления расширенной сферы его действия. При этом определено, что привязка к месту их регистрации является основной при определении правосубъектности сторон внешнеэкономических договоров. 

Проанализированы особенности коллизионного регулирования в Украине и Китае договорных отношений при осуществлении прямого иностранного инвестирования, ключевая роль при котором принадлежит учредительным договорам предприятий с иностранными инвестициями. 

Диссертантом определены место и роль института автономии воли сторон при определении обязательственного статута внешнеторговых контрактов в коллизионном праве двух стран. Раскрыты концептуальные подходы к определению обязательственного статута и в случае отсутствия реализации сторонами права на субъективный выбор компетентного правопорядка, что обусловило необходимость анализа системы субсидиарных коллизионных норм, характеризующей соотношение принципа наиболее тесной с правом стороны, чье исполнение имеет решающее значение для содержания договора т. е. lex venditoris в широком значении, что в своей основе отвечает механизму, предусмотренному в проекте Закона Украины “О международном частном праве”. 

Вместе с тем, отмечено, что в коллизионном праве КНР ряд юридических фактов обуславливают применение к договорам внешнеэкономической купли-продажи товаров не привязки lex venditoris в непосредственном значении, а реверсивной коллизионной нормы, неизвестной МЧП Украины, с привязкой к праву страны, где осуществлялась деятельность покупателя на момент заключения договора. 
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