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М.О. Медведєва
ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

Актуальність теми. У сучасних умовах зовнішньоекономічна діяльність та експортний потенціал України мають ключове значення для її сталого економічного розвитку, зміцнення національних державних інститутів та громадянського суспільства. Успішна міжнародно-правова інтеграція України до світової економіки та міжнародної торгівлі передбачає наявність розвинутого національного колізійного законодавства, а також арсеналу сучасних колізійних інструментів для вирішення справ, ускладнених іноземним елементом. З прийняттям у 2005 році Закону України "Про міжнародне приватне право", яким оновлено механізми розв’язання колізій в українському праві, однією із центральних проблем стає зміст, структура колізійного принципу тісного зв’язку та порядок його практичного застосування. Сфера дії цього колізійного принципу поширюється на регулювання договірних, деліктних та шлюбно-сімейних відносин. Крім цього, тісний зв'язок використовується для визначення особистого статусу особи, застосування імперативних норм як внутрішнього права, так і права іноземної (третьої) країни. 

У зарубіжній доктрині та практиці міжнародного приватного права принцип тісного зв'язку досліджувався різними вченими. Так, у США – це В. Різ, Е. Чітем, Р. Лафлар, А. Еренцвейг, П. Борхес, С. Семіонідес, К. Петерсен,    К. Недельман, Дж. Янгер, А. фон Маєйр, П. Херцог, Т. Хартлей; в Англії – Дж. Вестлейк, Дж. Чешир, П. Норт, А. Дайсі, Л. Коллінз, А. Філіп, К. Ліпстейн, А. Саймон, П. Кай,          А.Ф. Манн, П. Плендер, Дж. Фавсет, Дж. Хілл, А. Джеффей, Р. Фентіман, А. Чонг; у Німеччині – К. Гейер, Г. Кегель, Х. Нойхауз, В. Шаффнер, Г. Харбургер; у Швейцарії –       М. Блессінг, Ф. Вішер, А. Шнітцер; в Австрії – Ф. фон Швінд, М. Швіман, Н. Возер; у Франції – А. Батіффоль, П. Лагард; в Італії – Є. Вітто, Е. де Нова; у Нідерландах – О. Ландо; у Росії – В.П. Звєков, Е.В. Кабатова, Ю.В. Монастирський, В.Л. Толстих, Н.Ю. Єрпильова, А.А. Шулаков, О.Н. Садіков, Н.Г. Вілкова, М.П. Бардіна, М.Р. Будков, Р.М. Ходикін,        М.А. Ахрименко та інші. 

У сучасній українській науці міжнародного приватного права колізійний принцип тісного зв’язку аналізувався у наукових працях таких відомих вітчизняних вчених, як В.І. Кисіль та А.С. Довгерт. Окремі аспекти даної проблеми знайшли відображення у монографіях, дисертаціях та наукових статтях О.О. Мережка, І.М. Забари, Р.А. Майданика,                    Б.М. Криволапова, В.Я. Калакури, О.О. Кармази, А.Ю. Серьогіна, Г.А. Цірата, Г.В. Цірат, Г.С. Фединяк, Л.С. Фединяк, О.Р. Кибенко, В.М. Гайворонського, В.П. Жушмана, В.В. Балдинюка, А.О. Філіп'єва та інших. Вагоме значення для оцінки загальних тенденцій колізійно-правового регулювання, без аналізу яких неможливо здійснити всебічне та повноцінне дослідження концепції тісного зв’язку в сучасному праві, відіграють фундаментальні роботи українських академіків НАН України А. Грабаря та В. Корецького. Проте, незважаючи на наявність наукових робіт із вивчення цього колізійного принципу, необхідно визнати, що на даний час в українській науці відсутнє системне та комплексне дослідження змісту, структури та механізму дії колізійного принципу тісного зв’язку, що особливо негативно віддзеркалюється на його практичному застосуванні. Для суддів, а також юристів-практиків колізійний принцип тісного зв’язку та умови його застосування до цього часу залишаються недостатньо вивченими та обґрунтованими. Цим зумовлено актуальність проблеми та вибір теми для проведення даного дисертаційного дослідження.

Зв'язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження виконано в межах наукової теми "Україна в євроінтеграційних правових процесах", що є частиною планової теми Інституту міжнародних відносин Київського національного університету імені Тараса Шевченка "Інтеграція України у європейські правові, політичні та економічні системи" № 06БФ048-01, яка, в свою чергу, є складовою частиною комплексної наукової програми Київського національного університету імені Тараса Шевченка "Наукові проблеми сталого державного розвитку України".
Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є комплексний аналіз положень принципу тісного зв’язку, з'ясування місця та ролі даного колізійного принципу у вітчизняній та зарубіжній науці і практиці міжнародного приватного права. 

Реалізація цієї мети передбачає постановку та вирішення наступних завдань:

- з'ясувати загальні історичні передумови появи принципу тісного зв’язку в міжнародному приватному праві; 

- проаналізувати основні колізійні теорії (доктрини), які зумовили виникнення принципу або безпосередньо впливали на його формування, а саме: домислюваного наміру сторін (presumed intent); належного права (proper law); центру ваги зобов’язання (center-of-gravity); гнучкого колізійного підходу; вирішального виконання (characteristic performance); тісного та реального зв'язку (close and real connection); суттєвого зв'язку (significant connection) тощо;

- виділити етапи становлення та розвитку тісного зв’язку в міжнародному приватному праві; 

- виявити основні кодифікаційні моделі колізійного принципу тісного зв’язку у сучасному міжнародному приватному праві та здійснити їх порівняльно-правову характеристику;

- дослідити зміст і природу колізійного принципу тісного зв’язку та порядок його застосування;

- здійснити аналіз та термінологічне розмежування правових понять "тісний зв'язок", "більш тісний зв'язок", "найтісніший зв'язок";

- дослідити взаємозв’язки колізійного принципу тісного зв’язку із іншими інститутами, колізійними нормами сучасного міжнародного приватного права;

- проаналізувати закономірності взаємодії імперативних норм як внутрішнього, так і іноземного права із концепцією тісного зв’язку, дослідити застосування доктрини спеціального зв'язку (Sonderanknupfungstheorie); 

- здійснити узагальнений аналіз доктрини, судової практики і законодавства України та ЄС з питань використання принципу тісного зв’язку як резервного колізійного механізму (положення про спростування дії колізійної презумпції, питання міцності презумпцій) у договірних та деліктних відносинах;

- узагальнити новітні підходи до застосування колізійного принципу тісного зв’язку у договірних та деліктних правовідносинах. 
Об’єкт дослідження. Об’єктом дослідження є розвиток сучасних гнучких підходів колізійно-правового регулювання у міжнародному приватному праві. У межах даного дисертаційного дослідження не аналізуються питання колізійно-правового регулювання у таких сферах, як трудові та споживчі договори, що обумовлено специфікою правового регулювання, притаманного цим видам договорів. 

Предмет дослідження. Предмет дослідження складають нормативно-правові акти вітчизняного та зарубіжного права, міжнародні договори, судова та арбітражна практика, наукова юридична література. У фокус дослідження потрапили основні кодифікації, які використовують принцип тісного зв’язку, а саме: Друге зведення правил із конфліктного права США (1971 р.), закони "Про міжнародне приватне право": Австрії (1978 р.), Швейцарії (1987 р.), Великобританії (1995 р.), Росії (2001 р.), України (2005 р.); регіональні кодифікації, які ґрунтуються на концепції тісного зв’язку, а саме: Проект одноманітного закону про міжнародне приватне право для країн Бенілюкс (1969 р.), Римська конвенція ЄС № 80/934/ЄС "Про право, що застосовується до договірних зобов’язань" (1980 р.), Міжамериканська конвенція "Про право, що застосовується до міжнародних договорів" (1994 р.), Регламент ЄС Рим І № 593/2008 "Про право, що застосовується до договірних зобов’язань"(2008 р.), Регламент ЄС Рим ІІ № 864/2007 "Про право, що застосовується до недоговірних зобов’язань" (2007 р.) тощо.
Методи дослідження. Дисертаційне дослідження здійснено за допомогою сукупності методів: історичного – для з'ясування історичних умов виникнення еластичного колізійного регулювання та формування гнучкого підходу у міжнародному приватному праві; логічного – для аналізу співвідношення та характеру зв’язку між колізійним принципом тісного зв’язку та інститутами загальної частини міжнародного приватного права (правовою кваліфікацією, надімперативними нормами, нормами імперативного права, публічним порядком, депасажем, зворотним відсиланням тощо); порівняльно-правового (компаративістського) – для аналізу та виведення закономірностей розвитку кодифікаційних моделей тісного зв’язку (європейської, американської та латиноамериканської); структурно-функціонального – для виявлення функціональних зв'язків між концепцією тісного зв’язку та застосуванням імперативних / надімперативних норм у сучасному міжнародному приватному праві; формально-юридичного – для аналізу правового змісту нормативно-правових актів; соціологічного – для з'ясування нормативно-ціннісних орієнтирів колізійно-правового регулювання (з одного боку, – правова одноманітність, визначеність та передбачуваність; з іншого, – гнучкість, адаптивність та справедливість); діалектичного – для вивчення принципу тісного зв'язку у міжнародному приватному праві у його внутрішніх суперечностях, які зумовлюють його саморозвиток (тісний зв’язок – більш тісний зв’язок – найтісніший зв’язок у контексті діалектичного закону заперечення – заперечення, правило – виняток як ілюстрація внутрішніх протилежностей структури тісного зв’язку тощо).

Наукова новизна та практичне значення одержаних результатів.

У дисертаційній роботі здійснено комплексний аналіз концепції тісного зв’язку; досліджено особливості колізійно-правового регулювання за допомогою тісного зв’язку в договірних, деліктних відносинах; виявлено загальні тенденції розвитку гнучкого колізійного підходу; розроблено рекомендації щодо впровадження уніфікованих норм у чинне законодавство України. На підставі проведеного аналізу у дисертаційній роботі 

Вперше у вітчизняній науці міжнародного приватного права:
- запропоновано періодизацію розвитку колізійного принципу (доктрини) тісного зв’язку у міжнародному приватному праві, яка представлена трьома послідовними стадіями: зародження, становлення та кодифікації;
- запропоновано авторську класифікацію основних кодифікаційних моделей тісного зв’язку у міжнародному приватному праві: американська; латиноамериканська; європейська (рання та сучасна); 
- доведено, що попри можливість синонімічного (тотожного) тлумачення і застосування таких правових понять, як "тісний зв'язок", "більш тісний зв'язок", "найтісніший зв'язок", кожне з них має свій обсяг і спроможне нести власне, окреме змістовне навантаження та використовуватися у колізійному праві для позначення ступеню зв’язку застосовуваного права із фактичними обставинами справи; 

- запропоновано розглядати тісний зв'язок, з одного боку, як звичайну колізійну норму, а з іншого, – як колізійний принцип міжнародного приватного права; 

- виявлено спільні (подібність структури) та відмінні риси між колізійною нормою та принципом (матеріальна та ієрархічна ознаки принципу); 

- доведено, що колізійний принцип відрізняється від норми за видом прив’язки: формалізованої (притаманної колізійній нормі) та резервної (притаманної колізійному принципу). Вид прив’язки обумовлює порядок застосування концепції тісного зв’язку. 

Удосконалено:

- зроблено пропозиції щодо внесення змін та уточнень в окремі положення, 
по-перше, Закону України "Про міжнародне приватне право"(2005 р.) у частині застосування тісного зв'язку, зокрема запропоновано: 

а) спростити порядок резервного (обхідного) застосування тісного зв’язку, який наразі ґрунтується на застосуванні двоступеневого тесту встановлення тісного зв'язку (ч. 3 ст. 4), запровадивши одноступеневий тест на тісний зв'язок, за яким буде достатнім доведення наявності лише тісного зв’язку між правовідносинами та застосовуваним правом;

б) внести зміни до порядку встановлення тісного зв’язку у договорах комерційної концесії / франчайзингу (п. 21 ч. 1 ст. 44), визначаючи тісний зв’язок для них на підставі права користувача як слабкої сторони договору;

в) доповнити список договірних правовідносин, визначених ч. 2 ст. 44 Закону, такими сучасними видами приватноправових відносин, як договори дистриб’юції та договори, що укладаються на фінансових ринках, передбачивши для них спеціальні види тісного зв’язку (право держави, де має місцезнаходження дистриб’ютор та право держави, де знаходиться такий ринок);

г) уточнити положення, передбачене п. 7 ч. 1 ст. 44, яке визначає тісний зв'язок для усіх видів договорів підряду (право підрядника як вирішального виконавця), передбачивши щодо окремих підрядних договорів (будівельного підряду та проектно-вишукувальних робіт) спеціальний різновид тісного зв’язку із правом місця, де створюються результати, передбачені цими договорами;
по-друге, регіональних міжнародних конвенцій (договорів) України у частині запровадження принципу тісного зв’язку у положення Київської               (1992 р.), Мінської (1993 р.) угод та інші регіональні угоди СНД, членом яких є Україна.

Отримало подальший розвиток:

- авторський доктринальний підхід професора В. І. Кисіля щодо подвійної юридичної природи тісного зв'язку; запропоновано розглядати останній, з одного боку, як колізійний принцип міжнародного приватного права, а з іншого, – як звичайну колізійну норму міжнародного приватного права;

- положення про функціональну роль та значення виведення колізійних принципів для вчення про систему та систематику міжнародного приватного права, його подальшого прогресивного розвитку, зокрема, доведено, що такі колізійні принципи, як автономія волі та тісний зв'язок, дозволяють сформувати каркас системи галузі міжнародного приватного права, глибше дослідити його нормативну природу, а також конкретизувати питання про відповідальність за порушення колізійного принципу або норми.

Практична значимість результатів досліджень. У науковому плані результати дисертаційного дослідження можуть бути використані для поглиблення наукових знань та теоретичної бази у питаннях природи, сутності та структури колізійного принципу (норми) тісного зв’язку, його практичного застосування, а також для подальшого розвитку вітчизняних досліджень у галузі нормативної природи та систематики міжнародного приватного права. У практичному плані результати дисертаційного дослідження можуть бути використані для удосконалення правотворчої та законодавчої технік, розробки нових актів (міжнародних і національних) у сфері колізійного регулювання договірних та деліктних відносин, для приведення чинного законодавства України у відповідність із міжнародними нормами та нормами права ЄС, інтеграція до якого визначена стратегічним курсом зовнішньої політики нашої держави. Одержані результати можуть бути корисними при розробці конкретних заходів, спрямованих на підвищення ефективності правового регулювання приватноправових відносин, ускладнених іноземним елементом, а саме: при розробці проектів двосторонніх та багатосторонніх міжнародних угод України з сусідніми державами у відповідних сферах (угоди, укладені у межах СНД). Результати проведеного дослідження також можуть бути корисними в практичній діяльності, пов’язаній із застосуванням принципу тісного зв’язку державними або арбітражними судами (включаючи Міжнародний комерційний арбітражний суд при Торгово-промисловій палаті України) під час вирішення справ, ускладнених іноземним елементом. Матеріали дисертації можуть бути використані при підготовці навчальних програм з вивчення нормативних та спеціальних курсів з міжнародного приватного права, порівняльного правознавства, міжнародного арбітражу, міжнародного цивільного процесу та інших навчальних дисциплін.

Апробація результатів дисертації. Основні положення дисертації обговорювалися на кафедрі міжнародного приватного права Інституту міжнародних відносин Київського національного університету імені Тараса Шевченка. Основні результати дисертаційного дослідження були оприлюднені на науково-практичних конференціях, семінарах та круглих столах, зокрема: на Міжнародній науково-практичній конференції "Розвиток цивільного законодавства: посткодифікаційний період", що відбулась               8 – 9 жовтня 2009 р. у Київському університеті імені Тараса Шевченка у м. Києві; на науково-практичній конференції "Теоретичні та практичні проблеми застосування цивільного законодавства в Україні", присвяченій пам'яті проф. Азімова Ч.Н., що відбулася 16  грудня 2009 р. у Національній юридичній академії України імені Ярослава Мудрого у м. Харкові; на Всеукраїнській науково-практичній конференції "ІІІ Наукові читання, присвячені пам'яті В.М. Корецького", яка відбулася 18 лютого 2010 року у Київському університеті права НАН України; на конференції "Актуальні проблеми цивільного, сімейного та міжнародного приватного права ("Матвєєвські цивілістичні читання")", що відбулася 16 вересня 2010 р. на юридичному факультеті Київського університету імені Тараса Шевченка. 

Публікації. Окремі положення дисертації відображені у чотирьох наукових статтях, опублікованих у фахових наукових виданнях, та одній – у нефаховому науковому виданні.

Структура та обсяг дисертаційної роботи обумовлені метою та завданнями роботи. Робота складається із переліку умовних скорочень, вступу, трьох розділів, восьми підрозділів, висновків та списку використаних джерел. Загальний обсяг роботи становить 217 сторінок, у тому числі 21 сторінка – список використаних джерел із 230 найменувань.
ОСНОВНИЙ ЗМІСТ ДИСЕРТАЦІЇ
У Вступі обґрунтовується актуальність теми дослідження, формулюються мета і завдання роботи, об’єкт і предмет дослідження, визначаються методи і наукова новизна дисертації, теоретичне і практичне значення дослідження, наводяться дані про публікації та апробацію наукових досліджень. 

У розділі І "Виникнення та становлення концепції тісного зв’язку у міжнародному приватному праві" розкриваються основні історико-правові, концептуальні та теоретичні умови зародження і формування концепції тісного зв’язку у міжнародному приватному праві. Розділ складається із двох підрозділів. 

У підрозділі 1.1. "Розробка основ двостороннього (багатостороннього) колізійно-правового методу" автор аналізує процес виникнення концепції тісного зв’язку, який обумовлюється становленням двостороннього (багатостороннього) методу колізійно-правового регулювання. У першій половині ХІX століття найвагоміший вплив на формування передумов появи тісного зв'язку в міжнародному приватному праві був зроблений представниками німецької школи: Карлом  Міттермайером та Вільгельмом Шаффнером, які висунули ідею зв’язку між видом правовідносин та колізійним рішенням; Карлом Георгом фон Вахтером, якому належала ідея про місце та серце правовідносин; Фрідріхом Карлом фон Савіньї – автором теорії місцезнаходження правовідносин та Отто фон Гірке – фундатором теорії центру ваги зобов’язання тощо.

Важливим кроком для подальшого розвитку концепції тісного зв’язку в міжнародному приватному праві стало вивчення колізій під егідою Інституту міжнародного права такими фахівцями у сфері договірного права, як С. Бустаманте, Г. Харбургер, Л. фон Бар, Е. Рожін, Дж. Вестлейк, Д. Пілле,            П.С. Манчіні, А. Дайсі, А. Пієрантоні, П. Фіоре, Ф. Стрейт, Б. Нольде, Ф. Мейлі. У результаті наукових напрацювань на рубежі ХІХ–ХХ століть виникає ідея еластичного колізійно-правового регулювання, яка ґрунтується на видовій класифікації договорів за їх окремими властивостями та спеціалізації прив’язки. Згідно теорії видової класифікації договорів пропонувалося класифікувати усі договірні правовідносини на певні види задля пошуку краще "підігнаного" спеціального колізійного правила для встановлення застосовуваного права. В основі такого поділу договорів знаходилася так звана диференціальна ознака (differentia specifica) – сутність та природа, яка притаманна певному договору. Сама ідея диференціації була запропонована професором Мюнхенського університету Г. Харбургером, а також підтримувалася іншими відомими вченими – К. Гейером, Л. фон Баром, А. Набує. Водночас еластичність колізійно-правового регулювання у континентальному розумінні полягала не тільки у диференціації правовідносин та спеціалізації прив’язки, але й у пропозиції науковців Е. Рожіна та Ф. Мейлі спорядити колізійні норми резервним механізмом, тобто створити колізійні правила із широко сформульованим обсягом, які б надавали можливість судді у виняткових випадках ігнорувати застосування стандартного колізійного правила на користь більш адекватної норми, наприклад, у випадку, коли результати застосування першого є несправедливими. У даному підрозділі досліджується також розвиток ідеї спеціалізації колізійних прив’язок на прикладі аналізу положень Флорентійської резолюції, підготовленої у 1908 році Інститутом міжнародного права. 

Окремим напрямом дисертаційного дослідження є аналіз концепції тісного зв’язку у міжнародному приватному праві через призму англійської спадщини колізійного права, яка надає змогу глибше усвідомити практичні можливості застосування цієї концепції у сучасному міжнародному приватному праві. В англосаксонській системі права вчення про тісний та реальний зв'язок (closest and real connection) було розвинуто на основі унікальної теорії належного права (proper law theory). Зокрема, генеза колізійного принципу тісного зв’язку в Англії розглянута у руслі послідовної еволюції доктрини домислюваного наміру сторін (presumed intention), появи на початку ХХ століття тенденцій до об’єктивізації теорії належного права. У дисертації досліджено справи Mount Albeit Borough v. Australian Temperance and General Mutual Life Assurance Society Ltd, Boissevain v. Weil (1949 р.) та Bonython v. Commonwelth of Australia (1952 р.), в яких уперше обґрунтовано практичне використання реального та тісного зв’язку для визначення застосовуваного права. У підрозділі наводиться аналіз судових технік встановлення реального зв’язку та обгрунтовується положення про те, що теорія належного права становить окрему як теоретичну, так і практичну вісь вчення про тісний та реальний зв'язок та обумовлює можливості його застосування на практиці.
У підрозділі 1.2. "Поява та розвиток концепції гнучкого колізійно – правового регулювання" розкривається причинно–наслідковий взаємозв'язок між активізацією розвитку принципу суттєвого зв’язку в США та появою концепції гнучкого регулювання. У даному підрозділі аналізується так звана американська колізійна революція, котра сприяла остаточному становленню концепції суттєвого зв’язку у міжнародному приватному праві. На рубежі 30 – 40-х років ХХ ст. причиною відхилення від таких традиційних пріоритетів міжнародного приватного права, як стабільність, визначеність, одноманітність на користь забезпечення гнучкості, справедливості та індивідуалізації колізійно-правового регулювання стала тотальна дискредитація концепцій Першого зведення правил із конфліктного права США (1934 р.) та відмова від запропонованих ним жорстких і абстрактних колізійних норм. 

У дисертації показано, що провідну роль при цьому відіграли, з одного боку, теоретичні роботи В. Кука, які були спрямовані на критику доктрини набутих прав (vested right theory), а з іншого, – наукові праці Д. Каверса, який виявив недолугість територіально зорієнтованих колізійних норм (як-то: lex loci contractus, lex loci solutionis, lex rei sitae, locus regit actum, mobile sequuntur personam) та вказав на необхідність здійснення суддею, так би мовити, "інтелектуального" вибору права, що має спиратися на оцінку судом матеріального змісту закону, до якого відсилає колізійна норма. Обґрунтування Д. Каверсом постулату про механічність та автоматизм класичної колізійної норми відкрило дорогу до пошуку нових механізмів вирішення колізії – гнучких колізійних норм або ad hoc колізійних підходів. 

Відмінною рисою розвитку принципу суттєвого зв’язку в Америці є не тільки заміна традиційних норм з вибору юрисдикції на так звані ad hoc колізійні підходи, але й те, що суттєвий зв'язок мав ґрунтуватися на аналізі правової політики, яку вона відтворює. У підрозділі розглянуто перші спроби практичного застосування гнучкого принципу суттєвого зв’язку в епохальних справах Auten v. Auten (1954 р.), Babcock v. Jakson (1963 р.), Kilberg v. Northeast Airlines, Inc (1961 р.), а також проведено порівняльно-правовий аналіз специфічних рис, характерних для становлення тісного та суттєвого зв’язку як у континентальній Європі, так і у США.

У розділі ІІ "Поняття колізійного принципу (норми) тісного зв’язку у сучасному  міжнародному приватному праві" обґрунтовується дихотомія: "колізійний принцип – колізійна норма", розкривається сутність, структура принципу (норми) тісного зв’язку, його основні кодифікаційні моделі в сучасних нормативно-правових актах, а також визначаються взаємозв’язки та співвідношення тісного зв’язку із іншими загальними інститутами міжнародного приватного права (принципом автономії волі, іноземними імперативними / надімперативними нормами, правовою кваліфікацією, депасажем тощо). Розділ складається із чотирьох підрозділів. 

Підрозділ 2.1. "Поняття, сутність та структура колізійного принципу (норми) тісного зв’язку" присвячено дослідженню природи і місця колізійного принципу (норми) тісного зв’язку у міжнародному приватному праві та аналізу його нормативної структури. 
Автором дисертації досліджено та узагальнено основні наукові підходи до визначення природи тісного зв’язку у міжнародному приватному праві. Так, кваліфікація тісного зв'язку розглядається з точки зору: а) колізійного принципу міжнародного приватного права (В. Звєков, О. Кармаза, В. Толстих); б) колізійної норми або прив’язки (І. Кічігіна); в) принципу міжнародного публічного права або його звичаєвої норми (В. Толстих);                     г) подвійної природи як прив’язки, так і правила для формування нових колізійних прив’язок (В. Кисіль, Р. Ходикін). На підставі аналізу літератури та її узагальнення у дисертації дістала подальший розвиток ідея В. Кисіля про подвійну природу тісного зв’язку у міжнародному приватному праві. Зокрема, обґрунтовується положення про те, що тісний зв'язок необхідно розглядати водночас як колізійний принцип і як колізійну норму міжнародного приватного права; автором виділено спільні (подібна двочленна структура: обсяг і прив’язка) і відмінні (ієрархічна та матеріальна ознаки) риси між колізійним принципом та нормою тісного зв’язку. У даному підрозділі розмежовується обсяг тісного зв’язку (простий і диференційований) та прив’язка (формалізована і резервна), а також зроблено висновок про те, що зазначений колізійний принцип відрізняється від норми за видом прив’язки: формалізована прив’язка (визначена законодавцем) є характерною для норми; резервна прив’язка (визначена суддею) характерна для колізійного принципу. У підрозділі досліджується сучасна тенденція до матеріалізації тісного зв’язку та зміни його функції у сучасному колізійному праві із відсильної на регулятивну. Водночас пропонується низка удосконалень до положень Закону України "Про міжнародне приватне право" (2005 р.), які стосуються концепції тісного зв’язку. 

У підрозділі виділяються основні кодифікаційні моделі концепції тісного зв’язку: європейська, американська та латиноамериканська. Досліджуються особливості та характерні риси концепції тісного зв’язку у кожній з цих моделей. Проведений аналіз дозволив автору дисертації стверджувати, що на тлі такої варіативності принципу тісного зв’язку усе ж таки існують певні інтегральні риси його, які притаманні усім моделям без винятку. Так, тісний зв'язок характеризується переплетенням колізійно-правових та матеріально-правових ознак. Якщо в Європі ця тенденція помітна через матеріалізацію тісного зв’язку і, як наслідок, судді отримують право визначати задовільні або незадовільні результати застосування класичної норми (тобто брати до уваги навіть неколізійні фактори), то у США такі матеріальні компоненти принципу суттєвого зв’язку, як аналіз політики, є ще більш вираженими. Відтак, матеріалізація тісного зв’язку змінює функцію із відсильної на більш регулятивну. 

У підрозділі 2.2. "Застосування колізійного принципу (норми) тісного зв’язку у договірних відносинах" детально вивчаються кодифікаційні моделі тісного зв’язку (європейська, американська та латиноамериканська). Розглядаючи європейську кодифікаційну модель тісного зв’язку, автор виділяє два її різновиди: ранню – Римська конвенція ЄС № 80/934/ЄС "Про право, що застосовується до договірних зобов’язань", 1980 р. (надалі – "Римська конвенція"), закони "Про міжнародне приватне право" Австрії (1978 р.), Швейцарії (1987 р.) та сучасну – Регламент ЄС Рим І № 593/2008 "Про право, що застосовується до договірних зобов’язань", 2008 р. (надалі – "РРІ"), Регламент ЄС Рим ІІ № 864/2007 "Про право, що застосовується до недоговірних зобов’язань", 2007 р. (надалі – "РРІІ").

Аналіз ранньої моделі тісного зв’язку показує, що структурно вона побудована за тричленною формулою: тісний зв’язок (загальний принцип) – колізійні презумпції вирішального виконання (деталізація принципу) – найтісніший зв'язок (обхідний механізм). У практичному плані така структура сприймається як недолік, оскільки тісний зв'язок формується як би із самого себе та в себе ж і впадає (по суті, являє собою своєрідне "порочне коло"). Більш того, це призводить до виникнення питання міцності / слабкості колізійних презумпцій та можливості спростування дій останніх. При встановленні тісного зв’язку рання модель використовує колізійну доктрину вирішального виконання. Саме за такою моделлю діє Закон України "Про міжнародне приватне право" (2005 р.). Для ідентифікації вирішального виконання суттєве значення має з'ясування природи правовідносин, оскільки залежно від виду договору може змінюватися вирішальний виконавець (покупець – для договіру купівлі-продажу, банк – для договору банківського вкладу тощо). Таким чином, взаємозв’язок між колізійною доктриною та цивілістичною класифікацією договорів розкривається через пошук у договорі того обов’язку, зміст якого впливає на визначення характеру, типу та природи такого договору. Дисертант дійшов висновку, що саме з допомогою цієї доктрини простіше відслідковувати, з національною економікою якої країни договір є більш тісно пов'язаний. Як правило, договір стає вкоріненим до національної економіки тієї держави, в якій відбувається його вирішальне виконання, оскільки у межах економіки останньої вчиняються активні дії для створення предмету договору (підготовка сировини, підбір спеціалістів, забезпечення виробничого та технологічного процесу тощо). 

В європейській моделі тісного зв’язку (як ранній, так і сучасній) концепція вирішального виконання поєднує дві ознаки: кваліфікаційну ознаку (залежить від цивілістичної класифікації договору на види) та ознаку вирішальності (залежить від розподілу фактів у конкретно взятій справі). Таким чином, вирішальність виконання має виводитися за двома критеріями: 1) певне виконання повинно бути вирішальним для цього цивілістичного виду договору; 2) виконання повинно бути вирішальним для конкретного договору такого виду, який може містити спеціальні, незвичні або додаткові умови, наслідком чого може бути ефект зниження вирішальності виконання, яке б в іншому випадку залишалося таким для відповідного договору. На думку дисертанта, колізійну доктрину вирішального виконання правомірно ототожнювати із обсягом колізійної норми, оскільки вона заснована на дослідженні правовідносин, а отже, визначає фактичні умови застосування колізійної прив’язки (місцепроживання або місцезнаходження сторони).

У даній дисертаційній роботі досліджено механізм спростування дії презумпції вирішального виконання. Стаття 4 Римської конвенції споряджена так званим запобіжним клапаном (escape devise або safety valve), який, як виняток, дозволяє ігнорувати презумпції вирішального виконання з метою уникнення помилкового чи механічного результату внаслідок їх застосування. Проте проведений у даному підрозділі аналіз існуючої судової практики країн-членів ЄС дозволяє констатувати, що застосування положення про спростування презумпцій (ч. 5 ст. 4 Римської конвенції) породжує низку проблем як теоретичного, так і практичного плану. Так, у судовій практиці найчастіше зустрічається дві моделі презумпцій: міцної та слабкої. Згідно першої, суди повинні завжди застосовувати презумпції вирішального виконання та можуть спростовувати їх тільки у виняткових обставинах. Така модель, спрямована на посилення юридичної визначеності колізійно-правового регулювання, використовувалась у таких справах, як Societe Nouvelle des Papeteries de l'Aa v BVA Machninefabriek BOA (голанський суд , 1996 р.), Ennstone Building Products Ltd v Stanger Ltd (англійський суд, 2002 р.), Caledonia Subsea Ltd v Microperi SRL.
(шотландський суд, 2003 р.). Модель слабкої презумпції побудована на лінгвістичному тлумаченні положень ч. 2 та ч. 5 ст. 4 Римської конвенції, які за умов їх буквального прочитання дають підстави суду спростовувати презумпції вирішального виконання на користь застосування права більш тісного зв’язку. Тенденція до пом’якшення сили (міцності) презумпції особливо проявилася в Англії, де суди нерідко ігнорували винятковий характер застосування обхідного механізму та відкидали співвідношення між ч. 2 та 5 ст. 4 Римської конвенції як правила і винятку, розпочинаючи вирішення справи відразу із застосування обхідного механізму (права найтіснішого зв’язку). Такий підхід до тісного зв’язку засуджувався правознавцями, оскільки позбавляв доктрину вирішального виконання будь-якого практичного значення та негативно впливав на глобальні цінності міжнародного приватного права, а саме: передбачуваність, одноманітність, визначеність колізійно-правового регулювання. Разом з тим, у дисертації наведені справи, де спростування презумпції вирішального виконання необхідно. Прикладом послаблення сили презумпції та використання права найтіснішого зв’язку у нетипових випадках є судові справи Bloch v. Lima (французький суд, 1991 р.), Baroda v. Vysya Bank ltd (англійський суд, 1994 р.). 

Сучасна європейська кодифікаційна модель теж має свої особливості, які детально викладені у розділі ІІІ цієї дисертації.

У даному підрозділі дисертантом аналізується альтернативна кодифікаційна модель принципу суттєвого зв’язку, втілена у США, характерними рисами якої є: кумулятивне застосування декількох методологій розв’язання колізії (колізійно-правової, матеріально-правової); аналіз правової політики та телеологічного компоненту, який забезпечує справедливість, гнучкість, адаптивність до обставин справи. По суті, в американському праві цей принцип є симбіозом територіально-географічної та матеріально-політичної локалізації. Якщо територіально-географічний бік суттєвого зв’язку ґрунтується на територіальних (фактичних) контактах справи із юрисдикцією у вигляді жорстких прив’язок, передбачених § 188(2) Другого зведення правил із конфліктного права США, 1971 р. (надалі – "Друге зведення США"), то матеріально-політичний – спирається на правові політики, каталогізовані у § 6 даного документу. Аналіз показує, що правові політики, які використовуються для визначення права, не пов’язані між собою ієрархічним зв’язком, а отже, можуть діяти у різних напрямках та набувати різного значення у окремих галузях та інститутах конфліктного права (деліктах та договорах). Відтак, на сучасному етапі принцип суттєвого зв’язку для американських судів є відкритим підходом до вибору права (open-ended approach to choice-of-law). Посилання суддів на § 6 Другого зведення США дозволяє замінити колізійну норму на більш доцільну, а процес вибору правопорядку (юрисдикції) перетворити на процес вибору норми права. Отже, даний принцип надає американському суду можливість перейти від одностороннього правового регулювання (застосування місцевого права) до двостороннього правового регулювання (застосування іноземного права), а також від колізійно-правового (вибору юрисдикції) до матеріально-правового врегулювання (вибору матеріальних норм права окремої юрисдикції). Таким чином, суттєвий зв'язок має явно виражену регулятивну функцію, що призводить до розчинення колізійно-правової методології. 

Завершується підрозділ аналізом особливостей латиноамериканської кодифікаційної моделі тісного зв’язку. Так, ч. 1 ст. 9 Міжамериканської конвенції про право, що застосовується до міжнародних договорів, 1994 р. (надалі – "Міжамериканська конвенція") показує, що одна частина тесту на тісний зв'язок базується на локалізації об’єктивних елементів правовідносин, тобто таких колізійних прив’язок, як lex loci contructus, lex loci solutionis, а друга – ґрунтується на можливості ідентифікації права найтіснішого зв’язку на основі суб’єктивних елементів договору. Посилання на суб’єктивні елементи договору може означати можливість суду брати до уваги гіпотетичний або домислюваний намір сторін (presumed intent), а отже, приписувати наміри сторонам. На думку дисертанта, реанімація суб’єктивних компонентів при визначенні застосовуваного права є небажаною, оскільки може призвести до повернення фікції у судову практику.

Аналіз регіональних конвенцій, укладених у межах СНД, утвердив автора у думці про доцільність удосконалення Угоди про порядок вирішення спорів, пов'язаних із здійсненням господарської діяльності, 1992 р. (надалі – "Киівська угода") та Конвенції про правову допомогу та правові відносини у цивільних, сімейних та кримінальних справах, 1993 р. (надалі – "Мінська угода"), замінивши lex loci contructus як абстрактну та рудиментарну модель на користь запровадження тісного зв’язку у комбінації із врахуванням видової класифікації договорів, а також індивідуальних обставин справи (резервного механізму спростування презумпції). 

У підрозділі 2.3. "Застосування принципу (норми) тісного зв’язку у деліктних відносинах" висвітлено основні етапи розвитку концепції тісного (суттєвого) зв’язку у деліктному праві та сформульовано сучасні тенденції його розвитку: відмова від застосування абстрактних колізійних норм для деліктів; запровадження типології (видів) деліктів у залежності від їх складу та властивостей (дорожньо-транспортні пригоди, завдання шкоди навколишньому середовищу, завдання шкоди працівникові на робочому місці, завдання шкоди через недобросовісну конкуренцію, делікти на морі, у повітрі, у просторі, моральна шкода); сегментація та виділення із складу деліктного правопорушення окремих видів правовідносин для індивідуального колізійного підходу; розмивання меж поняття "місце делікту"; виведення нового покоління колізійних підходів (автономії волі, принципу тісного зв’язку, інших гнучких підходів). У підрозділі аналізуються праці англійського вченого Дж. Моріса, в яких міститься гіпотеза про поширення застосування тісного зв’язку на деліктні правовідносини. На прикладах таких справ, як Babcock v. Jakson (1963 р.), Kilberg v. Northeast Airlines, Inc (1961 р.), вивчаються перші спроби практичного застосування цього принципу в США. Дисертантом розглядаються положення Другого зведення США, присвячені колізіям у сфері деліктів. Загальні тенденції розвитку галузі деліктного права, у тому числі застосування принципу тісного зв’язку до врегулювання деліктних колізій, проілюстровано на прикладах таких кодифікаційних актів, як Резолюція Інституту міжнародного права, присвячена деліктним зобов’язанням (2009 р.), Федеральний Закон Австрії "Про міжнародне приватне право" (1978 р.), Закон Швейцарії "Про міжнародне приватне право" (1987 р.) та Закон Великобританії " Про міжнародне приватне право" (1995 р.).

Підрозділ 2.4. "Співвідношення принципу (норми) тісного зв'язку з іншими колізійними принципами та інститутами сучасного міжнародного приватного права" присвячено аналізу взаємозв’язків між тісним зв’язком та іншими загальними інститутами міжнародного приватного права (автономією волі, імперативними нормами, кваліфікацією тощо).

У даному підрозділі обґрунтовується теза про те, що тісний зв'язок не повинен забороняти сторонам робити вибір застосовуваного права (обмежувати їх свободу волі), натомість має охороняти / зберігати застосування імперативних норм (запобігати обходу закону). 

Процес удосконалення механізмів застосування імперативних норм у міжнародному приватному праві невипадково збігається у часі з прийняттям серії кодифікацій (Одноманітний закон про міжнародне приватне право країн Бенілюкс (1969 р.), Римська конвенція (1980 р.), які закріплюють принцип тісного зв’язку. Таким чином, введення принципу тісного зв’язку дозволило більш ефективно застосовувати імперативні норми, як внутрішні, так і імперативні норми іноземної (третьої) країни. У цьому підрозділі аналізується тенденція, за якою імперативні норми, які належать до права третьої (іноземної) країни, у сучасній судовій (арбітражній) практиці все більше застосовуються через концепцію спеціального зв'язку (Sonderanknupfungstheorie), яка є проявом тісного зв’язку. Розглядаючи концепцію спеціального зв’язку, дисертант зауважує, що дослідження лише формального характеру зв’язку правопорядку із правовідносинами є недостатнім (наприклад, недостатньо враховувати лише територіальний контакт із третьою країною). Особливо важливо проаналізувати матеріальний характер пов’язаності правовідносин із такою країною, наприклад, через валюту зобов’язання, стадію виконання договору, форму договору тощо. Ці елементи можуть бути врегульовані імперативними нормами. Відтак, робиться пропозиція виділити у тісному зв'язку із імперативними нормами: а) формальну або територіальну ознаку; б) матеріальну ознаку (імперативні норми права іноземної країни будуть стосуватися юридичної дійсності договору). У такому випадку, на думку дисертанта, тісний зв'язок надасть можливість істотно звузити коло правопорядків, які можуть, інколи навіть безпідставно, претендувати на застосування, маючи лише формальні (територіальні) зв’язки. З одного боку, таке тлумачення є своєрідним рятівним колом для                     суду / арбітрів, оскільки є засобом захисту від неконтрольованого притоку імперативних норм третіх держав і дозволяє відкинути безліч матеріально не пов'язаних правопорядків. З іншого боку, таке тлумачення, значно урізаючи коло належних правових систем, дозволяє сторонам точніше прогнозувати правові ризики договору, тобто передбачати імперативні норми правопорядків, які підлягають застосуванню. 
У розділі ІІІ "Новітні тенденції розвитку та застосування принципу (норми) тісного зв’язку у міжнародному приватному праві" розглядаються нові підходи та тенденції сучасного міжнародного приватного права щодо встановлення тісного зв’язку для договірних та деліктних правовідносин. Цей розділ складається із двох підрозділів. 

У підрозділі 3.1. "Сучасні підходи до застосування принципу (норми) тісного зв’язку у договірних відносинах" досліджується сучасна            кодифікаційна модель тісного зв’язку у договірних правовідносинах на прикладі РРІ. Порівнюючи його новели із текстом Римської конвенції, дисертант відзначає, що колізійна доктрина вирішального виконання втратила монопольне значення для встановлення тісного зв’язку, яке вона займала у Римській конвенції, зберігши свою дію лише у договорах купівлі-продажу та надання послуг. Натомість жорсткі колізійні правила, закріплені у тексті РРІ, які фактично замінили зазначену колізійну доктрину, ґрунтуються на альтернативних ідеях та представляють спеціальні види тісного зв’язку, підігнані (пристосовані) до певного виду договірних правовідносин. Зокрема, спеціальні види тісного зв’язку передбачено для таких договорів: франчайзинг / комерційна концесія (ч. 1 ст. 4); дистриб’юція (ч. 1 ст. 4); договорів щодо права на нерухоме майно або оренду нерухомого майна (абз. "с" ч. 1 ст. 4); договорів, укладених у межах багатосторонньої торговельної системи біржі або регульованого ринку (абз. "h" ч. 1 ст. 4 ); договорів купівлі-продажу на аукціоні (абз. "h" ч. 1 ст. 4). Кінцевою метою запровадження спеціальних видів тісного зв’язку у формі жорских колізійних прив’язок є зміцнення таких цінностей європейського колізійного права, як правова визначеність, одноманітність та передбачуваність. 
Особливу увагу дисертантом приділено аналізу поетапного застосування тісного зв’язку як резервного (обхідного) механізму. Зокрема, резервний механізм першого порядку покликаний коригувати дію класичної колізійної норми, закріпленої у ч. 1 – 2 ст. 4 РРІ. Йдеться про випадки, коли існує явний зв'язок із іншим правом, ніж те, з яким встановлюється зв'язок на підставі доктрини вирішального виконання / інших видів спеціального зв’язку, визначених ч. 1 – 2 ст. 4 РРІ. Резервний механізм другого порядку (ч. 5 ст. 4), покликаний визначити право найтіснішого зв’язку, застосовується, як правило, у випадках, коли існує єдина складна трансакція і усі її ланки підкорені одному праву, обраному сторонами. 
У підрозділі 3.2 "Сучасні підходи до застосування принципу (норми) тісного зв’язку у деліктних відносинах" досліджується нова кодифікаційна модель тісного зв’язку у недоговірних (деліктних) правовідносинах. У даному підрозділі показано, що концепція тісного зв’язку застосовується субсидіарно у випадку, коли із усіх обставин справи видно, що делікт явно більш тісно пов'язаний з іншою країною, ніж із тією, яка визначається відповідно до ч. 1 і 2 ст. 4 РРІІ. Окремо звертається увага на новітні тенденції деліктного регулювання. Проте роль тісного зв’язку у РРІІ зводиться до обхідного механізму, який покликаний коригувати правильність звичайного колізійно-правового врегулювання справи та забезпечити дію класичної колізійної норми гнучкістю, що необхідна судді для вирішення складної нетипової справи, а також спроможна уберегти суд та сторони від несправедливого чи шаблонного результату вирішення колізії у сфері деліктів.
ВИСНОВКИ

У Висновках містяться наступні теоретичні і практичні узагальнення результатів проведеного дослідження та нові підходи до вирішення завдань, пов’язаних із застосуванням тісного зв’язку у колізійно-правовому регулюванні. 
1. Здійснено комплексне та всебічне дослідження загальних тенденцій розвитку принципу (норми) тісного зв’язку, сформульовані загальні та специфічні риси, притаманні йому у різних юрисдикціях (Україна, США, ЄС, Латинська Америка).

2. Обґрунтовано періодизацію розвитку тісного зв’язку у міжнародному приватному праві, яка співпадає з етапами прогресивного розвитку самої галузі міжнародного приватного права. Виділено наступні стадії розвитку тісного зв'язку: а) зародження; б) становлення; в) кодифікації. Найбільш ранньою є стадія зародження тісного зв’язку (перша половина ХІХ – початок ХХ ст.), яка відзначається формуванням передумов виникнення колізійного принципу (відкриттям дво/багатостороннього методу правового регулювання). Стадія становлення (початок ХХ – кінець першої половини ХХ століття) характеризується, з одного боку, бурхливим розвитком теорій / доктрин, в основі яких лежить аналіз та вивчення правовідносин (доктрина deferentia specifica, теорія центру ваги зобов’язання, теорія локалізації, теорія належного права), а з іншого, – появою концепції гнучкого / еластичного колізійно-правового регулювання і заміною основоположних цінностей міжнародного приватного права (визначеності та одноманітності на користь гнучкості і індивідуальної адаптивності до умов справи). Стадія кодифікації (кінець першої половини ХХ століття – дотепер) характеризується формуванням основних кодифікаційних моделей тісного зв’язку, становленням їх загальних та індивідуальних рис у сучасному міжнародному приватному праві. 

3. Запропоновано авторську класифікацію основних кодифікаційних моделей тісного зв’язку в міжнародному приватному праві: американська модель (Друге зведення США); латиноамериканська модель (Міжамериканська конвенція); європейська модель, в межах якої виокремлені рання модель (Римська конвенція) та сучасна (РРІ; РРІІ). 

4. Здійснено термінологічну розмежованість правових понять "тісний зв'язок", "більш тісний зв’язок", "найтісніший зв'язок" та доведено, що кожне з них спроможне нести власне, окреме змістовне навантаження та використовуватися у колізійному праві для позначення ступеню зв’язку застосовуваного права із фактичними обставинами справи. Так, презумпції тісного зв’язку, передбачені ч. 1 ст. 44 Закону України "Про міжнародне приватне право", можуть витіснятися за умови застосування: а) права більш тісного зв’язку, тобто права, яке має більш тісний зв’язок із справою; або ж               б) права найтіснішого зв’язку, тобто права, з яким у спірних правовідносинах існує найтісніший зв'язок. Спростування дії тісного зв’язку здійснюється за рахунок застосування тісного зв’язку, передбаченого ч. 3 ст. 4 Закону як субсидіарного (резервного).

5. Розглянуто тісний зв'язок, з одного боку, як звичайну колізійну норму, а з іншого, – як колізійний принцип міжнародного приватного права, виявлено спільні та відмінні риси між колізійним принципом та нормою. 
6. Доведено положення про те, що будь-який колізійний принцип (у тому числі колізійний принцип права тісного зв’язку) обов’язково повинен мати структуру колізійної норми (обсяг і прив’язку) та ґрунтуватися на методах правового регулювання, притаманних міжнародному приватному праву, а отже, мати природу та інші характеристики, властиві колізійній нормі.

7. Встановлено, що колізійному принципу тісного зв'язку властиві специфічні ознаки, які не притаманні звичайній колізійній нормі, та відрізняють його від останньої: по-перше, колізійний принцип може за певних умов спростовувати дію звичайної колізійної норми, що вказує на ієрархічну підпорядкованість норми такому принципу – ієрархічна ознака принципу; по-друге, колізійний принцип тісного зв’язку вступає в дію не тоді, коли цього вимагають колізійно-правові фактори, а лише у випадку, коли існує незадоволеність результатом (певні фактори, які носять не колізійний, а радше, матеріально-правовий характер) – матеріальна ознака принципу;

8. Визначено матеріальну ознаку колізійного принципу, яка пояснює матеріалізацію тісного зв’язку, притаманну йому, незалежно від його кодифікаційної моделі та орієнтована на матеріально-правові характеристики регулювання (справедливість, гнучкість, адаптивність до індивідуальних обставин справи). Вона змінює функцію принципу тісного зв'язку із відсильної (притаманної звичайній колізійній нормі) на регулятивну (притаманну колізійному принципу).
9. Доведено, що колізійний принцип тісного зв’язку відрізняється від колізійної норми за видом прив’язки: формалізованої та рамкової (резервної). Колізійній нормі притаманна формалізована прив’язка, яка чітко визначена законодавцем і вказує на певне застосовуване право (ч. 1 або 2 ст. 44 Закону України "Про міжнародне приватне право"). Наразі колізійний принцип тісного зв'язку завжди споряджений резервною прив’язкою, у якій відсутня явно висловлена позиція законодавця щодо застосовуваного права (встановлені тільки загальні межі регулювання), і тому вирішення колізійного завдання покладається на суддю (ч. 3 ст. 4 Закону України "Про міжнародне приватне право"). Розмежування цих двох видів прив’язок у межах концепції тісного зв’язку має практичне значення, оскільки дозволяє дати більш точну характеристику порядку і сфері застосування тісного зв’язку та техніці його кодифікації.

10. З'ясовано функціональну роль та значення виведення колізійних принципів для вчення про систему та систематику міжнародного приватного права. Доведено, що формування колізійних принципів (в тому числі принципу тісного зв’язку), з'ясування їх сутності та нормативної природи, відокремлення від звичайних колізійних норм та запровадження чіткої ієрархії між такими принципами і нормами є резервом для подальшого прогресивного розвитку міжнародного приватного права. Такі колізійні принципи, як автономія волі та тісний зв'язок, дозволяють сформувати каркас системи галузі міжнародного приватного права, глибше дослідити його нормативну природу, а також конкретизувати питання про відповідальність за порушення колізійного принципу або норми.

11. Запропоновано авторський погляд на структуру колізійної норми (принципу) тісного зв’язку. Як колізійна норма, так і принцип тісного зв’язку, мають обсяг і прив’язку. Обсяг колізійної норми, на нашу думку, можна поділити на простий (ч. 2 ст. 16 або ст. 60 Закону України "Про міжнародне приватне право") та диференційований (ст. 44 Закону України "Про міжнародне приватне право"). 

12. Обґрунтовано тезу про те, що тісний зв'язок не може забороняти сторонам робити вибір застосовуваного права, натомість він повинен здійснювати охоронну функцію, зберігаючи застосування імперативних норм, запобігаючи тим самим обходу закону.

13. Доведено, що принцип тісного зв’язку може бути ефективним способом застосування імперативних норм третьої (іноземної) крани в сучасному міжнародному приватному праві, тобто норм, які не належать ні до права, що регулює договірні відносини (lex contractus), ні до права країни суду (lex fori).

14. На підставі аналізу співвідношення правової кваліфікації та тісного зв'язку з'ясовано, що до появи принципу тісного зв’язку сторони та судді мали можливість маніпулювати правовою кваліфікацією з метою уникнення застосування небажаного закону. Із появою принципу тісного зв’язку маніпулювання кваліфікацією стало архаїчним та рудиментарним, оскільки цей принцип самостійно забезпечує необхідну гнучкість та адаптивність колізійної прив’язки до конкретних умов справи.

15. Зроблено пропозиції щодо внесення змін та уточнень в окремі положення:

по-перше, Закону України "Про міжнародне приватне право" у частині застосування тісного зв'язку, зокрема запропоновано: 

а) внести зміни до порядку резервного (обхідного) використання тісного зв’язку, який має суперечливий характер, оскільки ґрунтується на застосуванні двоступеневого тесту встановлення тісного зв'язку (ч. 3 ст. 4). Наразі положення Закону вимагає спочатку доведення незначного зв’язку між правовідносинами та правом, визначеним колізійною нормою, а з потім – доведення тісного зв’язку правовідносин із іншим правом, ніж із тим, на яке вказує колізійна норма. Відтак, якщо у справі не доведена перша частина тесту – наявність незначного зв'язку, то це положення надає судді можливість взагалі не досліджувати тісний зв'язок із іншим правом та ігнорувати другу частину тесту ab initio. З метою усунення двозначності тлумачення цього положення пропонується запровадити одноступеневий тест на тісний зв'язок, за яким необхідним буде лише доведення наявності тісного зв’язку між правовідносинами та застосовуваним правом;

б) внести зміни до порядку встановлення тісного зв’язку у договорах комерційної концесії / франчайзингу. Наразі для таких договорів правом тісного зв’язку вважається право правоволодільця (франчайзингодавця) як сторони, що здійснює вирішальне виконання концесії / франчайзингу (п. 21 ч. 1 ст. 44). Натомість пропонується відмовитися від доктрини вирішального виконання та запровадити спеціальний вид тісного зв’язку із правом місцезнаходження користувача, оскільки: 

- користувач є слабкою стороною у зобов’язанні, адже усі права інтелектуальної власності, ноу-хау належать правоволодільцю, саме він встановлює та, як правило, нав’язує користувачу загальні умови комерційної концесії, монопольно володіє усією інформацією про концесію / франчайзинг, що вказує на асиметричний розподіл інформації не на користь користувача; 

- у сучасному міжнародному приватному праві існує тенденція до кваліфікації договору комерційної концесії як виду договору із надання послуг, в якому вирішальним вважається виконання виконавця; 

- договір комерційної концесії більш тісно пов'язаний із ринком комерційної концесії / франчайзингу, у межах якого здійснюються дії / операції, що складають сутність цього договору;

в) доповнити список договірних правовідносин, визначених ч. 2 ст. 44  Закону, такими новими та сучасними видами приватноправових відносин, як договори дистриб’юції та договори, що укладаються на фінансових ринках, та передбачити для них спеціальні види тісного зв’язку. Визначити, що правом, з яким договір найбільш тісно пов'язаний, вважається:

- щодо договорів дистриб’юції – право держави, у якій проживає дистриб’ютор. Така пропозиція обумовлена особливим правовим регулюванням, яке існує на ринку дистриб’юції, де діє дистриб’ютор, та виконується переважна більшість робіт / операцій за договором, а також економічною метою самого договору – проникненням на нові ринки. Водночас дистриб’ютор може виконувати роль агента (договір дистриб’юції може містити елементи агентських відносин: збирання замовлень, проведення технічного огляду товару), а відтак, важливо синхронізувати та уніфікувати режими колізійно-правового регулювання, які передбачені п. 13 ч. 1 ст. 44 Закону для агентських відносин (договору доручення) та визначення права для договорів дистриб’юції;

- щодо договорів, що укладаються на фінансових ринках – право держави, у якій знаходиться такий ринок. Це враховуватиме анонімну специфіку торгівлі фінансовими інструментами, яка не дозволяє встановити місцезнаходження сторін або вирішального виконавця, а також надасть можливість створити єдиний правовий режим для усіх учасників торгів та трансакцій, як в аспекті регулювання публічноправових відносин (допуск на ринок, нагляд за додержанням учасниками правил ринку), так і в аспекті регулювання приватноправових відносин (правове регулювання окремої угоди) на фінансовому ринку;

г) уточнити положення п. 7 ч. 1 ст. 44, яке визначає тісний зв'язок для усіх видів договорів підряду (право підрядника як вирішального виконавця), передбачивши щодо окремих підрядних договорів (будівельного підряду та проектно-вишукувальних робіт) спеціальний різновид тісного зв’язку із правом місця, де створюються результати, передбачені цими договорами; 

по-друге, міжнародних договорів України у частині запровадження колізійного принципу тісного зв’язку, зокрема, у положення Мінської, Київської угод та інші регіональні угоди СНД, членом яких є Україна.
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Пшеничнюк Д.В. Колізійний принцип тісного зв’язку у міжнародному приватному праві. – Рукопис.

Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.03 – цивільне право та цивільний процес; сімейне право; міжнародне приватне право. – Київський національний університет імені Тараса Шевченка. – Київ, 2011. 
У дисертації досліджується використання колізійного принципу (норми) тісного зв’язку для встановлення застосовуваного права у правовідносинах, ускладнених іноземним елементом. Аналізуються історичні умови виникнення колізійної доктрини тісного зв’язку, вивчаються сучасні кодифікаційні моделі принципу та розглядаються новітні тенденції застосування тісного зв’язку. Особливу увагу приділено аналізу дихотомічності тісного зв’язку – специфічним ознакам, які не притаманні звичайній колізійній нормі, проте властиві принципу тісного зв’язку. Наголошено, що тісний зв'язок використовується як у вигляді норми (виконує тільки відсильну функцію), так і у вигляді принципу міжнародного приватного права (виконує регулятивну функцію і може скасовувати дію колізійної норми). Виявлено, що дихотомічність тісного зв’язку відтворена у правовій термінології (терміни "тісний зв’язок", "більш тісний зв’язок", "найтісніший зв’язок", попри їх синонімічність, здатні відображувати різний ступінь зв’язку застосовуваного права із правовідносинами). У дисертації розглянуто механізми практичного застосування принципу тісного зв’язку у договірних та деліктних відносинах, його співвідношення з іншими інститутами міжнародного приватного права: автономією волі, імперативними (надімперативними) нормами, правовою кваліфікацією, депасажем, зворотним відсиланням тощо. 
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Пшеничнюк Д.В. Коллизионный принцип тесной связи в международном частном праве. – Рукопись.

Диссертация на соискание ученой степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.03 – гражданское право и гражданский процесс; семейное право; международное частное право. – Киевский национальный университет имени Тараса Шевченко. – Киев, 2011.


В диссертации исследуется использование коллизионного принципа (нормы) тесной связи для определения применимого права к правоотношениям, осложненным иностранным элементом. Анализируются исторические условия возникновения коллизионной доктрины тесной связи, изучаются современные кодификационные модели принципа, рассматриваются новейшие тенденции применения тесной связи. Особое внимание уделено анализу дихотомичности тесной связи – специфичным признакам, которые не присущи обычной коллизионной норме, но свойственны принципу тесной связи. Подчернуто, что тесная связь используется как в виде нормы (выполняет только отсыльную функцию), так и в виде принципа международного частного права (выполняет регулятивную функцию и может отменять действие коллизионной нормы). Выявлено, что дихотомичность тесной связи отображена в правовой терминологии (термины "тесная связь", "более тесная связь","теснейшая связь", несмотря на их синонимичность, способны отображать разную степень связи применимого права с правоотношениями). В диссертации рассмотрен механизм практического применения принципа тесной связи в договорных и деликтных отношениях, его соотношения с другими институтами международного частного права: автономией воли, императивными (сверхимперативными) нормами, правовой квалификацией, депассажем, обратной отсылкой и т. д.).


Ключевые слова: принцип (норма) тесной связи, доктрина решающего исполнения, существенная связь, надлежащее право.
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This dissertation reviews the applicability of the closest connection as a choice-of-law principle (rule) for determination of the applicable law to legal relationships involving foreign elements. In particularly, it contains a research of historical conditions for origin of choice-of-law doctrine of the closest connection in private international law (i.e. its development stages: origin, formation and codification), describes contemporary codification models of the closest connection (i.e. American, Latin-American and European (this model, in turn, devides into two sub-models: early and modern) and considers new developments and tendencies, which are mainly emerged due to adoption of the Rome I and Rome II Regulations (for instance, rejection from monopoly role of the characteristic performer, specialization of the closest connection tailored to a separate types of the legal obligations etc.). 
Furthermore, an author draws attention to a legal nature and dichotomy structure of the closest connection, which, in his option, should be deemed as a special feature, that is not usual and appropriate for any normal (classic) choice-of-law rules. Based on the analysis of the closest connection's nature, an authors concludes that the closest connection may be used either as a choice-of-law rule (when it performs a reference function) or as a choice-of-law principle (when it performs a merely regulative function and may cancel or override the effect of the close connection as a usual choice-of-law rule). Subsequently, it's stated that a dichotomy of the closest connection is expressly reproduced in the legal terminology (such as a "close connection", "the closer connection" and "the closest connection"). Despite the ability of a synonymous usage of the abovementioned terms, they may, however, also characterize (reflect) the quality and closeness of the connection of law and legal relationships.

The other matters relating to applicability of the close connection principle (rule) to contractual and tort obligations are reviewed in this work, as well as its interrelations with a number of classic legal institutes of private international law as follows: a parties' choice, mandatory (overriding) rules, a legal qualification, depacage, renvoi etc. 
Extensive learning and analysis of the closest connection principle (rule), its structure and operation will lead to the progress development of the whole system of the private international law. In particularly, this will give opportunity to define coherence (establish of hierarchy between the principle and rule) in all private international law system, improve the systematic of the private international law which may produce a positively influence on such non-traditional matters of the parties' liability for the breach of choice-of-law principle or rule. 
In this dissertation, it is separately reviewed the operative mechanism of the rebuttable presumption in contract law and factors, which may trigger such rebuttable mechanism. This dissertation shows the modern court practice in field of application of close connetion principle. As result of this study the authors provides a number of amendments to the effective Law of Ukraine "On Private International Law" in order to bring the closest connection principle (rule) in compliance with the latest development of the closest connection doctrine in countries of the European Community. 
Key words: principle (rule) of closest connection, doctrine of characteristic performance, significant connection, proper law theory. 
