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ПРЕДИСЛОВИЕ К РУССКОМУ ИЗДАНИЮ

В настоящее время Россия переживает сложный процесс коренной ломки своего правопорядка и его адаптации к новым социально-политическим и экономическим условиям. Важную роль при этом может сыграть сравнительное право. Действительно, законодателю, с одной стороны, необходимо учитывать национальные особенности и юридические традиции собственной страны при осуществлении в ней кардинальных правовых реформ. Но, с другой стороны, он должен знать опыт, накопленный другими странами при решении аналогичных задач в этой области, уметь правильно оценить его и применять на практике в соответствии с местными реалиями. Решения, предлагаемые правовой наукой по улучшению и реформированию правопорядка, станут эффективными лишь в том случае, если будут опираться на сравнительно-правовой метод. Именно этот метод позволяет выявить, как решается данная проблема в иностранных правовых системах, и определить, в какой мере ее решение может оказаться полезным и применимым в интересах национального правопорядка.
Многие факторы свидетельствуют о пользе применения сравнительно-правового метода в такой стране, как Россия, перед которой стоит сложная задача — создать правовые предпосылки для дальнейшего развития в условиях политической и экономической свободы. К числу таких предпосылок относится и формирование правового механизма, цель которого — расширить сферу осуществления свободной деятельности и волеизъявления граждан. Поэтому вполне естественно возникает необходимость тщательно изучить во-
прос о том, с помощью каких правовых средств в других странах эта свобода обеспечивается и в то же время ограничивается возможность злоупотребления ею.
Задача данной книги заключается в том, чтобы ознакомить читателя с основами сравнительного правоведения. В первом ее разделе рассматриваются методы, цели и функции сравнительного правоведения, а во втором дается обзор основных правовых семей мира. Они рассматриваются с точки зрения их исторического развития, роли законов и судебного права, судебной системы, положения судей, деятельности адвокатов и наиболее существенных элементов гражданского права.
Настоящее издание, выносимое на суд российских читателей, представляет собой перевод на русский язык второго издания 1-го тома книга «Введение в сравнительное правоведение», которое вышло в Германии в 1984 году в издательстве «J.C.B. Mohr (Paul Siebeck)» (Тюбинген). В отличие от немецкого оригинала, в русском переводе отсутствует раздел о «социалистическом праве», поскольку он устарел в связи со стремительным развитием исторических событий.
Хотелось бы надеяться, что публикация данной книга на русском языке будет содействовать углублению взаимопонимания юристов различных стран и более тесному их сотрудничеству, а также внесет свой посильный вклад в создание правовой основы демократических реформ, осуществляемых в России.
Данное издание вряд ли могло бы увидеть свет без доброжелательной и деятельной поддержки со стороны множества людей и организаций. Среди них мне хотелось бы прежде всего выразить особую признательность проф., д-ру Ю. Юмашеву (Институт государства и права РАН), который не только предложил идею перевода книги на русский язык, но и сам выполнил эту трудоемкую и довольно «занозистую» работу. Хотелось бы также поблагодарить Немецкий фонд по международному правовому сотрудничеству. Одной из функций фонда является консультирование заинтересованных восточноевропейских стран и оказание помощи при осуществлении ими демократических реформ в области права. И поскольку подобные консультации и помощь становятся эффективными лишь в тех случаях, когда проявляется готовность к использованию результатов сравнительно-правового метода, фонд принял участие в финансировании основной части расходов по осуществлению издания данной книги на русском языке.
Хайн Кётц Гамбург, декабрь 1993 г.
А. ОБЩИЕ ПОЛОЖЕНИЯ

§ 1. Понятие сравнительного права
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I
Прежде чем попытаться раскрыть суть, функции и цели сравнительного права, следует прежде всего уяснить значение самого словосочетания «сравнительное право». Предполагается, что под этим термином имеется в виду применение сравнительного метода при изучении права как объекта интеллектуальной деятельности.
В сравнительном плане могут быть рассмотрены различные аспекты или части одной правовой системы, например, различные параграфы Германского гражданского уложе-
ния (ГТУ). Если содержание сравнительного права ограничивалось бы лишь этим, то было бы трудно отличить сравнительное право от обычной деятельности юристов, которые постоянно сопоставляют и приводят в соответствие нормы своих национальных правовых систем, то есть сравнительный анализ этих норм служит основой для принятия практических решений или теоретических выводов. Но поскольку подобные сравнения являются характерной чертой каждой национальной правовой системы, термин «сравнительное право» должен означать нечто большее, чем это может показаться с первого взгляда. Действительно, помимо национального существует и международный аспект данной проблемы. Так что словосочетание «сравнительное право» есть не что иное как сравнение различных правовых систем, существующих в государствах мирового сообщества.
Как известно, сравнительное право «зародилось» в Париже в 1900 году в период проведения там Всемирной выставки. Этот блестящий смотр человеческих достижений, естественно, сопровождался многочисленными конгрессами, что дало возможность ученым Эдуарду Ламберу и Раймону Салею провести Международный конгресс сравнительного права. Конгресс стал серьезным стимулом для развития науки сравнительного права или по крайней мере метода сравнительного права, а развернувшаяся на нем дискуссия дала толчок для продуктивных исследований в этой новой сфере правоведения.
Настроение, царившее на конгрессе, соответствовало духу того времени, которое благодаря растущему благосостоянию порождало у всех, включая и ученых, веру в непрерывность прогресса. Человечество, уверенное в своих силах и убежденное в успехе, стремилось выйти за национальные границы и мирным путем покорить окружающий его мир. Вполне естественно, что юристы были также под влиянием этого духа времени. Их больше не устраивали простое толкование и разработка норм национального права. И не случайно все публикации конгресса были проникнуты обезоруживающей верой в победную поступь человеческого прогресса, а Ламбер и Салей задумали разработать ни больше ни меньше как «вселенское право», единое для всего человечества.
Разумеется, они считали, что это дело не сегодняшнего дня и даже не ближайшего будущего. Но начать эту работу было необходимо. И ее основным инструментом должно было
стать сравнительное право. По мнению Ламбера, оно должно помочь постепенно устранить непринципиальные различия в законодательствах народов, стоящих на одинаковых ступенях культурного и экономического развития, и свести к минимуму те из них, в основе которых лежат не политические или социальные и моральные условия жизненного уклада разных стран, а обусловленные данной, конкретной эпохой преходящие обстоятельства.
С тех пор сравнительное право продолжает постоянно развиваться, несмотря на существенные изменения во взглядах человечества на суть исторического процесса. Вера в непрерывную поступательность прогресса, столь характерная для начала нынешнего века, умерла. В лучшем случае мы верим, что поступательное движение истории осуществляется волнами, причем гребень последней из них чуть выше предыдущей. Мировые войны значительно ослабили, если не похоронили, веру в возможность создать «вселенское право». Но, несмотря на объявший мир скепсис, сравнительное право продолжало развиваться и обогащаться новыми идеями. Юристы, занимавшиеся исследованиями в этой области, стали лучше ориентироваться в своем предмете, улучшили методы исследования и перестали витать в облаках. Их убежденность в полезности и необходимости сравнительного права оставалась непоколебимой. Ученые не столь подвержены вирусу пессимизма по сравнению с представителями других профессий, ибо их задача заключается не в решении сиюминутных, повседневных проблем, а прежде всего в поисках научной истины. Но даже с утилитарной точки зрения в наши дни практическая польза сравнительного права остается столь же неоспоримой, как и прежде, особенно если учесть, что с 1900 года технический прогресс сделал мир еще теснее и все свидетельствует о том, что идет процесс размывания национального изоляционизма. Более того, благодаря усилению интенсивности международных обменов в сравнительном праве происходит постепенное сближение различных воззрений, сопровождающееся отказом от убеждения в непогрешимости собственных взглядов и более гибким подходом к устоявшимся догмам. Как следствие этого, появляется возможность изучить формы и процесс формирования правовых институтов, которые развиваются параллельно и, судя по всему, по своим внутренним законам. Эти законы еще предстоит определить, затем выявить путем детального сопоставления различий сте-
пень их схожести и тем самым укрепить веру в существование единого для всех чувства справедливости.
Но, несмотря на все это, сравнительное право до сих пор занимает довольно скромное место в университетских программах юридического образования. Хотя далеко идущие в этом отношении идеи Ламбера (судя по его докладу 1900 г.) были гораздо реалистичнее его мечты о «вселенском праве» для человечества, они до сих пор нигде в мире не реализованы. Он полагал, что, поскольку сравнительное частное право является квинтэссенцией всего сравнительного права, оно должно занимать видное место в университетских учебных программах. Это вполне отвечает возросшим общественным потребностям, так как если бы были установлены ясные и содержательные принципы права, то это стимулировало бы международную торговлю и способствовало бы в целом повышению жизненного уровня. Ну а если бы у юристов в связи с этим появился стимул заглядывать дальше собственных границ, то международные обмены расширились бы еще более.
Предпосылкой для использования такой возможности для юриста-практика должно было бы стать изучение еще в университете сравнительного законодательства и права. Другой побудительной причиной для включения сравнительного права в учебные программы является то, что изучение сравнительного права позволяет по-новому, нетрадиционно подходить к изучению действующих норм национального права, которое страдает от ограниченности, навязываемой необходимостью их толкования в угоду национальной доктрине.
Действительно, простое толкование закона, как это традиционно практикуется юристами, вряд ли может быть отнесено к сфере гуманитарных или социальных наук. По-видимому, правовое исследование приобретает по-настоящему научный характер только тогда, когда поднимается вьппе исследования норм любой национальной системы, как это имеет место в философии права, истории права, социологии права и в сравнительном праве.
В настоящее время сравнительное право позволяет опереться именно на общие принципы. Оно может помочь экономисту, раскрывая перед ним социальные предпосылки какой-либо конкретной нормы права, а путем сравнения различных эпох — и историку права. Современным студентам часто навязывают обсуждение текстов, сухие упражне-
ния в формальной логике и в доказательствах, что мешает им увидеть живые проблемы, которые скрываются за этими техническими формулами.
По этой причине Ламбер призывал предоставить в учебных программах сравнительному праву место, равное изучению национального права, — четыре лекции в неделю по сравнительному праву в течение трех семестров. Эти слова, сказанные в 1900 году, актуальны и поныне. Но, хотя за прошедшие 90 с лишним лет во многих странах произошли существенные улучшения в этой области, радикальные изменения учебных программ, на необходимость которых указывал Ламбер, еще ждут своего часа.
II
Компаративисты в своих исследованиях проводят сравнение правовых систем разных стран. Это сравнение может носить как самый широкий, так и более узкий характер. Так, сравнения отдельных свойств различных правовых систем, понятий и процедур, которые в них применяются, иногда проистекают из более общих сравнений, из сравнений на макроуровне. В этом случае акцент делается не на конкретных проблемах и их решении, а на исследовании методов обращения с правовым материалом, процедурах решения споров или на роли отдельных элементов права. Например, можно сравнивать различную законодательную технику, стиль кодификации и методы толкования законодательных актов, а также обсуждать правовую роль прецедентов, значение науки для развития права, методику подготовки судебных решений. Внимание может быть сконцентрировано и на вопросах судопроизводства в различных странах, а именно: каким образом распределяется между адвокатами и судьями бремя доказательства фактов, поиска законодательной нормы, применяемой к данному случаю; какая роль отводится в гражданских или уголовных делах непрофессиональным судьям; существует ли особая процедура при рассмотрении мелких исков. Однако нельзя ограничивать исследование вопросами судопроизводства. Изучение различных задач и функций лиц, вовлеченных в сферу действия права, выявление того, что, как и почему они делают, — весьма перспективное поле деятельности для юристов-компаративистов.
Прежде всего перед ними стоит цель рассмотреть деятельность судей и юристов, всех тех, кто непосредственно применяет закон или советует, как его применять в любой системе. Полезно сравнивать также деятельность юристов в правительствах и парламентах, тех, кто занимается разработкой будущего законодательства; нотариусов, судебных экспертов, представителей страховых компаний, специализирующихся на исках; наконец, правоведов, преподающих юридические дисциплины в высшей школе.
Сравнительное право на микроуровне, наоборот, имеет дело со специальными правовыми институтами или проблемами, то есть с правилами, используемыми для решения повседневных конкретных проблем и конфликтов интересов: когда наступает ответственность производителя перед потребителем за ущерб, причиненный последнему некачественным товаром; какие правила определяют установление нанесенного ущерба в случае дорожных происшествий; какие факторы имеют решающее значение при определении родительских прав разведенных супругов; какими правами обладает незаконнорожденный ребенок, если отец или мать не упоминают его в завещании, — вот далеко не полный перечень проблем, который можно продолжать бесконечно.
Граница между сравнительным правом на макро- и микроуровнях не является жесткой. Действительно, можно проводить сравнение одновременно на макро- и микроуровнях, ибо, лишь выяснив, как правовой механизм создавался и развивался законодательной властью и судами, определив условия его применения на практике, можно понять, почему в иностранных правовых системах данные проблемы решаются так, а не иначе.
Так, при описании норм, регулирующих ответственность производителей в США, недостаточно ограничиться перечислением предпосылок, при которых пострадавший в соответствии с материальным правом может подать соответствующий иск. Следует одновременно указать, что иск удовлетворяется путем судебного разбирательства в присутствии присяжных заседателей, и показать, какую роль играют судьи, адвокаты и присяжные в подобного рода разбирательствах и как это влияет на действующее право, указывая, например, что в таких исках адвокат истца обычно требует себе гонорар в размере 30-50% суммы возмещаемого ущерба и что присяжные учитывают этот факт при исчислении сум-
мы ущерба. Или, например, возьмем иск пациента врачу за ущерб, нанесенный неквалифицированным лечением. Никакое исследование не может быть полным или точным без констатации того, что отсутствие должной квалификации врача доказано в суде. Причем особенно важно установить, были ли эксперты назначены судом или отобраны тяжущимися сторонами, чтобы выиграть дело в судебном разбирательстве, как это имеет место в странах общего права. Во многих аспектах поэтому сравнение на микроуровне имеет смысл проводить лишь в том случае, когда принимается во внимание общий институциональный аспект, в котором сравниваемые нормы иностранных правовых систем разработаны и находят практическое применение.
III
Чтобы понять, что же в действительности представляет собой сравнительное право, необходимо также отграничить его от сопредельных сфер правовой науки.
Поскольку сравнительное право неизбежно имеет дело с иностранным правом, прежде всего его следует отграничить от тех сфер правоведения, в которых в той или иной мере исследуются иностранные правовые системы. Как уже отмечалось, простое изучение иностранного права не попадает в сферу действия сравнительного права. Например, в 1937 году Лига наций осуществила исследование о положении женщин в мире, состоящее лишь из национальных докладов различных стран на эту тему. В них не было действительного сравнения представленных решений, так что в лучшем случае представленное исследование можно было бы назвать описательным сравнительным правом. О сравнительном праве в точном смысле этого слова можно было бы говорить, лишь если выводы исследования по данной проблеме строятся на основе сравнения представленных в нем конкретных материалов различных стран. Опыт показывает, что сравнительный метод действует наиболее эффективно, когда автор, во-первых, излагает наиболее существенные материалы, касающиеся национального права по каждой стране, во-вторых, использует их как основу для углубленного критического анализа и, в-третьих, предлагает собственные выводы, имеющие значение для толкования своего национального права.
Смежными сферами правовой науки, которые также имеют дело с иностранным правом и от которых сравнительное право должно быть отграничено, являются международное частное право, международное публичное право, история права, этнология права и, наконец, социология права.
1) Сравнительное право и международное частное право (МЧП)
На первый взгляд эти дисциплины кардинально отличаются друг от друга. Однако они находятся во взаимодействии. МЧП, или коллизионное право, — часть действующего национального права, в то время как сравнительное право само по себе — «чистая наука». МЧП указывает, какая из различных правовых систем должна применяться в данном конкретном случае с иностранным элементом. Оно содержит коллизионные нормы, которые определяют, как и какой национальный закон в данном конкретном случае следует применять. Поэтому можно сказать, что МЧП в большей степени селективно, чем сравнительное право. Сравнительное право, в свою очередь, имеет дело с правопорядками разных стран одновременно, не преследуя при этом какой-либо определенной сугубо практической конкретной цели. Однако оно имеет огромную ценность для МЧП. При нынешнем высоком уровне развития международных отношений применение методов МЧП возможно в наши дни лишь с учетом выводов сравнительного права.
Убедительным примером сказанного служит хорошо известная теория конфликта квалификаций. Эта теория связывает толкование таких, например, понятий, как брак, договор, правонарушение и т.д., с применением национальных норм МЧП. Согласно одной точке зрения (квалификация по праву суда — lex fori), эти понятия толкуются, как в действующем национальном праве. Согласно другой точке зрения, которую развил Эрнст Рабель (см. Rabel. Das Problem der Qualifikation, Rabeis, Z., 5, 1931, 241), эти понятия следует толковать в свете сравнительного права, независимо от lex fori. Сравнительное право следует также использовать при применении иностранного права, если это предписывается национальными коллизионными нормами МЧП. Предположим, что в завещании по английскому праву вдова назначается единственной наследницей или третья сторона назнача-
ется доверительным собственником. Соответственно эти понятия должны быть каким-то образом выражены на языке той правовой системы, в сфере действия которой находится завещанное имущество. Единственным способом достичь этого служит сравнение английских правовых институтов со схожими институтами соответствующей правовой системы: немецкий юрист поэтому будет рассматривать прежде всего понятие свободной от долгов части наследственного имущества, подлежащей переходу к наследникам, узуфрукта, исполнения завещания. В настоящее время по английскому праву имущество переходит не прямо к наследникам, а к лицу, управляющему этим имуществом от имени наследников. Это лицо и должно разделить имущество между ними после уплаты долгов.
В Германии регулирование по английскому праву вызовет трудности со свидетельством о праве наследования, которое наследники могут потребовать, и эти трудности могут быть преодолены только путем интенсивных исследований в области сравнительного права. Например, если лицо умирает, не оставив завещания вдове и взрослым детям, в свидетельстве должно быть отмечено, что движимое имущество в наследственной массе переходит по английскому праву к управляющему, назначенному судом по делам о наследстве. Управляющий распоряжается имуществом на правах доверительной собственности в интересах наследников и использует чистые доходы от наследственной массы после уплаты долгов, чтобы обеспечить вдову личным движимым имуществом и определенной суммой денег. После чего одна часть оставшегося делится в равных долях между детьми, а другая управляется на правах доверительной собственности в интересах вдовы. Дети же наделяются правом после ее смерти на получение равных долей этой части (см. Gottheiner. Zur Anwendung Englischen Erbsrechts auf Nachlaesse in Deutschland. — Rabeis, Z., 21, 1956, 33 ff., 71).
Сравнительное право также имеет важное значение для правильного применения понятия «публичный порядок» в МЧП. Иногда иностранная норма, применение которой предписано коллизионной нормой в соответствии с правом суда (lex fori), имеет столь отрицательные последствия для национального «публичного порядка», что это препятствует его применению. Но чтобы выяснить, так это или нет, необходимо провести сравнение между иностранной нормой и бли-
жайшим аналогом национальной системы права. Наконец, существует проблема обратной отсылки. Вопрос о том, служит ли применение или неприменение коллизионных норм иностранной правовой системы, которая отсылает к национальному праву, объективным критерием для принятия правильного решения (что является основной целью МЧП), также может быть решен с помощью сравнительно-правового метода. И с этой точки зрения именно компаративистская работа Э.Рабеля «Конфликт законов» отчетливо показала, сколь абсурдным является безоглядное применение национальных методов проверки в областях, подобных МЧП, которые регулируют международные отношения.
2) Сравнительное право и международное публичное право
Как и в случае с МЧП, на первый взгляд кажется, что существует мало общего между сравнительным правом и международным публичным правом, так как международное публичное право по своей сути является наднациональной и глобальной системой права.
Сравнительное право играет существенную роль для понимания «общих принципов права, признанных цивилизованными нациями» (ст. 38(1) (с) Устава Международного Суда), являющихся одним из источников международного права. Трудность заключается в том, чтобы определить, о каких принципах идет речь: о принципах права, признаваемых всеми нациями без исключения (тогда число принципов ограничивается лишь несколькими малозначащими трюизмами), или, скорее, о принципах права, признаваемых значительным большинством государств. Признание таких общих принципов существенно затруднено из-за противоречий, лежащих в основе позиции капиталистических стран Запада и бывших социалистических стран Востока, с одной стороны, и развитых и развивающихся стран Севера и Юга — с другой. И если одна из целей сравнительного права — поиск и отыскание оптимальных решений правовых проблем, то, вероятно, суть термина «общие принципы права» в смысле ст. 38 Устава Международного Суда можно было бы понимать также как достижение оптимального решения конкретной проблемы, основанного на правильной оценке сравниваемого материала. Такой подход позволил бы избежать узкого толкования содержания столь рЩЩЩЩ;
принципы права», лишь небольшим числом общепризнанных норм и открыл бы возможность для постепенного принятия оптимальных решений, которые служили бы примером таких общих принципов.
Методы сравнительного права могут быть также исключительно полезны как при толковании договоров, так и для понимания некоторых концепций и институтов, связанных с обычаем в международном праве. Принцип pacta sunt servan-da, идея, лежащая в основе оговорки rebus sic standibus, и теория обхода права (abus de droit) имеют свои корни в национальных институтах частного права каждого из государств. И лишь благодаря сравнительному праву их потенциал может быть полностью реализован в международном публичном праве.
3) Сравнительное право, история права и этнология права
Отношения между сравнительным правом и историей права на удивление сложны. На первый взгляд возникает соблазн ограничиться констатацией того, что сравнительное право изучает правовые системы, сосуществующие в пространстве, а история права — во времени. Но такая констатация была бы неполной. Во-первых, история права использует сравнительный метод: историк права не может не привнести в изучаемую им систему (например, римское право) различные элементы концептуального подхода, который он применяет к собственной современной правовой системе. Таким образом, он неосознанно или чаще всего сознательно осуществляет свое исследование на основе сравнительно-правового метода. Во-вторых, широкое толкование понятия «сравнительное право» включает в себя и сравнительную историю права. Это стало особенно продуктивным при использовании научных публикаций по римскому праву как инструмента исследований права древнего мира в целом. Причем в сферу этих исследований были включены все области права: публичное и частное право, международное и гражданское, различные законы Древней Греции, выявление общей для них правовой идеи справедливости, ближневосточные правовые системы и недавно открытое право древних народов средиземноморской цивилизации (см. Wenger. Rechtsgeschichte u. Rechtsvergleichung in: Mem. de l'Acad. int. de droit сотр. Ill, I, 1953, p. 149, 157).
Если при этом помнить, что почти все основатели современного сравнительного права были крупными историками права, что без знания истории даже современные компаративисты не могут понять иностранные судебные решения, что «история права делает актуальным прошлое, соединяя эпохи» (H-Mitteis), и что нам свойственно чувство «относительности» времени и пространства в большей степени, чем нашим предкам, то различия между историей права и сравнительным правом почти исчезают. Практически различия остаются лишь между теми компаративистами, которые в основном исследуют прошлое, и теми, кто специализируется на изучении настоящего и будущего. Современные историки права «не верят больше, что история и право развиваются независимо друг от друга. Они сознают ныне, что история и право теснейшим образом взаимопереплетены, и стремятся высветить неправовые аспекты и скрытые стимулы развития права. Роль истории права не ограничивается поэтому рамками собственного предмета. Она вносит свой вклад в критическую оценку правовой политики, что в конечном счете является основной целью сравнительно-правовой науки» (Grenzmer, p. 334). Различия между сравнительным правом и историей права, таким образом, существенно уменьшились. Так что историю права можно квалифицировать как «вертикальное сравнительное право», а сравнение современных правовых систем — как «горизонтальное сравнительное право».
Основатели этнологии сравнительного права Иоганн Ба-хофен (в работе «Das Mutterrecht», 1861) и сэр Генри Мэйн ставили перед собой цель, существенно отличающуюся от той, которая стоит перед компаративистами в прямом смысле этого слова, а именно воспроизвести историю права, как часть всеобщей истории цивилизации.
В основу этнологических правовых исследований был положен вполне определенный постулат, научная обоснованность которого ныне поколеблена. Этот постулат основывался на позитивизме Опоста Конта, гегелевской философии истории и учении Адольфа Бастиана о так называемых первичных и народных идеях. Суть его заключалась в том, что развитие человечества благодаря одинаковому душевному складу индивидов в конечном счете повсюду в мире осуществляется по одинаковым законам, независимо от расового происхождения. Следствием такого подхода стало сосредото-
чение усилий исследователей исключительно на изучении так называемого «первобытного права», то есть правопоряд-ков (если их таковыми вообще можно назвать), которые необходимо было выявлять у народностей, все еще находившихся в первобытном состоянии. На основе изучения действующих правовых обычаев этих племен они делали выводы о том, как могло выглядеть право высокоразвитых народов в доисторическую эпоху, о которой не сохранилось каких-либо правовых памятников или свидетельств. Именно с этой целью проводились исследования А.Г. Постом в его «Einleitung in das Stodium der ethnologischen Jurisprudenz» (1886) и Джозефом Колером в его «Zeitschrift fьr vergleichende Rechtswissenschaft». Основному постулату этнологических правовых исследований о параллельном развитии всех первобытных племен противостояло прежде всего так называемое учение «цивилизации этноса» (англ. cultural groups; нем. Kulturkreislehre). Согласно этому учению, всемирный процесс развития цивилизации у каждого народа и племени протекает как исторически обусловленное событие и^поэтому приобретает у них характер индивидуальной неповторимости. Тем не менее даже сторонники этого учения не могут отрицать поразительного сходства правовых институтов народов, находящихся на одинаковой стадии культурного развития.
Однако они пытаются объяснить данный феномен последствиями рецепции права и миграции населения. И хотя подобные процессы имели место, вряд ли они могли бы объяснить все случаи параллельного развития. Согласно более современным взглядам, становление права на национальном уровне происходит благодаря взаимодействию как «типичных факторов», повторяющихся повсеместно, так и нетипичных. По мнению Кошакера, «типичные факторы» находят объяснение не в «первичных идеях» Бастиана, не в естественном гармоническом развитии, а в исторически обусловленных обстоятельствах. Группа людей, проживающих в определенной географической, социальной и экономической среде, развивается строго определенным образом, в том числе и в области развития права. Это типичное развитие может быть подвержено влиянию «нетипичных факторов» (таких, как раса, особые способности этой группы, специфика ее исторического развития). Цель этнологии права должна поэтому заключаться прежде всего в том, чтобы разфаничить типичные и нетипичные факторы. И только в том случае, если это
удастся, правильными окажутся выводы, сделанные на основании правовых обычаев ныне живущих первобытных народов, о некогда существовавшем праправе.
В современных условиях этнология права в значительной мере утратила те свойства, которые связывали ее со всемирной историей, и стала отраслью этнологии и сравнительного права. И в качестве таковой она служит инструментом исследования при изучении правовой жизни до сих пор существующих «примитивных народов», вернее, народов, еще не в полной мере овладевших всем арсеналом средств современной цивилизации.
Она остается исторической дисциплиной лишь в той мере, в какой стремится изучать «истоки и разные стадии становления права» во взаимосвязи с определенной культурной средой (Adam, aaO, 192). Но поскольку сфера модернизирующего воздействия промышленной революции за пределами западного мира постоянно расширяется, до сих пор сохраняющиеся архаические сообщества все в большей степени включаются в процесс становления единой человеческой цивилизации.
Поэтому в настоящее время современная правовая этнология понимает сферу своих исследований не просто как изучение изменений у народов на более ранних стадиях развития, а лишь тех изменений, которые происходят в результате вторжения более высокой культуры или приспособления к ней. Таким образом, правовая этнология сегодня стала в значительной степени отраслью современного сравнительного права. Тем более что современное сравнительное право видит одну из своих первоочередных задач именно в том, чтобы оказывать помощь в правовом образовании развивающихся народов посредством обобщения результатов своих сравнительно-правовых исследований. Правовая этнология вносит свой специфический вклад в реализацию этой задачи.
4) Сравнительное право и социология права
После частых дискуссий последних лет о взаимосвязи между сравнительным правом и социологией права в настоящее время стало, по-видимому, общепризнанным, что не только обе отрасли правовой науки могут и должны многое почерпнуть друг у друга, но что и методы исследований, используемые ими, в значительной степени идентичны.
Социология права занимается выявлением причинно-следственных связей между правом и обществом. Она стремится вскрыть закономерность, на основании которой можно сделать вывод о возможности и предпосылках правового воздействия на человеческое поведение и о том, как право, в свою очередь, реагирует на социальные, политические, психологические или демографические изменения в обществе. С одной стороны, в этой области трудно строить гипотезы, но, с другой, совершенно очевидно, что их убедительность значительно возрастет, если в них будут использованы данные о различных культурах и народах, полученные благодаря применению сравнительной методологии.
Метод социологии права в целом совпадает с хорошо известным в естественных науках экспериментальным методом «контрольных групп». Если в результате эксперимента, проводимого в определенной сфере жизни общества двух стран, имеющих различный правопорядок, будет установлено, что основные социальные факторы в этой сфере также различаются, то при определенных предпосылках это может привести к выдвижению гипотезы о наличии причинно-следственных связей между социальной действительностью и правовой нормой.
Аналогичным образом может быть исследован и временной аспект подобных причинно-следственных связей и доказано, что сближение или усиление различий в социальном развитии отдельных стран ведет к сближению или усилению различий в их правовом регулировании.
Если люди, подчиненные различным правопорядкам, которые по-разному регулируют их поведение в определенных ситуациях, ведут себя одинаково в этих ситуациях или, наоборот, ведут себя по-разному, в то время как нормы требуют одинакового поведения, то можно сделать предположение о неэффективности подобных норм. По этому вопросу в целом Мартини показал наличие взаимосвязи между социологией права и сравнительным правом, а также механизм ее возможного использования. При этом он отметил и трудности, о которых не должны забывать социологи права, специализирующиеся в области международных социокультурных связей.
И если сравнительная социология права может использовать опыт и материал, накопленные сравнительно-правовыми исследованиями, то и специалисты в области сравнитель-
ного права могли бы, в свою очередь, взять много полезного у социологии права. Это относится прежде всего к тому, что можно назвать «определением проблемы». Давно признано, что сравнимы лишь те нормы, которые в условиях различных правовых систем выполняют одинаковые функции и направлены на регулирование проблем, связанных с различными жизненными обстоятельствами и конфликтами интересов. Считается непреложным также, что компаративист при рассмотрении этих проблем должен абстрагироваться от собственных доктринальных и правовых взглядов и культурной среды и использовать «нейтральные понятия» (подробнее см. §3, II). Этот же постулат служит исходным пунктом и для социологов права, которые, однако, используют его на практике гораздо шире, что часто служит неудобством для компаративиста, хотя должно давать ему дополнительный материал для обобщений. Социология права нередко может установить, что понятия, рассматривающиеся компаративистами в качестве «нейтральных», в действительности имеют или предполагают существование определенного, но завуалированного социального контекста в одной из двух сравниваемых стран.
То же самое можно сказать о ситуации, когда проблема определена и речь идет уже о выявлении норм, регулирующих ее в данной правовой системе. Но и в этом случае компаративисты едины во мнении, что поведение человека формируют не только правовые нормы (законодательство и судебные прецеденты) и даже не только общие условия хозяйствования, привычки и обычаи, а непосредственно вся совокупность факторов, действующих в соответствующей ситуации (см. §3, II и III). Для социолога права такой подход к исследованию является само собой разумеющимся, так как он изначально исходит из предпосылки, что поведение человека регулируется правом лишь частично. Юристам (а компаративисты, как правило, юристы) подобный подход дается сложнее. Они вынуждены с трудом заставлять себя отказаться от предубеждений, связанных с неприятием неправовых норм регулирования отношений в обществе. И в этом смысле социологи права, обладающие более широким взглядом на общественные отношения, могли бы их многому научить. Это справедливо и для случаев, когда речь идет об объяснении результатов исследования, в частности также когда компаративисту необходимо описать причины обнаруженных им пра-
вовых факторов. Разумеется, он признает, что при этом должна приниматься во внимание вся совокупность взаимодействующих социальных факторов. Но часто лишь социология права будет указывать ему пределы исследования проблемы с учетом влияния на нее самых разнообразных факторов: баланса политических сил экономической системы, религиозных и этических ценностей, состава семьи, состояния аграрных отношений и степени индустриализации, структуры власти и общественных организаций и др.
Разумеется, сравнительно-правовое исследование может преследовать и иные научные цели. В теоретико-описательном плане речь идет в первую очередь о выявлении и объяснении общего и особенного в правопорядке увеличивающегося числа стран мирового сообщества. С этой точки зрения в сравнительно-правовых исследованиях должны быть использованы теоретические модели и эмпирические данные, имеющиеся у социологии права. Однако довольно часто сравнительное право видит свою задачу лишь в том, чтобы давать рекомендации при осуществлении правовой политики. Что же касается прикладного использования сравнительного права, то в первую очередь имеется в виду его применение для решения конкретных проблем.
В подобных случаях исследователь в области сравнительного права вынужден действовать под давлением разнонаправленных влияний: от него требуют ответить на вопрос, следует ли, и, если да, то каким образом, изменить какую-либо норму действующего законодательства, как следует восполнить данный пробел в законе или в чем должно заключаться международное единообразное регулирование. И на все эти вопросы он должен в кратчайшие сроки дать конкретные предложения. В этих экстремальных условиях у него нет другого выхода, кроме как оперировать хорошо обоснованными гипотезами, которые социологи права вполне справедливо могут высмеять как «теории на каждый день», хотя совсем не обязательно они должны быть по этой причине непременно ошибочными. Это не означает, что для специалиста по прикладному сравнительному праву не обязательно ознакомление с сутью и результатами социологии права. Как раз наоборот. Однако в ряде случаев при прикладном применении сравнительного права оказывается неизбежным, что в основу исследований, как правило, бывают положены гипотезы, которые социология права считает недостаточно обос-
нованными. Но при этом тщательность их разработки такова, что позволяет сделать убедительной дискуссию по вопросам правовой политики и стимулировать практическую деятельность в конкретных ситуациях, требующих принятия решений.
§ 2. Функции и цели сравнительного права
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I
В наши дни многофункциональность сравнительного права как научного метода юриспруденции не оспаривается. Действительно, совершенно очевидно, что наука никакой страны не может развиваться лишь на основе информации, полученной в рамках собственной правовой системы.
Конечно, иные ученые-юристы, специализирующиеся на вопросах внутреннего права, продолжают в значительной степени и до сих пор удовлетворяться «внутринациональны-
ми дискуссиями». Сравнительное же правоведение выводит правовую науку из архаичного состояния, препятствующего ее развитию, на международный уровень.
Международный обмен результатами научных исследований в области естественных наук и медицины — факт столь очевидный, что не требует дальнейших объяснений. Не существует более немецкой физики, бельгийской химии или американской медицины. Благодаря интернационализации этих наук их национальная принадлежность выражается главным образом лишь в констатации того, насколько значительны достижения различных стран в каждой из них.
Как ни странно, по-иному обстоит дело с правовой наукой. Транснациональное единство права и правовой науки на Европейском континенте сохранялось до тех пор, пока римское право служило основным источником права всех образовавшихся там государств. Этому правовому единству соответствовало аналогичное правовое единство «общего права» англоязычного мира, в котором английское и североамериканское право не подверглось столь сильному влиянию римского права, как право стран континентальной Европы. Единство правовой науки в англо-американском мире сохраняется в значительной степени до сих пор. На Европейском же континенте, наоборот, правовое единство в XVIII веке было нарушено. Это произошло в связи с начавшимся процессом кодификации действующего права, основу которого составляли по преимуществу источники римского права.
Другими словами, это произошло с появлением всеобъемлющих национальных сводов законов. Вслед за кодексами XVIII века — баварским кодексом Максимилиана и Прусским всеобщим земским правом — в XIX веке появились Гражданский кодекс Франции (1804) и Германское гражданское уложение (1896), а в результате бурного развития процесса кодификации в XX веке было кодифицировано право Швейцарии, появились новые гражданские кодексы в Италии и Греции.
В результате, кодификация национального права привела к тому, что юристы стали удовлетворяться толкованием лишь национальных норм. Они перестали интересоваться развитием права в других странах. Одновременно с усилением идеи национальной государственности на почве нетребовательного правового самолюбования вырастает гордость за собственное национальное право.
По мнению немца, именно его право является философским камнем, француз думает то же самое о своем праве, и, таким образом, национальная гордость за собственное право стала характерной чертой юридического образа мышления.
Сравнительное правоведение в первую очередь было призвано положить конец подобной национальной ограниченности правового мышления.
Первостепенной функцией сравнительного правоведения, как и всех научных методов, является расширение сферы познания. Если под правовой наукой понимать не только толкование национальных законов, правовых принципов и норм, но и исследование моделей для предотвращения и урегулирования социальных конфликтов, то становится очевидным, что сравнительное правоведение как метод обладает более широким спектром типовых решений, чем национально замкнутая правовая наука. И прежде всего потому, что решения, содержащиеся в правовых системах мира, уже в силу объективной необходимости более разнообразны и богаче по содержанию, чем те, которые может разработать за время своей короткой жизни ограниченный рамками своей национальной системы юрист, пусть даже обладающий богатым воображением. Сравнительное правоведение, подобно «школе правды», расширяет и обогащает «набор решений» и предоставляет критически настроенному исследователю возможности найти «более оптимальное решение» для данного времени и места.
О других функциях сравнительно-правового исследования и вызванном ими к жизни международном диалоге о проблемах правовой науки в данной работе требуется лишь беглое упоминание: это осознанное проникновение в различные социумы и культуры нашей планеты, чтобы стимулировать постепенное отмирание закоренелых национальных предрассудков и улучшать взаимопонимание между народами; исключительная полезность сравнительно-правовых исследований для правовых реформ в развивающихся странах, стимулирования посредством сравнительно-правовых исследований постоянной критики собственного правопорядка, что может внести больший вклад в развитие национального права, чем национально ограниченная «догматическая дискуссия».
Более подробно мы рассмотрим четыре функции сравнительного правоведения, имеющие особое практическое зна-
чение: результаты сравнительно-правовых исследований как материал для законодателя, как инструмент для толкования законодательства, значение сравнительного правоведения для юридического образования и его роль в унификации права.
II
Материалы, получаемые от систематических исследований или специальных экспертиз в области сравнительного права, служат в наши дни незаменимым инструментом для законодателя во многих странах, обеспечивая высокое качество его правотворческой деятельности.
В Германии законодатель уже со второй половины XIX века использовал результаты обширных сравнительно-правовых исследований при разработке единого торгового права — сначала в Пруссии, позднее в Германской империи.
После того как имперские власти были наделены соответствующей законодательной компетенцией, результаты сравнительно-правовых исследований использовались также для унификации гражданского права, гражданского процессуального права, конкурсного права (право банкротств), судоустройства, уголовного права. При этом учитывалось не только местное право бывших немецких государств, к которому причислялось и действовавшее в Рейнской области французское право, но и голландское, швейцарское и австрийское право (см. Coing u. Dцlle, S.166 ff.). Сегодня можно утверждать, что после второй мировой войны не было ни одного более или менее значительного законодательного проекта, который бы в той или иной мере не сопровождался обширными сравнительно-правовыми исследованиями. Речь идет прежде всего о реформе немецкого уголовного права (Jes-check, ааО) и семейного права (Drobnig, Dopflel, aaO). Это относится также и к множеству других законодательных актов: о торговом представительстве, об акционерных компаниях, об ограничительной деловой практике, о представлении особого мнения в федеральном конституционном суде, о защите чести и достоинства граждан (этот проект закона, однако, судя по всему, никогда не будет принят), о возмещении ущерба жертвам преступлений, совершенных с применением насилия, об изменении пола, о юридических консультациях для бедных и др. Подготовка к реформе обя-
зательственного права потребовала также от федерального министерства юстиции обращения к сравнительному праву (см. A.Wolf, А с Р. 182, 1982, 80), а также экспертизы Института М.Планка по иностранному и международному частному праву «Zur neueren Entwicklung des Vertragsrechts in Europa», напечатанной в «Gutachten und Vorschlдge zur Ьberarbeitung des Schuldrechts I» Hrsg, Bundesministerium der Justiz, 1981 (1 ff.).
Если сравнительно-правовой анализ показывает, что данная проблема за границей решается определенным образом, нельзя возражать против использования этого решения в национальном праве только на том основании, что это регулирование «иностранное», а посему неприемлемо. Ответом на эти возражения сторонников «духа римского права» служит цитата приоритета собственной «национальности» Рудольфа фон Иеринга: «Вопрос о рецепции иностранных правовых институтов является вопросом не «национальной принадлежности», а простой целесообразности, необходимости. Никто не будет нести из далеких краев то, что у него самого имеется аналогичного или лучшего качества. Только неразумный будет отказываться от коры хинного дерева лишь на том основании, что оно выращено на чужом поле» (Ihering. Geist des roemischen Rechts auf den verschidenen Stuten seiner Ent-wickilung. Teil I, 1955, S. 8).
Необходимо, однако, время от времени проверять не.толь-ко то обстоятельство, оправдало ли себя на практике в своей стране иностранное решение, признанное оптимальным, но и его приемлемость для правовой системы данной страны. Может оказаться, что разработанные и применяемые в какой-либо стране решения не могут быть перенесены в собственную правовую систему по крайней мере в неизменном виде, так как в ней иная система судопроизводства, на власти возложено выполнение других задач, разные модели управления народным хозяйством или же по каким-либо особым соображениям социальная среда, в которой должно функционировать заимствованное за рубежом решение, отличается от иностранной.
Вопрос о возможности и предпосылках эффективной рецепции вызвал интересную дискуссию между Кан-Фройвдом (ааО) и Ватсоном (Watson, aaO; см. также аргументы у Stein и Hirsch, aaO). Пример из немецкой практики мог бы прояснить возникающие в этой связи трудности: во многих стра-
нах в настоящее время признается, что действующее законодательство не предоставляет индивиду достаточных средств, с помощью которых могло бы быть пресечено противоправное поведение другого индивида или он мог бы потребовать возмещения понесенного ущерба. Это особенно относится к тем случаям, например, когда в результате определенной формы противоправного поведения наносится ущерб сразу многим лицам и индивидуальный ущерб не столь велик, чтобы быть основанием для его обжалования в суде. Поэтому в данном случае требуется принимать меры для стимулирования инициативы потерпевшего по обращению в суд, которые позволили бы объединить различные мелкие претензии и рассмотреть их в одном судебном разбирательстве. В США эта проблема решается, в частности, путем предъявления «группового иска». В соответствии с этим правовым институтом допускается, что при определенных условиях один из группы пострадавших может обратиться в суд с иском о возмещении не только личного ущерба, но и аналогичного ущерба других потерпевших. Отклонение иска означает для не участвующих в процессе, что в силу обязательного для них решения суда они также лишаются права требования о возмещении ущерба ответчиком. При удовлетворении иска спорная сумма должна быть разделена между истцом и другими потерпевшими. Строго говоря, у истца нет особого интереса подавать «групповой иск», поскольку он в случае успеха лишь возместит нанесенный ему ущерб. Его адвокат — гораздо более заинтересованное лицо. Он ищет подходящий предмет спора, так как извлекает большую выгоду из выигранного процесса. Его гонорар в этом случае назначается судом и выплачивается ему в первую очередь из суммы, составляющей возмещение ущерба его клиенту и остальным потерпевшим. Этот гонорар может быть исключительно высок. Если (что случается на так уж редко) «группа» потерпевших состоит из десятков или сотен тысяч лиц, а адвокат потратил много времени и сил на ведение процесса, то присужденный ему гонорар может исчисляться миллионами долларов. Если иск не будет удовлетворен, то все усилия адвоката пропали даром. Но даже в этом случае ни адвокат, ни его клиент не должны платить выигравшему дело, так как по американскому закону о судебных издержках каждая из сторон в процессе должна самостоятельно оплатить свои расходы, включая и расходы на адвоката, даже в случае выигрыша процесса.
Без сомнения, «групповой иск» — привлекательный правовой инструмент для усиления эффективности частных исков. Но возможно ли и, если да, каким образом перенести институт «группового иска» в германскую правовую среду? Министерство юстиции ФРГ предприняло одну такую попытку «пересадки» для регулирования недобросовестной конкуренции. Было предложено внести изменение в закон о борьбе с недобросовестной конкуренцией. Согласно этому изменению, потребитель мог потребовать возмещения ущерба, который был нанесен в результате действий предприятия, квалифицируемых как недобросовестная конкуренция, и выразился в потерях при покупке товаров. Поскольку ущерб этот часто очень незначителен, союзы потребителей должны быть наделены в будущем правами предъявлять иски отдельных потребителей предприятиям о возмещении ущерба «одним пакетом» (на эту тему см. Homburger — Kцtz, Klagen Privater im цffentetiichen Interesse (1975): Koch, Kollektiver Rechtschutz im Zivilprozess, Die class action des amerikanischen Rechts und deutsche Reformprobleme kollektivrechtlicher Schadenersatz als Mittel des Verbraucherschutzes: ZHR 139, 1975, 438). Упомянутая новелла о недобросовестной конкуренции вместе с обоснованием, в котором рассматривается и «групповой иск», напечатана в BT-Drucksache 8/2145.
Ш
С точки зрения практического использования сравнительного правоведения важным является вопрос об эффективности его применения для толкования национальных норм. В учебниках об этом ничего не сказано, но слышны отголоски старого спора о том, необходимо ли при толковании закона строго придерживаться его первоначального смысла, который был вложен законодателем в момент принятия, или закон после его принятия живет самостоятельной жизнью, которая позволяет толковать его с учетом изменений, происходящих в обществе. В этой связи возникает вопрос, необходимо и возможно ли использовать более эффективное иностранное решение для толкования национальных законов. Разумеется, невозможно использование иностранных материалов с целью исключить применение ясно выраженных национальных норм. Принцип уважения четко и недвусмысленно сформули-
рованного национального закона является краеугольным камнем любого правопорядка. Более серьезный вопрос возникает, однако, когда правовые нормы требуют толкования или пробелы в правовой системе должны восполняться судьей. Простой логики здесь недостаточно, аналогии и доказательства от противного неубедительны. И в том случае, когда все возможности уже исчерпаны, судьи повсеместно для отправления правосудия прибегают к крайнему средству, сформулированному в швейцарском ГК (ст. 1): «Если закон не содержит необходимой нормы, судья должен принимать решение, исходя из обычного права, а в отсутствие такового действовать согласно правилу, которое он устанавливает самостоятельно, как если бы он был законодателем. При этом он должен строго следовать общепринятой доктрине и традиции».
В данном случае необходимо помнить, что пробелы в швейцарском ГК восполняются в духе швейцарского же права. Но достаточно ли этого? И если судья должен принимать решение, как если бы он был законодателем, то нам следовало бы задаться следующим вопросом: как принимает решение современный законодатель? Все свидетельствует о том, что современный законодатель в значительной степени опирается в своей деятельности на сравнительное право. И поскольку благодаря сравнительному правоведению происходит расширение нашего кругозора, необходимо в число традиционных критериев включить и сравнительно-правовой метод толкования национальных норм. Проблема пределов возможного использования сравнительного права в этих целях требует дальнейшего пояснения. Следует ли в качестве сравнительно-правовых критериев толкования национальных норм использовать нормы «родственных» систем права (например, Швейцарии, Франции) или кардинально отличающихся (общего права, права бывших социалистических стран)? Допустимо ли, чтобы судья основывал свое решение на иностранном праве, поскольку это, по его мнению, приведет к наиболее верному результату; как он может использовать решение, общее для целого ряда правопорядков? Правомерно ли толковать при определенных обстоятельствах с помощью сравнительного права национальные нормы без увязки с правопорядком, неотъемлемой частью которого они являются? Все эти вопросы, за исключением, может быть, последнего, требуют не расплывчатого, а определенного и четкого ответа (см. Zweigert, aaO).
Практика верховных судов земель ФРГ изобилует решениями, в которых с помощью сравнительного права устранялись неясности или пробелы в немецком праве. Разумеется, сравнительное право в этих решениях применялось во взаимосвязи с национальными средствами толкования. И его роль заключалась в подтверждении и поддержке результатов, достигнутых благодаря традиционным методам толкования. Наиболее известный пример содержится в решениях Верховного федерального суда, в которых развивается принцип посильного возмещения ущерба в случае нарушения основных прав человека. Этот принцип Верховный федеральный суд защищал ссылкой на то, что «почти во всех правовых системах, в которых, как и в нашей, ценности отдельной личности отводится центральное место, возмещение морального ущерба за оскорбление и унижение, физическое и моральное, признается в качестве гражданско-правовой санкции». Кроме того, так как в этих правовых системах свобода прессы имеет основополагающее значение и существует наряду с правом на возмещение морального ущерба, необоснованным является упрек в том, что факт возмещения морального ущерба личности означал бы «недопустимое нарушение общепризнанного конституционного права свободы печати или покушения на эту свободу» (BGHZ, 39, 124, 132). В другом решении суд ограничил возмещение морального ущерба лишь случаями особо тяжелого нарушения прав личности. В данном случае Федеральный суд ФРГ ссьшался на швейцарское право (BGHZ, 35, 363, 369), которое придает правовой защите личности большее значение, чем ГК ФРГ (см. ст. 49 швейцарского закона об обязательственном праве).
Другие многочисленные примеры судебной практики анализирует Обан (Aubin, aaO).
Швейцарский Федеральный суд более открыт для использования сравнительно-правовых аргументов (характерный пример см. BGE 98, п. 73 и 273: Uyterhoven, aaO). Французский Кассационный суд, напротив, совершенно не приемлет сравнительно-правовую аргументацию. Об этом свидетельствует особый стиль принимаемых решений, типичный для этого суда. Для обоснования своих решений суд не стремится использовать историко-правовые, политико-правовые или сравнительно-правовые соображения.
К сожалению, в отечественной судебной практике сравнительно-правовые аргументы используются в гораздо меньшей
степени, чем это диктуется потребностями толкования и повышения качества права. Гораздо лучше обстоит дело в этом смысле с толкованием норм, единообразно действующих в различных государствах. Как правило, их источником являются международные конвенции, межправительственное сотрудничество и акты международных организаций. И поскольку в данном случае целью всегда служит унификация права, то на нее также должны быть ориентированы толкование и процесс совершенствования права. Это означает, что национальный судья, перед которым стоит эта задача, не только может применять правила толкования национального права, но должен модифицировать их таким образом, чтобы обеспечиваемый в результате толкования уровень унификации права не вызывал возражений со стороны других государств. Это часто может быть достигнуто лишь с помощью сравнительно-правового толкования, а также путем использования судьей иностранного права, на которое он опирается при толковании отечественной нормы. Более того, судья принимает во внимание судебную практику и правовую доктрину иностранного государства в отношении толкуемой статьи. Наконец, судья восполняет пробелы в законодательстве, исследуя общие правовые принципы иностранных правопорядков, к помощи которых он прибегает при толковании (подробнее см. Kropholler, aaO, S.258 ff., 278 ff., 298 ff.). Разумеется, при этом речь идет о выполнении очень сложной и тонкой задачи, которая может оказаться непосильной для национального суда, которому лишь от случая к случаю требуется прибегать к унификации права. Избежать национальных различий при толковании и дальнейшей унификации права можно путем наделения соответствующей компетенцией какого-либо международного суда. Для государств-членов ЕС это в первую очередь Суд Сообществ, который во многих своих решениях использовал метод сравнительно-правового толкования с большим успехом (по данному вопросу см. Bleckman, Daig, Pescatore, Martini, aaO).
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Важная функция сравнительного правоведения проявляется и в той значительной роли, которую оно играет в юридическом образовании. Как для правовой науки, так и для уни-
верситетов и школ права акцент на самодостаточности национального права в учебном процессе свидетельствует о поразительном отставании от духа времени.
Сравнительное правоведение расширяется и обогащает знания студента-юриста; он учится уважать самостоятельную правовую культуру других народов, углубляет понимание собственного права, начинает понимать, как использовать критические идеи для улучшения правовых конструкций, получает знание о социальной обусловленности правовых норм и глубже вникает в процесс формирования правовых институтов. При этом применимость сравнительного правоведения на практике вытекает из самой природы научного знания, эффективность которого проявляется определенное время спустя. В этой связи можно упомянуть лишь полезность сравнительного правоведения для международного частного права, толкования международных договоров в деятельности международных судов и арбитражей, международных властных структур и, наконец, для унификации права.
Уже подрастающее поколение юристов, а вероятнее всего, следующие за ним столкнутся с беспрецедентной «интернационализацией» правовой жизни. Ослабление угрозы войны приведет к идеологическому сближению капиталистических и социалистических стран, то же самое произойдет в отношениях между Севером и Югом. При этом развитые страны больше внимания будут уделять оказанию помощи в правовом образовании развивающимся странам. Серьезная ответственность ложится на юристов и в отношении других важных проблем, таких как улучшение окружающей среды, устранение расовой розни, усиление социальной справедливости. Они могут быть успешно решены лишь в сотрудничестве народов и государств друг с другом, а не в условиях национальной изолированности. Но наиболее важное значение в этих условиях приобретает ценность повсеместного изучения сравнительного правоведения: оно указывает, в противовес позитивизму, догматизму и ограниченному национализму, на всеобъемлющую ценность права и универсальность правовой науки, помогает преодолевать узкую специализацию с помощью более широких категорий эффективного обобщающего правового мышления, которое вооружает критический ум широким «набором решений», в которых сконцентрирован опыт всего мира.
Однако сравнительное правоведение занимает довольно скромное место в учебном процессе, хотя в последние десятилетия положение, несомненно, улучшилось.
В ФРГ существуют самые различные учебные заведения, где преподается сравнительное правоведение. Курс «Введение в сравнительное правоведение», в котором рассказывается о задачах и методах этой дисциплины, ее месте среди других международно-правовых дисциплин и дается обзор правовых семей в мире, преподается почти во всех университетах. Лекционные курсы, в которых излагались бы основы определенных правовых систем, — скажем, французское право и родственные ему системы, общее право, право социалистических стран — все еще редки, а там, где они читаются, существует специализация: в одних университетах предпочтение отдается почти полностью английскому праву, в других — в первую очередь советскому, в третьих — французскому. Наиболее слабо представлен сравнительный анализ институтов права. Рассматриваются на выборку определенные области права, например наследственное право или ответственность производителей во всех или большинстве правовых систем. Но даже если преподавание сравнительного права и признать в целом удовлетворительным, то с точки зрения имеющих столь решающее значение экзаменов результаты обескураживающие. Специального экзамена по данному предмету не существует, хотя от случая к случаю соответствующие вопросы задаются для проверки общей юридической культуры экзаменуемого. Если студент выбрал определенную группу предметов для изучения, они и составляют предмет экзамена, даже если значение их в учебном процессе невелико. Но в большинстве земель ФРГ сравнительное правоведение и международное частное право очень неудачно объединены в одну группу с семейным и наследственным правом и даже с арбитражным правом. А в одной из земель — тактично опустим ее название — сравнительное правоведение вообще отсутствует среди изучаемых предметов. Берн-хардт (JZ 1971, 581) и многие другие исследователи на протяжении ряда лет жалуются на «провинциализм немецкого юридического образования». Этот диагноз верен и поныне, и мало утешительного в том, что в других странах дела обстоят не лучше (в целом по данному вопросу см. David, Dutoit, Marschall v. Bieberstein, Zweigert/ Puttfarken, Neumayer, Schmidlin/ Kneucker, aaO, а также инструктивные материалы, материалы и отчеты земель, опубликованные у Bernhardt).
Вопрос о том, каким может стать и каким хотелось бы видеть преподавание сравнительного права в будущем, должен быть постановлен значительно шире.
Уже при беглом взгляде на нынешнее фактическое состояние преподавания права бросается в глаза постоянное увеличение изучаемого материала. Если раньше юридическая мысль в своем развитии опиралась на изучение по преимуществу частного права, то ныне для понимания современного права необходимо наряду с уголовным правом, объем которого в целом остался прежним, интенсивно изучать в значи-
тельно возросшей мере конституционное, административное, социальное право. Простая «прививка» сравнительного права (а также социологии права) этому непомерно возросшему материалу в будущем едва ли представляется возможной, так как способность к восприятию преподаваемых дисциплин у студента не безгранична. И потому сравнительное право постигает неизбежно та же судьба, что и историю и социологию права, а именно судьба элитарного предмета для интеллектуалов, который среднему студенту было бы невозможно осилить. В том же направлении действует усиливающаяся тенденция максимально сократить учебный процесс, чтобы позволить молодым людям раньше приступить к практической деятельности по своей специальности.
Как следствие этого, не исключено, что сравнительное право (как история и социология права) приобретет значение только для узких специалистов, для научных сотрудников и аспирантов, а в остальном юридическое образование будет сведено к уровню специализированных юридических школ, выпускники которых обучаются лишь «юридической технике».
Такая опасность для будущего юридического образования в Германии очевидна. Дня этого достаточно обратиться к итогам изучения права в Германии на протяжении трех последних поколений. Поколению 1900 года преподавали преимущественно частное право. С помощью лекций, учебников и семинаров студентов обучали ориентироваться в стандартных типах решений, которые были разработаны классическим римским правом, пандектным правом ХЕК века и в значительно меньшей степени старогерманским частным правом. Эти решения сравнивались с решениями Германского гражданского уложения. В сравнительном аспекте преподавалась история права. Такая выучка воспитывала хороших юристов, в чем можно убедиться, прочитав решения лучших из них — судей имперского Верховного суда. Поколение юристов после 1918 года начало изучать исторический аспект права, все более сокращающийся в объеме. Акцент делался на преподавании догматики и толковании позитивного немецкого права, а также судебной практике, что значительно улучшало качество обучения. Изучение лишь национального позитивного материала ограничивало представление о всей полноте и многообразии возможностей, которыми располагает юрист для решения почти любой право-
вой проблемы. В результате у юристов этого поколения не развивались чувство личной ответственности, критический подход к праву. В целом позитивистская школа породила высококлассных специалистов по юридический технике, неспособных к самостоятельному мышлению. Духовная нищета привела это поколение к сотрудничеству с националистами. Не обладая высокими духовными ценностями, они ничего не смогли противопоставить национал-социализму.
Современное сравнительное право, аккумулируя опыт действующих нравопорядков стран мирового сообщества, позволяет не только использовать различные варианты решения конкретной юридический проблемы, но и рассматривать их в историческом аспекте, предоставляя тем самым возможность оценить объективно, путем сравнения, эффективность решения, принимаемого на национальном уровне.
А это еще раз доказывает необходимость включения сравнительного правоведения в число обязательных для изучения предметов. Его факультативное преподавание не оправдывает себя из-за перегруженности учебных программ материалом из других областей права. Это, в свою очередь, должно способствовать тому, что решение какой-либо конкретной юридической проблемы, наилучшим образом отвечающее общественным потребностям данной страны, будет осуществлено лишь после критической оценки результатов исследования того, как решается эта проблема в других странах с высокой правовой культурой. Только в этом случае данное решение приобретает необходимую эффективность в национальном законодательстве и будет воспитываться чувство ответственности, стимулирующее дух реформаторства и стремление к улучшению права.
Из сказанного следует, что для учебника по сравнительному праву недостаточно обеспечить студента лишь иностранным правовым материалом. Необходимо, чтобы учебник содержал подходы и критические аргументы, с помощью которых студент может наглядно и живо представить конкретную проблему и сформулировать ее решение, которое наилучшим образом отвечало бы заданной ситуации.
Это означает, наконец, что «национальные» учебники должны быть переписаны заново с учетом сравнительно-правового метода, чтобы преподаватели в долгосрочной перспективе в обязательном порядке овладели им и с его помощью самостоятельно добывали необходимую информацию.
Все вышесказанное еще в 1934 году кратко и точно сформулировал Роско Паунд:
«Изучение сравнительного права становится наиболее эффективным при условии, что преподаватели четко представляют себе возможности этого предмета и умеют их реализовать. Поэтому я предполагаю, что в будущем преподавание права будет основано на сравнительно-правовом методе. Преподаватель будет постоянно предлагать разные способы решения рассматриваемых им проблем национального права, аналогично тому, как путем дискуссии вырабатываются способы решений в странах англо-американской системы права. Я предполагаю, что преподаватель постоянно на конкретных примерах будет показывать студенту, что ни одна из национальных правовых систем, никакая доктрина, концепция, норма или инструкция не могут предложить адекватного решения проблем, постоянно возникающих в повседневной жизни. Другими словами, я считаю, что для повышения профессионального уровня лучше всего изучать сравнительное право после прослушивания курса национального права, за исключением случаев, когда выпускники после углубленного ознакомления с гражданским правом начинают специализироваться на изучении его особых проблем» (ааО, S.168).
Против такого «интегрированного» изучения права высказывались Schlesinger, Neumayer. Festschrift Zweigert, S.5O7f. Защиту этой точки зрения см. Kцtz, Rabeis, Z., 36,1972,570 ff.
И наконец, одной из важных функций сравнительного правоведения является подготовка проектов международной унификации права. В политико-правовом аспекте цель унификации — стремиться, соизмеряя желаемое с возможным, к устранению или сглаживанию различий в национальных правовых системах на основе общепризнанных принципов права. Основным инструментом унификации был и остается по сей день «единообразный закон» (loi uniforme), разрабатываемый экспертами по сравнительному праву.
«Единообразный закон» является неотъемлемой частью многостороннего международного договора, что обязывает страны-участницы этого договора инкорпорировать его в национальное законодательство и применять в качестве национального закона. В государствах-членах Европейских сообществ унификация права приобретает все большее значение благодаря использованию наднациональных юридических инструментов (директив и регламентов).
Опыт показывает, что унификация в какой-либо области права с помощью идеального, как бы ниспосланного свыше «единообразного закона» неосуществима. Поэтому на практике применяется следующий метод. Прежде всего инкорпорируют в единообразный закон нормы, общие для правопо-рядков всех стран-участниц. А различия устраняют путем включения в унифицированный акт наиболее оптимального национального варианта, устраивающего все страны, или путем разработки с помощью сравнительно-правового метода новых норм, которые более эффективны и практичны с точки зрения реализации возможности их применения во всех странах-участницах, нежели существующие.
Выявление сходства и различий в правопорядках стран мирового сообщества, равно как и оценка существующего регулирования с точки зрения его сохранения или замены новым, невозможно без предварительных сравнительно-правовых исследований при проведении унификации. Образцом здесь может служить работа Эрнста Рабеля о праве купли-продажи (1936 г., второе издание — 1957-1958 гг.), которая имела большое значение для унификации международного торгового права.
Об унификации внутреннего права речь может идти и при множественности правопорядков в одном государстве. В этом случае унификация осуществляется единым законодателем путем всеобщей кодификации, как это имело место во Франции после революции 1789 г., в Германии после образования империи или в федеральном государстве, как, например, в Швейцарии. То же самое можно сказать и о частичной унификации в США на основе «единообразных законов». Любой штат может их инкорпорировать в собственное законодательство (например, «Единый торговый кодекс» действует во всех штатах, за исключением Луизианы).
Значение унификации права заключается в облегчении международно-правового сотрудничества. Такие «единообразные законы» делают излишним применение международного частного права со всеми его проблемами, равно как и чреватое не меньшими опасностями применение иностранного материального права. Тем самым унифицированное право уменьшает специфические «правовые риски» международного общения, которые мешают как участникам международной торговли устанавливать прочные связи, так и международным судьям устранять противоречия, возникающие в процессе международных обменов. Унифицированное право создает также предпосылки для большей предска-
зуемости и более высокой степени стабильности правового пространства.
Однако до сих пор стремление добиться ратификации международных соглашений по унификации всеми государствами мирового сообщества не увенчалось успехом. Идея всеобщей унификации остается нереализованной до сих пор. На практике процесс унификации права ограничен региональными рамками (например, в Скандинавских странах, в странах Бенилюкса). Сюда же относятся сближение и гармонизация права, предусмотренные договором о ЕЭС.
Так как достижение любого международного многостороннего соглашения является делом многотрудным, а пользование им как инструментом международного права довольно хлопотно, результаты, достигнутые с их помощью в области унификации права, неудовлетворительны. Однако существуют и другие методы унификации. Менее сложным и менее обязывающим методом могла бы стать разработка типового «единообразного закона», принятие которого носило бы рекомендательный характер. Такой метод практикуют преимущественно в США и Британском Содружестве для унификации внутреннего права.
Рене Давид предлагает и другие методы, например создание нового универсального jus commune для регулирования международных отношений. В качестве примера закрытости национальной правовой системы для международно-правового регулирования внешнеэкономических связей он приводит бывшие социалистические страны, которые, заменив рыночную экономику плановым хозяйством, отказались и от «торгового права», которое регулировало их международные торговые отношения. И потому ЧССР (в 1963 г.) и ГДР (в 1976 г.) были вынуждены принять обширные кодексы, регулирующие международные коммерческие сделки, когда требовалось применение права этих стран. Давид выступает и за метод унификации права по типу американского «Свода права» (Restatement of the Law). Хотя в США каждый штат имеет свое торговое и гражданское право, а правотворческая компетенция федеральных властей очень ограничена благодаря традиции общего права, право штатов во многом имеет сходные черты. Общие для всех штатов нормы, относящиеся к различным отраслям права, объединены в упомянутый «Свод». Он дополнен специальными приложениями, в которых зафиксированы особенности регулирования каждого штата (см. с. 291). Давид предлагает распространить этот метод унификации в первую очередь на африканские страны, считает также возможным что-то подобное осуществить и в Европе, и даже в мире.
Разумеется, следует приветствовать любые идеи, стимулирующие процесс гармонизации права, но в целом, по-видимому, метод типового закона, тщательно разработанный с позиций сравнительного права, наиболее привлекателен для обозримого будущего.
Наряду с унификацией права посредством «единообразного закона» на основе международно согласованных или схожих по сути общих условий купли-продажи или торговых обычаев в определенной сфере экономики (в оптовой торговле сырьем, банковском деле, страховании, транспорте) формируется универсальное право контрактов. В качестве примера следует упомянуть общие условия торговли Лондонской ассоциации хлебной торговли, условия поставки, разработанные Экономической комиссией ООН для Европы (ЭКЕ), по экспорту машин и оборудования, и так называемые Международные общие условия торговли (например, оговорка о торговле на условиях «фоб», «сиф» и т.д.), «Унифицированные директивы и обычаи по использованию (товарных) аккредитивов», разработанные Международной торговой палатой в Париже. Многие специалисты усматривают в совокупности всех этих регулирующих актов зарождение (или даже уже существование) нового, самостоятельного международного экономического права (подробнее см. Kropholler, ааО, S. 119 ff.).
С конца XIX века унификация наиболее успешно осуществлялась в области частного права, торгового права, хозяйственного и трудового права, авторского права и защиты прав промышленной собственности, правового регулирования транспорта (право железнодорожных перевозок, морское право, воздушное право), а также частично в области процессуального права, особенно в том, что касается признания иностранных судебных и арбитражных решений. В тех же случаях, когда в унификации материального частного права не было необходимости или ее невозможно было осуществить, унифицировались коллизионные нормы, что позволяло избегать элементов случайности и возможной предвзятости при принятии решений местными судами по делам с иностранным элементом.
Действительно, материальное частное право, в широком смысле этого слова, в наибольшей степени приспособлено для унификации на международном уровне.
Здесь не представляется возможным перечислить все уже достигнутые результаты унификации по причине их многочисленности (см. Zweigert, Kropholler, Quellen des Internationalen Einheitsrechts, 3 Bдnde, 1971).
Следует подчеркнуть заслугу Лиги наций и ООН в деле унификации правового регулирования обращения ценных бу-
маг, подсудности третейским судам, равно как и заслугу Римского института по унификации частного права (основан в 1926 г.), разработавшего проект закона о купле-продаже, Гаагских международных конференций по МЧП и различных международных организаций по унификации транспортного, авторского и трудового права. Заслуживает упоминания решение ООН (1966) о создании Комиссии по праву международной торговли (ЮНСИТРАЛ), цель которой — содействовать прогрессивному согласованию и унификации норм права международной торговли. Самым крупным ее успехом стало принятие в Вене в апреле 1980 года Конвенции ООН о договорах международной купли-продажи товаров (см. Schlechtriem. Einheitliches UN Kaufrecht, 1981).
Уже давно на смену далеко идущим планам о разработке унифицированного мирового права пришло трезвое понимание того, что лишь потребности международного правового регулирования могут служить стимулом для успешной реализации проектов унификации. Эти потребности проявляются прежде всего в вышеназванных областях права (но не в земельном, семейном и наследственном праве), однако лишь частично и только в отдельных правовых институтах.
Объем унифицированного права еще не столь велик, но он будет расти по мере расширения и углубления международных обменов.
Бросается в глаза, что процесс унификации права затрагивает до сих пор лишь отдельные сферы жизни общества. В Европе в качестве примеров подобного рода можно назвать соглашение о единообразном регулировании ответственности владельцев отелей, соглашение о единообразном регулировании организации туризма, соглашение о единообразном регулировании ответственности владельцев средств грузового транспорта. Римский институт унификации частного права (ЮНИД-РУА) занимается разработкой проектов соглашений, цель которых — обеспечить на основе типовых контрактов единообразное регулирование складского дела, торгового представительства и лизинга. Такая фрагментарная унификация в прошлом была вполне оправданна и неизбежно сохранится в ближайшем будущем. Но уже сегодня приходит осознание того, что подобный метод унификации права лишь порождает дополнительные проблемы. Они заключаются, с одной стороны, в формировании все более усложняющегося «заплаточного» унифицированного регулирования, противоречивого по своей сути, причем его становится все труднее отграничивать от неунифицированного национального права. С другой стороны, выяснилось, что унификация права в какой-либо определенной узкой сфере невозможна без использования общих основополагающих цивилистических понятий договорного и деликтного права. Одинаковая формулировка этих понятий в правовых
системах многих стран может породить иллюзию легкости их использования для унификации. Однако национальная судебная практика свидетельствует о существенных различиях в понимании сути этих понятий, скрываемой за внешне одинаковой словесной формой. Поэтому техника такой разрозненной унификации без разработки общей понятийной основы еще долго будет оставаться неудовлетворительной. Это говорит о необходимости принять энергичные меры по включению основных цивилистических понятий в процесс унификации права, разработать необходимый минимум общих норм договорного и деликтного права, которые смогут рассчитывать на поддержку в международном плане и облегчить применение действующего унифицированного права путем устранения различий при толковании. Тем самым будет расчищена почва для грядущих проектов унификации права (см. Kotz, aaO).
Многочисленные трудности, связанные с разработкой и введением в действие на национальном уровне «единообразных законов», обусловлены как психологическими причинами (консерватизм мышления, «правовой национализм»), так и чисто профессиональными различиями в трактовке правовых понятий и представлений, что может быть преодолено с помощью предварительных сравнительно-правовых исследований. Помимо этого существуют факторы и политические: парламенты, как правило, трудно склонить целиком принять проекты, разработанные на международных конференциях. Некоторые стремятся смягчить внутриполитические трудности, полагая, что применение «единообразного закона» относится лишь к сфере международных отношений.
Отрицательным следствием такого подхода является наличие в каждом из государств, принявших унифицированный закон, двойного регулирования в одной сфере, например, национального торгового права для регулирования правоотношений внутри страны и «единообразного закона» для регулирования международных торговых сделок.
Опасность для идентичного применения унифицированного права в какой-либо сфере заключается и в различном толковании национальными судами «единообразного закона». Преодолеть это можно лишь путем тщательнейшей разработки «единообразного закона». Подобно тому как единообразное применение национального права обеспечивается лишь Высшим апелляционным судом, единообразное применение унифицированного права в долгосрочной перспективе может быть обеспечено лишь какой-либо международной судебной инстанцией. Единообразное толкование права ЕС обеспечивается Судом Сообщества (ст. 164 и ел. Договора о ЕС). Следует только приветствовать, что государства-члены ЕС пере-
дали Суду Сообщества компетенцию также толковать правовые понятия соглашений, которые государства-члены заключают между собой в соответствии со ст. 220 Договора о ЕС. В мире практически не существует международных судебных инстанций, подобных Суду ЕС, которые были бы наделены компетенцией единообразно толковать международно унифицированное право (см. Kropholler, aaO, 137 ff.).
А пока подобная международная судебная инстанция не создана верховными судами отдельных государств, необходимо, по-видимому, обмениваться информацией о судебной практике с применением унифицированного права. В любом случае, если верховные суды стран-участниц соответствующего договора по-разному толкуют «единообразный закон», не существует другого выхода, кроме как обратиться к коллизионным нормам для решения вопроса о том, правила толкования какой страны — скажем, Франции или Германии — следует применять в том или ином конкретном случае. [Иная точка зрения высказана Кассационным судом Франции в деле Носке, Rev. crit. 53 (1964), 264 и Верховным федеральным судом ФРГ (DPRspr. 1962-1963, No 44).]
Результатом применения «единообразного закона» должна стать унификация материального права, а не решения, достигнутые с помощью коллизионных норм. Это означает, что унифицированное материальное право исключает применение МЧП. До тех пор, пока не создана международная судебная инстанция для толкования «единообразного закона», высшие судебные национальные инстанции должны применять наилучшее с их точки зрения толкование, пусть даже противоречащее уже существующим другим толкованиям.
§ 3. Метод сравнительного права
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По словам Густава Радбруха, «науки, вынужденные заниматься собственной методологией, — больные науки».
По нашему мнению, сравнительное правоведение не заслужило подобной оценки. Во-первых, компаративисты всего мира находятся еще в стадии экспериментаторства и не чувствуют себя связанными собственной методологией. Во-вторых, до сих пор мало что написано о сравнительно-правовом методе. Так что симптомы болезни отсутствуют. То же самое можно сказать о давно существующем «законодательном» правоведении, которое успешно развивается со времен великих западноевропейских кодификаций. Однако, несмотря на это, вместо того чтобы задуматься над созданием метода, мы пользуемся сравнительно-критическими обзорами при подготовке как национальных законов, так и различных международных регулирующих актов. Это справедливо и по отношению к современному правоведению как критическому методу правовой науки в том смысле, как его понимал и применял Э.Рабель. Правда, сегодня действуют другие причины. Эта наука и сегодня столь молода, что не смогла еще выработать канонического метода. И сейчас правильный метод отыскивается для каждого конкретного случая с помощью проб и ошибок. По собственному опыту компаративист знает, что у него нет точно разработанного плана и что он может быть сформулирован лишь в виде рабочей гипотезы, которая еще должна доказать свою практическую применимость в отношении результатов сравнительно-правового исследования.
В предыдущей главе уже приводились примеры основной ошибки ранних теоретических построений. Она заключалась в телеологическом подходе, согласно которому основания, цели и методы сравнительного правоведения выводились из заранее данного философско-правового или доктринального постулата. Даже сегодня вызывает сомнение возможность создания теоретически обоснованного, логического и самодостаточного метода сравнительного правоведения, который мог бы претендовать на безошибочность. Более того, создается впечатление, что в сравнительном правоведении, как, впрочем, и в правоведении в целом (о практике применения права речь не идет), вспомогательная роль трезвого расчета, здравого суждения и даже интуиции всегда сохранится. Ну а если речь вдет о критической оценке, выборе оптимального
решения, решающим критерием часто становится лишь практическое доказательство, которое одно лишь будет в состоянии пролить свет на истинное положение вещей.
«Больной наукой», в смысле выражения Радбруха, сегодня является, по-видимому, не сравнительное правоведение, а правовая наука в целом. Хотя традиционный нерефлектиру-ющий и самоуверенный догматизм оказался на удивление поразительно живучим, стало совершенно очевидным, что цепляться за него означает обманывать самого себя.
Считать, что новые, более реалистические методы, основанные на данных экспериментальной социологии и потому учитывающие многократно усложнившуюся действительность, реально отражают современное правовое мышление, означало бы принимать желаемое за действительное. Один из этих новых методов — сравнительное право — в наибольшей степени подходит, чтобы поставить правовую науку на новую реальную основу. Оно не только вскрывает пустоту догматического системного правового мышления прошлого, но и развивает, будучи не связанным с национальной доктриной и непосредственно обращенным к потребностям правового регулирования в жизни общества, собственную новую систему, связанную с нуждами людей и потому способную эффективно функционировать. Сравнительное право не ограничивается исключительно практикой. Оно создает условия для более глубокого изучения правового материала, чтобы добиться его адекватного осмысления и в конечном счете поднять право на более высокий качественный уровень. Поэтому представляется целесообразным более подробно остановиться на сравнительно-правовом методе. И не потому, что сравнительное правоведение якобы больно, а потому, что правовая наука в целом больна, а сравнительное правоведение — хорошее лекарство от болезни.
Наконец, сравнительно-правовой метод — это не только определенная система мышления — сумма критериев, которая должна обеспечить достижение правильного результата, — но и рабочий метод.
Как на практике подступиться к сравнительно-правовому исследованию? Вступление, подобное данному, должно ввести начинающего в курс дела; оно должно показать, что уже достигнуто в этой области, чтобы новичок не приступал к работе впотьмах и не терял времени на поиски правильного пути.
II
Любому сравнительно-правовому исследованию предшествует постановка вопроса или рабочая гипотеза, идея, без которой невозможно творческое развитие. Часто критический подход к недостаткам национального правопорядка побуждает к поискам более оптимальных решений собственных юридических проблем в иностранном правопорядке. С одной стороны, объективный и непредвзятый взгляд на иностранный правопорядок может обострить юридический взгляд на собственное законодательство и, как следствие, сформулировать рабочую гипотезу. И потому понятны слова Гешека (ааО, S. 36 ff.) о роли собственной точки зрения на доктрину и уголовное право (в целом на правовую политику) при формулировании рабочей гипотезы и ее методической функции с точки зрения сравнительного права. С другой стороны, вопрос Лангро (ааО, S. 363 ff.) о необходимости выбора приоритетности между документом или гипотезой не совсем уж важен, так как между и тем и другим существует прямая взаимозависимость, что делает вопрос о приоритетности излишним. Отсюда и не совсем корректен вывод Лангро о решающей роли дедукции в случае, если предпочтение отдано рабочей гипотезе. В действительности рождение первоначальной идеи происходит не в результате дедуктивного заключения, а, по правильному замечанию Макса Вебера, «как правило, упорным трудом». Для компаративиста «упорным трудом» в этом смысле являются критическое исследование собственного права и постоянное изучение иностранного.
Основным методическим принципом сравнительного правоведения, на котором зиждятся остальные элементы учения о методе — выбор права для сравнительного исследования, объем исследовательских работ, система понятий и т.д., — является функциональность. Разумеется, нельзя сравнивать несравнимое, а сравнимо в праве лишь то, что выполняет одну и ту же задачу, одну и ту же функцию. Смысл этих слов кажется вполне очевидным, но для новичка, не имеющего опыта исследовательской работы в области сравнительного правоведения, требуются некоторые пояснения. С точки зрения сравнительного права смысл этих слов заключается в том, что правопорядок каждой страны решает одну и ту же юридическую проблему по-своему, даже если конечный результат будет одинаков. Так что постановка вопросов для
сравнительно-правового исследования с самого начала должна носить функциональный характер, а проблема для изучения сформулирована без привязки к системе понятий собственного правопорядка. Поэтому некорректна будет постановка вопроса: «Какие нормы в иностранном праве определяют форму договора купли-продажи?» Правильнее бьшо бы спросить: «Как иностранное право защищает стороны от принятия определенных решений или обязательств по сделке, если выясняется, что один из участников не имел при ее заключении серьезных намерений?» Нельзя задать вопрос: «Как регулирует иностранное право часть наследства немецкого гражданина, подлежащую переходу к последующим наследникам, или наследство немецкого гражданина, переходящее по закону ко второму наследнику?» Прежде всего следует изучить, как иностранное право решает проблему, связанную с удовлетворением желания наследодателя сохранять свои наследственные права в течение продолжительного времени после своей смерти.
Или другой пример. Только немецкому праву известна концепция признания недействительным обогащения (Wegfall der Bereicherang) согласно абз. 3 §818 ГТУ, хотя во всем мире правовому решению подлежит лишь такой конфликт интересов, который возникает в результате невозможности возврата должником результатов выполненной для него работы по контракту, признанному недействительным. Ни с концептуальной точки зрения, ни с точки зрения понятий национальное право не должно влиять на компаративиста, так как в поле зрения сравнительного правоведения всегда находятся лишь конкретные проблемы.
Начинающий компаративист с принципом функциональности чаще всего сталкивается, когда он приходит к поспешному выводу об отсутствии в иностранном праве материала по данной проблеме. Даже с опытным компаративистом случается, что он автоматически рассматривает изучаемую проблему через призму правопорядка своей страны и потому ищет соответствующую норму иностранного права там, где ожидает ее увидеть по аналогии с собственным правом. И если компаративист в этом случае «ничего не находит» в иностранном праве, то это означает лишь, что он должен еще раз обдумать первоначально поставленную задачу и абстрагироваться от мешающих ему, въевшихся в сознание понятий права своего государства.
Действительно, немецкие юристы особенно подвержены опасности остаться в плену собственного правового догматизма: хорошо развитое понятийное мышление, присущее немецкой юриспруденции, порождает иллюзию об изначально данном естественно-правовом характере германской правовой системы и правовом образе мышления. И лишь когда иностранный правопорядок будет тщательнейшим образом изучен — в качестве крайнего средства рекомендуется обратиться к юристу соответствующей страны — и это исследование не даст результатов, можно утверждать: в иностранном праве действительно нет решения исследуемой проблемы. Такое, правда, случается редко, но случается. Тем не менее это не должно служить основанием для прекращения сравнительно-правового исследования. Изучение причин отсутствия в какой-либо иностранной правовой системе потребности в решении данной юридической проблемы часто приводит к плодотворным выводам о собственном или иностранном праве. Часто случается также, что решение ряда юридических проблем собственным правом потеряло актуальность и ее существование объясняется лишь потребностью теоретиков иметь во всех отношениях совершенный и научно разработанный кодекс. Примером могут служить «шуточные сделки» (§118 ГТУ). Часто определенная потребность удовлетворяется посредством применения обычного права, и решение никогда не облекается в правовую форму.
Аналогичная ситуация имеет место в случаях, когда потребность в определенном правовом регулировании отвергается по причинам неприемлемости социального строя какого-либо иностранного государства. В этом случае необходимо выяснить, в чем причина столь различного содержания, вкладываемого в понятие справедливости. Даже это позволяет прийти к интересным выводам. Не следует исключать и тот факт, что иногда нет даже необходимости искать причины отсутствия потребности в регулировании какой-либо проблемы. Не надо забывать, что причиной появления или отсутствия какого-либо правового института может быть просто исторический случай.
Отрицательная сторона принципа функционализма означает, что компаративист должен решительным образом освобождаться от укоренившихся в его правовом мьшшении концепций и понятий собственного права. А положительная сторона выглядит следующим образом: какую область иностранного права
надо исследовать, чтобы найти аналога решения собственных юридических проблем?
В принципе при исследовании иностранного права необходимо избегать ограничений. Это касается, в частности, и проблемы оденки источников права. Компаративист должен относиться к ним, как юрист той страны, к праву которой он обратился.
Изучать в том же объеме и в тех же границах, что и иностранный юрист, статутное и обычное право, судебную практику и правовую науку, типовые контракты и общие условия купли-продажи, торговые обычаи — вот исключительно важное условие использования сравнительного метода. Но требуется еще нечто большее. И Э.Рабель говорит в этой связи: «Мы беремся за выполнение задач сравнительного метода с той тщательностью, которой требует научный идеал...» И далее он определяет объем предъявляемых требований:
«Материалом для размышления над проблемой должны служить право всех стран мира, прошлое и современное, связь права с почвой, климатом, расой, исторической судьбой народов — их войнами, революциями, образованием государств, порабощением; с религиозными и этическими представлениями; честолюбием и творческой энергией отдельной личности; потребностью в производстве и потреблении; интересами социальных прослоек, партий, классов. Надо учитывать воздействие различных духовных течений, ибо не только каждая общественная формация — феодализм, капитализм, социализм — порождает свой тип права, последствия правильности избранного пути развития права, и не в последнюю очередь поиски государственного и правового идеала, но и все, что обусловлено социальными, экономическими, правовыми реалиями.
Переливающиеся многоцветней под лучами солнца и трепещущие от дуновения ветра живые организмы права цивилизованных народов составляют вместе единое целое, которое еще никому не удавалось обозреть во всей полноте» (ааО, S. 3 ff.).
Если все эти знания необходимо освоить и систематизировать, прежде чем заняться сравнительным правом, то следует, глядя правде в глаза, констатировать, что это практически невозможно. Поэтому сказанное следует понимать в том смысле, что компаративист должен заботиться о том, чтобы постоянно углублять и поддерживать в рабочем состо-
янии свои знания о других странах и культурах, и прежде всего о тех, которые стали прародительницами великих правовых семей. И такое понимание будет правильным. Часто с настойчивостью подчеркивают ошибки, ловушки и заблуждения, связанные с изучением сравнительного права. Их невозможно ни перечислить, ни исключить даже в том случае, когда сравнительно-правовое исследование осуществляется — и с большим успехом — международным коллективом.
Новичку можно адресовать слова Айхендорфа: «Будь осторожен, осмотрителен и смел». Ему не следует отчаиваться. Ведь даже наиболее опытные компаративисты не застрахованы от ошибок. Не случайно у них существует незыблемое правило: если ошибки несущественны с точки зрения профессионального мастерства, их доброжелательно исправляют без высокомерных насмешек. Так что при вступлении на неизведанную землю сравнительного права не следует опасаться «затаившихся со стрелами туземцев», как остроумно выразился Э.Рабель (Rabeis, Z., 16, 1951, 341).
Ill
В какой мере компаративисту необходимо обладать изобретательностью для систематизации норм иностранного права, функционально идентичных нормам его собственного правопорядка, показано на многочисленных примерах.
Так, для юриста континентальной Европы идея представительства по закону является идеальным, если не единственно возможным правовым понятием, с помощью которого недееспособные физические лица, такие как несовершеннолетние, находящиеся под опекой, душевнобольные, могут участвовать в правоотношениях. Тот факт, что права ребенка уже с рождения по закону защищены его дееспособным представителем — а в случае необходимости и органами власти, занимающимися вопросами материнства и детства и несовершеннолетними, — столь очевиден, что никому и в голову не приходит его оспаривать. А в странах общего права вполне обходятся без этого правового института. Там, например, родители не наделяются автоматически правами и обязанностями как представители ребенка в целом и особенно в судебных тяжбах. Если несовершеннолетний является истцом, суд назначает специально только на время рассмотрения данного
дела для представительства его интересов так называемого «заступника» (friend ad legem), а если он ответчик — то процесс от его имени ведется также назначаемым судом только по данному иску опекуном (guardian ad litem).
Если несовершеннолетний — наследник по закону, то суд в определенных случаях назначает управляющего наследством до достижения им совершеннолетия (administrator durante minore aetate).
А при определенных обстоятельствах несовершеннолетний может быть объявлен находящимся подопекой суда (ward of court), в силу чего суд наделяется представительскими полномочиями, которые он впоследствии, как правило, передает другим лицам.
Обязанности «законного представителя» по управлению имуществом несовершеннолетнего в континентальном праве в соответствии с общим правом осуществляют специальные «доверительные собственники» (trustee). Связано это с тем, что с давних пор по англо-американскому обычному праву собственность передается не несовершеннолетнему, а доверенному лицу, которое управляет ею в интересах несовершеннолетнего. Таким образом, если в континентальной Европе какая-либо общественная потребность понимается как юридическая проблема, единообразно решаемая в рамках одного правового института, то в общем праве эта проблема расщепляется и рассматривается как совокупность множества индивидуализированных проблем, каждая из которых также решается с помощью индивидуализированных правовых средств, почти всегда имеющих глубокие исторические корни.
Однако не будем делать тайны из того, что запутанность английской системы, при всем очаровании юридических древностей, в зародыше убивает всякое желание подражать ей.
Разумеется, опрометчиво было бы утверждать, что лишь в праве континентальной Европы тенденция к обобщению и абстракции постоянно стимулировала развитие всеобъемлющих концептуальных понятий, а общее право со своим методом импровизации, напротив, имело тенденцию к конкретизации, индивидуализации юридических проблем, решаемых посредством каждый раз специально создаваемых для каждого отдельного случая правовых конструкций. Следующий пример свидетельствует о функциональной идентичности различных правовых институтов в разных правовых систе-
мах. Причем различия этих институтов обусловлены как историей их происхождения, так и доктринальными взглядами.
Имеется в виду институт доверительной собственности англо-американского права. В его основе лежит до гениальности простая идея. Имущественными правами на какой-либо определенный предмет наделяется несколько лиц таким образом, что одно из них может управлять и распоряжаться им в качестве доверенного лица, в то время как другие — часто в порядке временной очередности — обладают определенным объемом прав на часть доходов от этого предмета. Эта основополагающая концепция обобщающего характера применяется в различных отраслях общего права: в семейном праве, наследственном праве, праве компаний и даже в отношении неосновательного обогащения. Словом, в англо-американском праве с помощью одного лишь этого правового института удовлетворяются потребности также правового оборота, которые, разумеется, известны праву континентальной Европы. Но удовлетворяются они с помощью гораздо большего числа правовых институтов, совершенно различных по своей природе.
Число подобных примеров легко можно увеличить. Так, одну и ту же проблему можно решить в одном случае с помощью виндикации, или иска о возмещении ущерба, а в другом — иском о неправомерных действиях; точно так же иск об оказании материальной помощи в одной стране может соответствовать иску об общественном призрении в другой; иском по имущественным спорам соответствуют наследственно-правовые иски и, наоборот, общей оговорке (например, о ростовщичестве) — отдельная норма ограниченного действия (например, об оскорблении добрых нравов). Все это примеры, иллюстрирующие возможность взаимозаменяемости правовых норм различных правовых систем. Но часто компаративист вынужден выходить за эти рамки. Случается (и нередко), что подобрать соответствующую функциональную пару в иностранном правопорядке для национальной правовой нормы не представляется возможным. И тогда решение следует искать с помощью сравнительно-правового исследования вне законодательной сферы. В эту сферу входят не упоминаемые в юридических учебниках «Общие условия» ведения деловых операций, которые практически заменяют многие нормы позитивного и судебного права. Сюда же входят неписаные правила торговых обы-
чаев, согласно которым по молчаливому взаимному согласию участники отказываются от использования правомочий, которыми их наделяет закон. Наконец, следует упомянуть о случае, когда урегулированная конституцией одной страны социальная проблема остается не урегулированной юридически в другой, так как там найдено неправовое ее решение. Разумеется, этот факт должен быть изучен и включен в сравнительный материал. Без учета этого неправового решения вывод о том, что иностранное право не регулирует соответствующую проблему, бьш бы неверен и давал бы искаженную картину.
Примером может служить связывающий характер оферты. Согласно германскому праву (§145 ГГУ), оферент не может ее отозвать в течение назначенного им или считающегося разумным срока. По общему же праву, за исключением случаев вмешательства законодателя, правомочного менять условия оферента, последний может в любой момент отозвать свое предложение до его подтверждения контрагентом, даже если он объявил об обязательности для себя собственной оферты в течение определенного срока. Различия правопорядков в данном случае очевидны. Такие оговорки, как «без обязательств», «с условием возможностей поставки», характеризующие деловую практику Германии и содержащиеся в виде оговорок в общих условиях хозяйствования, хорошо известны. Подобные оговорки, лишающие оферту связывающего характера, могут даже означать, что с юридической точки зрения она вообще является не предложением, а лишь «приглашением» сделать оферту (invitatio offerendi). В англо-американском праве, в свою очередь, разработаны также юридические конструкции, которые в целом существенно смягчают остроту проблемы свободного отзыва оферты для деловой практики. Особенный интерес представляют торговые узансы (обычаи), которые сильно ограничивают возможности одностороннего отзыва оферты: согласно этим узансам, разрешенный законом отзыв считается недобросовестным, и потому его стараются избегать.
Вот другой пример, показывающий, почему неправовое регулирование заслуживает пристального внимания компаративиста.
Все развитые правовые системы мира должны содержать нормы, защищающие права приобретателя или залогодержателя недвижимости в первую очередь от ущерба, который может быть нанесен этим правам законными, но неизвестны-
ми им притязаниями на данную недвижимость третьих лиц. Немецкая регистрационная система «поземельной записи» с ее искусственной «юридической конструкцией гласности» до сих пор стоит в одиночестве, на недосягаемой высоте. Другие страны, прежде всего Франция, попытались в последние годы ее копировать. Даже англо-американское право уже с давних пор экспериментирует с системой регистрации в этой сфере, но с довольно скромным успехом в отдаленных провинциальных городках. В целом же в Англии и США осталась старая система нотариальных актов по сделкам с недвижимостью. Согласно этой системе, роль адвоката-покупателя заключается главным образом в том, чтобы тщательно проверить представление продавцом документов о передаче абсолютного права собственности на недвижимость на предмет отсутствия в них пробелов во всей совокупности передаваемых прав (правовых титулов). Эта крючкотворная и дорогостоящая система способствовала процветанию компаний по страхованию от дефектов в правовом титуле. Это — частные страховые компании, которые страхуют всех заинтересованных лиц от нанесения ущерба их правам на недвижимость в связи с выявлением аналогичных прав третьих лиц. Страховые компании заключают подобный контракт лишь после тщательной проверки всей вашей подноготной, а также того факта, что риск случайного возникновения правового титула на эту недвижимость третьих лиц невелик.
Если учесть, что эти страховые компании действуют в этой сфере с начала века и монополизировали территориальные сферы влияния, то легко можно представить, что они обладают всей полнотой материалов о правовых титулах на недвижимость. В функциональном смысле это аналогично немецкой регистрационной системе «поземельной записи» (см. Hoffmann. Das Recht des Grandstaeckkaufs, 1982. Автор провел детальное сравнительно-правовое исследование системы «нотариальных актов» США и деятельности компаний, страхующих от дефектов правового титула на недвижимость).
Приведенные примеры свидетельствуют и о другом феномене, с которым сталкивается компаративист в своих исследованиях столь часто, что это подталкивает его к смелому и, вероятно, не лишенному некоторого преувеличения выводу о возможности сформулировать основной закон сравнительного права: различные правопор^ки, несмотря на все различия в своем историческом развитии, доктринальных взглядах и
стилях функционирования на практике, решают очень часто одни и те же жизненные проблемы, вплоть до мельчайших деталей, одинаково. В то же время некоторые области социальной жизни находятся под столь сильным влиянием национально окрашенных моральных и нравственных ценностей, уходящих корнями в религиозное представление и исторические традиции развития культуры или в характер наций, что порождаемые этими социальными факторами различия не могут создать благоприятную почву для развития в разных правопорядках совпадающих правовых норм, которые регулировали бы указанные сферы жизни общества. В странах различных правовых систем существует огромная разница в решении таких вопросов, как ограничение права свободы, завещание в пользу родственников или жены, определение условий и возможности расторжения брака, узаконение прав незаконнорожденных детей, условие и необходимость признания иска о взыскании алиментов с женатого отца на содержание внебрачных детей. Причем этический аспект ответов на эти вопросы заключается в том, что суды, если они вынуждены в данном случае применять коллизионные нормы иностранного права, начинают выявлять, не запрещает ли национальный правопорядок использование иностранного права. На практике компаративист часто сталкивается с «оценочными апориями», что не позволяет ему определить, является принимаемое решение хорошим или плохим. Но если исключить эти сугубо субъективные и этически обусловленные вопросы — преимущественно семейного и наследственного права, — а к остальным областям права применить в сравнительном плане «неполитическое» частное право, то вновь подтвердится констатация: одни и те же юридические проблемы одинаково или в значительной мере сходно решаются во всех развитых правовых системах мира. Это позволяет в определенном смысле говорить о «презумпции идентичности» (presumptio similitudinis) как инструменте для принятия практических решений. Методическая плодотворность такого подхода проявляется двояко. В начале сравнительно-правового исследования эта презумпция служит в качестве эвристического принципа: она может указать исследователю правильный путь, показать, какую область иностранного права и правовой среды в целом следует выбрать для выявления соответствий и сходства норм иностранного и отечественного права, чтобы принять аналогичное
практическое решение. А в конце работы эта презумпция служит средством контроля за правильностью достигнутых результатов: если компаративист констатирует на основе всей совокупности изучаемых материалов идентичность или по крайней мере сходство в решениях правовых проблем сравниваемых правопорядков, он может быть удовлетворен.
Если же будут установлены различия или полное отсутствие сходства в принимаемых решениях, то компаративисту потребуется вновь проверять, правильно ли и достаточно ли радикально поставлен вопрос о функциях исследуемых правовых институтов, равно как и вопросы о том, не сузил ли он сферу своего исследования.
Конечно, следует еще раз подчеркнуть, что эта презумпция не всегда может быть использована. Она неприменима в тех областях права, которые несут слишком сильный отпечаток политических и моральных представлений данного общества. Для всех других отраслей права, нейтральных с точки зрения субъективных оценок и «технических», «презумпция идентичности» представляется нам вполне применимой рабочей гипотезой.
IV
Особой проблемой сравнительного правоведения, и в первую очередь его методики, является вопрос о возможности его применения в отношении права социалистических стран. Под «социалистическими странами» понимаются страны, во главе политического руководства которых стоят коммунистические партии, придерживающиеся марксистско-ленинской идеологии.
Согласно ортодоксальной социалистической доктрине, функции права при социализме и капитализме диаметрально противоположны. Буржуазная правовая доктрина рассматривает право с формально-юридической точки зрения как изначально объективно существующую данность и не признает социальной функции права как инструмента господствующего класса в классовой борьбе. Для социалистической доктрины, наоборот, реальность права заключается непосредственно в его социальной функции. И с этой точки зрения для социалистической доктрины равноправное сравнение различных правовых систем бессмысленно или даже невозмож-
но. В действительности ранее в СССР господствовала точка зрения о пригодности сравнительного правоведения лишь как инструмента доказательства преимуществ социалистического права. Лёбер правильно, но слишком мягко охарактеризовал эту точку зрения как «контрастирующее правоведение»: правоведение, которое с порога отвергает любую разумную основу для сравнения, не является таковым вообще. Менее одиозная ситуация складывалась в этом плане в других социалистических странах, в которых раздавались разноречивые голоса. В них подчеркивалось отсутствие монолитного однообразия права социалистических стран, а ценность капиталистической правовой доктрины полностью не отрицалась. Теоретики социалистического права тем не менее были единодушны в том, что капиталистическая правовая доктрина способна анализировать лишь собственную правовую действительность и только в ней находить разумную основу для сравнительного правоведения.
Аналогичным образом разделились мнения и западных теоретиков права. С одной стороны, такой знаток советского права как Билински (см. Das sowjetische Wirtshaftsrecht, 1968, S.18) считает невозможными и неплодотворными сравнительно-правовые исследования социалистического и капиталистического права из-за различий в идеологии и в первую очередь в структуре хозяйства и общества. Но, с другой стороны, не меньший знаток социалистического права Лёбер энергично подчеркивает разумность и плодотворность сравнительно-правовых исследований права различных социальных систем. Точка зрения ортодоксальной советской правовой доктрины, к которой в основном апеллирует Билински, не должна пугать. Сравнимость различных правопорядков основана на идентичности правовых потребностей, и лишь в том случае, если они диаметрально противоположны, можно было бы констатировать принципиальную несравнимость западных и социалистических правопорядков. Но это еще не доказано и вряд ли доказуемо.
Разумеется, в данном случае следует проявлять особую осторожность при сравнении различных правовых институтов.
Явные различия в экономических системах капиталистических и социалистических стран влекут за собой соответственно различия и в их правопорядках. Но стремиться вывести отсюда принципиальную несравнимость обеих систем было бы ошибочным. Ведь кроме экономики существуют
другие сферы, где различия не так велики. И Лёбер точно показал различия между правовыми институтами, обусловленными системой, и нейтральными. К последним принадлежит, например, семейное право. Здесь сравнительное правовое исследование возможно и сталкивается с трудностями, но не большими, чем при сравнении «западных» правопоряд-ков. Аналогичным образом следует согласиться, что в социалистических экономических системах сохранились определенные элементы, частнопредпринимательской деятельности, С определенными оговорками сюда можно отнести уголовное право, процесс, внешнеэкономическое регулирование.
Авторское право и внедоговорная ответственность также могут стать объектом сравнительно-правового исследования.
Остается главная сфера — обусловленные системой институты. В сфере частного права к ним относятся прежде всего договор между госпредприятиями в плановой системе хозяйства, собственность социалистического предприятия, вся сфера государственного права в смысле западной доктрины, то есть административное право и право государственных организаций, право Госарбитража, подсудность госпредприятий. Если в данной сфере механизмы правового регулирования различаются настолько, что идентичные или сравнимые правовые потребности не возникают, то действительно в правопорядках невозможно обнаружить функционально однородные аналоги (см. Zweigert — Puttfarken). В целом же даже в этом случае не следует заранее предполагать полную несравнимость.
Можно высказать предположение о том, что сравнительный анализ, проведенный с достаточной тщательностью и учетом правовых реалий, обнаруживает больше сходного, чем того хотелось бы идеологам разных социально-политических систем.
В любом случае совершенно очевидно, что споры о сравнимости правопорядков стран с различными социально-политическими системами не могут служить серьезным препятствием для сотрудничества между компаративистами Востока и Запада.
Во многих международных организациях, как, например, в ЮНСИТРАЛ или в ЮНИДРУА, в течение многих лет работают юристы из социалистических стран, часто занимая в них высокие посты. Их отличают ответственное отношение к делу и профессионализм при решении практических задач.
То же можно сказать и о сотрудничестве в научной сфере в рамках подготовки «Энциклопедии по сравнительному праву» или на многочисленных международных конгрессах и симпозиумах, в повестке дня которых значится сравнительно-правовая тематика.
Выше уже было показано, как и в каком объеме компаративисту следует изучать выбранный для исследования материал, так как это тесно связано со смыслом и целью сравнительного правоведения, его научным методом. Предварительно, разумеется, должен быть сделан выбор правопорядков, включенных в процесс сравнения. И если в отношении исследования выбранных правопорядков действует принцип максимально углубленного проникновения в их суть, то в отношении выбора действует общий принцип разумного ограничения. Это не столько объясняется трудностями, связанными со слишком широкой постановкой вопроса, сколько подсказано опытом, согласно которому полученные результаты не будут адекватны затраченным усилиям, если круг исследуемых правопорядков не будет сужен до разумных пределов. Этот опыт имеет глубокие корни. По мере развития зрелых правовых систем они или полностью воспринимались, или становились предметом довольно полного подражания, и пока имитирующая система (так называемое «дочернее право») сохраняет, по крайней мере, стиль оригинала, ее решение юридических проблем представляет собой лишь бледную копию решений материнского правопорядка, не достигая самобытности и взвешенности решений своего «знаменитого» предшественника. А потому компаративисту будет вполне достаточно ограничиться изучением материнского правопорядка, а дочерний правопорядок оставить в стороне.
Однако положение вещей в действительности часто отличается от описанного выше, и потому высказанная рекомендация является скорее рабочей гипотезой, чем твердо установленным результатом сравнительно-правовой методики.
О необходимости тщательной подборки материала свидетельствует то обстоятельство, что при рассмотрении романской правовой семьи компаративист, взяв за основу своего
анализа «материнский» правопорядок Франции, должен принимать во внимание и частное право Италии. Причина этого заключается не только в возрастании объема историко-пра-вовых исследований на родине римского права, но и во впечатляющем богатстве цивилистических идей, дальнейшему развитию которых способствовала после преодоления эзотерических методов исследования последняя кодификация (1942). В то же время компаративисту следовало бы по возможности отказаться от слишком обстоятельного изучения правопорядка стран Иберийского полуострова.
То же самое относится и к англосаксонской правовой семье. Для компаративиста XVIII века было бы вполне достаточно ограничиться исследованием английского права и пренебречь правом Северной Америки. Сегодня картина коренным образом, если не сказать полностью, изменилась: Англия и США, несомненно, принадлежат, как «мать» и «дочь», к англосаксонской правовой среде. Право США в рамках этой семьи имеет свой ярко выраженный стиль. Оно не только заимствует идеи английского права, но и идет гораздо дальше. А потому компаративист допустил бы большую ошибку, если бы наряду с английским правом не включил в круг своих исследований и право США.
Трудно сказать что-либо определенное о нормах ограничений, так как все зависит от предмета конкретного исследования. Если речь идет не о сравнении отдельных институтов или решений конкретных юридических проблем, а лишь о стиле правовой семьи в целом, то, как правило, достаточно изучить стиль не всех, но лишь тех, которые презюмируются в качестве «материнских» правопорядков, входящих в данную правовую семью. Если же речь идет об изучении отдельных вопросов, то следует придерживаться следующего твердого правила: при решении «классических» проблем цивилистики, касающихся правового регулирования сделок, обязательств, собственности в англосаксонской правовой семье, можно ограничиться по преимуществу Англией и США, в романской — Францией и Италией, в германской — Германией и Швейцарией (хотя незнакомому с этой правовой семьей компаративисту необходима подзорная труба, чтобы отчетливее разглядеть здесь сходство).
А в правовой семье северных стран наиболее целесообразно ограничиться Швецией, Данией. Стимулирующим фактором в данном случае служит неприятие догматического
подхода. Однако часто непреодолимым препятствием здесь является незнание языка. Для изучения специальных проблем помимо вышеназванных основополагающих проблем гражданского права будут применяться другае принципы сужения круга рассматриваемых правопорядков, однако «материнские» правопорядки больших правовых семей и в данном случае вряд ли допустимо оставить без внимания.
Вот несколько примеров. Если рассматривается проблема антитрестовского законодательства, то плодотворнее изучать право США, чем право Франции. Если речь идет об ограничении ответственности торговых компаний, то много оригинального можно почерпнуть в праве Лихтенштейна, хотя являются ли предлагаемые им решения лучшими — спорно. А в беспристрастности процесса решающую роль сыграло английское право. Разумеется, существует ряд особо актуальных проблем, с решением которых экспериментируют законодатели и судебная практика различных стран мира. В данном вопросе внимания заслуживает также опыт малых стран. Например, право Франции и Швеции дает эффективное решение проблемы регулирования с помощью общих условий хозяйствования; канадская провинция Саскачеван, Польша, Финляндия и Швеция были первыми странами мира, которые, взяв за основу пример социального страхования несчастных случаев, урегулировали законодательно проблему компенсации ущерба, полученного в результате дорожно-транспортных происшествии, а Новая Зеландия — всех несчастных случаев. В области семейного права много может дать изучение законодательства Скандинавских стран.
Все это, разумеется, лишь практические советы, основанные на опыте и интуиции, которыми компаративист по желанию может воспользоваться, если хочет сделать разумный выбор правопорядков для своего исследования.
Конечно, существует точка зрения, согласно которой компаративист в принципе должен ограничивать свое исследование «материнскими» правопорядками больших правовых семей. Ее оспаривает проф. Дробниг. По его мнению, эти правовые системы не обладают монополией на оригинальные юридические открытия и потому следует в сравнительно-правовое исследование включать правопорядки, которые могут иметь отношение к данной проблеме. Этот материал дает возможность изучить разнообразные варианты ее решения и опытньм путем подобрать оптимальное для
соответствующего правопорядка. Эту точку зрения Дробниг основательно развил в связи с подготовкой международной «Энциклопедии сравнительного права», в которой благодаря внушительному финансированию принимают участие сотни компаративистов всего мира и которую без преувеличения можно причислить к числу наиболее значительных сравнительно-правовых исследований (см. Zweigert, Rabeis, Z., 31, 1967, 539). В рамках столь всеобъемлющего исследования требования Дробнига выполнимы и оправданны, так как каждый исследователь может получить полную картину о правовых системах мира благодаря возможности пользоваться соответствующими библиотеками, консультироваться с коллегами и пользоваться услугами сотрудников, занимающихся сбором справочных материалов. Здесь действительно ни один из правопорядков не сможет избежать профессиональной экспертизы, включая не представляющие особой юридической ценности, «не закаленные» в горниле обширной судебной практики и серьезной научной критики. Конечно, в наши дни не все сравнительно-правовые исследования осуществляются с привлечением специалистов со всего мира, хотя, может быть, это было бы желательно. Сравнительно-правовое исследование, осуществляемое в одиночку, даже сейчас разумно и необходимо. Такие исследования особенно важны при изучении правовых систем отдельных стран, а не всего мира. Правильный отбор правопорядков в этом случае может оказаться делом трудоемким, но по практическим соображениям неизбежным. Что же касается критериев отбора, то приведенные выше практические советы за неимением лучшего, как и прежде, представляют собой хорошую отправную точку.
VI
В сравнительно-правовом исследовании постоянные и часто стереотипные сравнения побуждают искать критерии выбора конкретных правовых систем. Процесс сравнения, который осуществляется путем эмпирического отбора материала, начинается практически, когда собраны отчеты о правовых системах разных стран. В качестве испытанного подхода к исследованию и его систематизации рекомендуется самостоятельно изучить в сравнительном плане посвящен-
ные отдельным странам доклады с той точки зрения, чтобы выявить, в каких из них предмет исследования уже отреферирован на основе обсужденных выше принципов для каждого правопорядка или правовой семьи — другими словами, без критической оценки, но с важными деталями, помогающими направить предстоящую работу в необходимое русло. Читатель или пользователь результатов сравнительно-правового исследования должен хорошо знать исходный материал, если ему предстоит завершить работу, не говоря уж о том, что все неизвестные правовые материалы должны быть ему доступны. В то же время не исключено, что характерные особенности изучаемой проблемы могут потребовать иного подхода. Примером может служить работа Эссера (см. Esser, Grundsatz u. Norm in der richtigen Fortbildung des Privatrechts).
Он изучает внешние формы судебного правотворчества, что является одной из основных юридических проблем, которая не была в понятийном смысле опосредована ни доктриной, ни законодателем и, кроме того, не закрепилась в правовом сознании немецких юристов.
В объективном, то есть в значительной степени реферативном, страновом правовом обзоре эта проблема не могла бы быть исследована или появилась бы лишь в схематическом виде. И потому в данном случае следует поступать подобно Эссеру, который самостоятельно разработал эту проблему с помощью сравнительного метода. Справедливости ради следует отметить, что подобные работы и требования — редкие исключения. Для решения всех конкретных правовых проблем рекомендуется изучение обзоров права отдельных стран.
Сравнение решений тех или иных вопросов в различных правовых системах без комментариев еще не является сравнительным правом. Оно начинается лишь после этого. «Мы познаем внутренние отношения между правопорядками, — формулирует задачу Э. Рабель, — когда нам удается показать во взаимосвязи путем сравнительной характеристики институтов всю совокупность того, что есть в них общего и различного» (Fachgebiete, aaO, S. 186). Это, то есть само сравнение, — труднейшая часть сравнительно-правового исследования. Оно почти полностью исключает попытки его формализации и во многом зависит от особенностей изучаемой проблемы, равно как и от решения ее в различных право-порядках. Удается сформулировать лишь некоторые расплывчатые принципы общего порядка.
Само собой разумеется, что сравнительный анализ дает разнообразие решений. Удивление, порождаемое этим разнообразием, — первый стимул для сравнительно-правового исследования. Однако составление перечня сходств и различий мало что дает. По существу это бьшо бы более конкретным повторением того, что содержится в обзорах национального права. Бьшо бы достаточным, если бы в каждом из рассматриваемых правопорядков можно бьшо отыскать четкое и очевидное решение исследуемой проблемы. Но, как показывают наши примеры, в большинстве случаев все гораздо сложнее и всеща всплывают проблемы, достойные сравнительно-правового исследования. Суть сравнения заключается в том, чтобы взглянуть на различные решения под новым углом зрения, который позволял бы выявить прежде всего их общность. В страновом обзоре, в котором материал лишь отреферирован, дается всеобъемлющее правовое решение проблемы. Однако оно характерно именно для данного правопорядка, отражает его правовую среду, законы и прецеденты и выражено в понятиях данной правовой системы. Что это может означать, отмечалось выше. При сравнении же каждое изучаемое решение, напротив, будет рассматриваться и оцениваться во взаимосвязи со всеми остальными, а не с точки зрения его собственного правопорядка. Эта новая точка зрения и характеризует сравнение в подлинном смысле этого слова. Другой характеристикой, неразрывно связанной с первой, является функциональность. Выше говорилось о решающем значении функционального принципа для изучения любого правопорядка, являющегося предметом сравнительно-правового исследования. Процесс сравнения как раз и является целью такого использования. Различные правовые системы сравнимы лишь в той мере, в какой они решают данную проблему, удовлетворяя потребность в адекватном правовом регулировании. Другими словами, только функциональная однозначность, то есть выполнение одной и той же задачи институтами разных стран, делает возможным и целесообразным их сравнение.
Функция — исходная точка и основа правового сравнения. Она является tertium comparationis — третьим элементом сравнения, вокруг которого в прошлом велись продолжительные и бесплодные дискуссии. Для процесса сравнения это означает, что функциональность рассматриваемых правопорядков, их регулирующий механизм берутся в чистом виде, то есть без национальной специфики, присущей их
юридическим понятиям, доктринальным взглядам и искомым решениям. Это означает, далее, что каждое решение с точки зрения данной функции следует оценивать как единое (для всех изучаемых правопорядков) и сравнивать, абстрагируясь от различий, которые они получают в национальных право-порядках, независимо от того, идет ли речь о «норме права», толковании, судебной практике или любом другом правовом явлении. Опыт показывает, что сравнивать элементы решений изучаемых правопорядков, вырывая их из решения в целом, то есть без учета функциональности, малоэффективно и чревато ошибками. Велик соблазн сравнивать в первую очередь принципы, лежащие в основе законодательства и доктрины изучаемых правопорядков. Эти принципы в разных правопорядках часто существенно отличаются друг от друга. Но исключение различающихся принципов затруднило бы решение задачи определения, для какого случая решения сравниваемых правопорядков были бы различны. В этой связи то, что рассматривается в качестве принципа, применяется даже в сфере юридических фактов таким образом, чтобы свести его влияние к нулю.
Механизм «космополизации» принимаемых решений, освобождения их от национальной специфики столь сильно зависит от каждого конкретного случая, что в отношении его нельзя вывести общее правило. Так, в одном случае может потребоваться «расщепление», как в примере с институтом доверительной собственности англо-американского права: рассматриваемая в качестве единого для всей данной правовой системы института, она «расщепляется» в соответствии с потребностями правового оборота для решения юридических проблем в различных областях права. Но речь может идти и о синтезе, как, например, в случае с законным представителем: будучи «расщепленным» на несколько самостоятельных институтов, которые лишь в совокупности дают всеобъемлющее решение проблемы, оно должно рассматриваться с точки зрения сравнительного права как единый институт.
VII
Следующим шагом в процессе сравнения является создание соответствующей системы. Сравнительно-правовое исследование специальных предметов не может обойтись без
собственной системы и собственных понятий. Система должна быть настолько гибкой, чтобы ее можно было использовать в качестве инструмента для объединения в рамках более широкого родового понятия гетерогенных, но функционально однородных институтов. Например, во всех правовых системах отграничивают обязывающие сделки от необязывающих. Однако правовые критерии подобных разграничений различны. Обязательность может найти свое выражение в выполнении ряда формальностей, а на более высокой стадии развития права достаточным может оказаться простое судейское толкование. В данном случае создаваемая система сравнительного права должна содержать понятие, включающее в себя понятия «формы», «причины» (но только в одном из их многочисленных и богатых оттенками значений), «возмездное™». Смысл этого понятия заключается в том, чтобы покачать, что речь идет о явлениях, которые отделяют правовые обязательства от сугубо общественных, то есть о своего рода показателях «значимости».
Еще пример. По Эссеру, принцип неосновательного обогащения имеет всеобщий характер (Esser, aaO, S.367). Действительно, в той или иной форме он применяется повсеместно, но функции его применения различны. И, следовательно, то, что в одной правовой системе является возмещением ущерба по иску о неосновательном обогащении, в другой — по иску о противоправном поведении, а в третьей — по иску о неправомерном отказе от договора. Для системы понятий в сравнительно-правовом исследовании следовало бы создать также обобщающее понятие с единой функцией или несколько обобщающих понятий с различными функциями, каждая из которых, однако, включала бы регулирование проблем, вытекающих из неосновательного обогащения и аналогичных гражданско-правовых нарушений: это может быть реституция в случае неправильно произведенного платежа, посягательства на чужую собственность, неправомерного использования вещей (см. Caemerer, Bereicherang u. erlaubte Haltung, Festschrift, 1, 1954, 333).
В отношении обобщения других понятий дело обстоит проще: следует употреблять выражение «нарушение договора» вместо «неосуществимость договора», а вместо «ответственность за помощников», «ответственность за подчиненных», или respondeat superior, — «ответственность за людей». Термин «строгая ответственность» лучше, чем «ответствен-
ность за вред, нанесенный источником повышенной опасности», или «теория риска».
Таким образом, система терминов сравнительного права приобретает очертания довольно неопределенной структуры с более обобщенным содержанием понятий, чем в национальном праве. Это вызвано тем, что понятие сравнительного права в силу его функциональной природы опосредует те явления общественной жизни, которые не попадают в сферу действия понятий национального права. Тем самым сравнительное правоведение ведет к созданию системы комплекса функций; с помощью обобщенных понятий сравнительного права характеризуются юридические задачи, которые стоят перед соответствующим институтом права — всей совокупностью институтов с аналогичными социальными и экономическими предпосылками, призванными регулировать определенную сферу общественных отношений. Тем самым между решениями, различающимися только по юридико-техничес-ким признакам или даже по предмету регулирования, создается объективно обоснованная тесная взаимосвязь, благодаря которой они становятся сравнимыми и сопоставимыми друг с другом. Дробниг показал (ааО, S. 228), как с интернационализацией сравнительно-правового исследования растет значимость системы понятий сравнительного права и как одновременно усложняются возникающие при этом проблемы.
С аналогичными трудностями сталкивается каждый руководитель библиотеки иностранного права, перед которым стоит задача составить каталог имеющегося материала на основе международной системы понятий не по странам, а по предмету исследования.
И это со всей очевидностью свидетельствует о возможности создания международной науки права. Именно здесь проявляется тот факт, что частное право после эпохи формирования и обособления национальных правовых культур с их богатым теоретическим наследием и системой, своеобразие которых кажется не поддающимся сравнению и переносу на другую национальную почву, вновь, как и во времена естественного права, может стать предметом всестороннего международного исследования без ущерба для научной точности и объективности его результатов. Сравнительное правоведение внесло важный вклад в понимание того, что подход к праву, и особенно к частному праву, как к предмету исследования требует при изучении его отказаться от национальной ограниченности.
Действительно, в этом качестве оно является одной из многих юридических дисциплин, развитие которой уже давно идет в данном направлении. Критика, способствующая универсализации системы национальных правовых понятий и отказу от их территориально ограниченного применения, также внесла свой вклад в подобное развитие. Она исходила от сторонников так называемой «теории интересов» (согласно которой всеобщий интерес находит отражение в единичном), от сторонников доктрины свободы применения права правоприменительными органами, от социологов права и приверженцев правового реализма. Все они сходятся в признании того, что предмет правовой науки — не столько понятийные правовые конструкции, сколько сами жизненные проблемы, которые наука права должна решать. Право —- это «социальная технология», а правовая наука — социальная наука. Именно такое понимание является одновременно как результатом, так и отправной точкой для раскрытия интеллектуального потенциала и методологии сравнительного права. Такое понимание сравнительного правоведения полностью отвечает современным тенденциям развития правовой науки, поскольку в основу его методологии положен принцип функциональности, а не систематики правовых институтов разных стран и решение юридических проблем в рамках конкретной правовой системы оценивается с точки зрения адекватности их данной социальной среде, соответствия тем социальным задачам, которые они призваны выполнять. Оно придает науке права международные масштабы и значительно расширяет круг материалов, без которых даже самые талантливые юристы, ограничивающиеся изучением лишь национального правопорядка, не имели бы достаточных возможностей для реализации своего творческого потенциала.
Уже Иеринг в предисловии к своей работе «Дух римского права» дал набросок своего видения универсальной сравнительно-правовой науки:
«Некогда всеобщая правовая наука деградирует, будучи ограниченной национально-государственными рамками. Границы научных исследований совпадают с политическими границами. Унизительная, недостойная форма существования науки! Но только от нее самой зависит, перешагнуть ли через ограничения и вернуть себе навсегда утраченную всеобщность, которой она так долго обладала, но уже в форме сравнительного правоведения. У нее уже будет другой метод, она будет
обладать более широким кругозором, ее решения будут более зрелыми, а обращение с материалом — более свободным, и, таким образом, кажущаяся потеря (т.е. потеря единого пространства римского права) обернется в действительности настоящим приобретением, которое поднимет научную деятельность на более высокую ступень» (Jhering, ааО, Teil I, 1924, S. 15).
Эти слова Иеринга близки к тому, чтобы стать явью. И не в последнюю очередь благодаря сравнительному праву. Если право рассматривать с функциональной точки зрения, то обнаружится идентичность юридических проблем в каждой стране. Такой подход можно применить к правопорядку любой страны мира, даже к странам с различным социально-политическим строем и к странам, находящимся на разных ступенях социально-экономического развития. Система подобной универсальной правовой науки со своей теоретической концепцией, с единым понятийным аппаратом, материалом, структурированным по общей схеме, может быть только наднациональной по своему характеру.
А этого можно достичь лишь путем сравнения различных правопорядков, то есть такую систему нельзя создать априорно, но только в результате постоянных экспериментов и сравнений, что позволит сделать сравнительное правоведение по-настоящему международным. Учитывая, однако, степень развития сравнительного права, большинство немецких авторов в своих работах (в других странах вряд ли существует иной подход) исходят из определенной проблемы или института собственного права, исследуют их в сравнительном плане, а затем, дав оценку полученным результатам, делают выводы в отношении национального права — предложения по реформе, новое толкование. Такой подход можно было бы назвать сравнительным правоведением на национальной основе. Но в конечном счете следует стремиться к действительно международному сравнительному правоведению, которое подготавливало бы почву для создания наднациональной всеобщей правовой науки. Эта новая правовая наука обогатила бы методы юридического мышления исследователя, предоставила бы в его распоряжение более многообразную гамму юридико-техни-ческих средств, связанных с созданием системы новых понятий, постановкой проблем на более высокий уровень, с иным подходом к исследованию материалов и критериям оценки. Она расширила бы его научные горизонты и науч-
ный инструментарий благодаря ознакомлению с опытов правовой науки во всех странах мира.
Сравнительное правоведение — прежде всего метод познания права как науки, а не инструмент отыскания koh-J кретного правового института. Лишь тот, кто не видит этого, способен отрицать ценность такой международной сравнительно-правовой науки. Именно так можно расценить работы немецкого юриста Зандрока (ааО, S. 50, 58, 65, 68). Он не признавал вовсе или признавал лишь в ограниченной мере познавательную ценность наднациональных принципов решения юридических проблем, наднациональных правовых понятий и институтов, особенно наднационального правопорядка, явившихся результатом сравнительно-правового исследования. Однако эти принципы, типы, понятия, системы необходимы, даже если это простейший инструмент взаимопонимания между правоведами разных стран, взаимопонимания, которое должно быть свободно от недоразумений, могущих явиться следствием предубеждений, одно-сторонностей терминологических расхождений различных правопорядков.
Лишь тот может поставить под сомнение ценность результатов сравнительного правоведения, для кого задача компаративиста ограничивается простым решением конкретных юридических проблем и кто не хочет видеть, что предмет исследования права как регулятора общественных отношений выходит за рамки национальной почвы и что при этом — как и в любой другой науке — международные исследования и сотрудничество позволят более всесторонне и по-настоящему лучше познать его.
VIII
Критическая оценка результатов сравнения — важная часть сравнительно-правового исследования. Иногда различные решения бывают развнозначны или «предоставляют разумный выбор» (Rabeis, Z., 16, 1951, 357), а иногда, наоборот, преимущества одного из решений очевидны. Наконец, комбинация элементов решений различных национальных законодательств может дать более эффективное решение, чем все существующие. Все это компаративист должен взвесить и объяснить. По мнению Э. Рабеля, следовало бы отли-
чать оценку, данную с точки зрения правовой политики, от собственно правоведения, в которой он видел «совершенно иную деятельность», так как при всей своей конкретности и отдельные задачи, и теоретические положения чисто сравнительного правоведения должны носить в значительно большей степени характер обобщений, а не оценок и следствий, направленных на решение практических, например законодательных, вопросов (см. Fachgebiet, aaO, S. 186). По данному вопросу можно было бы сказать многое. Здесь затрагивается известная проблема теории чистой правовой науки Г. Кельзена о правомерности отнесения юридических оценок к научным задачам. Данная работа не ставит целью дать окончательный ответ на этот вопрос. Тем не менее оценка компаративиста имеет одно важное отличие от оценки толкователя национальной правовой нормы, а именно, полученные им результаты не будут сведены на нет отрицательным решением законодателя, поскольку его критический и сравнительный анализ стоит вне национальных законодательств, которые дают ему лишь материалы для исследования. Э. Рабель выступает против «разделения труда» между сравнительным правоведением и критикой права: «Мы, юристы, закоренелые критики, одержимые желанием улучшить право, не можем отказаться от стремления добиться более эффективного регулирования» (ааО).
В самом деле., компаративист обязан свое сравнительно-правовое исследование немедленно подвергнуть критической оценке, иначе сравнительное правоведение, по язвительному замечанию Биндера, «остается собранным в кучу неиспользуемым строительным материалом». Критерии критической оценки ежедневно применяются правовой наукой, в частности, для нахождения и обоснования наиболее целесообразного и правильного решения.
Дальнейшее исследование сути свойств этих критериев компаративист должен уступить философии права, хотя он может предоставить в распоряжение последнего больше материалов по данной проблеме, чем философия права была бы в состоянии использовать. А упрек в субъективности оценки вновь превосходно парирует Э. Рабель: «Картина с явными признаками национальной правовой культуры и образования исследователя исправляется с помощью международного сотрудничества» (Rabeis, Z., 16, 1951, 359).
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История сравнительного правоведения в значительной мере связана с историей всей науки. В то время как история права представляет собой прежде всего историю становления правовых институтов, история правоведения — это в первую очередь история развития духовности индивида, и только в наши дни она впервые, кроме того, стала затрагивать гао-бальные события внешнего мира, непосредственно с ней связанные. Однако даже история науки, как будет показано ниже, также тесно переплетается с основными духовными течениями своего времени.
История правоведения как науки еще очень молода. Отдаленные времена оставили после себя в этом плане лишь разрозненные свидетельства, которые — в противоположность нашему времени — не дают оснований для утверждений о действительном развитии сравнительного правоведения в древности.
Самые ранние сравнительно-правовые исследования обнаружены в Древней Греции. Они связаны с особым интересом древнегреческих мыслителей к формам политико-правового устройства античного государства. В своих «Законах» Платон сравнивает законы различных греческих полисов и на основании этого сравнения предлагает конструкцию идеального государства, в котором действуют подходящие, с его точки зрения, для такого государства законы из числа им рассмотренных.
В основе «Политики» Аристотеля также лежат 153 исследования о конституциях древнегреческих государств; сохранилось, правда, лишь исследование о конституции Афин. Эта работа, философская по своему характеру, зиждется на сравнительно-правовом фундаменте. Сравнения в области частного
права обнаружены лишь в дошедших до нас фрагментах сочинения Теофраста «О законах»: суця по тексту, научный подход Теофраста к исследованию весьма современен. Он выявляет общие принципы, лежащие в основе правопорядков различных греческих полисов, и противопоставляет им отклоняющиеся от них нормы, сгруппировав их в особый раздел. Этот метод в новое время применил в отношении немецкого частного права в XIX веке Гирке, но особенно наглядно продемонстрировал в отношении кантонального частного права Швейцарии Евгений Хубер.
Римское право не дает примеров сравнительно-правовых исследований. Для римских юристов превосходство их права и государственного устройства — как позже для английских юристов — было столь очевидным, что право других народов они оценивали очень низко. Цицерон называл их право в противоположность римскому «путаным и почти смехотворным». Случайные ссылки на иностранные правовые нормы следует считать не более чем поздним историческим украшательством или предметом теоретических насмешек.
Первые дошедшие до нас сравнительно-правовые исследования датируются III или IV веком и относятся к после-классическому периоду. Это — Collatio legum Mosaicarum et Romanaram. Путем противопоставления законов Моисея и отрывков из сочинений классических римских юристов — видимо, с целью пропаганды христианской веры — делалась попытка доказать схожесть библейских и римских законов.
В средние века, когда юридическое образование было на крайне низком уровне, лишь католическое и римское право пользовалось авторитетом у ученых-юристов. Кроме того, царившее в то время представление о навязывании завоеванной территории собственного права по праву сильного не способствовало распространению сравнительно-правовых идей.
Однако в Англии, в противовес континентальной Европе, эти идеи получили развитие в двух трудах Фортескью (умер в 1485 г.) — «О похвале английским законам» и «Управление Англией». В этих работах Фортескью впервые сравнивает английские и французские законы. Разумеется, его анализ был необъективен, и с неприкрытой тенденциозностью он стремился доказать превосходство английского права.
В период позднего средневековья сравнительно-правовые тенденции стали проявляться в Европе более отчетливо. Тогда юриспруденцию стремились сделать элегантной. В этой
связи следует упомянуть работы юристов второй половины XVII века Струве (Struve) и Стрика (Stryck), в которых давалось противопоставление римского и немецкого частного права. Что касается эпохи Просвещения, то от первых представителей господствовавшей в то время доктрины естественного права Вольфа и Неттельбладта трудно было ожидать поддержки сравнительно-правовых исследований. Поскольку доктрина естественного права имела чисто спекулятивный характер и была ими выдвинута без привлечения каких-либо юридических материалов, то остается лишь гадать, в какой мере их априорное построение было плодом «подразумеваемого сравнительного правоведения». Тем не менее два великих ума XVII века — Бэкон и Лейбниц горячо пропагандировали сравнительное правоведение, хотя сами не использовали его.
Бэкон в своей работе De dignitate et augmentatis scientiari-um (1623) («О достоинстве и приращении наук») требовал, чтобы юрист видел свой долг в освобождении от «цепей» национального права, чтобы узнать его истинную ценность; собственное право не может служить критерием оценки себя самого. Эта глубокая мысль до сих пор не потеряла своей актуальности как обоснование необходимости проведения сравнительно-правовых исследований. Лейбниц, напротив, пропагандировал сравнительное правоведение с точки зрения универсализма. Его проект Theatrum, legale (1667) («Сфера применения права») давал сравнительную картину права всех стран, народов и времен. Непосредственных последствий эти работы не имели.
И все же следующее поколение сторонников естественного права стало использовать сравнительно-правовой метод expressis verbis, чтобы эмпирически обосновать доктрину естественного права: Гроций, Пуфендорф, Монтескье. Достижением этой эпохи стало не столько намерение систематически использовать сравнительное право, сколько признание теоретической ценности самого метода. Следует назвать предшественника Савиньи — Хуго из Гёттингена (умер в 1844 г.): он верил в возможность создания естественного права, уже эмпирически обоснованного благодаря сравнению позитивного права всех стран.
Историческая школа права, напротив, препятствовала развитию сравнительного правоведения. Это трудно понять в свете постулируемых ею доктринальных взглядов, согласно ко-
торым право — результат развития народного духа. Ведь с помощью сравнительно-правовых исследований это можно было бы легко доказать (или опровергнуть). Но Савиньи и его школа ограничили сферу своих научных исследований лишь римским и германским правом, отказавшись от изучения права других стран. И именно в резко отрицательном отношении исторической школы права к различным естественно-правовым теориям следует искать объяснение неприятия ею сравнительного правоведения. В действительности же нельзя отрицать, что сравнительно-правовые исследования, цель которых — поиск и выявление более эффективных правовых решений, в чем-то близки естественно-правовым теориям.
II
Сравнительное правоведение в его нынешнем виде сформировалось под воздействием двух совершенно различных течений: привлечения иностранного права при создании новых национальных законов (законодательного сравнительного правоведения); сравнительного анализа различных правопо-рядков с целью лучше изучить сам феномен права (научно-теоретического правоведения).
В историческом плане законодательное сравнительное правоведение старше, хотя старым его нельзя назвать. Его развитие шло непрерывно, а методы не вызывали больших трудностей в применении. В Германии оно стало известно в первой половине XIX века.
Предшествующие этому кодификации — Прусское всеобщее земское право 1794 года и Австрийское гражданское уложение 1811 года — едва ли были основаны на всеобъемлющих трансграничных сравнительно-правовых исследованиях, скорее — на естественно-правовых представлениях. То же самое относится и к наиболее влиятельному законодательству прошлого века — французскому ГК 1804 года, созданному в исключительно сжатые сроки. Он явился результатом четкой работы практиков, основная цель которой (если попытаться отыскать в ней сравнительно-правовые аспекты) заключалась в том, чтобы на территории Франции действовало единое право, состоящее из сплава римского писаного права южных провинций с кутюмами (по преимуществу германского происхождения) севера.
В Германии начало законодательного сравнительного правоведения связано с постоянно усиливавшейся в XIX веке потребностью в кодификации и внутригерманской унификацией права. Свои первые шаги оно сделало в торговом праве, где естественная потребность в унификации была особенно насущной. При создании Общегерманского вексельного регулирования 1848 года и Общегерманского торгового законодательства 1861 года опирались при разработке этих актов не только на сравнительное исследование общего права немецких провинций, к которому относился и действовавший в Рейнланде французский торговый кодекс, но в еще большей степени на нидерландское торговое законодательство (Wet-boek van Koophandel, 1838). «Проект торгового законодательства для прусских государств с объяснениями» (Берлин, 1857), который в значительной мере послужил основой для Общегерманского торгового законодательства 1861 года, равно как и «Протоколы совещательной комиссии по разработке общегерманского торгового кодекса» (1857), является тому свидетельством.
Новеллы 1870 и 1884 годов к акционерным законам также опирались на всеобъемлющие сравнительно-правовые исследования. Их материалы сохранились в парламентских публикациях и представляют собой настоящий клад сравнительной истории европейского права компаний. И в дальнейшем все законодательные реформы в области права компаний, вплоть до реформы акционерного права 30-х годов нынешнего века и кодификации акционерного права 1965 года, сопровождались основательными и результативными сравнительно-правовыми исследованиями, правовыми дискуссиями.
Применение законодательного сравнительного правоведения не ограничивается, разумеется, лишь этой узкой сферой. Подготовительные сравнительно-правовые исследования охватывают все важнейшие законодательные проекты. Здесь нет возможности даже их простого перечисления. Следует упомянуть лишь продолжающиеся работы по реформе уголовного законодательства. Они берут начало в монументальном «Сравнительно-правовом исследовании немецкого и иностранного уголовного права» (15 томов, 1905-1909).
В соответствии с поручением имперского министерства юстиции разработать обоснованные предложения для законодателя на основе сравнительно-правовых исследований была осуществлена научная работа, в которой приняли учас-
тие почти все известные немецкие ученые-юристы, специалисты в области уголовного права. Исключительная важность этой работы хорошо известна и общепризнана (см. Jescheck, ааО, S. 13). Почти 20 лет спустя Вольфганг Миттермайер, Хеглер и Кольрауш в своей работе «Проект общегерманского уголовного кодекса» (1927) осветили все важнейшие проблемы политики в области уголовного права и некоторые вопросы, вызывающие острые споры среди иностранных специалистов и компаративистов.
И даже для нынешней реформы уголовного права, которая после продолжительных дебатов постепенно движется к своему завершению, были проведены обширные подготовительные сравнительно-правовые исследования.
В качестве примера успешного использования законодательного сравнительного правоведения может служить, наконец, триумф немецкой науки гражданского права, — ГГУ, которое 1 января 1900 г. завершило кодификацию частного права в Германии. Даже этому уложению пришлось выдержать жесткую конкуренцию не только со стороны действовавшего до него права провинций, особенно общего и прусского права и действовавшего в Рейнланде и в Бадене (в слегка измененном виде) французского права. Гораздо большую роль в его становлении сыграли детальные сравнительно-правовые исследования с привлечением австрийского и швейцарского права. Они проводились практически по каждому важному вопросу.
Казалось бы, это послужит стимулом немецкой доктрине для большего использования сравнительно-правового метода в научной разработке и создании нового кодекса, так как этот метод на практике доказал свою ценность как инструмент кодификации. Вместо этого ГГУ был навязан замкнутый в самом себе понятийный аппарат, теоретической основой которого служили по преимуществу принципы общего права немецких провинций. Тем самым функционально-эмпирическому сравнительному методу надолго был закрыт путь в немецкую правовую науку.
В целом после окончания работы над уложением полностью отказались от использования сравнительно-правового метода при разработке новых правовых актов. И он потерял силу своего воздействия. ГГУ и другие законы того времени, появившиеся в результате предварительных сравнительно-правовых исследований, не дали импульса для более интен-
сивного использования сравнительного правоведения в качестве научного метода. В практике же законотворчества сохранился общий стиль: разработку более или менее значительных проектов осуществлять на основе сравнительно-правовых исследований.
III
Развитие сравнительного права как инструмента законотворчества и как научной дисциплины шло не параллельными путями. Для применения сравнительного права в законотворческой практике характерна непрерывность. В науке же, наоборот, скрытое и явное противодействие его применению сменялось периодами преувеличенного оптимизма.
1. В Германии потребовалось особенно много времени для признания сравнительного правоведения — и это несмотря на укоренившуюся традицию сетовать на национальную ограниченность немецкой правовой науки. Сетования ведут отсчет с 1810 года, когда Фейербах бросил упрек «немецким правоведам» в том, что они вечно подвергают научному анализу лишь «национальное или ставшее национальным» (A.v.Feuerbach, Kleine Schriften vermischten Inhalts, 1833, 152, 162). Сам же Фейербах в посмертно опубликованной статье «Идея и важность всеобщей юриспруденции» (Биографическое наследство II, 1853, 378) выдвинул идею создания всеобщей правовой науки на основе универсальных принципов сравнительного права. Он, правда, практически не занимался сравнительным правом. Спустя несколько десятилетий упрек Фейербаха отозвался эхом в критике Иерингом правовой науки, которая деградировала до уровня партикуляристской юриспруденции. Иеринг также не был компаративистом, несмотря на многочисленные ссылки на иностранное право, разбросанные по его работам. Однако без его правовой доктрины и телеологической методики, которые он отстаивал и реализовал, сравнительное правоведение в его сегодняшнем виде было бы немыслимо (см. Zweigert, Jherings Bedeutung, aaO, passim). Даже Э.Рабель вынужден был констатировать в своей первой программной публикации «резкую самоизоляцию нашей правовой науки», из которой немецких юристов впервые вывел Версальский договор (Aufgabe, aaO, S. 17).
Историческая школа права, которая, скорее спекулятивно, нежели исторически ставила народный дух на одну доску с римским правом, развиваемая пандектистами юриспруденция, основанная на замкнутой системе норм обычного права, и, наконец, правовой позитивизм конца прошлого века не создавали благоприятного климата для успешного развития сравнительного права: его роль в правовой науке не была признана. Например, позитивист Бирлинг в своей работе «Учение о юридических принципах» (I, 1894, 33) отмечал, что от сравнительного права не следует ожидать ни малейшей пользы для учения о юридических принципах. Даже после отказа от позитивизма в начале XX столетия в связи с поисками неокантианцами «подлинного права» сохранилось двоякое отношение к сравнительному правоведению. Штаммлер категорически отказался рассматривать сравнительное право в качестве средства познания «подлинного права»: еще ни разу не удавалось путем сравнения постичь безусловную действенность полета мысли, без чего не могло бы обойтись ни одно научное исследование права (см. Учебник философии права, 1922, II). Даже Ратбрух, в статье «О сравнительно-правовом методе» (Zeitschrift fьr Kriminal-psyhologie u. Strafrechtsreform, 2, 1905/1906) энергично отстаивая ценность сравнительного права как «вспомогательного средства законотворчества для получения максимально объективной картины действующего права», отрицал его значение для выявления сути права. С его точки зрения, рассмотрение множества действующих законодательств не приведет к постижению подлинного права. Оно проявляется не эмпирически, а априорно (ааО, S.423). И в дальнейшем он также не признавал за сравнительным правом места в «чистой, догматической, систематической науке права» и причислял его вместе с историей права и социологией права к «социальной теории права» (Rechtsphilosophie, Hsg. Wolf, 1950, 210).
Уже это краткое перечисление взглядов, господствовавших ранее в немецкой правовой науке, показывает, сколь серьезные препятствия приходилось преодолевать в Германии сравнительному правоведению как правовой дисциплине. И хотя его история представляет собой непрерывное развитие, оно рассматривалось долгое время большинством юристов во всех странах, сознательно или неосознанно, как некая эзотерическая забава небольшого числа «аутсайдеров».
Это объясняется, по-видимому, тем, что повседневная юридическая жизнь связана в основном с национальным правом. Кроме того, эпоха правового позитивизма значительно усилила ориентацию на изучение национального права. И, к сожалению, нельзя с уверенностью констатировать, что эта точка зрения полностью преодолена и в наши дни. Сравнительное правоведение еще не заняло прочного, достойного и подобающего ему места в юридической культуре, выходящей за национальные рамки.
2. В других странах положение со сравнительным правом мало чем отличалось от существовавшего в Германии. Предвзятость в отношении иностранного права ощущалась там не меньше, хотя ее проявление не было выражено столь очевидно и в столь догматической форме. Национальные предрассудки были повсеместным явлением. Э.Рабель, энергично критиковавший замкнутость немецкой правовой науки, считал, что положение со сравнительным правом в других странах дает не меньше поводов для аналогичной критики (ааО, S.12). На этом фоне успешное развитие сравнительного правоведения должно быть еще более убедительным.
3. Современное сравнительное правоведение как целенаправленное и систематическое противопоставление разных правопорядков зарождается в начале XIX века. Причем, как это ни странно, одновременно в ряде стран и в схожей интеллектуальной атмосфере. Причинами этого процесса стали скорее практические цели, нежели теоретические или философские построения. Они направлены на проведение реформ и улучшение качества национального права и основаны отчасти на естественном интересе к знанию иностранного права и убеждении, что «другие», может быть, тоже могли бы что-то предложить. Это была первая реакция за предшествующие кодификации, подготавливая которые правовая наука сосредоточивалась преимущественно на «собственном правопорядке». Характерно в этом отношении высказывание Цахарии по поводу основания первого в мире сравнительно- правового журнала «Критический журнал правоведения и законодательства зарубежных стран» (№ 1, 1829, 25):

«Если исходить из ныне существующего литературного обмена между народами Европы и состоянием права европейских государств, то можно сделать вывод, что происходящее в науке права и законодательстве одного из них представит больший или меньший интерес для других европейских народов и государств. Попытка сделать более доступ-
ным для немецкой публики знакомство с правом и доктриной иностранных государств является целью данного журнала, и уже поэтому нет нужды в каких-либо обоснованиях».
Заслуживает быть названным немецкий соучредитель и соиздатель Цахарии — Миттермайер, профессор Гейдельбер-га и в прошлом глава южногерманских юристов, которые в практических целях использовали иностранное право и сравнительное право. Следует согласиться с Хугом (ааО, S.1056), что стимулом для этого послужило реципирование незадолго до этого кодекса Наполеона правом Рейнланда и Бадена. Однако круг интересов этих юристов был гораздо шире и охватывал все правовые системы того времени. Примечательно, что в их лице юристы континентальной Европы впервые поставили задачу обстоятельно изучить общее право Англии и США.
Анализируя 28 номеров «Критического журнала», Варнкё-ниг мог позже с полным правом констатировать, что в них дается полная панорама состояния зарубежного законодательства и правоведения за последние тридцать лет (Krit Z., 28, 1856, 391). Однако это было все еще изучение и описание иностранного права, но еще не сравнительное правоведение. Правда, авторы этих исследований почти всегда делали сравнения с собственным правом.
Первое крупное системное сравнительно-правовое исследование в современном смысле, включающее сравнительную оценку правопорядков различных стран, предпринял Миттермайер. Значения этого исследования не умаляет тот факт, что его целью была подготовка реформы уголовного процесса в общем праве, то есть оно было чисто утилитарным. В результате появился целый ряд научных исследований, качество которых отвечало самым высоким требованиям. Миттермайер скрупулезно сравнивал определенные отрасли права и правовые институты. Он не ограничился одними законами, но рассматривал судебную практику и фактическую политическую и социальную среду функционирования права. Названия его основных сравнительно-правовых работ говорят сами за себя: «Теория доказательства в уголовном процессе согласно позитивным законам и нормам французского уголовного законодательства» (1809); «Теория доказательства в немецком уголовном процессе на примере применения закона в суде и немецкие кодексы в сравнении с воззрениями на уголовный процесс в Англии и Франции» (1834) и т.д.
Под явным влиянием и по примеру Миттермайера Феликс во Франции в 1834 году основал «Журнал иностранного законодательства» с аналогичной целью — облегчить французским юристам знакомство с иностранным правом, а также стимулировать их усилия по улучшению качества отечественного права. Если учесть, что это было время фанатичного обожания французскими юристами своего ГК, то можно представить отчаянную смелость предпринятого шага. И неудивительно, что уже через несколько номеров журнал, успевший уже несколько раз сменить название, вынужден был уделять французскому праву все больше внимания. Сам Фё-ликс как издатель занимался только иностранным правом, которому в журнале отводилось все меньше места. В 1850 году выход журнала прекратился. Но как основатель сравнительного правоведения Феликс имел, по-видимому, больший успех во Франции, чем Миттермайер и его окружение в Германии. Как бы то ни было, но расцвет позитивизма во Франции не особенно задержал развитие сравнительного правоведения. После того как в 1831 году в Коллеж де Франс была создана кафедра сравнительного правоведения, в 1846 году на юридическом факультете Парижского университета учреждается кафедра сравнительного уголовного права, по которому читались лекции уже с 1838 года. Однако желание Феликса прочитать курс лекций по частному праву так и не исполнилось. Тем не менее с полным основанием можно утверждать, что инициатива Феликса, особенно основание им своего журнала, дала первый толчок для развития сравнительного правоведения во Франции.
В Англии Тайный совет, являясь высшей судебной инстанцией империи, по необходимости вынужден был применять право разных стран. И в этой связи требовался более свободный доступ к источникам, благодаря которым можно было бы познакомиться с системами иностранного права. Удовлетворению этой потребности служила работа Бурга «Комментарии к колониальным и иностранным законам самим по себе и о том, что касается их конфликтов между собой и с правом Англии» (1838). Согласно заключению Бурга, комментарии включали (ааО, S.VI): гражданское право, то есть, по тогдашней английской терминологии, римское право; голландское право до введения там французского ГК; испанское право; парижские и нормандские кутюмы; действующее французское право; английское право; местное
право колоний в Вест-Индии и Северной Америке; право США. Работа Бурга выполняла тройную задачу: во-первых, дать всеобъемлющую картину правопорядков и источников права, действующих на территории Британской империи; во-вторых, провести сравнительно-правовое исследование семейного права, личных прав, права собственности и наследственного права; в-третьих, изложить коллизионное право в различных отраслях. На Европейском континенте и в США эта работа рассматривалась как основополагающая в области сравнительного правоведения (см. Hug, aaO, 1065). Так что еще в 1924 году Э.Рабель констатировал, что «эта работа хотя и была создана для удовлетворения потребностей Тайного совета, но по богатству материала и тщательности его обработки могла бы вполне служить учебником сравнительного частного права» (Aufgabe, aaO, S.12, Nr. 12).
Те же практические причины — прежде всего потребность английских купцов в информации об иностранном праве — привели к созданию в Англии другой заслуживающей внимания книги по сравнительному правоведению на первых этапах его развития. Речь идет о работе Леона Леви, называющейся «Торговое право стран мира или торговое право Соединенного Королевства в сравнении с торговыми кодексами и законами следующих торговых держав (далее следует список из 58 (!) стран) и с институциями Юстиниана» (1854). Леви сравнил торговое право почти всех стран мира с торговым правом Англии. Рассмотрению каждой сферы правового регулирования в своей книге он предпосылает краткое резюме соответствующего английского законодательства. Затем давались текст иностранного закона и краткий анализ его применения в судебной практике, а также сопоставление различных законодательств. Примечательно, что Леви под влиянием успеха Общегерманского вексельного регулирования 1848 года предложил разработать международный унифицированный кодекс торгового права. Он рассчитывал добиться осуществления своего замысла на международных конференциях. Он хотел, чтобы основу кодекса составляла его работа. Леви был первым, кто провозгласил международную унификацию отраслей права на основе всеобъемлющего сравнительно-правового исследования.
И в США период 1800-1850 годов был ознаменован расцветом сравнительного правоведения. Уже тогда американское право не было «дочерним» по отношению к английскому
общему праву. Традиционализм английского права практически не отвечал экономическим и общественно-политическим условиям новой страны, перед которой стояли важные задачи общественного развития. Кроме того, оставалась враждебность к Англии и всему английскому после освободительной войны и новой войны 1812 года. И потому вполне понятно желание наиболее известных и влиятельнейших американских юристов того времени — Джозефа Стори и в еще большей степени Джеймса Кента — вернуться к римскому праву и праву континентальной Европы, чтобы разрабатывать новые и отвечающие американским условиям нормы.
Этот возврат к чуждым источникам права не ограничивался лишь теорией. Влияние Стори и Кента на судебную практику и доктрину было огромно. В первую очередь «Комментарии» Кента служили основой американского права того времени. А кроме того, Стори и Кент были известными судьями. И не случайно именно в этой стране англо-американской правовой семьи было принято столь большое количество знаменитых судебных решений, в основе которых часто лежит гражданское право (подробнее см. Pound, aaO; Влияние французского права в Америке, JLL.Rev.3, 1909, 354). Открытость и интерес к иностранному праву не были уделом ограниченного круга людей, как в других странах. Это было характерно для всей юридической среды США того времени. Анонимный рецензент двух работ о римском праве мог позволить себе сказать, что «теория права и сравнительное правоведение должны быть неотъемлемой частью курса профессионального обучения» (American Jurist, 2, 1829, 60).
В учебной программе Гарвардской школы права предусматривалось изучение гражданского права. И с этой целью помимо изучения институций Юстиниана рекомендовалось чтение обязательственного права Потиера и гражданского права Дома (см. American Jurist, 4,1830, 217, 220). Кроме того, в Гарварде довольно энергично ставился вопрос о создании кафедры гражданского права (Hug, aaO, S.1068, №.176).
В середине прошлого века интерес к гражданскому праву, который во многом объяснялся приверженностью американского движения за независимость естественному праву, стал падать и ко времени гражданской войны вообще угас.
В других странах наблюдался аналогичный процесс, правда, не столь ярко выраженный. И следует согласиться с Ху-гом в том, что интерес к сравнительному правоведению как
к методу эмпирических исследований и к практическому применению их результатов в середине прошлого века почти полностью пропадает (ааО, S.1069 ff.).
4. Тем не менее понятие «сравнительное правоведение» сохранилось. Конечно, его содержание постепенно менялось, и, в частности, как отмечалось выше, из современного понятия сравнительного правоведения выделились такие понятия, как «юридическая этнология» или «всеобщая история права». Этот вид «сравнительной правовой науки», как ее называли в Германии, имел свою школу, доктринальные взгляды которой развивались в русле современной ей философской мысли. Так, в Германии принцип развития, заложенный гегелевской философией истории, — но не в его диалектике — служил интеллектуальной основой работ Ганса («Наследственное право в историческом развитии с точки зрения развития всемирной истории», 1824, прежде всего вступление, XXXIX); Унгера («Семья во всемирно-историческом развитии», 1850); Поста (например, «Сравнительно-этнологическая основа всеобщей теории права», 1880); Колера (прежде всего «Введение в сравнительное правоведение», 1885) и многих других. Во Франции Лерминье написал под очевидным влиянием Ганса «Общее введение в историю права» (1829), в Италии Амари под влиянием философии Вико — свою «Критику науки сравнительного права» (1857) (об этом подробнее см. Rotondi, ааО). В Англии работа Генри Мэйна «Древнее право» служит теоретической основой этой школы.
5. Историческое направление сравнительно-правовой науки сыграло большую роль в возрождении сравнительного правоведения к концу ХЕХ века в его современном виде. Это выразилось прежде всего в создании его институциональной базы в виде различных научных обществ, журналов, кафедр. Во Франции этот процесс начался раньше и получил более заметное развитие, чем в других странах. Именно здесь, как справедливо отметил Поллак (ааО, S.86), сравнительное правоведение в 1869 году было полностью признано отраслью правовой науки. Тогда же было создано «Общество сравнительного законодательства», которое с завидной непрерывностью существует и по сей день, равно как и издаваемый им журнал (в наши дни — под названием «Международный журнал сравнительного права»). Затем последовало создание в 1876 году в министерстве юстиции Франции управления

иностранного законодательства и международного права. Окончательной фазой признания новой научной дисциплины следует считать включение ее в учебную программу Парижского университета. После первого периода расцвета сравнительного правоведения (1846) в 1892 году была создана кафедра сравнительного морского и торгового права, в 1895 году — кафедра сравнительного конституционного права и, наконец, в 1902 году — кафедра сравнительного гражданского права, которую наряду с другими возглавляли Салей и Леви Ульман (см. David, aaO, р.408).
В Германии того периода ничего подобного не происходило. Созданный в 1878 году Бернхёфтом и Коном «Журнал сравнительно-правовой науки» печатал в основном материалы по сравнительной истории права. Лишь в 1894 году с основанием общества «Международное объединение сравнительной правовой науки и экономических учений» появился немецкий аналог французского общества. Это была заслуга советника берлинского апелляционного суда Феликса Май-ера. Объединение пользовалось заметным успехом и известностью. Однако признание сравнительного правоведения как научной дисциплины и включение ее в университетские программы, как во Франции, произошли лишь накануне первой мировой войны.
В Англии также начало рассматриваемого периода характеризуется сильным влиянием исторической школы. Как сказал Фредерик Поллак еще в 1903 году, «нет большой разницы между историей права и сравнительным правоведением или всеобщей историей права, чем, по-видимому, больше склонны заниматься в Германии» (aaO, S.76). В этом направлении шло в Англии первоначально и развитие научной институциональной инфраструктуры.
В 1869 году Генри Мэйн стал первым профессором «исторического и сравнительного правоведения» в Оксфорде; в 1894 году в университетском колледже в Лондоне на пожертвованные по завещанию судьей Ричардом Квэйном 10 тыс. ф. ст. была организована кафедра истории права и сравнительного права. С созданием в том же году «Общества сравнительного законодательства» по французскому образцу в Англии началось развитие современного сравнительного правоведения. Общество, как и издаваемый им ежеквартальный журнал «Международное и сравнительное право», существует и поныне.
О причинах возрождения интереса к сравнительному правоведению на основе действующего зарубежного права можно только догадываться. Существенную роль в этом сыграла, по-видимому, усиливающаяся интернационализация экономики и торговли, что требовало лучшего знания иностранного права или даже единого правового регулирования. Второму рождению сравнительного правоведения сопутствует активизация усилий по налаживанию международного сотрудничества и процесса унификации права: международные соглашения по защите авторских прав и промышленной собственности, Международный союз связи, первые Гаагские конвенции по гражданскому праву и т.д.
Высшей точки своего развития сравнительное правоведение той эпохи достигло в 1900 году, когда в Париже состоялся Международный конгресс по сравнительному праву. Основные идеи многочисленных докладов, представленных на конгрессе, можно резюмировать следующим образом: создать всеобщее правовое регулирование (Салей) или набор единообразных решений (Циттельман) и тем самым сблизить различные иравопорядки. Особенностью Парижского конгресса стало определение не только целей, но и «характера» сравнительного правоведения того времени. Будучи оптимистично-прогрессивным в своем стремлении к мировому единству, конгресс в то же время ставил сравнительному правоведению рамки как юридические, так и географические. Считая, что предпосылкой для сравнения является схожесть сравниваемых предметов, конгресс тем самым сузил сферу применения сравнительного правоведения лишь правом, основанным на законодательных актах (статутное право), и правопорядками стран континентальной Европы. По этому поводу Марк Ансель сделал довольно меткое замечание: «С точки зрения методологии целью или задачей сравнения является создание рациональной правовой науки, которая позволила бы сформулировать регулирующие нормы, отвечающие потребностям континентальной Европы XIX века» (Les grands etapes, aaO, p. 26).
6. После первой мировой войны положение изменилось. В Германии правовая наука благодаря ст. X Версальского договора была выведена из состояния «крайнего изоляционизма» (Rabel, Aufgabe, aaO, S.16). В этой статье была сделана попытка создать юридическую основу для урегулирования гражданско-правовых отношений, прерванных войной.
Вначале немецкие юристы, проявляя наивность, свидетельствующую о том, что они продолжали мыслить в категориях довоенного времени, искренне считали возможным толковать Версальский договор по преимуществу с помощью немецких правовых понятий и в соответствии с немецкими методами (Issey, цит. по Rabel, Aufgabe, aaO, S. 19). Но оригинал договора был составлен на иностранных языках, немецкий перевод не имел юридической силы, а методы правотворчества, понятийный аппарат, правила толкования и стиль написания документов были заимствованы из правовых систем и доктрины держав-победительниц, а точнее, из английского и французского права. При таком положении не оставалось ничего иного, как заняться тщательным изучением систем права этих стран (ШПе, ааО).
Разумеется, в данном случае это было сравнительное правоведение не в чисто научном смысле. Оно использовалось как средство борьбы в юридическом споре для защиты собственных интересов, подобно тому как это имеет место в адвокатской практике. Но здесь речь шла об одном из случаев, характерных для научно-исследовательской работы, когда результаты этой работы выходят далеко за рамки конкретной практической задачи. Рабель, по крайней мере, являвшийся членом смешанной немецко-итальянской арбитражной комиссии по толкованию договора, освободил сравнительное правоведение от выполнения чисто утилитарных практических задач. Он рассматривает сравнительное правоведение в качестве самостоятельной правовой дисциплины. Ее значимость для правильного применения Версальского договора объясняется интересным материалом, который она могла предоставить. Однако с научной точки зрения это был лишь случайный эпизод, частный случай использования сравнительного правоведения. В своем первом основополагающем труде «Задачи и значение сравнительного правоведения» (1925) Рабель лишь вскользь упоминает Версальский договор и другие последствия войны как повод для проведения сравнительно-правовых исследований (ааО, S.18 ff.).
Конечно, вынужденное знакомство немецких юристов с иностранным правом в связи с необходимостью толковать Версальский договор не было основной причиной развития сравнительного правоведения после первой мировой войны. Наглядным свидетельством этого служит его распространение и за пределами Германии.
Согласно периодизации Анселя (Les grandes etapes), после окончания первой мировой войны начался второй этап развития сравнительного правоведения в XX веке. Создаются специальные структурные подразделения для его изучения, появляются научные труды по отдельным конкретным вопросам. Сравнительное правоведение выходит за рамки континентальной Европы. Создание крупных учреждений по изучению сравнительного правоведения было больше чем простая формальность. Еще большее значение имели сотрудничество экспертов и создание специализированных библиотек для обслуживания их нужд и осуществления начавшихся в наши дни таких сравнительно-правовых исследований, без которых достигнутые темпы развития сравнительного правоведения были бы немыслимыми. Уже к 1916 году по инициативе Рабеля при Мюнхенском университете был создан Институт по сравнительному правоведению. После войны этому примеру последовали многие другие немецкие университеты. В 1926 году в Берлине Обществом имени императора Вильгельма под руководством Рабеля был основан Институт иностранного и международного частного права имени императора Вильгельма, что бьшо непосредственно связано с созданием соответствующего Института иностранного публичного и международного публичного права под руководством Виктора Брунса. За короткое время этот институт, ныне перебазировавшийся в Гамбург и называющийся Институт иностранного и международного частного права имени Макса Планка, превратился в Центр сравнительного правоведения в Германии и стал одним из важнейших научно-исследовательских учреждений в этой области во всем мире.
Во Франции Эдуар Ламбер основал в Лионе в 1920 году Институт сравнительного права, после того как там читались первые специальные курсы по сравнительному правоведению. В 1932 году был создан Институт сравнительного права Парижского университета, который возглавил Леви Ульман. В 1924 году была создана Международная академия сравнительного права, основная заслуга которой заключалась прежде всего в периодическом проведении международных конгрессов по сравнительному правоведению. В 1926 году по инициативе Шалойи (Sdaloja) Лига наций создала Международный институт по унификации частного права (ЮНИДРУА) в Риме, значение которого для сравнительного
правоведения, несмотря на некоторое различие в целях, трудно переоценить.
С созданием институтов, которые способствовали более углубленной разработке сравнительно-правовой проблематики, сместился и акцент в проведении исследований. Дискуссия об основных проблемах — о значении, целях и месте сравнительного правоведения в ряду правовых наук, которые были в центре внимания еще на Парижском конгрессе, — уступили место исследованиям по отдельным специальным вопросам и конкретным исследованиям (см. Ancel, Les grandes etapes, aaO, p. 27). «Основная задача заключается в том, чтобы точно и детально изучить каждый отдельный вопрос с такой тщательностью, на которую способен исследователь», — говорил Рабель в 1924 году (Rabel, Aufgabe, aaO, S. 22).
Умозрительное теоретизирование и разработка принципов отходят на второй план. И то, что он намечал в качестве программы в 1924 году, стало реализовываться в результате накопленного опыта уже в 1935 году. Пришло понимание того, что при значительно возросшем объеме юридического материала, требующего тщательных исследований, и непредсказуемости по этой причине их возможных научных результатов любая априорная систематизация или телеологический подход недопустимым образом ограничивали бы потенциальные возможности сравнительно-правовых исследований. «В действительности задачи сравнительного правоведения столь многообразны, как и задачи самой правовой науки. Их невозможно исчерпывающе классифицировать. Да в этом и нет нужды» (Rabel, Die Fachgebiete, aaO, S. 79).
Ориентация на «конкретные исследования» привела к расширению круга исследуемых тем. Стремление Парижского конгресса разработать «всеобщее статутное право» опиралось в основном на законодательство стран континентальной Европы, то есть имелось в виду сравнение текстов законов. На втором этапе сравнительное правоведение решительно преодолело эти рамки и сделало шаг к сравнению конкретных вариантов правового регулирования, «которые вытекают из всей полноты правовой жизни того и другого государства при решении в каждом из них аналогичных жизненных вопросов» (Rabel, Die Fachgebiete, aaO, S. 82). Что касается методов сравнительного правоведения, то на смену историческому подходу приходит современная методика. Исследова-
ние, разработанное и проведенное Рабелем, привело к созданию методологии, которая сегодня изучается и применяется.
Расширение сферы применения сравнительного правоведения, выход его за узкие рамки сравнения законодательств непосредственно связаны с новым «открытием» общего права. Как Рабель, так и Ламбер поставили задачу перейти от изучения отдельных вопросов общего права к планомерному его исследованию. Реализация идеи сравнительно-правового исследования только в рамках романо-германской правовой семьи натолкнулась на серьезное противодействие из-за национальных и доктринальных ограничений. В то же время расширение сферы исследования было шагом в неизвестность, так как, за исключением узкоспециализированных проблем, регулирование в области международных отношений (например, морское право), решением которых занимается крайне ограниченное число экспертов, тематика «общего права» оставались вне поля зрения юристов континентальной Европы.
Правда, уже перед первой мировой войной Международное объединение сравнительной правовой науки Феликса Майера занялось подготовкой проекта немецкого комментария к английскому частному праву, который финансировался сенатами Гамбурга и Бремена и Берлинской торговой палатой. Но его осуществлению помешала война. Стремление преодолеть кажущуюся непреодолимость между континентальным и общим правом, которая явилась результатом особенностей их исторического развития, различий в системе и методах регулирования, стало вызовом сравнительному правоведению. И это не случайно, ибо при корректной постановке вопроса в соответствии с принципом функциональности и при тщательном исследовании всего правопорядка в целом такого рода различия действительно являются несравнимыми. Старая аксиома сравнительного правоведения, выдвинутая на рубеже веков, — «лишь сравнимое сравнимо» — означала, что сравнению подлежат только правопорядку сходные и концептуально, и по структуре. Эта аксиома была опровергнута практическими «экспериментами» институтов Ра-беля и Ламбера. В 20-е и 30-е годы на основе этих экспериментов были написаны выдающиеся научные работы. Соединительный мост между гражданским и общим правом стали возводить одновременно с обоих берегов. Но особенно пристальное внимание правопорядкам континентальной Ев-
ропы уделяло американское сравнительное правоведение, и не в последнюю очередь в связи с тем, что в Луизиане и в Квебеке сохранилось кодифицированное гражданское право.
С социологической точки зрения важно отметить то обстоятельство, что сравнительное правоведение в Англии и США получило сильный импульс в результате вынужденной эмиграции в эти страны немецких юристов после 1933 года.
Значение сопоставления общего и гражданского права для сравнительного правоведения в целом, равно как и трудности, возникающие при сравнении диаметрально противоположных с концептуальной точки зрения догмы права правовых систем, в то время переоценивали. Так, Аскарелли считал, что основная работа компаративиста заключается в налаживании «диалога» между гражданским и общим правом (см. Ancel, Les grandes etapes, aaO, p. 27; Molina Pasquel, aaO, p. 59), а Сола Канизарес рекомендовал юристу, воспитанному в традициях римского права и вступающему на путь сравнительного правоведения, начинать с родственных правопорядков, исследование же труднейшего «региона» — англо-американского права — оставить специалистам в этой области (см. Iniciacion al derecho comparado, 1954, 129-130).
Эти взгляды не соответствовали тому содержанию сравнительного правоведения, которое вкладывалось в это понятие уже в межвоенные годы. Так, в основных работах германских авторов по сравнительному правоведению того периода — «Карманном словаре сравнительного права» (1929) и коллективной монографии под редакцией Э.Рабеля «Право купли-продажи», международных по своему содержанию, — общему праву отведено его законное место как одному из правопорядков среди многих. Совершенно очевидно, что введение общего права в круг сравнительно-правовых исследований явилось окончательным преодолением узких рамок римского и континентального права, установленных Парижским конгрессом 1900 года.
Результатом явилось опровержение «аксиомы» о сравнимости только тех правопорядков, которые имеют структурное сходство. Одновременно была доказана возможность и полезность сравнения правопорядков, не имеющих между собой ничего общего, и показано, что действительным критерием сравнимости является функциональное сходство правовых институтов исследуемых правопорядков и потреб-
ностей правовой политики, удовлетворение которых может с концептуальной точки зрения принимать различные формы.
Тем самым были найдены методологически верный подход к компаративистским исследованиям и в определенном смысле инструмент для сравнения еще столь различных правовых систем, будь то общее право, восточноазиатское или социалистическое право.
Обретение сравнительным правоведением большей гибкости — вот в чем основное значение изучения общего права, выходящее за рамки первоначально поставленных целей.
Примером может служить полемика с социалистическим правом. Хотя она началась в основном лишь после второй мировой войны, теоретические и методологические предпосылки, позволяющие вести ее на языке сравнительного права, были созданы задолго до этого.
Таким образом, отказ от национального-партикуляризма и ограничений исключительно статутного права стран континентальной Европы, переход к исследованию правопорядков во всей их совокупности на основе принципа функциональности, создание специализированных институтов, которые обеспечивают непрерывность научной работы, и, наконец, объединение компаративистов всех стран в «международную ассоциацию юридических наук» — все это придало законченные очертания современному сравнительному правоведению. Методы Рабеля и его современников в Германии и других странах ныне общепризнаны, а проблемы и задачи, постановке и решению которых они себя посвятили, и поныне являются сутью современного правоведения.
Б. ПРАВОВЫЕ СЕМЬИ МИРА

§ 5. Стиль правовых семей
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I
Цель учения о правовых семьях — ответить на многочисленные вопросы, стоящие перед сравнительным правоведением. Возможно ли классифицировать правовые системы мира, разбив их на ограниченное число больших групп? Каковы критерии такой классификации? И если это удастся, то на основании каких критериев следует причислять данную правовую систему к той или иной группе? Задача такой классификации — обеспечить, чтобы различные правовые системы в результате их систематизации стали более доступными для научного анализа. Одновременно это поможет облегчить и сравнительно-правовые исследования. Если, в частности, будет установлено, что в каждой из больших групп есть одна или две правовые системы, которые достаточно полно характеризуют данную группу в целом (и позволяют выявить особенности, отличающие ее от других групп), то при определенных условиях сравнительно-правовые исследования на нынешнем этапе развития этой молодой науки можно ограничить именно этими системами.
В прошлом не раз предпринимались попытки подобной классификации. Особенно настойчиво этой проблемой занимались Арминджон, Нольде и Вольф. Их не устраивало выдвинутое ранее, в начале XX века, предложение Эсмайна классифицировать правовые системы в рамках романской, германской, англосаксонской, славянской и исламской правовых семей. По их мнению, для подобной классификации отсутствовали четкие критерии. Однако эту критику вряд ли можно считать справедливой, так как для своего времени классификация Эсмайна была счастливой находкой, равно как и вьщвинутые им критерии разграничения правовых семей. Он писал: «Необходимо классифицировать законодательства (или обычаи) различных стран, разбив их на ограниченное число семей или групп, каждая из которых представляет собой самостоятельную систему права, а ознакомление с историей развития, общей структурой и отличительными особенностями каждой из систем станет для нас, по-видимому, первым общим и важным шагом в науку сравнительного права» (ааО, S.451). Леви-Ульман также подвергся критике, когда он попытался классифицировать правовые системы по принципу семей континентально-европейского, англо-американского и исламского права, хота
в основе его классификации лежал четко сформулированный критерий, а именно различная роль правовых источников в правовых системах континентального права и системах, основанных на общем праве (ааО, S.85).
Созе-Алль (Sauser-Hall) в 1913 году предложил группировать право-порядки по национальному критерию, так как, по его мнению, «лишь познавая внутренний мир каждой народности, можно выявить особенности эволюции права» (ааО, р. 102). Поэтому он выделяет следующие правовые семьи: индоевропейскую, семитскую, монгольскую и право нецивилизованных народов. При этом первую правовую семью он подразделяет на следующие подгруппы: индусскую, иранскую, кельтскую, греко-латинскую, германскую, англосаксонскую и латышско-славянскую. А Мартинез Паз известен созданием классификационной системы по генетическому методу, согласно которому учитывается, в какой мере развитие правовой системы было подвержено влиянию международно-правовых обычаев, римского и канонического права, современных демократических традиций. На основе этого критерия он подразделяет правовые системы на четыре группы. В одной из них, например в группе «римско-каноническо-демократического права», к удивлению читателя, объединены правовые системы латиноамериканских стран, Швейцарии и России (ааО, р.154 ff.). (Критику других, более ранних классификаций см. Arminjon, Nolde, Wolff, ааО, p. 413 ff.)
Арминджон, Нольде, Вольф предложили свою классификацию современных правовых систем, не зависящую от географических, национальных и других специфических факторов, а опирающуюся на содержательный принцип, на соотношение общего и особенного. Их классификация включала семь правовых семей: французскую, германскую, скандинавскую, английскую, российскую, исламскую и индийскую (ааО, S.47).
В работе Рене Давида, написанной почти в то же время, критикуются теории предшественников за отсутствие убедительных критериев для определения различий между правовыми семьями и утверждается, что лишь два из них выдержали испытание временем.
Первый из них — идеологический (который, с его точки зрения, является отражением религиозных, философских воззрений данного общества, его политической, экономической и социальной структуры). Второй — юридико-техничес-кий, играющий, однако, вспомогательную роль. И потому первый критерий — «философская база, концепция правосудия» — является основным для его классификации, состоящей из пяти правовых семей: западного права, советского права, исламского права, индуистского права и китайского
права (см. Traite elementaire.., aaO, p. 222). В дальнейшем в эту классификацию он внес изменения и стал различать три правовые семьи: романо-германского права, общего права и социалистического права. Позднее он объединил под общим родовым понятием «другие системы» слабо между собой связанные исламское право, иудейское право, а также право вновь образовавшихся стран Африки и Мадагаскара (см. Les grands systemes, p. 19 ff.).
Несколько лет назад Мальмстрём вновь вернулся к теории правовых семей. Критикуя предложение Арминджона, Нольде, Вольфа^ он предложил выделить одну западную (евро-американскую) группу правовых семей, в основе которых лежат европейские источники права, объединив в ней французскую, скандинавскую, германскую и английскую семьи. Они имеют ряд общих черт, отличающих их существенным образом от остальных правовых семей мира. К этой грушге Мальмстрём хотел причислить и латиноамериканскую семью, а также семью общего права. Кроме т.ого, он выделил в особую группу социалистические, азиатские (некоммунистические) и африканские правопорядки (aaO, S.45).
Другую классификацию предлагает в своей работе Йорси (Eцrsi). В ее основу впервые в истории правоведения была положена марксистско-ленинская теория права.
По его мнению, решающее влияние на правопорядок каждой страны оказывают господствующие в ней производственные отношения, особенно отношения собственности на средства производства, определяющие классовую природу политической власти в обществе. Из этого прежде всего следует, что современные правовые системы можно разделить на два «типа права»: «капиталистический» в странах с частной собственностью на средства производства и «социалистический» в странах с «обобществленными» средствами производства, управление которыми находится в руках рабочего класса. Правовые системы европейских стран «капиталистического права» он подразделяет на четыре группы в зависимости от времени и форм перехода от феодальных к буржуазным производственным отношениям. К первой группе принадлежат Англия и Скандинавские страны, так как там имел место ранний компромисс между буржуазией и феодалами.
Ко второй группе принадлежит Франция. В этой стране смена феодализма капитализмом осуществилась радикальным способом и буржуазия пришла к власти в результате революции. В немецко-язычных странах Центральной Европы, в Венгрии и других странах Восточной и Южной Европы буржуазия довольно поздно пришла к власти в результате длительной борьбы с феодализмом, что наложило отпечаток на политическое и социальное развитие этих стран. Поэтому эти страны отнесены к третьей группе (критику этой классификации см. Kцtz, Rabeis Z., 46, 1982, 572).
II
Предложенная Арминджоном, Нольде и Вольфом классификация из семи правовых семей оказалась убедительнее, чем все ей предшествующие, поскольку ее авторы отказались от использования всех внешних критериев, подчеркнув, что «рациональная классификация современных правовых систем требует изучения их содержания» (ааО, р.47). К сожалению, авторы мало что сообщают о принципах, использованных для исследования различных правовых систем с целью их группировки в соответствии со своей концепцией. В конечном счете все неизбежно сводится, как и в сравнительной лингвистике, к формированию «семей» по аналогии и по степени родственной близости. Каковы же должны быть общие свойства для отнесения определенной правовой системы к той или иной семье, остается неясным. И хотя часто не вызывает сомнения очевидность того, что данный правопорядок следует классифицировать в качестве «материнского» (например, общее право Англии), это не помогает ответить на нередко трудный вопрос, какой из правопорядков является «материнским» по отношению к определенному «дочернему» правопорядку, так как сравнительному правоведению известен феномен, когда «дочь» меняет свою «мать».
В этой связи, на наш взгляд, следует принимать во внимание два обстоятельства.
1. Так как сравнительно-правовые исследования наиболее интенсивно (хотя и далеко не достаточно) проводятся в сфере, которую правовая наука на Европейском континенте причисляет к частному праву, и так как теория правовых семей является в целом почти исключительно сферой деятельности компаративистов-цивилистов, то эта теория почти всегда развивается так, будто не существует другого права, кроме частного. Лишь Арминджон, Нольде и Вольф подчеркивают, что их классификация правовых семей относится исключительно к частному праву, к которому она только и применима (ааО, р.47). В действительности следует ясно себе представлять, что правильность такой классификации весьма относительна. Например, можно представить себе такой случай, когда частное право какой-либо цравовой системы следует отнести к одной семье, а конституционное — к другой. Так, если немецкое гражданское право, без сомнения, принадлежит к германской правовой семье, то в области госу-
дарственного права наличие или отсутствие конституционной юрисдикции можно было бы рассматривать как «системообразующий» критерий, на основании которого можно было бы создать в рамках сравнительного государственного права семью правовых систем с конституционной юрисдикцией. В этом случае к ней пришлось бы отнести США, Италию и Германию, а Англию и Францию — нет. С подобным феноменом часто сталкиваются, когда ориентируются только на частное право. Например, семейное и наследственное право арабских стран однозначно имеет корни в исламском праве, а в Индии эти правовые институты несут на себе отпечаток индийского права. Вещное же право этих стран, равно как и договорное, торговое и деликтное право, испытало сильное влияние правовых представлений бывших метрополий: Индия — общего права, большинство арабских стран — французского права. Таким образом, при применении теории правовых семей следует помнить о возможных различиях в источниках происхождения изучаемых правовых систем.
2. Если сравнительно-правовое исследование мало зависит от «росчерка пера законодателя», так как поднимается над позитивным материалом, черпая свои оценки в сравнении, то классификация правовых систем по правовым семьям, равно как и образование последних, в значительной степени обусловлена временем и постоянно подвержена влиянию законотворческой деятельности и других факторов.
Может возникнуть, например, вопрос, к какой правовой семье отнести современное японское право. С одной стороны, стремительное экономическое развитие Японии дает основание предположить, что было бы разумно причислять ее правовую систему к правовой семье, основанной на европейских источниках, а не к дальневосточной правовой семье. С другой стороны, многочисленные японские кодексы, скроенные по образцу континентального европейского права, оставались мертвой буквой в условиях правовой действительности этой страны. Создается, однако, впечатление, что в сегодняшней Японии начинают постепенно ослабевать традиционное пренебрежение к статутному праву и отрицание всех форм судебного решения споров. А это означает, что принадлежность японского права к дальневосточной правовой семье вызывает все большие сомнения. Аналогичная проблема возникает и в отношении Китая, с той лишь разни-
цей, что его правопорядок, по-видимому, все более тяготеет к семье социалистического права.
Наконец, развитие мирового сообщества может привести постепенно к появлению совершенно новой правовой семьи. В этой связи вполне закономерен вопрос, не возникла ли сегодня необходимость объединить в «африканскую правовую семью» правовые системы африканских стран, расположенных к югу от Сахары. В любом случае бесспорным остается тот факт, что африканские правопорядки уже давно являются трудным, но привлекательным предметом исследования сравнительно-правовых проблем, этнологии и социологии права (см. Bryde, Afrikanische Rechtssysteme, Jus., 1982, 8).
Африка представляет особый интерес для этнологов права. До сих пор большинство африканцев решают вопросы семейного, наследственного, земельного права, процедурные вопросы решения споров в соответствии с нормами местного обычного права. Эти нормы сильно различаются между собой. Отчасти это объясняется существенными различиями в образе жизни, языке, культуре, расовой принадлежности племен и народов, населяющих огромный континент, отчасти и тем, что поныне действующее традиционное право восприняло в разной степени элементы исламского права и права бывших колониальных держав. Основной проблемой социологии права, которая оживленно дискутируется на конкретном примере африканского права, является проблема соотношения между правом и социальными изменениями. Другими словами, речь идет о проблеме вклада современного права в политическое, социальное и экономическое развитие африканских стран, вклада, каков он есть в реальной действительности, каковым может быть с точки зрения африканских стран. Это — общая проблема для всех развивающихся стран, но для Африки она стоит особенно остро (см., например, Trubek - Galantier, Scholars in selfestrangement: some reflections on the crisis in the law & development Studies in the United States. Wis. L.Rev. 1974, 1062 ff.).
Кроме того, африканские правовые системы дают много наглядного материала для изучения проблемы примата реципируемого иностранного права. Все большее значение для них начинают приобретать нормы бывших метрополий, которые служат им моделью, особенно в области обязательственного, торгового, уголовного и административного права. Это объясняется тем, что африканские юристы получают образование в Европе или в африканских университетах, копирующих во многом программы европейских университетов. Тем самым они «интернационализируют» европейские правовые традиции в своей практике, действуя как чиновники правительственных учреждений, судьи и адвокаты. Это привело к тому, что до сих пор сохраняются глубокие различия между бывшими колониальными владениями Франции и Бельгии, с одной стороны, и бывшими британскими колониями — с другой. По этой причине африканский юрист из Ганы сможет скорее найти общий язык с коллегой из отдаленной Уганды, Кении или даже Англии, чем из соседнего государства Кот-д'Ивуар (см. ниже, а также Bryde, Rezeption euro-
paeischen Rechts u. autozentrierte Rechtsentwicklung in Afrika. — Afrika Spektrum, 1977, 117; Henry, Afrikanisches Recht? LFR vgl, 22, 1981, 242). Бесспорно также, что сегодня все африканские страны должны решать аналогичные по сути проблемы, которые могут решаться совместными усилиями. Те, для кого эта точка зрения имеет определяющее значение, могут утверждать, что африканская правовая семья существует, несмотря на отмеченные различия (см. M'Baye, African conception of Law, II Int. Enc. Сотр. L. Vol. П. Ch. I, 1975, 138).
Эти примеры со всей очевидностью свидетельствуют о зависимости классификации правовых семей и критериев, определяющих принадлежность к ним отдельных правовых систем, от исторического развития и происходящих в мире изменений. Поэтому теория правовых семей неразрывно связана с принципом относительности исторического развития.
Это означает, что сравнительная история права, или так называемое «вертикальное» сравнительное правоведение, изучает различные, уже ушедшие в прошлое и отличающиеся друг от друга в зависимости от рассматриваемой эпохи правовые семьи. Сравнительное же правоведение в собственном смысле этого слова изучает те правовые семьи, которые включают лишь современные, «живые» правопорядки. Этого не учел Шнитлер, когда в 1961 году решил разработать свою классификацию на основе критерия «великих цивилизаций». Его классификация состояла из правовой семьи нецивилизованных народов, правовой семьи античных цивилизаций Средиземноморья, евро-американской правовой семьи, возникшей из смешанной римско-германской цивилизации с элементами христианской культуры, религиозно-правовой семьи афро-азиатских народов (ааО, S.138 ff.). Помимо других очевидных недостатков в его системе недооценивается значение вышеназванного принципа. А методы сравнительной истории права и системообразующего сравнительного правоведения применяются столь путано, что основная функция теории правовых семей — систематизировать разнородные правовые системы — не была реализована.
III
Предпринимаемые до сих пор попытки определить критерии для выделения каждой правовой семьи и для группировки по этим семьям национальных законодательств не достигали своей цели из-за своей одномерности, то есть из-за того,
что речь шла только об одном критерии. И даже наиболее развитая теория Арминджона, Нольде, Вольфа не дает точного ответа на вопрос, на какие критерии следует опираться при изучении содержания правовых систем. Даже ранние теоретические построения Рене Давида, который классифицировал национальные правовые системы на основании идео-л логических критериев в широком смысле, также оказывались недостаточными из-за своей одномерности. Нельзя объединять в одну семью столь различные между собой общее и континентальное право лишь на том основании, что общее для них представление о справедливости отличается от содержания, которое вкладывается в это понятие в социалистическом праве.
Решающее значение в данном вопросе приобретает, по-видимому, понятие стиля, ибо определенный стиль имеют как семьи, так и отдельные правовые системы. В сравнительно-правовом исследовании надо стремиться к тому, чтобы научиться распознавать правовые стили и определять правовые семьи и входящие в них отдельные правопорядок в соответствии с индивидуализирующими элементами стиля, другими факторами, отражающими стилевые особенности правовой семьи или правопорядка.
Понятие стиля как отличительной особенности давно уже не является исключительной привилегией художественной литературы или прикладного искусства. Если в этих сферах человеческой деятельности понятие единства стиля плодотворно используется, чтобы охарактеризовать цельность художественного произведения или даже формы, то в науке оно служит для выявления общего и особенного и их соотношения в одном предмете или для выявления различий между предметами. В юриспруденции это понятие применяется в кодексе канонического права. Согласно 20-му канону, в случае отсутствия соответствующей ясно выраженной нормы следует вывести норму, подлежащую применению, исходя из аналогии общих правовых принципов, отвечающих понятию канонической справедливости, постоянно действующей господствующей доктрины и стиля и практики римской курии. Родственная юриспруденции экономическая наука использует в одном из своих направлений «экономический стиль». По определению Артура Шпитхофа, экономический стиль — это отличительная черта, подчеркивающая своеобразие форм, в которых осуществляется экономическая жизнь данной страны.
Поднимаемый им далее вопрос об определении экономических стилей не представляет интереса, поскольку из дискуссии на данную тему нельзя почерпнуть что-либо полезное для определения юридических стилей из-за существенных различий между двумя научными дисциплинами (см. Spieth-hoff. Die allgemeine Volkswirtschaftslehre, als geschichtliche Theorie, in Festgabe Sombart, 1933, 56, 75 ff.).
Таким образом, правоведам-компаративистам определять характер стиля той или иной правовой системы приходится на основании собственного довольно отрывочного опыта. При этом незначительные различия между правовыми системами нельзя рассматривать как элементы стиля. Этой цели могут служить лишь существенные и важные отличия и особенности. Разумеется, критерии «важности» и «существенности», а также число необходимых стилей никогда не будет установлено точно и всегда будет зависить от усмотрения исследователя. Однако цель данной работы однозначна — уловить черты прошлого и настоящего в своеобразии форм общественной жизни (см. Spiethhoff, aaO, S. 57).
И показателем «важности» какой-либо характерной черты правовой системы станет резкое учащение пульса иностранного компаративиста, когда он с восторженным удивлением неожиданно обнаружит эту черту в процессе своего исследования. Как правило, проще обнаружить элементы стиля в иностранном правопорядке, нежели в своем собственном. Отсюда следует, что стили правовых систем могут быть скорее выявлены в результате долгосрочного международного сотрудничества.
По нашему мнению, факторами, определяющими стиль в рамках теории правовых семей, являются: 1) историческое происхождение и развитие правовой системы; 2) господствующая доктрина юридической мысли и ее специфика; 3) выделяющиеся своим своеобразием правовые институты; 4) правовые источники и методы их толкования; 5) идеологические факторы: Рассмотрим эти факторы.
1. То, что историческое развитие, которое остается всегда в поле зрения современного сравнительного правоведения, является стилеобразующим элементом, очевидно. Это наиболее ярко иллюстрирует, по-видимому, пример общего права. Гораздо больше сомнений возникает при классификации по правовым семьям правовых систем континентального права на основании критерия развития римского
и германского права. (Исключение составляет обладающее бесспорной самобытностью скандинавское право.) Принадлежат ли они к одной правовой семье, как считают Давид и Мальстрём, или их необходимо распределить между двумя семьями: германской (Германия, Австрия, Швейцария и «дочерние» правовые системы) и романской (Франция и ее «дочерние» правовые системы, основанные на ее ГК, включая Испанию, Португалию и южноамериканские страны). Арминджон, Нольде, Вольф правомерно сделали выбор в пользу второго варианта (ааО, р.50). Общие правовые источники теряют в процессе исторического развития значение для стиля правопорядков, если влияние более поздних событий существеннее. И для рассматриваемых правопорядков более позднее влияние является существенньм фактом. Так, глобальный процесс рецепции французского ГК не затронул Германию, Австрию и Швейцарию. В то же время в правовом пространстве немецкоязычных стран в ХК веке под влиянием теории пандектного права была разработана формальная юридическая техника с исключительно четким понятийным аппаратом, которая не нашла отзвука во Франции, в правовой культуре которой скорее чувствовалось влияние политики и судопроизводства. И не случайно там и речи не шло о всеобъемлющей кодификации, как это имело место в Германии.
И если поместить под одну крышу объединенной романо-германской правовой семьи романское право, право Германии, Австрии, Швейцарии да еще и скандинавское право, то возникает опасность того, что рассмотрение будет ограничено лишь относительно абстрактными элементами общности, которые эти правовые системы, если сравнивать их с общим правом, действительно имеют.
С другой стороны, при такой классификации, объединяющей три правовые семьи в одну, очень легко не уловить, что каждая из них имеет свой собственный, только ей присущий голос, звуковую окраску которого нельзя спутать с другими голосами. Разумеется, романская, немецкая и скандинавская правовые семьи имеют между собой больше общего, чем каждая из них с общим правом. Но особенности их более позднего развития во взаимодействии со стилевыми различиями требуют, во избежание выхолащивания их сути, разделить их на три правовые семьи. Историческое своеобразие общего права столь же очевидно, как и своеобразие ислам-
ского и индусского права. И каждое из них по этой причине должно классифицироваться отдельно. Что же касается российского права, которое претерпело существенные изменения в результате более поздних исторических влияний, то, несмотря на ряд заимствований из западных правовых систем, его следует классифицировать отдельно. То же самое относится и к праву некоммунистических стран Дальнего Востока. Своеобразие их права в значительной степени определяется особенностями их правового мышления. И имевшая место в ряде случаев рецепция западного права не оказала существенного влияния на его развитие.
2. Специфика юридического мышления должна отражаться на стиле. Так, для германской и романской правовых семей характерно стремление к созданию абстрактных правовых норм, к охвату всей сферы права хорошо структурированной системой и, наконец, просто к разработке методов для построения юридических конструкций. Своеобразие этого «пакета» элементов стиля проявляется при сравнении с англосаксонской правовой семьей, в которой положение дел рассматривается с совершенно иной точки зрения.
В английском общем праве традиция развивалась постепенно путем накопления опыта судебных решений. Его исторические корни лежат не в писаных законах, а в прецедентах. Континентальное же право, наоборот, пошло по пути рецепции римского права, начав с толкования свода законов (кодекса) Юстиниана и закончив включением абстрактных норм в национальные кодексы. Таким образом, наука общего права по происхождению — судебная, а континентального — схоластическая. В Англии знаменитыми юристами становились судьи, а на континенте — профессора юриспруденции. На континенте толкование нормы заключается в стремлении определить ее истинное содержание — даже в случае возникновения непредвиденных случаев, возникающих в наши дни. В Англии и США высказывания ученых-юристов носят характер чуть ли не предсказаний. Это различие в стилях характерно для всей сферы права в целом. На континенте юристы мыслят абстрактно, понятиями правовых институтов, в США и Англии — конкретно, «прецедентно», с точки зрения отношений сторон, их прав и обязанностей. На континенте стремятся создать правовую систему без лакун, в США и Англии для юристов ориентирами служат судебные решения. На континенте испытывают радость от научной систематизации, в США и Англии царит глубокий скепсис по отношению к любым иссушающим душу обобщениям. На континенте оперируют понятиями, которые начинают часто жить собственной жизнью, что таит в себе опасность для тех, кто их применяет. А в Англии и США всему этому предпочитают наглядные представления о предмете и т.д.
Стиль определяется человеческими представлениями, сформированными в процессе исторического развития, и в первую очередь особенностями развития духовной жизни. На континенте человек, если позволительны подобные обобщения, склонен к планированию и, как следствие этого, к созданию абстрактных правовых норм и правовых систем. У него формируются априорные представления о жизни, и он мыслит дедуктивно. Англичанин — импровизатор по натуре. По выражению Мэйтланда, он — эмпирик. Для него существует лишь жизненный опыт.
Поэтому теоретический априоризм и абстрактная норма мало что для него значат. Уверенность (может быть, как результат опыта матросской жизни?), что жизнь течет не по плану, позволяет противопоставить прецедент писаному праву. И такое противопоставление отвечает природе английской нации. Конечно, в настоящее время наблюдается сближение общего права и континентального. На континенте происходит постепенное ослабление незыблемой веры в примат закона, понимание ошибочности представлений о том, что принятие решений — лишь техническая и автоматическая операция. Наоборот, в законе видят все больше лишь выражение общих принципов, дающих большой простор для толкования, и, как следствие этого, постоянная судебная практика становится самостоятельным источником права (в форме судебных решений).
А в англо-американском праве наметилась противоположная тенденция. Со стремительным ростом массового производства, приведшем, в свою очередь, к усилению плановых начал в экономике, существенно расширился круг проблем, решение которых требовало обращения к абстрактным нормам.
Но, конечно, благодаря разнице в методах толкования сохраняется в значительной степени и разница в стиле правовых семей (подробнее см. § 20).
К элементам стиля континентального права относится и стремление к борьбе с формализованностью в праве. В частном праве это выразилось в том, что простое согласование воль (консенсус) уже порождало договорные обязательства, независимо от формы их выражения.
В данном случае речь идет о важной черте развитой правовой культуры. Историческим предшественником и антиподом консенсуса является правовой формализм, который фактически ограничивал число возможных сделок из-за предписываемой законом необходимости за-
ключать их в строго определенной форме. На более позднем этапе развития правовой культуры появляется фигура «неоформленной» фиктивной сделки — сделки, выражавшей волю участников, но не предусмотренной законом. Стороны, заключавшие подобную сделку, добивались отнесения ее к одному из признаваемых законом видов или совместно затевали «фиктивный процесс», чтобы обойти стесняющие их требования закона о не устраивающей их форме сделки. Но последний этап развития — это борьба против «трагизма формы», который заключался в том, что стороны не могли достичь желаемого, поскольку не выполнили отдельных предписываемых законом формальностей, которые им, вероятно, не были даже известны.
Формализм характерен для всех примитивных систем права. Однако он все еще сохраняется и в развитом англоамериканском праве в «законе о мошенничестве». На Европейском же континенте развивается тенденция «антиформализма в праве». Особенно сильно она проявляется в Германии, Швейцарии и Скандинавских странах, слабее — во Франции, что нетипично и объясняется действием ее ГК.
Неоформленные сделки и фиктивные процессы также уязвимы для критики на данном этапе развития правовой культуры. Но поскольку вера во всесилие формализма закона преодолена, реакция законодателя на подобные нарушения либеральна: открыты двери свободы для заключения сделок без соблюдения требований, предъявляемых законом к их форме.
Другим элементом стиля правового мышления, который присущ многим правовым семьям и в первую очередь правовой культуре Запада, является то, что Рудольф Иеринг назвал «борьбой за право». Он так сформулировал свой принцип: цель права — мир, средство ее достижения — борьба. Другими словами, тезис Иеринга заключается в том, что борьба индивида за свои права является его обязанностью в отношении как его самого, так и идеи права. Эта правовая максима, на которой зиждется стиль судопроизводства западных стран, является, по мнению Иеринга, универсальной. И сегодня многим она кажется избитой правовой истиной. Убедиться в том, что это не так, вновь помогает сравнительное правоведение. В частности, рассмотрение права стран Дальнего Востока свидетельствует об ином его понимании, по крайней мере вплоть до недавнего прошлого.
В этих странах право играет вспомогательную, подчиненную роль; оно направлено на обеспечение социального порядка и используется лишь в самых крайних случаях. Со-
циальная гармония ощущается там как часть общей гармонии, модель которой мы видим в природе и в мировом порядке. Право с его сухой логикой и внешним принуждением представляет собой лишь рудиментарный порядок, который более подходит варварским, нежели цивилизованным народам.
Источником норм поведения, которых испокон веку придерживались в семье, клане, деревне, является не право, а совокупность неписаных правил, освященных традицией. Цель этих правил не в том, чтобы получить по заслугам, а в сохранении социальной гармонии. И потому решение спора состоит не в том, чтобы определить победителя и побежденного, а в том, чтобы проигравший мог «сохранить свое лицо».
Реализация права на Дальнем Востоке поэтому заключается не в окончательном решении судьи в пользу одной из сторон, которое в сущности не устраняет недовольства другой, а в достижении мирного компромисса, полюбовном улаживании спора (подробнее см. ниже). В этом много от восточной мудрости, которая в определенной степени воспринята и на Западе, в частности когда мы говорим, что плохой мир лучше доброй ссоры, или когда опытный адвокат гордится тем, что он никогда не доводил дело до суда. Таким образом, главное различие в стилях права Запада и Дальнего Востока состоит в следующем.
На Западе лейтмотивом являются борьба за право и стремление добиться ясного и недвусмысленного решения. Компромисс же рассматривается как дополнительная возможность, которая редко используется.
На Дальнем Востоке противоположная картина. Сохраняющий лицо компромисс — основное средство. Решение в пользу какой-либо из сторон принимается лишь в крайне необходимых случаях.
Совершенно очевидно, что в этой сфере сравнительное правоведение нуждается в значительной поддержке социологии права. Пример с правом Дальнего Востока доказывает, что законы и кодексы, которые лишь в Японии с юридико-технической точки зрения и по содержанию сравнимы с европейскими, играют второстепенную роль. И их влияние на механизм, лежащий в основе функционирования правовой жизни дальневосточных стран, гораздо меньше, чем это можно было бы предположить. Аналогичные вопросы компа
ративист должен ставить перед собой и при изучении других правовых систем. Согласно имеющейся информации о пра-вопорядках Латинской Америки, есть все основания полагать, что там писаные законы также играют относительно небольшую роль в правовой жизни. А рассмотрению дела в нейтральном государственном суде не придается столь важного значения при решении социальных споров, как в Европе или Северной Америке (см. Gessner, Recht u. Konflikt. Eine Soziologische Untersuche privatrechtlicher Konflikte in Mexiko, 1976). Но, разумеется, предстоит еще многое сделать, ибо сравнительные исследования по социологии права находятся еще в начале пути.
3. Своеобразие некоторых правовых институтов столь велико, что они играют существенную роль в определении стиля правовой системы. В общем праве это, например, представительство, возмещение ущерба, право отвода, принципиальное отклонение иска об исполнении судебного решения (см. т. II, § 12, IV), доверительная собственность, изощренная казуистика в деликтном праве (см. т. II, § 17, III) и значительная специфичность вещного права с его различными степенями собственности, различием между недвижимостью и движимым имуществом, затем относительность правосубъектности юридического лица, передача наследственного имущества судебному исполнителю, а также удивительное своеобразие права доказательств.
В романском праве стилеформирующими особенностями обладают доктрина причинности (см. т.П, § 6, III), обход закона, прямой и косвенные иски, вещные иски к третьим лицам по делам о неосновательном обогащении (см. т. II, § 15, III), степень гражданско-правовой ответственности без вины (см. т. И, § 19, III), наконец, неизвестное общему праву, но имеющееся во всех правовых системах стран континентальной Европы «ведение дел в интересах третьих лиц без полномочий с их стороны».
Что касается германской правовой семьи, то здесь можно назвать общие оговорки, открывающие «ворота» в судебное право, понятие «правовой сделки» (см. т. II, § 1,1), учение об абстрактном (реальном) договоре, ответственность, вытекающую из вины при заключении договора (culpa in contrahen-do), доктрину отпадения основания сделки (см. т. II, § 14, II), усиление роли института неосновательного обогащения (см. т. II, § 15, II), поземельную книгу. Стиль социалистического
права определяют такие институты, как различные виды собственности, своеобразие договоров в плановой системе хозяйства, понятие законно- и незаконнорожденных детей и многое другое.
4. Правовые источники и методы толкования также являются стилеобразующими факторами, главным образом в связи с особенностями судебной системы и процессуальными нормами. Начиная с Леви Ульмана, этим факторам постоянно уделяют внимание многие исследователи, и прежде всего в связи с предполагаемыми противоречиями между писаным и общим правом, со всеми изощренностями теории прецедентов и точностью конструкций законодательных актов (см. § 20). Хотя существование различий отрицать не приходится, степень их сильно преувеличена. В целом учение об источниках права играет относительно скромную роль для сравнительно-правовых исследований вообще и теории правовых семей в частности. Упомянутые выше институты права должны привлечь значительно более пристальное внимание.
5. Идеологические факторы, такие как политические и экономические или правовые аспекты религиозных учений, также служат стилеобразующими элементами правовых семей. Об этом свидетельствуют церковное право и системы права социалистических стран. Правовая идеология' англосаксонской, немецкой, романской и скандинавской правовых семей в целом совпадает, а различия определяются другими элементами стиля. Различия, характерные для коммунистической теории права как идеологического фактора, столь кардинальны, что вынуждают объединить правовые системы бывшего СССР, КНР, МНР, СРВ и бывших социалистических стран Европы, КНДР в особую правовую семью.
Стилеобразующие факторы, определяющие правовые семьи и их состав, по-разному проявляют свою способность к классификации в зависимости от предмета исследования. Как отмечалось выше, идеология является эффективным сти-леобразующим фактором при рассмотрении систем церковного права и права социалистических стран. Для правовых семей западных стран в значительно большей степени, чем идеология, стилеобразующими факторами служат история, образ мышления и определенные правовые институты. Вид и характер правовых источников важен для характеристики
исламского права и индусского права, равно как и для отграничения англосаксонской правовой семьи от правовых систем стран континентальной Европы. Но для отграничения германской, скандинавской и романской правовых семей этот фактор значения не имеет.
«Гибридные» правовые системы, которые трудно причислить к какой-либо правовой семье, следует изучать с точки зрения выявления в них элементов, сближающих их в данный момент с определенным стилем. Это относится к правовым системам таких стран, как, например, Греция (см. § 12, IV), ЮАР (см. § 18, VI), Израиль (см. § 18, VII), Филиппины, Пуэрто-Рико, а также к правовой системе штата Луизиана в США (см. § 8, VII), канадской провинции Квебек (см. § 8, VII), Шотландии (см. § 16, VI) и многим другим. Разумеется, в решении вопросов с «гибридными» правовыми системами следует избегать прямолинейности. Часто в результате исследования компаративист устанавливает, что одна часть норм изучаемого им правопорядка несет следы влияния одного «материнского права», другая — другого. В этом случае его нельзя причислить только к одной правовой семье. Это может быть допустимо лишь при условии, что речь шла о таких отраслях права, как, например, только семейное право, только наследственное или только торговое. В других подобных случаях тенденция развития правопорядка свидетельствует о сближении его с какой-либо одной правовой семьей.
Однако крайне сомнительной представляется возможность определения точного момента, когда правопорядок следует причислить лишь к одной правовой семье. Вообще любая классификация по правовым семьям, как показывает пример с «гибридными» правопорядками, является лишь обычным вспомогательным средством, которое поможет начинающему до некоторой степени упорядочить запутанное многообразие правопорядков стран мирового сообщества. Опытный же компаративист, способный чутьем определять особый стиль каждого национального правопорядка, уже не нуждается в подобном вспомогательном средстве или осмотрительно пользуется им лишь в крайних случаях, когда столь сложный живой социальный феномен, как правовая система, требуется привести, по крайней мере внешне, в определенный порядок.
По этой причине следует спокойно реагировать на постоянно появляющиеся в печати новые проекты классификаций правовых систем и их разностороннюю критику (см. Benda-Beckmann ir. Constantinesco. Zvgl. R. Wiss. 78, 1979, 5 u. 154; Eцrsi, aaO, S. 45 ff.; Zajtay, aaO). Как уже отмечалось, в вопросе о «существенности» критериев разделения на правовые семьи у специалистов нет единого мнения. И не исключено, что в рамках сравнительной социологии права, сравнительной этнологии права или политологии будет разработана новая концепция, которая станет основой для других классификаций. К тому же часто какое-либо данное деление на правовые семьи обусловлено определенной целью, в соответствии с которой решается проблема целесообразности выбора критериев, лежащих в его основе. В дидактических целях авторы данной книги стремятся показать, что романская, германская и скандинавская правовые семьи имеют каждая свой особый тембр, заслуживающий быть услышанным. Это также послужило обоснованием для избранной нами классификации. Другие цели могли продиктовать и другой выбор. И в данном вопросе нельзя не согласиться с Р.Давидом, который писал по поводу споров вокруг проблемы классификации: «На эти дискуссии, не имевшие никакого смысла, было истрачено много сил. Понятие «правовая семья» не имеет ничего общего с биологической реальностью. Его используют исключительно в научных целях, чтобы подчеркнуть значимость сходства и различий между разными правовыми системами.
Поэтому у всех классификаций есть свои достоинства. Все зависит от того, насколько данная классификация способна решить проблему, которая является стержневой для всех изучаемых правопорядков» (Les grands systemes.., p. 22).
Цель данной работы заключается не в том, чтобы предложить новую классификацию правовых семей, а в том, чтобы с большей точностью, чем это имело место до сих пор, определить, с одной стороны, критерии, лежащие в основе различных правовых семей, а с другой — критерии стиля и его научного толкования, с тем чтобы выявить характерные черты изучаемых правопорядков, позволяющие установить их принадлежность к той или иной правовой семье. Поэтому авторы сочли возможным опираться в данной работе на классификацию правовых семей Арминджона, Нольде, Вольфа, которая в наибольшей степени отвечает их научным взглядам и в которую они внесли лишь незначительные изменения. Согласно этой классификации, все национальные правовые системы сгруппированы в восемь правовых семей: 1) романская; 2) германская; 3) скандинавская; 4) общего права; 5) социалистического права; 6) права стран Дальнего Востока; 7) исламского права; 8) индусского права.
I. РОМАНСКАЯ ПРАВОВАЯ СЕМЬЯ

§ 6. История французского права
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ГК 1804 года не только стал ядром французского гражданского права, но и послужил классическим образцом для кодификации частного права всей романской правовой семьи. Кодекс явился вдохновенным порождением французской революции и весь проникнут ее реформаторским духом. Вместо решительно отброшенных правовых институтов феодаль-
ного прошлого в основу развития нового общества были заложены и законодательно закреплены провозглашенные естественно-правовой доктриной ценности, являющиеся неотъемлемыми правами индивида, — право на собственность, свободу договоров, семью и наследование. Но не только революция 1789 года формировала дух и основные черты кодекса. Не менее важным оказалось и то, что, несмотря на революционные потрясения, кодекс сохранил все ценное, накопленное в течение долгого исторического развития. И потому в нем отражено счастливое сочетание нового с традиционными правовыми институтами, взятыми из «писаного права» явно римско-правового происхождения юга Франции и кутюмов Северной Франции, источником которых служило германо-французское обычное право. И хотя многие положения кодекса обладают революционной новизной, он несет на себе отпечаток своего исторического прошлого, оставаясь наследником дореволюционного права, так называемого «старорежимного» права (ancien droit). Поэтому представляется целесообразным первоначально изложить в общих чертах дореволюционную историю развития французского права в той мере, в какой это необходимо для понимания того, как создавался ГК Франции. Затем будет сделан краткий экскурс в «промежуточное право» (droit intermediaire) революционного периода, историю создания ГК, и только после этого будет рассмотрен сам кодекс.
II
После завоевания Галлии римлянами там, как и во всех провинциях империи, стало действовать римское право. Даже после крушения Западной Римской империи в 476 году оно продолжало действовать в образовавшихся на ее месте германских государствах, особенно Бургундском и Вестготском королевствах, как действующее право подданных негерманского происхождения. В 506 году король вестготов Аларих II издал закон — Бревиарий Алариха, или римское право вестготов (Breviarium Alaricianum, или lex Romana Wisig-othorum). В нем в сокращенном виде воспроизводились и комментировались кодекс Феодосия и другие источники римского права. Это способствовало тому, что, несмотря на великое переселение народов в V-VI веках, римское право
сохранилось в южных областях Франции. На севере Франции, наоборот, после вторжения туда франков и образования ими собственного государства римское право стало вытесняться, так как у франков было собственное довольно развитое обычное право германского происхождения, которое в дальнейшем было закреплено путем придания ему внешней формы благодаря изданию ряда законов, важнейший из которых — «Салическая правда». В XI-XII веках начался ренессанс римского права в связи с изучением его постглоссаторами в Северной Италии. Это нашло сильный отклик на юге Франции. И уже в XII веке римское право преподается в университетах Монпелье и Тулузы. Даже на севере изучение римского права находит все большее распространение. Но при этом не происходит вытеснения франкского обычного права. Тем самым закладывается основа для разделения французского правового пространства на две приблизительно равные сферы влияния: южных областей с их писаным правом, основанным на римском праве, и северных — с преобладанием германского обычного права (кутюмов). Граница между этими сферами влияния различных источников Права проходит по устью Жиронды параллельно Луаре на восток к Женевскому озеру.
Таким образом, на V5 территории современной Франции, прилегающей к ее северным границам, господствовало право кутюмов, а на южных 2/5 — писаное право. Такой территориальный раздел между писаным правом и кутюмами не следует понимать буквально. Даже на юге страны в таких городах, как Бордо и Тулуза, и прилегающих к ним регионах действовали кутюмы, зафиксированные письменно. И хотя они подверглись влиянию римского права, но сохранили в основном германские элементы.
В то же время и в областях, где действовали кутюмы, римское право не отвергалось полностью. Поскольку ряд правовых проблем — как, например, в области договорного права — не был урегулирован кутюмами в достаточной мере, охотно обращались к детально разработанному как по содержанию, так и с точки зрения формы римскому праву. И потому на севере распространилась точка зрения, что к римскому праву, как к писаной мудрости, следует обращаться с точки зрения его субсидиарного применения и в целях толкования в том случае, если в кутюмах нет ответа на поставленный вопрос.
Любопытно, что во Франции римское право — в противоположность тому, как это имело место при рецепции его позднее в Германии, — рассматривалось как авторитетное и ценное отнюдь не потому, что это было право Римской империи. Французские короли были заинтересованы в укреплении своего суверенитета в рамках и в противовес Священной Римской империи и сохранении своего государства. Поэтому королевские юристы всячески защищали тезис о том, что римское право действовало во Франции не как навязанное Римом, а было воспринято естественным образом как обычное право или в силу присущих ему высоких качеств: поп ratione imperii, sed imperio rationis.
И потому во Франции рецепция римского права никогда не оспаривалась, как это было позднее в Германии. Оно применялось в той мере, насколько отвечало местным обычаям юга, или в силу большей эффективности регулирования по сравнению с кутюмами на севере.
В конце правления Каролингов и в начале правления Ка-петингов, также в X-XI веках, французское правовое пространство было раздроблено на множество мелких и мельчайших правовых территорий, на которых возникли владения церковной и светской знати (ср. M.Heis, aaO, S. 152 ff.). В X веке появился ряд трактатов, принадлежавших перу авторитетных юристов-практиков. В каждом из них давался обзор кутюмов какой-либо определенной провинции.
К наиболее важным из этих юридических исследований причисляют книгу Жостиса и Пле (Jostice et Plet), в которой описываются кутюмы Орлеана (со значительными вкраплениями римского и канонического права), затем кутюмы Бовези (Beauvaisis), описанные Филиппом де Бомануаром (Ph. de Beaumanoir), и Свод нормандского обычного права (Grand Coutumies de la Normandie), который до сих пор является основным источником права Нормандских островов. Но это никак не повлияло на укоренившуюся устную традицию обычного права севера Франции. И если судья не знал соответствующей нормы применяемого кутюма, чтобы ее установить, он был обязан провести «поголовный опрос» (enquete par turbe), во время которого определенное число местных жителей той провинции, о которой шла речь, должно было по памяти воспроизвести содержание кутюма. Раздробленность кутюмов, трудность определения их содержания и, как следствие этого, правовая нестабильность
способствовали, наряду с другими причинами, усилению абсолютизма во Франции в XV веке. В 1454 году Карл VII издал ордонанс Монти-ле-Тур (Montils-les-Tours), согласно которому провинциальным властям в сотрудничестве с комиссией королевских экспертов предписывалось записать все местные кутюмы, а уже записанные заново пересмотреть. И хотя эта работа шла медленнее, чем предполагалось, сопротивление отдельных провинций, особенно Нормандии, было в конце концов преодолено (подробнее см. Dawson, ааО). Совершенно очевидно, что укрепление центральной королевской власти резко усилило сопротивляемость традиционного обычного права римскому праву. «Редактирование кутюмов в XVI веке, — пишет французский историк права Оливье Мартан, — по инициативе королевской власти, без сомнения, избавило Францию от тотальной рецепции римского права, осуществленной в Германии» (ааО, р. 13). Очевидно также, что запись кутюмов создала предпосылки для формирования общефранцузского обычного права (droit coutumier commun), а позднее и для слияния обычного и писаного права. Без этого невозможно было бы реализовать идею создания единого права во Франции с помощью ГК 1804 года. К концу XVI века все важные кутюмы, за исключением кутюмов чисто местного значения, были переписаны в соответствии с предписанной кодексом процедурой. Было подсчитано, что накануне французской революции действовало не менее 60 общих кутюмов (coutumes gene-rales), частично повторявших друг друга, на территории сразу нескольких провинций и 300 — чисто местного значения (coutumes locales).
Очевидно, что это вело к разнобою в регулировании с помощью кутюмов. Одна и та же проблема по-разному решалась в разных провинциях. Так, бретонец составляет в Париже завещание, а кутюмы Бретани требуют иной формы составления завещания и по-иному определяют действительность завещания, чем кутюмы Парижа. Это способствовало активному развитию во Франции в XVI веке юридической дисциплины, которая сегодня называется «Международное частное право» (МЧП). Она связана с именами Дюмулена (1500-1566) и особенно Д'Аржантре (1519-1590) (см. Gamillscheg. Der EinfluЯ Du-moulins auf die Entwicklung der Kollisionsrecht, 1955).
Если в результате переписи всех более или менее важных кутюмов правовая нестабильность существенно уменьшилась, то различия в материально-правовом регулировании кутюмов устранить не удалось, равно как и правовые разли-
чия между провинциями с «писаным правом» и обычным. По мере укрепления абсолютизма во Франции все чаще ощущались отрицательные последствия правовой раздробленности и все настоятельнее становилась потребность в создании единого общефранцузского гражданского права.
Важный шаг по пути сближения отдельных кутюмов был сделан Парижем. Обычное право этого города было зафиксировано в письменной форме в 1510 году, и с тех пор его влияние постоянно возрастало. Этому прежде всего способствовала практика Парижского суда (Parlement de Paris).
Решения суда признавались практически на всей территории, где действовало обычное право, за исключением Бретани и Нормандии. Судья этого суда обязан был применять различные кутюмы, и это способствовало постепенной унификации норм, особенно в связи с самостоятельным решением судьей вопросов, в отношении которых возникали сомнения, и в связи с восполнением им пробелов. В результате в 1580 году появилась новая расширенная редакция парижского кутюма. В нее был дополнительно включен раздел, содержащий краткий обзор решений Парижского суда по «общим вопросам». Все больше находила признание мысль о необходимости применения парижского кутюма повсеместно для восполнения пробелов в праве провинций. При этом утверждался примат парижского кутюма над римским правом.
Решающую роль в постепенном становлении общефранцузского гражданского права сыграли известные юристы, не только профессора, но и практики: адвокаты, эксперты, королевские чиновники и судьи. Среди них следует назвать прежде всего Дюмулена. Он первым увидел единое право Франции в единой правовой мысли, которая пронизывала все разные по материальному содержанию кутюмы. Его работы — особенно знаменитый и влиятельный комментарий к первой книге парижского кутюма — направлены в первую очередь на выявление всеобщих правовых принципов. В них он критически анализирует правовое содержание сравнительных кутюмов и следует принципу: при отсутствии обычая следует обращаться не к римскому праву, а к сходным по содержанию общим и местным обычаям Галлии (deficiente consuetudine... non est recurrendum ad ius Romanorum, sed ad vieinas et generales et promiscuas consuetudines Galliae) (Gamillsched, aaO, S.88 ff.).
Наряду с Дюмуленом следует также назвать Кокия (Со-quille) (1523-1603). Он написал комментарий к кутюму графства Невер и «Институции французского права». В обоих трактатах он использует сравнительно-правовой метод для гармонизации и сближения кутюмов. Аналогичная задача стоит и перед современным сравнительным правом. Только сегодня объектом исследования являются не местные кутю-мы, а национальное право.
Дюмулен, Кокий и ученые — их единомышленники XVI века вряд ли смогли бы в одиночку столь решающим образом способствовать развитию унифицированного права кутюмов без поддержки авторитетного и влиятельного юридического сословия, особенно в Париже, которое также рассматривало выполнение этой задачи как свою обязанность. Кошакер отмечал, что неприятие римского права в Англии (об этом еще будет сказано), равно как и умеренное и взвешенное его применение во Франции, объясняется среди прочего и тем, что в обеих странах довольно рано возникло организованное и потому влиятельное сословие юристов-практиков, которые считали себя союзниками королевской власти, были заинтересованы в создании единой королевской юстиции и открыто выступали сторонниками национального права. Уже в XIV веке священников, баронов и придворных аристократов заменили профессиональные судьи из третьего сословия. Они назначались королем, причем не только для рассмотрения отдельных тяжб или для конкретных заседаний, а на неограниченное время, и по предложению Парижского суда выбирались постепенно из среды практикующих адвокатов и экспертов по праву.
В XV и XVI веках королевская власть признала за судьями право продавать и наследовать должности. И каким бы шокирующим ни казался нам сегодня этот факт, это способствовало укреплению французского юридического сословия, так как продажа должности делала судью практически несменяемым, а ее наследование вело к появлению большого числа юридических семей с прочными традициями. Так появился некий вид юридического наследного дворянства, дворянства, приобретенного на гражданской службе. Это дворянство состояло из семей, гордящихся сословием, к которому они принадлежали, высокообразованных и со своим особым стилем жизни.
В противоположность Германии юридическое сословие во Франции не допустило обюрокрачивания судей. Французское гражданское право создавалось в основном практиками, будь то судьи Парижского суда, адвокаты или авторы литературных трудов. Это право было, однако, по
преимуществу старым правом Франции, не в последнюю очередь потому, что парижский кутюм хотя формально и не являлся общим для всех правом, но по значению превосходил остальные кутюмы. Оно не порывало своей связи с римским правом, используя его отточенные понятия, а когда было необходимо, и материально-правовые нормы. Так что не только в Англии, но и здесь, во Франции, нашлись юристы, которые хотя и не предотвратили рецепцию римского права, но сгладили остроту проблемы и сохранили большую часть национального права (см. Koshaker, aaO, S. 169, 223).
Однако непосредственным образцом и ориентиром для создателей ГК послужили работы юристов XVII и XVIII веков.
Прежде всего, это Буржон, парижский адвокат и блестящий знаток кутюма своего родного города. В 1720 году он написал авторитетную работу под характерным названием «Общефранцузское право и парижский кутюм, сведенные к правовым принципам» (Le droit commun de la France et la coutume de Paris reduits en principes). Другой юрист — Дома (Domat, 1625-1695). Он был чистым теоретиком, далеким от практики, с философским складом ума, испытал сильное влияние своего друга Паскаля.
Будучи крупным систематиком, он в своей работе «Гражданские законы и естественное право» (1689) систематизировал нормы римского права, отвечающие требованиям своего времени в свете естественно-правовых идей, и тем самым внес вклад в научные основы ГК. Но наибольшее влияние на редакторов ГК оказал Потье (Pothier, 1699-1722). Его сильная сторона заключалась не в обобщении и систематизации огромного количества материала и даже не в оригинальности мышления, а в том, что он, по утверждению историка А.Дюма, «иногда ограничивался изложением на хорошем французском языке того, что до него уже говорил Дюмулен на плохой латыни». Как бы то ни было, Потье блестяще знал римское и кутюмное право, и, хотя он действовал скорее как эклектик, его многочисленные небольшие статьи об обязательственном праве, праве купли-продажи, найме, дарении и т.д. отличаются элегантным стилем, кристальной ясностью и терминологической точностью.
Правовое единство французского права на протяжении всей истории своего развития в известной степени было достигнуто также и с помощью королевских указов. Вплоть до XVI века эти указы касались ленного права, процессуального права и судоустройства. Лишь позднее ими стало регулироваться и материальное гражданское право. Мулан-
ским ордонансом (1566) впервые начала регулироваться сфера, наполовину относящаяся к процессуальному праву.
В результате не принимались в расчет устные свидетельские показания по делам, в которых речь шла о ценностях, превышающих 100 франков. Эта норма, которая выполняет функцию формального предписания, до сих пор (разумеется, с другой стоимостной границей) сохраняется в ГК (ст. 1341, ср. т. II, с. 46 и ел.).
В XVII веке упоминаются Ордонанс о торговле (1673) и Морской кодекс (1681). В них содержалось специальное регулирование норм торгового и морского права. Эти акты заложили основу для разграничения гражданского права в узком смысле этого слова от торгового. Это разграничение, к удивлению англо-американских юристов, сохраняется и по сей день в романской и германской правовых семьях (за исключением Италии и Швейцарии), и обе отрасли права регулируются различными кодексами. Наконец, три исключительно важных ордонанса были разработаны при Людовике XV его канцлером Дагу-иссо (Daguisseau). Один касался права дарения (1731), второй — наследственного права (1735). Примечательно, что в них было предусмотрено различное регулирование для провинций с писаным правом и кутюмами.
Наконец, третий ордонанс касался фидеикомисса (1747). Первые два ордонанса заняли место в важных разделах ГК, третий — в очень узкой сфере, которую ГК отвел фидеикомиссу как институту ушедшей в прошлое феодальной эпохи (ср. Wilhelm, Gesetzgebung u. Kodifikation, aaO).
Несмотря на все усилия, процесс унификации гражданского права Франции накануне революции бьш далек от своего завершения. Как и раньше, оставалась зияющая пропасть между писаным правом и кутюмами. Хотя важные, ставшие общегосударственными кутюмы были кодифицированы, разница между ними оставалась. И она столь явственно бросалась в глаза, что это дало повод Вольтеру для едкой насмешки:
«Ну не абсурдно ли, не чудовищно ли, когда правда в одной деревне считается ложью в другой? Какое варварство не дает гражданам одной страны жить по единым законам?.. И так на каждом шагу по всему королевству. Меняя лошадей на каждой почтовой станции, вы меняете законы» (Voltaire VII, 1838, Dialogues, p. 5).
Конечно, верно, что интеллектуальная основа для грандиозной работы по унификации была заложена наукой и практикой уже давно. Идея «унифицированного обычного права» или, как теперь стали чаще говорить, «французского права» была четко сформулирована и уже в течение 150 лет являлась лейтмотивом французской юриспруденции.
Но для воплощения этой идеи единого французского гражданского права в действительность потребовались еще два фактора: мощный политический импульс французской революции и решительность Наполеона.
III
«Промежуточным (intermediaire) называлось право времен революции между созывом Учредительного собрания в 1789 году и захватом власти Наполеоном Бонапартом. Оно вступило в силу в 1799 году. Это право, как никакое другое, в считанные годы основательно разрушило старый социальный порядок. Абсолютная монархия, все связанное с королем, дворянство, духовенство и судебное сословие, старое административно-территориальное деление на провинции, феодальное земельное право, судебная система, налоговая система — все эти институты старого режима были в короткое время решительно уничтожены. Их место занял общественный идеал Просвещения, как его понимали Дидро, Вольтер и Руссо: индивид, как разумное и самостоятельно отвечающее за свои действия существо, с рождения обладает неотъемлемым правом на свободу совести, свободу вероисповедания, свободу на осуществление экономической деятельности. Между ним и государством более не стоят промежуточные сословные объединения старого режима. И государство обязано принять законы, освобождающие граждан от отживших феодальных, церковных, семейных, цеховых и сословных пут и наделяющие всех равными правами.
Осуществляя эти требования, революционный законодатель развил в первые годы лихорадочную активность и действовал слишком радикально в области индивидуальных гражданских прав. И умеренные составители ГК позже заняли более сбалансированную позицию в этом вопросе. В 1791 году декретом Учредительного собрания были отменены безвозмездно все феодальные повинности, право первородства и законы о наследстве, устанавливающие особые привилегии в зависимости от возраста и пола. Одновременно в наследственном праве устанавливался уравнительный принцип как в отношении родственников по нисходящей линии и других наследников по закону, так и движимого и недвижимого имущества: «Все наследники в равной степени на-
следуют в равных долях имущество, причитающееся им по закону». При этом еще оставалась возможность в завещании отдать предпочтение одним лицам перед другими или отложить выдачу наследства на долгий срок. Революция и этому положила конец: были запрещены не только субституты фи-деикомисса, которые функционально соответствовали институту назначения наследника согласно установленному порядку в немецком праве. Стремясь добиться раздела имений, революционный законодатель пошел столь далеко, что отменил даже свободу дарения и завещания. Поэтому в 1793 году Конвент декретировал: «Право распоряжаться имуществом в результате смерти, между живыми, по договору дарения по прямой линии отменяется; как следствие этого, все потомки будут обладать равной долей в имуществе предков».
При наличии родственников по прямой линии наследодатель мог завещать лишь V10, а при наличии родственников по боковой линии — лишь 76 своего наследства, да и то лишь в пользу третьих лиц, не являющихся его родственниками, поскольку иначе было бы нарушено «святое равенство» между родственниками, наделенными правом наследования.
В семейном праве революционный законодатель был не менее радикален. Отцовская власть, которая в провинциях писаного права распространялась и на совершеннолетних, была отменена как несовместимая с правами человека. Ограничения канонического права в отношении браков были в значительной степени ослаблены. Требования к заключению браков, особенно согласие родителей, были сведены к минимуму. Сам брак рассматривался как «гражданский договор» (contrat civil). Соответственно каждый из супругов мог заявить о расторжении договора и потребовать развода, достаточно было заявить о «несовпадении темпераментов или характеров». Это было неслыханно для того времени. Обоснование этого принципа говорит само за себя: «Право на развод вытекает из индивидуальной свободы, невозможность разорвать брачные узы будет означать ее потерю». Было введено обязательное гражданское бракосочетание. Внебрачные дети, признаваемые своими родителями, наделялись равными правами с законнорожденными, но лишь с одним ограничением: дети, рожденные в нарушение супружеской верности, включая и внебрачных детей, в момент рождения которых по крайней мере один из родителей имел другую
семью, должны были получить лишь У3 той доли наследства, которая им причиталась бы как законнорожденным.
Одним из наиболее важных программных требований революции с самого начала стало создание унифицированного гражданского права. Уже Учредительное собрание провозгласило: «Следует разработать гражданские законы, единые для всего королевства». В 1793 году Камбасерос подготовил первый проект. Он содержал 697 статей и был столь всеобъемлющ и сложен, что было выдинуто требование разработать «более простую и более философскую концепцию» (Fenet, ааО, I, p. XLVII). Второй проект, разработанный Камбасеро-сом на следующий год, содержал уже 297 статей, но показался Национальному конвенту слишком скупым на слова и лапидарным. Неутомимый Камбасерос представил в 1796 году «Совету пятисот» — законодательному органу, созданному в соответствии с конституцией Директории, — третий проект, обсуждение которого надолго затянулось и неожиданно было прервано в связи с захватом власти Наполеоном в конце 1799 года.
С этого момента работа начинает продвигаться в непрерывном темпе. Прежде всего Наполеон ввел конституцию Консульства, согласно которой управление страной и законодательная инициатива переходили в руки консульского триумвирата. Наполеон назначалсйПервым консулом, два дру-гах имели право лишь совещательного голоса. Согласно конституции, проекты законов по поручению консулов редактировал Госсовет.
Затем консулы должны были передать их Трибуналу, который мог их одобрить или отклонить, но не менять. Далее проект передавался на рассмотрение Законодательному собранию, которое было, скорее, карикатурой на парламент, гак как оно также после заслушивания точек зрения представителей правительства и Трибунала могло лишь принять или отвергнуть проект без всяких дискуссий. После вступления этой конституции в силу Наполеон энергично взялся за создание ГК. Он назначил состоящую лишь из четырех человек редакционную комиссию, в которую входили не пламенные революционеры, а опытные практики. В качестве специалистов по кутюмам в нее входили Тронше (Tronchet), председатель кассационного суда, и Биго де Преамене (Bigot de Preameneu), оба — бывшие адвокаты при Парижском суде. А специалистами в области писаного права были Портали
(Portalis), высокопоставленный чиновник и блестящий оратор и писатель, а также Мальвилль (Maleville), судья кассационного суда. В течение удивительно короткого времени — четырех месяцев — комиссия подготовила проект, который был представлен кассационному суду и апелляционному суду. А затем проект вместе с экспертной оценкой обоих судов был передан на обсуждение в Госсовет под председательством одного из консулов. Большей частью председательствовал лично Наполеон. Госсовет решил, что кодекс следует разбить и систематизировать по большим разделам и каждый раздел в отдельности принимать в соответствии с процедурой принятия законов.
Уже обсуждение первых разделов показало, что они встретили сопротивление в Трибунале. В нем заседали люди, которые с недовольством встретили отмену конституции Директории и возвышение молодого генерала Наполеона, среди них — Бенджамин Констан, друг г-жи де Сталь. В ее салоне он высказывал резкую критику в адрес Первого консула и позднее, будучи в эмиграции, прославился смелыми памфлетами против Наполеона. Скорее из-за ревности и недоверия, чем по существу дела, Трибунал отверг первые разделы ГК. Законодательное собрание на основании результатов голосования в Трибунале последовало его примеру. Наполеон отреагировал на это неожиданным образом. Не долго думая, он отозвал проект закона целиком, поскольку, как он объяснил, еще не достигнуто спокойствие и единодушие, необходимое для принятия столь важного проекта. Затем он «очистил» Трибунал от противников, включая и Констана, и распорядился, что в будущем от Трибунала потребуется неофициальная предварительная оценка до представления проекта ему и Законодательному собранию. Прервав процедуру принятия проекта почти на год, Наполеон вернулся к нему, и в течение 1803-1804 годов без каких-либо затруднений были приняты 36 отдельных законов. Законом от 31 марта 1804 г. они были окончательно объединены и вступили в действие под названием «Гражданский кодекс Французов».
Каково личное участие Наполеона в создании кодекса? Выше было показано, что лишь благодаря его усилиям кодекс успешно прошел испытание законодательным процессом. Другой вопрос заключается в мере его влияния на форму и содержание ГК. Госсовет обсуждал проект редакционной комиссии на 102 заседаниях, и по крайней мере
на 57 из них председательствовал и принимал активное участие Наполеон. Конечно, Наполеон не был ученым-юристом. Он был солдатом, и в период обсуждения кодекса его внимание больше занимали военные мероприятия против Англии.
Важные разделы, такие как обязательственное право и регулирование имущественных отношений супругов, обсуждались без него Госсоветом. Вряд ли он участвовал в чисто юридических деталях. И тем не менее его роль в создании ГК была велика. Наполеону было 34 года, и он стоял во главе государства. По свидетельству всех современников, его личность обладала удивительной силой воздействия. На заседаниях Госсовета он постоянно сопоставлял юридическое и жизненное, мгновенно схватывал суть абстрактных норм, резко обрывал вызывающие ненужные споры дискуссии, вновь и вновь придавал простыми и ясными вопросами дискуссии практический и наглядный характер. И прежде всего постоянно настаивал как неюрист, чтобы законы были написаны ясным и понятным языком.
Утверждают, что ясность и понятность языка ГК была достигнута благодаря постоянным вопросам его создателей самим себе о том, способны ли выбираемые ими формулировки выдержать критический взгляд такого талантливого, но незнакомого с юридической лексикой человека, как Наполеон. Тибодо (Thibeaudeau), участвовавший в обсуждении ГК как член Госсовета, вряд ли преувеличивает, когда в своих воспоминаниях так характеризует стимулирующую роль участия Наполеона:
«Он затевал дискуссию, поддерживал ее, руководил ею, реанимировал ее. Он говорил свободно, не смущаясь, непретенциозно и в тоне непринужденной беседы, которая незаметно становилась оживленной при обсуждении сути проблем, при столкновении различных точек зрения, когда дискуссия достигала своей кульминации. Он ни в чем не уступал членам совета. Его можно было сравнить в чем-то с наиболее искусными из них благодаря его умению тотчас улавливать суть проблем, благодаря правильности его идей и благодаря убедительности его аргументации. Он превосходил их часто изяществом своей речи и оригинальностью выражений» (цит. по Sorel. Livre du Centenaire, T, p. XXV ff.).
Во многих случаях Наполеон оказал влияние и на содержание кодекса. Так, он с особым красноречием постоянно отстаивал идею сильной патриархальной семьи. Его основ-
ная мысль заключалась в следующем, по словам Саватье (см. Savatier, aaO, р. 25): «Сильная семья в сильном государстве с Наполеоном во главе». То, что он столь настойчиво поддерживал идею развода «по взаимному согласию» и усыновления, следует, конечно, объяснить прежде всего личными причинами. Наполеон уже тогда вынашивал планы основания собственной династии и с 1802 года путем референдума добился пожизненного консульства и права назначения преемника. С другой стороны, он знал, что у него не будет детей от брака с Жозефиной Богарне. И он видел выход в повторном браке и усыновлении, что позволяло надеяться на рождение наследника и преемника. О том, как высоко Наполеон оценивал свою роль в создании кодекса, свидетельствуют его знаменитые слова, которые он много лет спустя произнес в ссылке на острове Св. Елены: «Моя действительная слава заключается не в том, что я выиграл 40 сражений. Ватерлоо стерло в памяти все воспоминания о всех этих победах. Но что, несмотря ни на что, не сотрется в памяти, что будет жить вечно, так это мой гражданский кодекс».
§ 7. Дух и характерные особенности гражданского кодекса Франции
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I
Среди других крупных кодексов, принятых в Центральной и Западной Европе на рубеже XVIII и XIX веков, французский ГК бесспорно занимает первое место благодаря своему интеллектуальному влиянию и исторической значимости. В основе ГК Франции, равно как и Прусского всеобщего земского права (1794) и Австрийского гражданского уложения (1811), лежало убеждение, освященное эпохой Просвещения с ее верой во всесилие разума, в то, что путем планомерной и всеобъемлющей систематизации права можно заложить фундамент для построения общества на рациональных началах. Но все названные кодексы по-разному стремятся достигнуть этой цели и в различных исторических условиях. Прусское всеобщее земское право по сути осталось феодально-сословным, хотя в ряде случаев и чувствовалось влияние духа эпохи Просвещения. Оно заботливо вело подданных Фридриха на коротком поводке государственной власти и мешало своей закостенелой казуистикой любому творческому развитию права на основе судебной практики и научной деятельности. Австрийское гражданское уложение (АГУ) в гораздо большей степени было пропита-
но идеализмом и рационализмом эпохи Просвещения и, в отличие от Прусского всеобщего земского права , характеризуется кратко сформулированными и четко отредактированными нормами обобщающего характера, что делает их ясными и понятными. Следует отметить, что уложение опередило свое время. Внутреннюю и внешнюю политику Австрии начала XIX века определял Меттерних, решительный сторонник абсолютной монархии и реставрации. И потому в этот период в стране вряд ли могли созреть предпосылки для развития либерализма и свободы юридической мысли.
Другое дело — Франция. Здесь кодекс был декретирован не просвещенными монархами, как в Пруссии или Австрии, а буржуазией. Она революционным путем уничтожила одряхлевшие социальные институты старого режима и создала новое государство на основе принципа формального равенства. И только в этой ситуации появился кодекс, который удовлетворял требованиям революции о свободе и равенстве. Лишь во Франции кодекс явился результатом подъема революционного движения, только здесь адекватно отражал социальную действительность создавшего его общества. Конечно, следует разделять идеологию и социальную действительность. И если современникам ГК мог казаться детищем революции, то ныне при ближайшем рассмотрении становится очевидным, что в основу ГК в значительной степени заложены консерватизм, жесткая инерция традиционных правовых институтов. Несомненно, в кодексе нашли отражение важные достижения революции: принцип равенства при разделе наследства, полная секуляризация браков, отказ от феодальных повинностей, запрет фидеикомиссных субститутов. Но в то же время кодекс смягчает также или совсем устраняет ряд норм «промежуточного права», которые, как полагали, слишком «ушли вперед». Так, допуская разводы по взаимному согласию, кодекс обусловил их исключительно сложными процедурными нормами. Отмененная в целях раздробления феодальных имений свобода завещаний и дарений была восстановлена, правда, в рамках лишь той доли имущества, которой, согласно закону, завещатель мог свободно распоряжаться (quotite disponible). И потому это право было в гораздо большей степени ограничено, чем в германской или даже англо-американской правовой семье.
«Промежуточное право» носило ограничительный характер и с точки зрения прав человека. Свобода браков совершеннолетних была ограничена требованием согласия родителей. Даже здесь ГК урегулировал в конце концов конфликт между свободой самоопределения личности и заинтересованностью в сохранении патриархальных начал семьи в пользу последнего. Исключалась возможность браков без согласия отца и матери, а в случаях их смерти — деда и бабки для жениха в возрасте до 25 лет и невесты до 21 года. Если возраст жениха был 25 лет и старше, он мог жениться без родительского согласия, но лишь при условии, что он ежемесячно в течение трех следующих один за другим месяцев трижды безуспешно через судебного исполнителя обращался с «почтительной просьбой» к родителям о разрешении.
А для 30-летних женихов и старше требовалось лишь одно такое обращение. Подобное, если хотите, попятное движение осуществилось в области уравнивания в правах мужчины и женщины в семейном праве. Первоначально предполагалось использовать прогрессивный принцип формального равенства прав граждан в отношении супругов. Поэтому Камбасерос в первом проекте ГК предложил, что «супруги имеют и используют равное право по управлению своим имуществом. Любое правовое действие, связанное с собственностью каждого из них, как-то: продажа, передача в долг, залог или ипотека, — признается недействительным без наличия взаимного согласия супругов» (Fenet, aaO, I, р. 20). В третьем проекте он отказался от этого принципа и оставил право управления имуществом только за мужем, что позднее было закреплено в ГК. И хотя совершенно справедливо, что принцип равенства является основным для отношений в обществе в целом, в семейно-брачных отношениях главенство мужа соответствует «естественному порядку вещей», ибо признание равенства между супругами «привело бы к спорам, которые разрушили бы очарование семейной жизни» (Fenet, aaO, р. 156). То же самое касается и разводов. Согласно ГК, нет ничего необычного в том, что муж в случае супружеской неверности жены может немедленно потребовать развода через суд, а жена может таким же образом отреагировать на прелюбодеяние мужа лишь в том случае, если он «привел свою сожительницу в их общий дом».
Для Портали эта норма была самоочевидной: «Неверность женщины предполагает бблыпую испорченность и имеет гораздо более опасные последствия, чем неверность мужа».
Авторы ГК проявили чувство меры и большое умение при решении трудной проблемы выявления объединительных моментов между кутюмами и писаным правом. Цель заключалась в создании разумного и взвешенного компромисса. Портали пишет в своих заметках о работе по подготовке ГК:'
«Мы заключили, если так можно выразиться, сделку между писаным правом и кутюмами, сделав все от нас зависящее, чтобы «примирить» их нормы или заменить нормы одной системы права нормами другой, не нарушив при этом единства создаваемой системы и общего духа» (Fenet, aaO, р. 481).
Например, из писаного права, а практически и из римского права было заимствовано почти все обязательственное право. При этом создатели использовали очень широко классическую разработку Потье в том, что касается регулирования отношений соседей — собственников недвижимостей, составления завещаний и системы правил пользования и сохранения приданого как договорных имущественных отношений супругов.
Кутюмы же, особенно парижский, использовались главным образом в семейном и наследственном праве, в первую очередь чтобы подчеркнуть нерушимость семейных уз и мужской и родительской власти, право тех родственников завещателя на получение доли наследства, которые были лишены этого по закону, регулирование законом всей совокупности движимого имущества, признание так называемого «равноправия» незаконнорожденных детей, судебный характер исполнения решений по делам о наследстве. Нормы, регулирующие поведение добросовестного приобретателя (ст. 2279 ГК Франции), также соответствуют германской правовой мысли. Принцип гласности немецкого земского права использован ГК, однако лишь в зачаточной форме регистрации и описания. Но в целом ГК Франции, являясь основополагающим кодексом романских правопорядков, парадоксальным образом воспринял германскую правовую мысль в большей степени, чем принятый почти 100 лет спустя немецкий ГК. Последний испытал сильное влияние исторической школы права и пандектистики и потому во многом следует традиции римского права.
Часто ставится вопрос о степени влияния естественного права на ГК Франции. Совершенно очевидно, что кодекс в целом был бы немыслим без идеи кодификации, развитой теорией естественного права в историческом плане. В основе ГК лежат также представления естественного права о существовании самостоятельного, не зависимого от религиозных верований принципа природы, в соответствии с которым может быть построена система правовых норм. И эти нормы, будучи систематизированы в ясную и стройную систему, могут служить фундаментом социального порядка рационально устроенного высоконравственного общества.
Влияние этих принципов на первые проекты кодекса, которые испытали на себе непосредственное воздействие революционных потрясений, было значительным. Но в процессе
работы над окончательным вариантом ГК оно все более ослабевало (см. Thieme, aaO, S. 25 ff., 38 ff., Hansheimer, ааО, S. VII; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1967, S. 322 ff.).
Так, проекту комиссии была предпослана специальная преамбула, которую Дома совершенно официально использовал в своем вступлении к «Гражданским законам». Приведенный там текст из ст. I гласит: «Существует универсальное и неизменное право, источник всех положительных законов: лишь разум природы управляет человечеством». В другом месте судья, как «министр равноправия» (ministre d'equite), призывается самостоятельно решать возникающие проблемы в случае неясности действующего закона. Под равноправием следует понимать при этом «возврат к естественному праву или к судебной практике в случае молчания действующих законов» (Fenet, aaO, II, р. 37). Госсовет исключил почти все эти вводные тексты, руководствуясь практическими мотивами: любое определение в праве опасно (omnis definitio in jure periculosa).
«Законы —- суть волеизъявления. Все определения, знания, теория относятся к науке. Все приказы, а точнее, нормы относятся к законам» (Portalis, aaO, р. 100). Ослабление влияния естественно-правовой доктрины проявилось и во взглядах на полезность традиционных правовых институтов. Камбасерос отмечал, что «в наших институтах, правах, привычках следует видеть лишь препятствие проводимым реформам» (Fenet, aaO, I, р. 140). Редакционная же комиссия, наоборот, была решительно против такой антиисторической точки зрения, типичной для естественно-правовых взглядов на реформу. «Полезно сохранить все, не требующее уничтожения. Законы должны улучшать нравы, если они не превратились в пороки. Слишком часто рассуждают таким образом, будто род человеческий после завершения чего-либо в, своей истории вновь начинал без учета какой-либо преемственности между умершим поколением и пришедшим ему на смену. В наше время мы обожаем изменения и реформы. И если эпоха невежества — театр оскорбления права и его институтов, то эпоха философии и просвещения — театр их неумеренного восхваления» (Fenet, aaO, I, р. 481 ff.).
Эти слова можно отнести и к ГК. Являясь идейно и концептуально порождением естественно-правовой доктрины эпохи Просвещения XVIII века, он в равной мере при прак-
тическом воплощении сориентирован преимущественно на сохранение исторической преемственности. Кодекс, который казался современникам «ответной реакцией на революцию», снискал высокую оценку потомков, свидетелей его исключительного влияния именно за «дух умеренности и мудрости».
II
При составлении кодекса, основанного на естественно-правовых идеях, постоянно сталкиваются с проблемой оценки его судом. Согласно теориям, придающим преувеличенно большое значение принципу разделения властей, суд не должен заниматься правотворчеством, а обречен на механическое применение законов, которым придается всеобъемлющий характер посредством казуистического редактирования.
Так, Фридрих Вильгельм Подавая разрешение на публикацию Прусского всеобщего земского права, строго предписывал судьям «во избежание Нашей Монаршей Немилости и суровой кары ни на йоту не отступать от ясных и четких норм закона по причине мнимых философских разглагольствований или под предлогом толкования, вытекающего из его буквы и духа». В случае сомнения судьи обязаны были подавать запрос в комиссию по законодательству. Так земское право с помощью своих почти 17 тысяч параграфов, благая цель которых была несомненна, но число которых вызывает усмешку с позиций сегодняшнего дня, пыталось дать точный ответ судье на каждый вопрос и тем самым сделать для него по возможности излишней проблему толкования.
Создатели ГК Франции, и здесь избрали мудрый путь. Правда, в период действия «промежуточного права» принцип разделения властей воспринимался еще очень серьезно. Так, в 1790 году закон предписывал суду «обращаться в Законодательное собрание каждый раз, когда потребуется толковать закон или создать новый». Задачей образованного в тот же период кассационного трибунала (позднее — кассационный суд) было поэтому отменять решения судов, которые пренебрегали писаным правом в этом смысле. Для судейского правотворчества, каковым являлась практика Парижского суда при королевской власти, не нашлось места в новой системе, созданной в соответствии с теоретическими построениями Монтескье. Правда, принцип, обязывающий суды обращаться за толкованием в Законодательное собрание, никогда на практике серьезно не применялся.
Уже редакционная комиссия энергично выступила против такой процедуры: задача законодателя — создавать обобщающие нормы. Если же он в результате толкования будет вмешиваться в дела частных лиц, это нанесет ущерб его достоинству, приведет к обременительной загрузке лишней работой, ухудшению качества законов и удлинению судебных процессов. Поэтому ст. 4 ГК Франции предусматривается, что ничто не может помешать привлечь судью к ответственности за отказ принять решение под предлогом неясности, недостаточности или молчания норм закона по соответствующему вопросу.
ГК Франции избежал также опасности изощренной казуистики. Его авторы четко осознали, что законодатель даже при буйной фантазии не сможет ни выявить, ни урегулировать все многообразие возникающих проблем, а потому должно остаться место и для судебной практики, которая конкретизирует применение закона в отношении непредусмотренных отдельных случаев и адаптирует его к меняющимся потребностям общества. Высказывания Портали по данному вопросу принадлежат к наиболее впечатляющим в его записках о работе по подготовке кодекса. Он подчеркивает, что противоречие между статутным правом стран континентальной Европы и прецедентным правом стран общего права уже давно не столь непреодолимо, как это пытается постоянно представить догматическая теория правовых источников.
Цель закона — зафиксировать общие принципы права в широком смысле этого слова, выявить принципы и не опускаться до деталей вопросов, которые могут возникнуть в любой области. Применять законы — дело судей и юристов, проникнутых их общим духом. Разные задачи стоят перед законодателем и судьей. Задача законодателя заключается в умении отыскать в единичном конкретном принципе наилучшим образом отвечающее служению общего блага.
Задача судьи — научиться мудро и умело использовать эти общие принципы в конкретных целях, сужая или расширяя сферу их действия в зависимости от каждого отдельного случая. Именно судебной практике надлежит принимать решения по редким и нетипичным случаям, не урегулированным действующим законодательством, предусматривать заранее многочисленные и важные детали, которые не должны быть предметом рассмотрения законодателя, и все, что представляется нецелесообразным или небезопасньм для правового оборота. Опыт заполнения лакун накапливается постепенно. Если быть точным, национальные кодексы создает время, а не люди (см. Fenet, ааО, I, р. 470, 475 ff.).
Известнейшим примером редакторского искусства авторов кодекса служит емкое содержание его ст. 1382-1386. Всего пять статей регулируют все деликтное право Франции, для чего довольно сжатому фажданскому уложению Австрии понадобилось около 40 статей, а германскому ГК — 31 статья. Эти нормы ГК Франции действуют около 190 лет почти без изменений, несмотря на все экономические и технологические перемены. И не удивительно, что ныне все более расширяющаяся судебная практика имеет приоритет в данном вопросе.
Можно задаться вопросом, не перегнули ли здесь создатели ГК Франции палку. Однако при этом не следует забывать, что в 1804 году промышленная революция еще не началась, а социальная проблема компенсации за несчастные случаи не стояла так остро, как сегодня.
ГК Франции предоставляет широкие возможности для судебной практики, поскольку формулировки законов часто неточны, а сами законы имеют лакуны и допускают различное толкование. В ГК Франции отсутствует терминологическая точность, доставшаяся в наследство ГК Германии от пандектистики. Так, например, ст. 778 ГК Франции предусматривает, что наследство может быть принято либо «на основании аутентичного акта или частного», либо «посредством акта, который предполагает намерение его принять». Здесь в одном предложении слово «акт» применяется в значении «документа» и «действия». Отцы германского кодекса не могли, разумеется, допустить подобный ляпсус. В ст. 544 и ел. ГК Франции применяется понятие «собственности» к движимым и недвижимым вещам. А в заголовке книги Ш («Различные способы приобретения собственности») этот термин применяется в смысле «имущество». Согласно ст. 1147 ГК, должник обязан возместить ущерб в связи с нарушением им договора лишь в том случае, если не сможет доказать, что ему в этом «помешала внешняя, не зависящая от него причина». Статья 1148 освобождает должника от возмещения ущерба при «форс-мажоре» или «непредвиденном случае». Однако остается неясным, как соотносятся эти три понятия: «внешняя причина», «форс-мажор» и «непредвиденный случай». Список технических неточностей легко может быть продолжен.
Однако с точки зрения языка и стиля ГК Франции является шедевром. Наглядность и ясность его формулировок, от-
сутствие отсьшок к другим статьям и специальных юридико-технических выражений неоднократно были предметом восторженных отзьшов и во многом способствовали популярности ГК во Франции. Стендаль ежедневно читал некоторые тексты ГК для обострения своего «чувства языка». А Поль Валери считал ГК величайшей книгой французской литературы (см. Thieme, aaO, S. 38 ff.). Наоборот, часто назидательно-сухой язык немецкого кодекса явно проигрывает в сравнении. В качестве примера можно сравнить ст. 212 ГК Франций (ФГК) и § 1353 ГК Германии (ГТУ). Французская норма предельно ясна: «Супруги обязаны оказывать друг другу взаимное доверие, помощь и взаимовыручку». Немецкий текст обходится бледным искусственным словом «супружеский союз».
Ст. 312 ФГК лаконична, как эпиграмма: «Отцом ребенка, рожденного в браке, является муж...» Для сравнения: немецкий законодатель в ст. 1591 ГТУ погрязает в технических деталях требований, предъявляемых к заключению брака.
Не без пафоса придает ст. 1134 ФГК принципу paeta sunt servanda чеканную формулировку: «Договоры, заключенные в соответствии с законом, имеют для их участников силу закона».
Напротив, § 241 ГГУ как бы повелевает указующе поднятым перстом: в «отношениях между должником и кредитором последний наделяется правом потребовать от должника выполнения обязательств». Эта учебная формулировка, даже если она и известна специалисту, требует разъяснения, что следует понимать под терминами «отношения между должником и кредитором» и «выполнение». Однако за элегантность и отточенность формулировок, как выясняется при ближайшем рассмотрении ФГК, приходится платить часто точностью конкретного содержания норм. Виндшед бросил кодексу упрек в том, что «его хваленая точность выражений часто носит лишь внешний характер и не отражает внутреннюю суть, которая вытекает из кристальной ясности мысли» (Zur Lehre des Code Napoleon von der Ungьltigheit der Rechtsgeschichte, 1847, V). Примером может служить знаменитая формулировка: en fait de meubles la possession vaut title («Что касается движимости, то обладание (ею) предоставляет права») (ст. 2279). Чеканность и отточенную сжатость формулировки трудно превзойти. Но следует помнить, что эта норма лишь очень приблизительно передает основную мысль. И
практике предоставляется определять все возникающие в этой связи вопросы: как и при каких условиях владение служит защитой от виндикационного иска, что означает термин «владение», необходима ли «добросовестность», как понимать этот термин и с какого момента она возникает. § 932 ГГУ, может быть, не столь отточен, но по силе выразительности и точности, без сомнения, превосходит ст. 2279 ФГК.
Материалы в ФГК систематизированы следующим образом. Вступительный раздел самый короткий. Он содержит всего шесть статей — все, что осталось от первоначально предполагаемого всеобъемлющего вступления (Livre prelimi-naire). Первая книга озаглавлена «Лица» (ст. 7-515). Она содержит нормы «об обладании гражданскими правами». Носителем этих прав, согласно ст. 8, является «каждый француз». И здесь особенно отчетливо проявляется национальный характер кодекса. Нормы, регулирующие приобретения и потерю французского гражданства, были значительно расширены, а с 1927 года выделены в отдельный закон. Правовое положение иностранцев регулируется незначительным числом норм. На основании этих норм французская судебная практика постепенно построила «импозантное здание международного частного права и процесса, равно как и права иностранцев». В следующем разделе подробнейшим образом регулируется сфера, которую трудно представить в качестве основной в ГГУ, а именно регистрация актов гражданского состояния. В этом разделе наглядно выражено особенно важное для создателей кодекса достижение революции — секуляризация брачно-семейных отношений.
Затем следуют разделы о домициле, безвестном отсутствии, заключении браков, разводе, законно- и незаконнорожденных детях, усыновлении, отцовской (но не родительской) власти и опекунстве. Вторая книга (Имущество и различные виды собственности — Des biens et des differentes modifications de la propriete, ст. 516-710) содержит прежде всего нормы об имуществе, разделяя его на движимое и недвижимое. В ней также регулируется вопрос об основном содержании вещей и связанных с ними принадлежностей (об основных и акцессорных вещных отношениях). Далее рассматривается собственность на вещи, плоды и доходы. Вслед за тем — нормы об узуфрукте, о праве пользования и праве пользования жилым помещением, а также о сервитутах. Книга не содержит норм о приобретении собственности
по договору, так как во французском праве действует принцип, согласно которому переход собственности осуществляется автоматически при заключении сделок (дарение, купля-продажа, обмен и т.д. — ст. 938, 1138, 1583). И это не требует специального регулирования перехода права собственности в рамках вещного права ни с помощью «вещных договоров», ни посредством передачи вещей или аналогов такой передачи (иначе решается проблема в ГТУ — § 873, 925, 929 и ел.).
Все остальные нормы ФГК, которых вдвое больше, чем в первых двух книгах, содержатся в третьей книге, озаглавленной «Различные способы приобретения собственности» (ст. 711-2281). Здесь имеются прежде всего нормы наследственного права и тесно с ним связанного права дарения. Эти нормы рассматриваются как особая форма приобретения собственности. Затем следует раздел о договорном праве, но в общей форме. В нем речь идет о дееспособности, толковании договоров, солидарном долге, неустойке, взаимном погашении встречных требований, форме договоров, требованиях, предъявляемых к доказательствам. Далее идет раздел о внедоговорных обязательствах, в котором регулируется проблема неосновательного обогащения (квазиконтракты, 11 статей) и деликтного права (следующие 5 статей). Раздел включает также нормы, регулирующие имущественные отношения супругов, и отдельные специальные договоры — купли-продажи, обмена, найма, подряда, трудовые соглашения об оказании личных услуг (по примеру римского права объединенные в одну группу договоров найма). Далее следуют договоры о торговых товариществах, договоры займов, хранения, поручения, поручительства, мировые сделки. Третью книгу завершают нормы, регулирующие обеспечение обязательств (залог, ипотека, право удержания) и исковую давность.
Совершенно очевидно, что структура ФГК неудовлетворительна. Нормам, регулирующим имущественные отношения супругов, явно место в первой книге, рядом с семейным правом. Сомнительно также местонахождение наследственного права в третьей книге. Может быть, его следовало с большим основанием отнести к семейному праву или выделить в особую книгу. В данном случае не помогает и ссылка на то, что при иске о возмещении ущерба по гражданско-правовым делам речь идет «об особом способе приобретения собственности». Не лишено основания поэтому высказыва-
ние Планиоля о том, что третья книга представляет собой нагромождение разнородного материала:
«Включение всего этого разнородного материала в одну книгу нелогично» (Traite elementaire de droit civil, I, 1959, p. 33). Разумеется, Пла-ниоль не считает веским аргументом недостаточную научную разработку системы ФГК: «Научное упорядочение материала, подходящее для монографии или курса лекций, совсем не обязательно или сколько-нибудь полезно для кодекса. Обучение — это посвящение в тайну, это для тех, кому необходим специальный метод. Кодекс делается для людей, уже закончивших свою учебу, для практиков, которые знают право. Им достаточно, чтобы классификация материала была ясной и удобной для пользования» (ааО, р. 36).
III
ФГК в своем первоначальном виде — это кодекс третьего сословия, буржуазии, которая победила в революционной борьбе «старый режим». После падения Наполеона выросло ее самосознание и усилилось политическое влияние. И потому перед мысленным взором создателей кодекса стоял образ не «маленького человека», человека труда, ремесленника или наемного рабочего, а человека состоятельного, собственника, обладающего возможностью принимать самостоятельные решения, разумного, ответственного за свои поступки, разбирающегося в коммерции и праве. И это отразилось на стиле кодекса. Основу существования буржуазии составляли гарантия личной свободы, особенно экономической свободы, собственность, особенно земельная собственность. А в обязательственном праве ФГК закрепил по этой причине принцип свободы договоров. И вряд ли императивная норма «публичного порядка» (ст. 6) ограничивала эту свободу. Наоборот, как следствие ответственного поведения буржуа в ФГК закреплена генеральная оговорка (ст. 1382), согласно которой каждый должен возместить ущерб, который он нанес другим лицам в результате своего неосмотрительного и небезупречного поведения (faute). Тем самым создавалось «правовое пространство» для свободы деятельности и удовлетворения чувства ответственности индивида, реализацию которых более жесткие формы возмещения ущерба могли бы лишь в определенной мере ограничить или стеснить. Большая проблема регулирования правового положения экономически несамостоятельного
рабочего, вставшая перед создателями ГТУ в 1894 году, не стояла перед французским законодателем того времени. И ему нельзя бросить в этом упрек, так как массовое промышленное производство в 1804 году еще не играло существенной роли.
Даже семейное право в ФГК отражает патриархальные взгляды на семью, что было типично для пришедшей к власти буржуазии начала XIX века.
Муж и отец — глава семьи, ему одному принадлежит отцовская власть над детьми. Он один может воспрепятствовать браку своих детей, не дав им на то согласия до тех пор, пока сын не достигнет 25 лет, а дочь — 21 года. Что же касается отношений между супругами, то, согласно первоначальной редакции ст. 213 ФГК, «муж обязан оказывать покровительство жене, жена — повиноваться мужу». По тогдашним представлениям роль жены ограничивалась ведением домашнего хозяйства и воспитанием детей. Считалось, что в коммерческих вопросах она не сильна. А потому без согласия мужа она не могла ни заключить контракт, ни отдать самостоятельно какое-либо распоряжение, даже в том случае, если супруга разделили имущество по брачному договору. Любое вмешательство государства в дела замкнутого семейного союза казалось нетерпимым. И функции современных опекунских судов и учреждений по делам молодежи были переданы поэтому «семейному совету», который состоял из дальних родственников: дядьев, теток, племянников, зятьев и т.д. В то время они были гораздо более тесно связаны с основной семьей, чем сейчас. Столь далеко идущая защита семейных устоев — отличительная черта семейного права Франции. В наследственном праве свобода дарения и свобода завещания были сильно ограничены в интересах сохранения имущества семьи. Даже в сегодняшней Франции собственник может свободно распоряжаться лишь частью имущества (quotite disponible — доля имущества, которой можно свободно распоряжаться).
Что касается остального (reserve, — часть наследства, отходящая к прямым наследникам), то оно принадлежит членам семьи не просто как денежный эквивалент законной доли наследства, получаемой по решению суда. Они являются обязательными наследниками, имеющими право на гарантированную часть наследственного имущества, независимо от положений закона на этот счет.
Изменения, происшедшие в экономике, обществе, семейных отношениях со времен Наполеона I, заставляют задуматься, почему во Франции действие ГК даже сегодня признается неоспоримым. Как могло так случиться, что уже почти 190 лет действующий кодекс выдержал сильнейшие политические, экономические и социальные потрясения, которые пережила Франция в XIX и XX веках?
Во многих областях законодатель изменил текст ГК и постоянно адаптировал его к социальной действительности, особенно в семейном и наследственном праве. Постепенно ограничивалась отцовская власть, было узаконено право замужней женщины заниматься самостоятельно бизнесом, улучшилось ее положение как наследницы после смерти мужа, были признаны права незаконнорожденных детей на получение денежного содержания и на установление отцовства. Даже в договорном праве законодатель, главным образом путем принятия специальных законов, ужесточил или модифицировал регулирование, касающееся свободы волеизъявления сторон по контракту в тех случаях, когда это уже не соответствовало изменившейся социальной действительности. То же самое можно сказать и о договорах найма и аренды, перевозки, о трудовых и страховых договорах. Значение императивных норм закона стало столь велико, что о неограниченной свободе заключения и содержания договоров, как ее понимали авторы ФГК, сегодня говорить уже не приходится.
Наряду с законодателем большую роль в приспособлении устаревших норм ФГК к новым социальным условиям играла и судебная практика. Путем толкования суды постоянно развивали, расширяли или сужали сферу действия этих норм, переосмысливали старые доктрины и разрабатывали новые. Судам это было тем проще сделать, что многие нормы ГК, как указывалось выше, имеют довольно неопределенное общее содержание, позволяющее их толковать и тем самым заполнять пробелы в законодательстве. Понятия также не отточены и многозначны, регулирование в ряде случаев неполно, отдельные нормы не приведены в достаточно стройную систему. Легко привести многочисленные примеры правотворческой деятельности французских судов. Так, судебная практика по ст. 1384 ФГК о несчастных случаях значительно лучше учитывает все особенности данной сферы в условиях современной высокоразвитой технологии, чем это могли себе представить создатели законов, разрабатывая систему стра-
хования от несчастных случаев. В трудовом праве суды (в данном случае при поддержке законодателя) ввели в практику нормы социальной защиты рабочих и служащих, которые выходят далеко за пределы ставших совершенно недостаточными ст. 1780 и ел.
Благодаря этому данная исключительно важная область правового регулирования получила столь сильное развитие, что перешагнула границы ФГК и, как и в Германии, рассматривается в качестве самостоятельной отрасли права. С помощью развитой судебной практикой доктрины злоупотребления правом были ограничены права собственника на свободу обращения со своим имуществом (ст. 544), право на одностороннее расторжение трудовых договоров предпринимателями, право на забастовку, право на осуществление процессуальных мер и другие субъективные права. Так что если суд усмотрит в осуществлении этих прав злоупотребление (abus du droit), то это приведет к принятию им решения о возмещении ущерба или прекращении соответствующих действий или бездействия. На основании ст. 1121 ГК, которая довольно расплывчато трактует вопрос о случаях запрета и разрешения законом договоров в пользу третьих лиц, практика разработала норму о страховых договорах, которые в 1930 году получили законодательное закрепление.
Общее право требования по искам о неосновательном обогащении, которое ГК регламентировал с пробелами в ст. 1376 и ел. лишь в отношении ненадлежащих выплат, впервые было создано судами. Даже «пеня», призванная стимулировать выполнение судебных решений, была введена впервые судами, поскольку этот вопрос не был урегулирован законом. Судебная практика играла также исключительно важную роль в семейном и наследственном праве. В качестве примера можно привести постепенное смягчение судами строгого запрета ст. 896 ГК на установление очередности в наследовании. Так что ныне вопрос определения временной последовательности различных лиц, наделенных правом наследования, зависел, скорее, от умения удачно составить завещание. Даже в вопросах внебрачных отношений суды, задолго до соответствующего закона о проведении реформы в этой области, удовлетворяли иски о выплате алиментов, хотя это противоречило первоначальному смыслу ст. 340 ФГК, согласно которой любые попытки определения отцовства (recherche de la paternite) исключались.
«Таким образом, французское гражданское право в своей значительной части почти незаметно перестает быть писаным правом, становясь общим правом. Классическое и ставшее притчей во языцех различие между источниками англосаксонского и французского права в действительности на удивление ничтожно» (Ripert, aaO, II, р. 15, № 9).
Вопрос о признании судебной практики в качестве источника права всегда был во Франции источником оживленной дискуссии. До сих пор, согласно господствующей точке зрения, это качество за ней отрицается, хотя известнейшие ученые-юристы, такие как Планиоль, Жоссеран, Ламбер, Эбро, видят в ней источник права. К счастью, в новое время эта дискуссия постепенно начинает затухать. Становится очевидным, что при такой постановке вопроса все зависит от того, что вкладывается в понятие «источник права». Если считается, что норма должна отвечать социальной действительности и эффективно применяться на практике, то нормы, создаваемые судами и постоянно подтверждаемые судебной практикой, вне всякого сомнения, становятся нормами права.
Чем дольше существует кодекс, тем более возрастает значение доктрины для французского гражданского права. Первые десятилетия после вступления в силу ГК представляли собой малоплодотворную позитивистскую фазу его развития, которая характеризовалась буквальным и логическим толкованием его текста (так называемая «школа толкования» — ecole de lexegese). Судебная практика при этом совершенно игнорировалась. Но с конца XIX века картина кардинально меняется. Под влиянием взглядов Жени и Салея приходит осознание того, что «школа толкования» не в состоянии быть судьям в должной мере полезной при применении ГК в условиях изменившихся социальных отношений. Так называемая «школа свободных научных исследований» (по выражению Жени) развивала точку зрения, противоположную точке зрения «школы толкования». Согласно воззрениям этой новой школы, следует стимулировать более свободное отношение судьи к тексту законов. От него требовалось не ограничиваться лишь их логическим и систематическим толкованием, а прежде всего учитывать живые и постоянно развивающиеся общественные потребности, нравы и обычаи участников правового оборота, а также результаты социологических и сравнительно-правовых исследований.
В отношении спора этих школ в многотомных курсах французского гражданского права, написанных при участии многочисленных профессоров, среди которых наиболее важными и всеобъемлющими являются курсы Бодри — Лакантинера, Бодана и Планиоля — Рипера, высказывается компромиссная точка зрения. Структура всех этих курсов часто отличается от принятой в ГК, но благодаря здравомыслию и практич-
ности французских юристов в ней никогда не превалируют элементы слишком уж утонченного абстрактного умозрения. Судебная практика в них всегда подвергается очень тщательному критическому анализу в противоположность немецким учебникам, в которых встречаются рецидивы нравоучительных отчитываний судебных решений.
Отличительной чертой стиля и языка этих курсов являются часто их блестящее красноречие и кристальная ясность, хотя временами создается впечатление, что содержание текста могло бы только выиграть от более углубленного рассмотрения.
В меньшей степени это относится к учебной литературе последних лет. В этой связи достойны упоминания работы Колана — Капитана, Карбонье, Марти — Рэйно и Мазо.
Однако решающим стимулом для дальнейшего развития французского гражданского права служат очень часто не доктринальные взгляды, изложенные в учебниках или статьях, а замечания к судебным решениям известных «арретистов» (arretistes — юрисконсульты). Замечания наиболее прославленных «арретистов» XIX века — Таллера и Лаббе — сыграли особенно важную роль в формировании основополагающих принципов современного гражданского и торгового права Франции.
О высокой степени восприимчивости ГК к изменениям в законотворчестве, судебной практике и доктрине, вызываемым современным развитием, можно судить по тому факту, что, несмотря на довольно частые призывы к его радикальной реформе, все попытки сделать это не привели к практическим результатам. Уже к вековому юбилею ГК в 1904 году была создана комиссия по его реформе, состоящая из 100 человек, причем членами ее были не только юристы.
Работа этой комиссии окончилась ничем. Новая энергичная попытка реформировать ГК была предпринята после второй мировой войны. В 1945 году была создана комиссия по реформе под председательством проф. Жюлио де ла Мо-рандьера, состоящая только из 12 членов. Эта комиссия разработала в 1954 году проект вводной и первой книг ГК о физических лицах и семейном праве. В 1961 году был подготовлен проект второй книги о наследственном праве и дарении. Но до практического осуществления этих проектов дело так и не дошло. А в последние годы деятельность этой комиссии вообще застопорилась. И французский законодатель удовлетворился вместо этого лишь частичной реформой ГК. Наиболее важные изменения в результате коснулись правового регулирования имущественных отношений супругов, усыновления, правового положения внебрачных детей и недееспособных.
Несмотря на неудачные попытки провести всеобщую реформу ГК, материалы дискуссий и подготовительных работ комиссий по реформе (см. Travaux de la Commission de r6-forme du Code Civil, 1947) представляют значительный интерес для юристов, занимающихся проблемами сравнительного права и унификации (см. Julliot de Ia Morandiere. The Reform of the French Civil Code, U.Pa.l.Rev. 97, 1948, 1; Houin, Les travaux de la Commission de reforme du code civil, Rev. trim. civ. Revision of the French Civil Code, Tul.L.Rev. 25, 1951, 435). О некоторых законах последних лет, направленных на реформу семейного права, и о технике их включения в ГК сообщает Audit, aaO, 2.
§ 8. Рецепция Гражданского кодекса Франции

Литература
AMOS, «The Code Napoleon and the Modern World», 10 J. Comp.Leg.
222 (1928).
ARMINJON/NOLDE/WOLFF, Traite de droit compare I (1950) 136 ff. BARHAM, «A Renaissance of the Civilian Tradition in Louisiana», 33
La.L.Rev. 357 (1973).
— «Methodology of the Civil Law in Louisiana», 50 Tul.L.Rev. 474 (1976). BATIZA, «Origins of Modern Codification of the Civil Law: The French
Experience and Its Implications for Louisiana Law», 56 Tul.L.Rev. 477
(1982). BAUDOUIN, «The Impact of the Common Law on the Civilian Systams
of Louisiana and Quebec», in: Dainow (ed.), The Role of Judicial Decisions and Doctrine in Civil Law and Mixed Jurisdicitions (1974) 1. BLAGOJEVIC, L'influence du Code civil sur Г elaboration du Code civil
serbe», Rev.int.dr.comp. 6 (1954) 733. BOEHMER, «Der EinfluЯ des Code civil auf die Rechtsentwicklung in
Deutschland, AcP 151 (1950/1951) 289. BRIERLEY, «Quebec»s Civil Law Codification», 14 McGill LJ 521
(1968). CAPPELLETTI/MERRYMAN/PERILLO, The Itallian Legal System, An
Introduction (1967). CASTAN VAZQUEZ, «El sistema del derecho privado iberoamericano»,
Estudios de derecho 28 (1969) 5 CHABANNE, «Napoleon, son code et les Allemands», Etudes Lambert
(1975) 397. CHABAD, «Reflexions sur Г evolution du droit senegalais», in: Etudes ju-
ridiques offertes д Julliot de la Morandiere (1964) 127.
DAINOW, «Le Droit civil de la Louisiane», Rev.int.dr.comp. 6 (1954) 19.
EICHLER, «Privatrecht in Lateinamerika», in: Aus Цsterreichs Rechtsleben in Geschichte und Gegenwart, Festschrift Hellbling (1981) 481.
FOKKEMA/CHORUS/HONDIUS/LISSER (eds.), Introduction to Dutch Law for Foreign Lawyers (1978).
HEINSHEIMER, Die Zivilgesetze der Gegenwart I (1923): Frankreich, Code civil, Introduction XVI ff.
HEYMANN, «Romanische Rechtsordnunger», in: Handwцrterbuch der Rechtswissenschaft V (1928) 163 ff.
HOOD, «The History and Development of the Louisiana Civil Code», 33 Tul.L.Rev. 7 (1958).
ISHIMOTE, «L'Influence du Code civil francais sur le droit civil japonais», Rev.int.dr.comp. 6 (1954) 744.
KOSCHAKER, Europa und das romische Recht (2nd ed., 1953).
Le Code civil, Livre du Centenaire II (1904), with articles on the effects of the Code civil in Germany, Belgium, Canada, Egypt, Italy, the Netherlands, Romania, and Switzerland.
LIMPENS, «Territorial Expansion of the Code», in: The Code Napoleon and the Common Law World (ed. B.Schwartz, 1956) 92.
LUTHER, Einfuhrung in das italienische Recht (1968).
MOUSSERON, «La reception au Proche-Orient du droit francais des obligations», Rev.int.dr.copm. 20 (1968) 37.
NEUMAYER, «Deutsche und franzцsische Zivilrechtswissenschaft-Besinnliches zu einem Nachbarschafts- und Partnerschafts Verhдltnis unter Verwandten», in: Jus privatum gentium, Festschrift Max Rheinstein I (1969) 165.
NODA, «La reception du droit fran9ais au Japon», Rev.int.dr.cotnp. 15 (1963) 543.
ORTUN, «L'Unification du droit civil espagnol», Rev.int.dr.comp. 18 (1966) 413.
PIRET, Le Code Napoleon en Belgique», Rev.int.dr.comp. 6 (1954) 753.
V. RAUCHHAUPT, «Vergleich und Angleichbarkeit der Rechte Sьd-und Mittelamerikas», RabelsZ 20 (1955) 121.
SALACUSE, An Introduction to Law in French-Speaking Africa I: Africa South of the Sahara (1969).
SCHNITZER, Vergleichende Rechtslehre ( (2nd edn., 1961) 200 ff.
SOLUS, «Die franzцsischen Besitzungen und Kolonien», in: Rechtsvergleichendes Handwцrterbuch I (ed. Schlegelberger, 1929) 535.
Travaux de la Semaine Internationale de Droit 1950 (1954), with essays of the effects of the Code civil in Europe, America, and the Near East.
TUCKER, «The Code and the Common Law in Louisiana», in: The Code Napoleon and Common Law World (ed. B.Schwartz, 1956) 346.
TYAN, «Les Rapports entre droit musulman et droit europeen occidental, en matiere de droit civil, ZvglRW 65 (1963) 18.
VALLADAO, Le Droit latino-americain (1954).
WENGLER, «Der Entwurf fьr ein neues portugiesisches Zivilgesetzbuch»
AcP 167 (1967) 64. YIANNOPOULOS, «Louisiana Civil Law: A Lost Cause?», 54 Tul.L.Rev.
830 (1980).
ZAJTAY, «Les Destinees du Code civil», Rev.int.dr.copm. 6 (1954) 792. La Reception des droits etrangers et le droit compare», Rev.int.dr.comp. 9
(1957) 686.
Для лучшего понимания причин столь мощного притягательного воздействия ФГК в XIX-XX веках следует вновь вспомнить об удивительном благорасположении звезд, столь способствовавших его рождению. С одной стороны, до сих пор живительными силами кодексу служат небывалый подъем духовности эпохи Просвещения и впитавшая ее французская революция. Являясь первым в мировой практике кодексом, ФПС решительно порвал все путы и оковы старого прошлого, и в нем воплотились все самые важные и устремленные в будущее чаяния революции: секуляризация семейного права, освобождение от феодальной зависимости права собственности на землю, свобода предпринимательства и защита семейных устоев. С другой стороны, окончательная редакция ГК совпала по времени с уходом в прошлое революционного фанатизма и установлением относительно спокойных политических отношений, когда человека не зачисляли по любому поводу в реакционеры. Поэтому создатели кодекса могли довольно широко привлекать правовой материал, накопленный судебной практикой старого режима, который казался им полезным и был тщательно обработан и отшлифован в литературе XVII и XVIII веков. И таким образом стало возможным найти золотую середину между пропагандистской силой идей революции и прочностью правовых учреждений старого режима. К этому следует добавить, что участие Наполеона I в разработке кодекса наделяло его в какой-то мере частицей чудодейственной привлекательности французского императора. Даже язык ГК был чеканным и емким, удалось избежать туманностей казуистики и нравоучительной назидательности.
ФГК отвечал интересам и потребностям буржуазии XIX века. Ему, правда, не удалось избежать многочисленных тех-
нических погрешностей, лакун и неточностей, что наряду с обилием рамочных норм предоставляло широкие возможности для толкования. Это обстоятельство в процессе функционирования кодекса во времени было очень эффективно использовано французской судебной практикой и доктриной I) нормотворческих целях. Этим можно объяснить, что ФГК получил распространение не только среди романских народов Европы, особенно восточной, но и на Ближнем Востоке, в Центральной и Южной Америке и даже в ряде областей Северной Америки, а в ряде европейских стран, особенно в Германии, долгое время оказывал влияние на их правовое развитие.
Разумеется, не следует представлять дело так, что рецепция ФГК в указанных выше странах и регионах стала результатом тщательно продуманного и взвешенного выбора, подобно тому как покупатель выбирает наиболее понравившийся ему товар среди множества других. Кошакер показал, что выбор права — это вопрос не качества, а «силы», это следствие по крайней мере духовного и культурного преобладающего положения, обусловленного политической мощью.
Причем причины подобного превосходства могут корениться как в настоящем, так и в живущем воспоминании о былом величии народа и его культуре (ааО, S.138). С помощью этой мысли Кошакер пытается прежде всего объяснить рецепцию римского права странами Центральной Европы. Этот процесс, по его мнению, нельзя объяснить лишь качественным превосходством римского права. Оно рассматривалось прежде всего как право Римской империи, затем как право Священной Римской империи германской нации, и потому его авторитет и сила воздействия могли опираться на идеи древнеримской цивилизации. Кошакер использует эту мысль и в отношении рецепции ФГК. Столь широкое распространение ФГК имело место, «ибо это был кодекс Французской империи, которая, опираясь на военную мощь, целостность и величие национальной культуры, несмотря на непродолжительность своего существования, не только оказала сильное влияние на современников, но и десятилетия спустя продолжала жить в воспоминаниях потомков» (ааО, S.136). И это верно, однако верно и то, что не только державная мощь Французской империи, не только духовное влияние французской культуры служили причинами рецепции.
Сам ФГК был окружен нимбом притягательности, силой воздействия, авторитетом духовности. В XIX веке он еще казался всем кодексом Великой революции, с помощью которого был преодолен правовой сепаратизм старого режима и впервые в централизованном государстве был создан единый и равный для всех граждан правопорядок. Не следует также забывать, что своим распространением по всему миру ФГК обязан блестящему языку, эластичности и гибкости формулировок и, наконец, своему качеству.
II
Военная экспансия Франции на восток при революционном правительстве и позже, при Наполеоне, привела к тому, что ФГК в 1804-1812 годах стал действовать на территориях, которые позже вернули или обрели независимость. Однако их гражданское право осталось в сфере влияния ГК Франции. Это относится прежде всего к Бельгии, Голландии и Люксембургу.
а) Территория современной Бельгии с 1714 года принадлежала австрийским Габсбургам и по Кампоформийскому миру 1797 года перешла к Франции, став одной из ее провинций. Поэтому с 1804 года действие ГКФ автоматически распространилось на бельгийский департамент. Это положение не изменилось и после падения Наполеона I, когда по решению Венского конгресса Бельгия и Голландия были объединены в единое королевство во главе с Вильгельмом I Оранским. Когда после революции 1830 года Бельгия добилась независимости, в ее новой конституции провозглашалась необходимость реформ французских кодексов — гражданского и торгового 1807 года — «в максимально сжатые сроки». Однако, что касается ГК, то это положение до сих пор остается нереализованным. Бельгийский законодатель ограничился лишь модернизацией ФГК с помощью принятия многочисленных отдельных законодательных актов.
При этом он во многом действовал по образцу французских реформ, но часто шел и самостоятельным путем, и некоторые реформы были осуществлены в Бельгии раньше, чем во Франции. Например, в области ипотеки неудовлетворительное регулирование ФГК было реформировано в 1851 году, а во Франции — четыре года спустя. Бельгийская су-
дебная практика, хотя во многом должна применять те же самые тексты законов, что и французская, приходит к совершенно другим результатам. Подобное развитие можно наблюдать и в рамках всего европейского региона.
Например, применение унифицированных и потому одинаково звучащих текстов вексельного права национальными судами из-за различий толкования еще долго будет оставаться неудовлетворительным, пока не будет создан Европейский суд, компетентный обеспечивать единство применения права. В целом, конечно, бельгийская и французская доктрина и судебная практика имеют много общего.
Хотя бельгийская доктрина и судебная практика самостоятельны и играют важную роль, они никогда не порывали окончательно с французской доктриной. «У нас... Даллоз, «Ревю триместриель», курсы Колана — Капитана, Планиоля — Рипера, по правде говоря, столь же популярны, что и национальные юридические журналы и книги» (De Herven, Travaux, p. 610).
To же самое mutatis mutandis верно и для Люксембурга, который в 1795 году также был отобран Францией у Габсбургов. И там действовал ФГК на протяжении всего периода личной унии с голландским королевским домом вплоть до обретения самостоятельности в 1890 году. Ныне действующая в Люксембурге редакция ФГК гораздо ближе к первоначальному тексту, чем во Франции и Бельгии (см. Bernecker, Rabeis Z., 27, 1962/63, 263).
б) Нидерланды пытались придерживаться нейтралитета в войне между революционным правительством Франции и коалицией европейских монархов, но по мере возрастания военных успехов Франции попадали от нее во все большую зависимость. В 1806 году Наполеон I навязал голландцам своего брата Луи в качестве короля и позаботился о том, чтобы слегка приспособленная к местной правовой действительности версия ФГК начала действовать в Нидерландах в 1809 году. После отречения Луи от престола в 1810 году Наполеон I присоединил Голландию в качестве провинции к Франции, как «аллювиальный слой французских рек». И после этого ФГК стал там действовать в неизменном виде. После освобождения и образования Королевства Нидерландов, включавшего и Бельгию, ФГК продолжал там действовать, хотя в стране тотчас начались работы по подготовке нового кодекса, что-то между голландским обычным правом и ФГК, который действовал в неизменном виде на террито-
рии Бельгии. Отделение Бельгии в 1830 году привело к прекращению работы над проектом кодекса. Бьша создана новая комиссия, которая в считанные годы разработала проект, собственного ГК, который и вступил в силу в 1838 году под названием «Burger Lijk Wetboek».
ГК Нидерландов не является чем-то новым и самостоятельным. Он во многом опирается на ФГК. Абсолютное большинство норм является дословным переводом с французского образца. Это тем более удивительно, что Голландия в XVII-XVIII веках обладала высокоразвитой правовой культурой, основными элементами которой были тесно переплетенные между собой старонидерландское обычное право и отточенное блестящим преподаванием в университетах римское право. Это «смешанное» право бьшо вывезено голландцами в заморские колонии, оно поныне сохранилось в Южной Африке и на Цейлоне, хотя и подверглось сильному влиянию общего права (см. § 18). В метрополии же стали однозначно применять ФГК, хотя материал ГК Голландии систематически приспосабливался к местным условиям, а в отдельных областях — особенно что касается имущества супругов — правовое регулирование полностью отличалось от ФГК.
Между тем в Голландии подготовлен новый ГК, в котором по примеру Швейцарии и Италии отказались от деления права на гражданское и торговое и вернулись к единому регулированию обеих отраслей. Работа над кодексом началась в 1947 году, после того как это бьшо поручено декретом королевы известному лейденскому проф. Мейерсу (Mejers). Он работал в основном самостоятельно. Правда, он постоянно консультировался с деловыми кругами и юристами-практиками, а также с членами правительственной комиссии. Наиболее спорные проблемы Мейерс поставил в виде 49 вопросов перед палатой депутатов голландского парламента. При этом их ответы не должны были иметь связующего характера для текущего законодательного процесса. Таким образом, первые четыре книга проекта ГК в значительной мере были разработаны одним человеком. После смерти Мейерса в 1954 году работа бьша поручена комиссии из трех человек, которые в гораздо большей степени, чем Мейерс, опирались на аппарат сотрудников.
ГК состоит из девяти книг. Первая книга, регулирующая положение физических лиц и семейные отношения, вступи-
ла в силу в 1970 году. Раздел о разводах был изменен с целью адаптировать его к современным условиям. Вторая книга действует с 1976 года, включая право акционерных компаний, союзов и фондов. В третьей книге речь идет об «общем регулировании имущественных отношений^. Здесь содержатся нормы, касающиеся в первую очередь правовых сделок с имуществом, их ничтожности по причине нарушения добрых нравов, законов, нормы, касающиеся исков в связи с угрозой, обманом или с «противоправным использованием обстоятельств», затем следуют нормы, регулирующие представительство и отношения доверительной собственности. Из этого можно сделать вывод, что в Нидерландах в определенной мере следуют концепции германского ГК, а именно общие нормы об имущественных сделках выносятся «за скобки».
В четвертой книге регулируется наследственное право, улучшающее правовое положение пережившего супруга, в пятой книге — вещное право, касающееся отношений, не урегулированных в третьей книге, в шестой книге — общие нормы обязательственного права. К ним причисляются нормы, касающиеся обстоятельств невыполнения обязательств, переуступки обязательств, перевода долга, принятия на себя договорных обязательств, договоров в пользу третьих лиц, деликтного права, характерной чертой которого является существенное расширение сферы действия строгой ответственности независимо от вины. Далее следует очень современный раздел о денежных долгах с нормами о безналичных платежах, о месте и времени платежей и о долгах в иностранной валюте. Заключает шестую книгу раздел о договорном праве, преимущественно об общих условиях коммерческих сделок.
В седьмой книге рассматриваются отдельные типы договоров, среди них — договоры купли-продажи (включая и договоры о платежах в рассрочку), договоры о передаче вещей для использования и договоры о деятельности в пользу третьих лиц, к которым относятся трудовые и коллективные договоры. В восьмой книге содержатся нормы, регулирующие в современном духе договоры перевозки. Девятая книга должна была первоначально содержать нормы патентного и изобретательного права, права торговых марок. Но в связи с унификацией патентного права в рамках ЕС, вступлением в силу соглашения Бенилюкса об унификации права, регулирующего торговые марки и товарные знаки, инкорпорация
этих норм в новый ГК Голландии может вызвать практические проблемы.
Поэтому введение в силу норм девятой книга находится под вопросом. Это свидетельствует о том, что международные меры (уже осуществленные или планируемые) по унификации права способны ограничить свободу действий национального законодателя. Книга третья — шестая и существенная часть седьмой книги учитывали это уже в конце 1980-х годов, до их вступления в силу, так как судебная практика ориентировалась на их нормы при толковании действующего права.
Вряд ли новый голландский ГК будет идти в русле традиций французского ГК. Как бы то ни было, но, судя по обоснованию авторов кодекса, они провели тщательные сравнительно-правовые исследования. И это позволяет сделать вывод, что голландский ГК будет иметь собственный стиль, разработанный на основе общего континентального европейского права (см. Vgl. Mejers. La reforme du Code civil neer-landais. — Bull.Soc.leg.comp. 71, 1948, 199; Snijders, Vers un nouveau Code civil neerlandais. — Rev.dr.intr. et dr.comp., 56, 1979, 223; Basedow, Grundfragen der Verfassungsreform, niederlдndische Erfahrungen, Z.vgl. R.Woss, 79, 1980, 132; Hartkamp, Vers un nouveau Code civil neerlandais, Rev.int. dr.comp., 34, 1982, 319; Hodius, Neu Kodifikation des nieder-landischen Zivilrechts, in: 25 Jahre Karlsruher Forum (Beiheft zu Versr, 1983).
III
Даже в Германии и в Швейцарии долгое время в ряде земель и кантонов ощущалось влияние ФГК.
а) Что касается Германии, то здесь ФГК в 1801 году автоматически вступил в силу в областях по левому берегу Рейна, которые отошли к Франции по Люневилльскому миру и стали частью ее территории. Отсюда ФГК начал свое шествие на восток Германии. После образования Рейнского союза и особенно после победоносного похода Наполеона I против Пруссии в 1806-1807 годах он вступает в силу в Королевстве Вестфалия, в Великих герцогствах Баден и Франкфурт, в Данциге, в Гамбурге и Бремене как части «ганзейских департаментов». После окончания освободительной войны ФГК
продолжал действовать в областях по левому берегу Рейна, а в некоторых отдаленных прирейнских областях Пруссии, равно как и в Великом герцогстве Баден, он действовал в слегка трансформированном виде в «Баденском земском праве» (Badisches Landsrecht) (как он был назван при переводе), поскольку с помощью ряда разъясняющих добавлений, осуществленных Брауэром, был приспособлен к функционированию в немецких условиях.
Поскольку ФГК действовал в Рейнланде и Бадене почти сто лет и применялся судами, а с 1879 года — в высшей инстанции второго (Рейнского) гражданского сената имперского суда, это привело к тому, что французское право стало предметом разработки виднейших немецких ученых в соответствии с методами немецкой цивилистики XIX века и в этой форме оказало сильное обратное воздействие на Францию. Прежде всего следует упомянуть «Справочник французского гражданского права» (1808) гейдельбергского ученого Захария фон Лингенталя. Он первым дал систематический и методический анализ французского гражданского права, абстрагировавшись от неудовлетворительной структуры ФГК, причем сделал это раньше, чем во Франции.
«Справочник» был вскоре переведен двумя страсбургски-ми профессорами Обри и Pay на французский язык и с каждым последующим изданием становился все более объемным, а анализ в нем — все более углубленным. Ныне эта книга, ставшая классической, выдержала уже семь изданий, последнее — под редакцией Эсмайна и Понсара. Ее первые издания внесли большой вклад в преодоление «школы толкования» во Франции. Книга оказала сильное влияние на судебную практику и до сих пор рассматривается французскими авторами как важнейший учебник гражданского права XIX века. О многогранном взаимодействии между немецкой и французской цивилистической наукой, которое особенно связано с именами Крома, Колера, Хайнсхаймера, Салея, см. Boehmer, ааО; Neumayer, aaO; Andreas В., Schwarz, EinflьЯe deutscher Zivilistik im Auslande, in: Symbolae Friburgenses in Honorem Ottonis Lenel, 1935, 425, 435 ff.
б) В Швейцарии ГКФ с 1804 года действовал в Женевском кантоне и в Бернской Юре. Оба кантона принадлежали тогда Французской республике. ФГК продолжал действовать там и после падения Наполеона I, когда оба кантона с 1815 года присоединились к Швейцарии. Когда в течение
ХЕХ века швейцарские кантоны ввели у себя собственные ГК, повсюду в романской Швейцарии образцом служил французский ГК: в кантонах Во — с 1819 года, Фрибург — с 1839-1850 годов, Тичино — с 1837 года, Вале — с 1855 года и Невшатель — с 1854-1855 годов. Лишь в наследственном и семейном праве приоритет имело местное обычное право.
С 1912 года кантональные законы были заменены швейцарским гражданским кодексом (ШГК). В нем, как будет показано ниже (см. § 14), институты французского права; играют определенную роль, но уступают по своему значению элементам местного и немецкого права.
IV
В то время как влияние французского права в Германии и Швейцарии после принятия в этих странах ГК ослабло, правопорядки Италии, Испании и Португалии еще и сегодня причисляют к романской правовой семье.
а) В Италию ГК Франции «пришел» вслед за наполеоновской армией. Он вступил в силу во всех государствах Апеннинского полуострова. Исключение составляли лишь Сицилия и Сардиния, которые от французской оккупации защитил английский флот. Однако действие ФГК в итальянских государствах было недолгам: оно прекратилось в 1814 году вместе с освобождением от наполеоновского господства. Но вскоре оказалось, что устаревшее римско-каноническое право уже не отвечает потребностям времени, и отдельные итальянские государства стали вводить у себя гражданские кодексы, в значительной степени опиравшиеся на ФГК. Лишь на территориях, которые контролировала Австрия (Ломбардия и Венеция), действовало ее ГУ 1811 года. И именно благодаря тому, что в основе гражданских кодексов большинства итальянских государств лежал ФГК, являясь предпосылкой для унификации частного права, уже в 1865 году вступил в силу общенациональный ГК — всего через четыре года после того, как в 1861 году в результате победы движения за объединение страны — Рисорджимёнто было провозглашено Королевство Италия.
Итальянский ГК, опираясь на французский кодекс, отличался от него, однако, тем, например, что под влиянием из-
»сетного в то время итальянского государственного деятеля и ученого-юриста П.Манчини в его преамбулу (disposizione рге-liminari) были включены нормы международного частного права.
И не удивительно, что в ХЕХ веке итальянская правовая паука односторонне ориентировалась на Францию. Правовая литература почти целиком состояла из переводов французских авторов, в основном сторонников «школы толкования». Неоднократно переводилась на итальянский также работа Обри и Pay. Но в конце ХЕХ века в итальянской доктрине происходит определенный поворот, и она все больше подпадает под влияние исторических и догматических методов немецкой пандектистики. Небывалый подъем начинает переживать в Италии история права. Особенно это касается исследований в области римского права и цивилистики, где итальянские авторы продолжали совершенствовать немецкие идеи по систематике права. Примером может служить известная работа Шалойи «Правовые сделки» (Negozi guiridici, 1893). И даже сегодня в необъятной правовой литературе Италии чувствуется запоздалое влияние немецкой пандектистики. Особенно это касается склонности к культивированию абстрактного, чисто теоретического стиля мышления при полном пренебрежении к критическому анализу и объективной оценке судебной практики (по этому поводу см. верные замечания в Cappelletti - Merrymann - Perillo, ааО, р. 170 ff.).
И лишь в последние годы намечаются, по-видимому, постепенные сдвиги под плодотворным влиянием сравнительного правоведения.
Изменения в жизни итальянского общества после первой мировой войны выдвинули на первый план идею о реформе гражданского и торгового права. В 1923 году была создана комиссия по реформе права. В 1930-1936 годах она представила проекты четырех книг нового ГК. Первые три книги были посвящены лицам, семейному праву, наследственному и вещному праву, четвертая — обязательственному и договорному праву и дословно воспроизводили французско-итальянский проект закона 1928 года комиссии представителей обоих государств под руководством Шалойи и Ларнода, созданной с целью разработки унифицированного для Франции и Италии обязательственного права.
В конце 1939 года неожиданно принимается решение о существенном расширении ГК. Это должен быть ГК не в узком цивилистическом смысле этого слова, а инструмент регулирования всех личных и профессиональных отношений граждан. Результатом явилась необходимость включения в ГК и торгового права. Прежний проект четвертой книга ГК был заменен новым, в который наряду с договорами купли-продажи, аренды, услуг были включены договоры, регулирующие современную хозяйственную деятельность, и в частности, договоры перевозки, комиссии, экспедиторские, страховые и по банковскому кредитованию.
В пятую книгу, озаглавленную «Трудовые отношения» (Del lavoro), были включены не только коллективные и индивидуальные трудовые соглашения, но и право, регулирующее правовое положение личных и коллективных товариществ, фирменные наименования и товарные знаки, патенты, конкуренцию и картели. В шестой книге речь шла о «защите прав». Сюда были включены традиционные для ГК право доказательств, ипотека и залог, приведение в исполнение решений судов и сроки давности. Новый ГК вступил в силу 24 апреля 1942 г. Он состоит из 2969 статей.
Несмотря на включение почти всего торгового и хозяйственного права (см. Rotondi, Entstehung u. Niedergang des autonomen Handelsrechts in Italien, А с Р, 167, 1967, 29), в ГК Италии не произошло радикального разрыва связей с французской правовой традицией: «До сих пор непосредственное влияние кодекса Наполеона ощущается и в итальянском ГК. Его невозможно понять без шедевра французского права...» (Bern, Travaux, aaO, p. 631).
В то же время в новом итальянском ГК регулируется множество таких вопросов, которые были неизвестны более ранним по времени принятия кодексам Франции и Германии. Так, например, ст. 1341 и ел. итальянского кодекса содержат нормы об «общих условиях совершения торговых сделок», а также о сделках, заключаемых на основе типовых договоров, бланков, формуляров и т.д. Проблема принятия на себя обязательств, вытекающих из договора, урегулирована. Нормы, регулирующие договоры в пользу третьих лиц, в основном опираются на французскую судебную практику по ст. 1121 ФГК, а также учитывают в определенной мере § 328 и ел. ГГУ. Что касается нарушений договоров, то действует принцип французского права, согласно которому истец может добиваться их расторжения лишь с помощью судебных исков. Однако в то же время он наделяется правом письменно обязать ответчика выполнить договор к определенному сроку, по истечении которого этот договор будет считаться расторгнутым в соответствии с законом (ст. 1454).
Итальянский кодекс, правда, не воспринял ряда теоретических тонкостей систематики ГГУ, особенно в его Общей части. И потому ГК Италии незнакомо понятие «правовых сделок» (Rechtsgeschдfts). Вместо этого в ст. 1321 введено понятие «общих договоров». Нормы подобного рода договоров должны применяться по возможности и к односторонним-сделкам между живущими, содержание которых составляют имущественные отношения (ст. 1324). В отношении неосновательного обогащения, как и во Франции, различаются платежи добросовестного приобретателя вещи и общие иски по неосновательному обогащению (ст. 2041 и ел.), развитые французской судебной практикой помимо закона (praeter legem). В деликтном праве ГК Италии также следует в основном французской судебной практике, но с существенными ограничениями, касающимися денежного возмещения за нанесенный ущерб в результате телесных повреждений и физических страданий. Такой ущерб возмещается при условии, что противоправное поведение будет признано одновременно и уголовно наказуемым (ст. 2059 ГК, ст. 185 УК).
Если общность принципов обязательственного права ГК Франции и Италии очевидна, то в области наследственного права существенные различия столь же явственно бросаются в глаза. Это объясняется тем, что во Франции после революции произошло отделение церкви от государства, а в Италии, наоборот, в результате заключения Латеранского соглашения (подписанного Италией и Ватиканом 11 февраля 1929 г.) между государством и католической церковью установились тесные связи. Согласно ст. 1 этого соглашения, «католическая религия является единственной государственной религией». И если, согласно ГК 1865 года, в полном соответствии с традицией эпохи Просвещения, закрепленной в ФГК, заключение браков носит светский характер, то в конкордате (ст. 34) подчеркивается, что итальянское государство лишь «признает гражданско-правовые последствия таинства брака, регулируемого каноническим правом». Отсюда следует, что брак не только может регистрироваться государственными органами, но может быть освящен и католической церковью. В последнем случае работник государственного органа обязан немедленно зарегистрировать брак, который с момента венчания в церкви имеет те же гражданско-правовые последствия, что и светский брак. В настоящее время в Италии число «канонических браков», называемых также «конкордатными браками», достигает 95% всех заключаемых браков (см. Luther, aaO, S. 77). Наряду со светской и канонической формами браков ГК предоставляет возможность некатоли-
кам сочетаться браком по их собственным религиозным брачным обрядам при условии, разумеется, что данная религия признается государством, а общие условия бракосочетания не противоречат ст. 84 и ел. ПС Италии. Такие браки также должны регистрироваться в государственных органах.
Раньше ГК не знал норм о разводах. В случаях грубого нарушения одним из супругов своих семейных обязанностей (например, в случае его ухода из семьи, жестокого обращения, угроз и тяжелых оскорблений) суд может по ходатайству другого супруга принять решение об их раздельном жительстве. Но это не будет означать расторжения брака, и потому ни один из супругов не сможет заключить новый брак. После многолетних оживленнейших дискуссий в итальянском обществе по данному вопросу в декабре 1970 года бью принят закон о возможности расторжения гражданских браков. Попытки помещать принятию данного закона путем обращения к референдуму и в конституционный суд оказались тщетными.
В основе норм, регулирующих развод, лежит идея о том, что супруга более не в состоянии сохранить брак. Судья объявляет о расторжении брака, лишь когда уже нет надежды на то, что духовный и физический союз между супругами может быть сохранен или вновь восстановлен. Согласно закону, брак признается расторгнутым, если супруги жили раздельно по крайней мере в течение пяти лет и при этом судом доказано, что это произошло по их обоюдному согласию. При отсутствии обоюдного согласия развод признается судом, если совместная жизнь становится невыносимой. Брак признается расторгнутым и в случае, если супруг-ответчик предпринимал попытку покушения на убийство супруга-истца или детей либо истязал их или если он был осужден по крайней мере на 15 лет лишения свободы либо совершил преступление против добрых нравов. Кроме того, развод возможен и в случае, если супруг-ответчик является иностранцем, уже добившимся развода у себя на родине.
б) В Испании развитие права характеризуется живучестью до сих пор действующего местного права (fueros), которое сформировалось в средние века в отдельных провинциях, сельских местностях и в малых городах. Особенно важное значение приобрел свод XIII века под названием «Семи-книжье» (Las siete Partidas), имевший силу закона в Кастилии. Он находился под сильным влиянием римского права и постепенно стал играть роль субсидиарного источника в местном праве других провинций. Вплоть до XIX века отличительной чертой испанского права является так называемая «система местных законодательств» (fuero sistema).
Согласно этой системе, наибольшей юридической силой обладала вся совокупность (compilaciones) королевских законов и указов, действие которых распространялось на всю территорию Испании, Затем шло местное обычное право провинции и, наконец, «Семикнижье».
Когда в ХГХ веке под влиянием ГК Франции стали разрабатываться планы унификации испанского гражданского права, противоречия в местном обычном праве отдельных провинций так и не были преодолены. Поэтому довольствовались проведением лишь самых неотложных реформ в области земельного права и ипотеки путем принятия специальных законов. К 1829 году было кодифицировано лишь торговое право на основе ФГК. В 1885 году оно было существенно модернизировано. А ГК был принят только в 1889 году, он действует и поныне. Однако в этом кодексе сильное влияние ГКФ чувствуется исключительно в обязательственном праве, причем создатели испанского кодекса в этой области удовлетворились по преимуществу простым переводом французских текстов. Но в семейном и наследственном праве кодекс воспринял многочисленные институты обычного испанского права, особенно кастильского права. Что же касается форм бракосочетания, ничтожности и оспоримости браков, то в отношении католиков действует каноническое право.
Даже введение в Испании ГК не привело к окончательной унификации ее права. Единообразно на всей территории Испании действуют лишь его раздел, посвященный семейному праву, и общие нормы вводной части о введении его в силу, равно как и коллизионные нормы.
Остальные части ГК действовали лишь субсидиарно в провинциях с системой местного права (ст. 12). К этим провинциям, занимающим почти четверть территории материковой Испании, принадлежали наиболее важные в экономическом и культурном отношении провинции Северной Испании, такие как Каталония (с Барселоной), баскские провинции Альба, Бискайя (с Бильбао и Памплоной), Галисия (с Ла-Ко-руньей). Эти провинции до сих пор (или вновь) очень склонны к сепаратизму. Делаются попытки кодифицировать обычное право этих провинций, которое содержит слишком разнородный по своему историческому происхождению нормативный материал. Например, обычное право провинции Арагон уже в 1925 году было объединено и введено в действие в качестве приложения к ГК. В большинстве других провинций оно также в последние годы получило силу закона в форме писаного права. Кодификация обычного права должна не только служить ясности законодательства, но и стать основой для будущей кодификации гражданского права страны. Эту же цель преследует и практика Вер-
ховного суда Испании, который для восполнения пробелов и устранения неясностей в обычном праве опирается на правовые идеи общности испанского права. И в этом поддержкой ему служит ст. 6 ПК, согласно которой судья в случае отсутствия требуемой законодательной нормы обязан применять местные обычаи и, кроме того, обращаться «к общим принципам права» (в целом по данному вопросу см. Hierneis. Das besondere Erbrecht des sogenannten Foralrechtsgebiete Spaniens, 1966).
в) Португалия с XV века имеет относительно унифицированное право. Это произошло благодаря указам короля Альфонса V. В дальнейшем короли, и особенно Филипп III в 1603 году, неоднократно подтверждали действие этих указов, придавали им новую редакцию, расширяли сферу их действия и одновременно сужали сферу действия обычаев и канонического права как субсидиарных источников права. Тенденция провести современную кодификацию права в Португалии начинает отчетливо проявляться в начале XIX века. Но из-за бесконечных политических неурядиц между либералами и сторонниками реставрации поначалу не получила должного развития. Лишь потребность в международном товарообмене привела к кодификации в 1833 году этого права, и то благодаря персональным усилиям Ферейры Борхеса (Fereira Borges). В основу кодекса было положено французское право. В 1888 году была принята более строгая и современная редакция торгового кодекса. В ней были учтены положения уже действовавших в то время торговых кодексов Италии и Испании. Разработку ГК провел профессор Коим-брского университета Сеабра (Seabra). Его проект был одобрен парламентом и королем. ГК вступил в силу в 1867 году. Стиль и система португальского кодекса существенно отличаются от французского ГК. И буквально во всем проявляется та его особенность, что он был создан одним теоретиком права.
В системе кодекса чувствуется явная надуманность. Например, это относится к структуре обширнейшей части II ГК, в которой речь идет о приобретении прав. Ее первый раздел посвящен правам, приобретаемым в результате деятельности или волеизъявления без содействия третьих лиц (например, в случае давности или по авторскому праву). Во втором разделе рассматриваются права, приобретаемые при участии третьих лиц (например, договорное право; ипотека, имущественные отношения супругов). И наконец, в третьем разделе речь идет о правах, которые возникают в результате действий
третьих лиц или в силу закона (например, наследственное право, ведение дел в пользу третьих лиц). С точки зрения содержания португальский ГК 1867 года использует в основном французские правовые институты, а также португальские традиции, особенно в семейном и наследственном праве.
С 1 июня 1967 г. в Португалии действует новый ГК. Формально этот кодекс представляет собой значительный шаг вперед по сравнению с ГК 1867 года. Его характерной чертой является столь активное привлечение материалов иностранных законодательств, особенно немецкого, швейцарского и итальянского, что закономерно может возникнуть вопрос о правомерности причисления португальского частного права к романской правовой семье.
В то же время по сравнению с прогрессивными чертами нового итальянского ГК и будущего голландского португальский кодекс представляет собой в определенной мере шаг назад из-за своей консервативности. Это видно хотя бы из того, что трудовое и торговое право полностью исключено из ГК и предметом его регулирования является лишь «классическое» гражданское право. И, кроме того, особенно к удивлению немецких компаративистов, пандектистская система и понятийный аппарат заимствованы из ГУ Германии. А семейное и наследственное право продолжают следовать консервативной традиции стран Южной Европы.
Общая часть португальского ГК включает нормы МЧП. И это является ее основным отличием от ГУ Германии. В остальном же предмет регулирования этой части обоих кодексов во многом совпадает. Прежде всего регулируются права физических лиц (включая заслуживающую признания всеобъемлющую защиту прав личности от вмешательства в ее частную жизнь, публикации, фотографии и личную переписку). Затем следует вещное право, нормы которого сформулированы не без влияния ст. 90 и ел. ГУ Германии. И наконец, «юридические действия». Здесь наряду с хорошо известными немецким юристам понятиями правовых сделок и исковых заявлений по сделкам содержатся нормы об ошибках, обмане, угрозе, форме сделок, представительстве, условиях (сделок), поручительстве и т.д. В случае ростовщичества ГК предоставляет истцу интересную возможность потребовать от ответчика привести контракт в соответствие с «нормами справедливости» (segundo jui-cos de equidade). Раздел «Использование и защита прав» содержит в соответствии с романской традицией доказательственное право. Вторая часть ГК («Обязательственное право») разделена на два раздела.
В первом из них речь идет об общем регулировании обязательств (между должником и кредитором), а во втором — о разных типах договоров. В данном вопросе португальский ГК во многом опирается на
итальянский ГК (например, в том, что касается норм о принятии на себя обязательств, вытекающих из договора, отпадении оснований для заключения сделки). Вторая часть включает также деликтное право и, по примеру ГГУ, нормы, регулирующие ведение дел третьих лиц без полномочий на то с их стороны и неосновательное обогащение. Следует отметить, что в общую часть обязательственного права включены гарантии, обеспечивающие выполнение обязательств, таких как поручительство, уступка прав, преимущественные права, имущественные иски кредиторов. Часть III ГК посвящена вещному праву (владение, собственность, вещные права). В IV и V частях, как и в ГУ Германии, регулируется семейное и наследственное право.
Любопытно, что в период республиканского правления после революции 1910 года в Португалии обязательными были светские браки. Но с приходом к власти А.Салазара началось сближение государства и католической церкви. А в результате подписания конкордата в 1940 году наряду с гражданскими браками стали признаваться и церковные. До 1975 года допускалось расторжение лишь гражданских браков. Таким образом, возможность развода определялась выбором формы брака. А с 1975 года (т.е. после революции «красных гвоздик» 1974 г. — Пер.) расторжение браков независимо от их формы стало свободным.
В ХГХ веке Франция была одной из крупнейших колониальных держав. Основные сферы ее колониального господства сосредоточивались на Ближнем Востоке, в Африке, Индокитае и Океании. Почти все бывшие французские колонии обрели ныне полную независимость. Однако там до сих пор действуют — правда, в различной мере — французские правовые традиции. Это хорошо иллюстрирует краткий обзор правовых систем стран Ближнего Востока, Магриба и франкоговорящих государств Африки.
а) До середины прошлого века практически весь Ближний Восток находился под властью Османской империи, которая, однако, была к тому времени накануне распада. Частное право на этой огромной территории было слабо кодифицировано. В период османского владычества были приняты торговый кодекс (1850), торговый процессуальный кодекс (1861) и ряд других специальных законов в хозяйственной сфере, скроенных в целом по французскому образцу.
Его кодификация — неполная и казуистическая — была осуществлена в 1869-1876 годах под названием Majaila
(«Маджалла») и касалась лишь норм, регулирующих имущественные правоотношения. Семейное же и наследственное право не было кодифицировано. И возникающие в данных областях права проблемы решались специальными судами религиозных общин на основе тех источников, которые каждая из них признавала наиболее для себя авторитетными.
В 70-х годах XIX в. Египту удалось добиться наибольшей самостоятельности во внутри- и внешнеполитическом плане в рамках Османской империи. Но политическим и экономическим влиянием в стране обладали, конечно, не египтяне, а европейцы. Англия и Франция стали основными кредиторами Египта, который превратился в их крупного должника, а с завершением строительства Суэцкого канала — ив стратегически важного партнера. В 1876 году Египет под давлением европейских государств заключает соглашение, согласно которому создаются так называемые «смешанные суды». Членами этих судов были по преимуществу европейские судьи.
Компетенция судов распространялась практически на все споры в области гражданского и торгового права, если, по крайней мере^ одной из сторон были иностранцы. В этих случаях применялись так называемые «смешанные кодексы» (codes mixtes). С одобрением европейских держав формально в основу кодексов было положено французское право. А фактически они представляли собой не что иное, как поспешно составленный сокращенный вариант ГК Франции (за исключением семейного и наследственного права), торгового и других французских кодексов. Семейное и наследственное право оставалось вне компетенции «смешанных судов». И потому в этих сферах дела с участием иностранцев решались особыми консульскими судами, а между египтянами — компетентными судами различных религиозных общин. Имущественные споры между египтянами решались с 1883 года местными судами на основе «смешанных кодексов», в которых были сделаны некоторые уступки исламскому обязательственному и вещному праву. Тем самым в Египте было проведено резкое разграничение между делами семейного и наследственного права, с одной стороны, и делами по имущественным спорам — с другой; первые рассматривались религиозными судами, и в отношении них применялось религиозное (по преимуществу исламское) право, вторые — государственными судами на основе норм права главным образом
французского происхождения. Аналогичное положение сохраняется и по сей день в большинстве стран Ближнего Востока. Отсюда следует, что правопорядки этих стран, хотя религиозные суды в большинстве из них отменены, в том, что касается семейного и наследственного права, следует причислять к исламской правовой семье (см. § 29), а право, регулирующее экономический оборот, — к романской.
Через несколько лет после окончания первой мировой войны Египет стал независимым королевством, однако вынужден был предоставить англичанам ряд привилегий, касающихся зоны Суэцкого канала, и пойти на ряд других существенных политических уступок. Лишь в 1937 году Египту удалось договориться с европейскими державами о распространении консульской юрисдикции на «смешанные суды» и о прекращении их функционирования после 12-летнего переходного периода. Одновременно было решено приступить к разработке нового египетского ГК.
Этот ГК вступил в силу в 1949 году. Своей разработкой он во многом обязан египетскому правоведу Ас-Санури (As-Sanhuri). Й хотя Ас-Санури и другие египетские законодатели настойчиво подчеркивали, что при разработке кодекса учитывалось прежде всего исламское право, при ближайшем рассмотрении становится очевидной ориентация кодекса в первую очередь на французскую модель..Он содержит лишь незначительное число норм исламского происхождения, как, например, нормы, регулирующие дарение и преимущественное право покупки. Кроме того, использовались франко-итальянский проект обязательственного права (1928), итальянский ГК 1942 года и многочисленные идеи, почерпнутые из французской судебной практики^ Например, положения французской доктрины об обязательном возмещении ущерба при злоупотреблении правом обрели в Египте законодательное воплощение (см. т. II, § 15, III), равно как и развитое французской доктриной положение об отпадении оснований для заключения сделки. Оно не стало нормой национального права, но было воспринято итальянским ГК (ср. т. II, § 14, III). В египетском ГК не нашлось места для устаревших норм ГКФ о расторжении договора по причине отсутствия равенства в положении сторон при его выполнении. По данному праву в нем закреплена норма, близкая по содержанию норме абз. 2 § 138 ПТУ. Аналогичную норму предполагается ввести и во Франции (ср. Mousse-ron, ааО, р. 74 ff.; Maury, Travaux, ааО, p. 480 ff.);
Маури дает следующую общую оценку египетским законам: «Совершенно очевидно, что между египетским ГК и не только французским ГК, но даже французским правом в целом существует тесная связь. Оба кодекса со всех точек зрения относятся к одной правовой семье. Но египетский ГК не следует слишком строго французскому ГК и не имитирует его. Егапетский законодатель переосмыслил его, испра-
вил, дополнил по своему усмотрению и создал собственное, во многом довольно оригинальное детище» (ааО, S. 842). Нормы семейного и наследственного права отсутствуют в египетском ГК. Здесь действует, как и раньше, религиозное право. Попытки кодифицировать семейное и наследственное право предпринимаются уже много лет. Но до сих пор существуют лишь разрозненные законы.
Сирия и Ливан после развала Османской империи стали по решению Лиги наций с 1922 года подмандатными территориями Франции. В самой Турции с 1926 года вместо устаревшего гражданского права действовал швейцарский ГК (см. § 14, III). А в Сирии и Ливане продолжало действовать исламское право. В области хозяйственных отношений «Маджалла» постепенно заменялась современными кодексами. В 1932 году в Ливане вступает в силу кодекс обязательственного и договорного права, разработанный французскими юристами, и в первую очередь проф. Жоссераном (Josserand). Гражданский процесс и торговый кодекс также основаны на французском праве. В Сирии влияние французского права было первоначально не столь значительно. Но после второй мировой войны там были приняты один за другим несколько кодексов, тексты которых в значительной мере опирались на египетские аналоги и потому также шли в русле романской правовой традиции. Это в первую очередь касается ГК, который в 1949 году был переписан с египетского кодекса.
То же самое относится и к ГК Ливии и Ирака, с той лишь разницей, что в иракском ГК исламское право играет более значительную роль, чем в египетском (Vgl. Kьppers. Das irakische ZGB, ZvglRW 62, 1960, 181, 63; 1961, 1; jwaideh. The new civil Code of Iraq, Wash. L. Rev. 22, 1953, 176; Dilger. Das sudanesische ZGB. von 1971 und sein Verhдltnis zu den anderen arabischen Zivilgesetzbьchern. ZvglRW 73, 1974, 39; ders. Das Recht unter dem EinfluЯ des Sozialismus in der VR Jemen u. Recht in Ьbersee, 12, 1979, 15).
В целом можно констатировать, что в странах — членах Лиги арабских государств ныне действует по преимуществу идентичное регулирование хозяйственных отношений, так как принятые в Сирии (1949), Иране (1951), Ливии (1953), Катаре (1971), Сомали (1973), Северном Йемене (1976), Кувейте (1980) и даже в Алжире (1975) гражданские кодексы разрабатывались по образцу египетского ГК.
б) В странах Магриба — Алжире, Тунисе и Марокко — Франция осуществляла свое политическое влияние уже с начала ХГХ века. В частности, обязательственное и торговое право этих стран было идентично французскому. Так, в Ал-
жире ГК и торговый кодексы были приняты вместе уже " 1834 году. А в Тунисе с 1906 года, равно как и в Марокко с 1913 года, действовал кодекс обязательственного и договорного права. Он представлял собой приспособленный для местных условий вариант соответствующих разделов ФГК. После обретения этими странами независимости все колониальные законы в них были сохранены, за .исключением тех, которые противоречили их статусу независимых государств. И хотя в последние десятилетия в этих странах имели место правовые реформы, как, например, в Тунисе, где были приняты законы, регулирующие хозяйственные отношения (1959) и экспортную торговлю (1962), влияние французского права остается непоколебимым. Это относится и к Алжиру, который, подобно Сомали (1973), отвечая на призыв пан-арабского движения, принял новый ГК в 1975 году по образцу египетского ГК, который следует традициям французского права.
По-другому обстоит дело в семейном и наследственном праве. Споры между проживающими в этих странах французами решались специальными судами в соответствии с нормами ГКФ, регулирующими эти вопросы. Споры же между местными жителями решались согласно нормам исламского, христианского или иудейского права религиозными судами, наделенными соответствующей компетенцией в данной области. Однако в дальнейшем семейные и наследственные споры местных жителей стали постепенно и на альтернативной, основе решать на основе французского ГК: первоначально в Алжире, затем в Марокко и Тунисе. Обретя политическую независимость, эти страны стали отказываться от возможности использовать французское право в своей стране. Ныне семейные и наследственные отношения граждан этих стран, если они мусульмане, регулируются исламским правом. Оно кодифицировано в Тунисе с 1956 года, а в Марокко — с 1958 года.
в) Самые большие колониальные владения Франции находились в Африке, к югу от Сахары. Все эти территории также обрели независимость. Однако до сих пор между Францией и ее бывшими колониями сохраняются тесные экономические и культурные отношения. Но попытки французов создать по примеру Британского Содружества «Французский союз», а позднее — и «Французское сообщество», что обеспечивало бы тесные государственные и международ-
но-правовые связи заморских территорий с бывшей метрополией, оказались в конечном счете безуспешными.
В 1960 году колониальная империя Франции распалась. И на обширной территории бывшей французской Западной Африки, входившей в ее состав на правах генерал-губернаторства, было образовано, несмотря на стремление сохранить ее государственное единство, не менее восьми независимых стран: Сенегал, Мавритания, Мали, Нигер, Гвинея, Буркина-Фасо, Кот-д'Ивуар и Дагомея. То же самое произошло и с Французской Экваториальной Африкой. Там с 1960 года существуют самостоятельные государства Габон, Конго (Браззавиль), Чад и Центральноафриканская Республика. К ним следует добавить бывшие германские колонии Того и Камерун (частично), которые после первой мировой войны были переданы под французское управление, а также Мадагаскар. Это островное государство, являясь с 1885 года колонией Франции, также обрело в 1960 году независимость. Наконец, к числу новых африканских государств следует причислить бывшие бельгийские колонии: Конго, а также Руанду и Бурунди (последние две страны до первой мировой войны входили в состав германской Восточной Африки). Сказанное со всей очевидностью свидетельствует о том, сколь широкое распространение получили в Африке французская и бельгийская правовые доктрины, если учесть значительную роль, которую играют франкоговорящие страны на этом континенте.
Сразу же после захвата колоний французы вводили на их территориях свои законы — в первую очередь ГК и торговый кодекс. При этом, разумеется, ряд норм модифицировался с учетом местных условий.
Изменения, вносимые в кодексы в метрополии, действовали и в колониях. Конечно, французские законы применялись лишь в отношении определенного круга лиц, а именно французских граждан, постоянно проживающих в колониях, и их потомков, сохранявших французское гражданство в силу происхождения, а также лиц, получивших французское гражданство.
В отношении всех остальных лиц французские законы не действовали, особенно это касалось местных африканцев. Правда, и эти лица, согласно ст. 80 конституции 1946 года, получали французское гражданство, хотя при этом они оставались «французскими гражданами местного происхождения» (citoyens francais de Statut local).
Это означало, что к ним применялись не нормы ФГК, а африканское обычное право или исламское право, если они были мусульманами. Такой раздвоенности материального права соответствовала и раздвоенность судебной юрисдикции. Французы имели собственную судебную систему, кото-
рая копировала судебную систему метрополии, включая и различия между гражданскими и административными судами и возможность обращения в высшую инстанцию — кассационный суд и Госсовет в Париже.
Для местного населения действовали местные суды, состоящие из племенных старейшин, исламских судей (cadis), французских колониальных чиновников. Более высокие судебные инстанции комплектовались из профессиональных французских судей.
Конечной целью французской колониальной политики в долгосрочной перспективе, в отличие от английской, была постепенная ассимиляция местного населения. Английские колониальные чиновники в рамках проводимой метрополией политики «косвенного правления» опирались в своей деятельности по возможности на высшие слои местного населения, поддерживали децентрализацию местных судов и сохраняли в неизменном виде действующее там право, за исключением наиболее одиозных норм. Французы же под влиянием эгалитаристских идеалов Великой французской революции и убежденности в превосходстве «французской культуры» (civilisation francaise) прилагали усилия к постепенному развитию местного населения, чтобы оно в конце концов достигло уровня культуры метрополии. В области права это приводило к тому, что французский (колониальный) законодатель всегда предоставлял африканскому населению возможность воспользоваться французскими законами. Так, во всех колониях особое внимание уделялось тому, чтобы отдельные гражданско-правовые акты, как, например, браки или завещания, могли проводиться по французскому праву или чтобы решение определенных споров было с обоюдного согласия, или конклюдентно подчинено французскому праву путем обращения во французские суды.
Кроме того, в отношении местных граждан действовал упрощенный порядок их натурализации в качестве французских граждан, что позволяло им пользоваться ФГК. Однако все эти попытки правовой ассимиляции были малоуспешными. Исключение составляет лишь Сенегал — наиболее развитая колония Франции. Африканское обычное право и исламское право, определяющее правовое положение физических лиц, так и осталось основным для местного населения. Французское право оказалось не в состоянии заменить его.
После достижения независимости молодые африканские государства взялись за осуществление коренных изменений в своих правовых системах. Прежде всего была отменена двойная система судов. Ныне все суды применяют французское право, которое, как и в прошлом, действует в сфере конституционного, административного, торгового права, социального обеспечения. А африканское обычное право и исламское право регулируют вопросы брачно-семейных отношений и наследования. Кроме того, повсеместно при разработке новых кодексов используются французская терминология и юридическая техника кодификации. Так, принятый в 1964 году в Сенегале кодекс обязательственного права содержал принципиально новую и оригинальную норму договорного и деликтного права ФГК. Предпринимались попытки кодификации и семейного, и наследственного права. Однако здесь приходится сталкиваться с большими практическими трудностями, которые коренятся прежде всего в различиях между африканским обычным и исламским правом.
VI
В первые десятилетия XIX века Южная и Центральная Америка завоевала независимость в продолжительной и кровавой борьбе с Испанией. И когда у молодых независимых латиноамериканских государств возникла потребность в единых национальных ГК, выбор пал на французское право как на единственный образец, достойный подражания. Право Испании было отвергнуто как право бывшей метрополии. Кроме того, оно не бьшо кодифицировано и по причине применения на местах староиспанского обьиного права бьшо раздробленным и разнородным. Наконец, ФГК был кодексом Великой революции. Поборники независимости Латинской Америки вдохновлялись идеями, лежащими в его основе. Даже своей целостностью, взаимосвязанной подачей материала, кристальной ясностью языка он далеко превосходил другие образцы. К тому же он в значительной мере воспринял традиционные понятия и представления, в первую очередь римского права. Для выходцев из Испании и Португалии это означало, что рецепция ФГК не повлечет за собой разрыва с привычными для них правовыми институтами. ГК латиноамериканских стран поэтому в целом несут на себе отпе-
чаток ГК Франции, хотя и в различной степени. В XX веке французское влияние, особенно в сфере торгового права (более, чем в других отраслях частного права), уменьшилось, так как законодатель стал все более обращаться к другим источникам, особенно к итальянскому, немецкому и швейцарскому праву, а в отдельных случаях — и к англо-американскому праву, когда речь шла, например, об институте доверительной собственности.
Тем не менее частное право латиноамериканских стран, вне всякого сомнения, входит в романскую правовую семью.
Если же попытаться провести классификацию внутри латиноамериканских правовых систем, то прежде всего следует выделить группу тех правопорядков, которые практически полностью восприняли ФГК и ограничились лишь его переводом. Сюда можно отнести кодексы Гаити (1825), Боливии (1830/1975), Доминиканской Республики (1845/1884) и, с некоторыми оговорками, Мексики (1870/1884, 1928/1932). Следующую, еще более важную группу составляет ГК Чили (1855), который, несмотря на значительные заимствования из ГК Франции, подобно ГК Аргентины, представляет собой вполне самостоятельное и оригинальное «произведение» южноамериканского правотворчества.
Создатель чилийского кодекса — венесуэлец Андрее Белло, который работал по заказу чилийского правительства. В своем проекте автору удалось сплавить воедино французские источники и традиционные институты римского права. С этой целью он особенно усердно изучал испанское «Семикнижье» и идеи Савиньи. Кроме того, в ГК нашли отражение новейшие и самые прогрессивные идеи середины XIX века, то есть времени создания проекта ГК.
Так, в первой части ГК, посвященной правовому положению лиц, впервые юридические лица выделяются в особый подраздел, признаются в принципе договоры в пользу третьих лиц и детально регулируется вопрос фидуциарной собственности, что не было известно ГКФ.
Структура чилийского кодекса более совершенна, чем структура ГКФ, а язык столь же ясен и выразителен. Чилийский ГК послужил образцом для появившихся вслед за ним ГК Эквадора (1860) и Колумбии (1873) и многих других центральноамериканских государств. Он оказал также сильное влияние на ГК других латиноамериканских стран — Венесуэлы (1862) и Уругвая (1868). (О чилийском ГК см. Arnold, JZ, 1956, 773; Andres Bello: Samtleben, RabelsZ, 46, 1982, 421.)
Аргентинский ГК был разработан в 1869 году Долмасио Белесом Сарсфельдом, профессором университета г. Кордовы, в центре страны. Он также в значительной мере спо-
собствовал принятию в 1859 году торгового кодекса Аргентины. В своей работе он опирался в значительной мере на ФГК. Но это был не единственный источник. Как можно судить по многочисленным изданиям ГК, включая и современные, он использовал многочисленные труды французских и других авторов. Например, ряд норм прямо заимствован им из учебника Обри и Pay, а МЧП преимущественно скопировано им из учения Савиньи и Стори.
Наряду с этим Велес Сарсфельд широко использовал в своем эклектическом труде чилийский ГК, испанские законы, работы по подготовке бразильского кодекса и другие материалы. Созданный им закон позднее почти дословно был введен в действие в Парагвае (1876).
Первый ГК Бразилии появился в 1916 году после того, как были разработаны его многочисленные проекты. Особенно следует отметить проекты Тэйксейры де Фрейтаса (Teixeira de Freitas) и Бевилака (Bevilaqua). Образцами для него помимо ГКФ могли служить португальский и итальянский ГК, равно как немецкий и швейцарский гражданские кодексы. О значительном германском влиянии свидетельствует структура кодекса, особенно его «Общая часть».
VII
В Северной Америке влияние французского права сохраняется до сих пор в Луизиане (США) и Квебеке (Канада). Для компаративиста существование французской правовой традиции в этих двух регионах представляет исключительный интерес, поскольку эти административно-территориальные образования являются частью федеративных государств, в которых действует повсеместно общее право. Можно представить себе, какое сильное влияние оказывает общее право на эти «островки» романской правовой традиции в наши дни постоянно растущей экономической и культурной взаимозависимости.
И в этой связи возникает вопрос, в состоянии ли гражданское право, сохраняющееся в этих регионах, противостоять влиянию общего права в долгосрочной перспективе.
Не только в Луизиане и Квебеке важные сферы действия гражданского права регулируются федеральными законами США и Канады, являющимися по букве и духу законами
общего права. Гражданское право подвержено также косвенному влиянию англо-американской правовой доктрины, поскольку, например, в США юристы Луизианы получают профессиональное образование в штатах, где действует и изучается общее право. А в Канаде в состав Верховного суда — высшей инстанции, применяющей также и право Квебека, — входят преимущественно судьи, которые и по образованию, и в практической деятельности привыкли иметь дело в первую очередь только с общим правом.
Поскольку в Луизиане языковые и культурные особенности выражены не столь ярко, как в Квебеке, здесь существует более серьезная опасность (если это можно назвать опасностью) постепенного сглаживания существующих различий в стилях применения гражданского и общего права. Предпринимаются, правда, попытки противодействовать развитию этого процесса посредством разработки специальных методов «цивилистического» правового мышления. В целом же совершенно очевидно, что право Луизианы и Квебека предоставляет компаративисту прекрасную возможность наблюдать «на живом объекте» процесс взаимного влияния различных правовых стилей. И не случайно в обоих этих регионах существуют и процветают всемирно известные центры сравнительно-правовых исследований.
Помимо Луизианы и Квебека опасность исчезновения «анклавов» цивилистики в сфере общего права существует также и в Шотландии, и в Южной Африке (см. § 16, VI; 18, VI, а также — Smith. The Preservation of Civilian Tradition in «mixed jurisdictions» in: «Civil Law in the Modern World» (Hrsg. Yiannopoulos, 1965).
а) Луизиана с конца XVII века была одной из французских колоний в Северной Америке. Свое название она получила в честь Людовика XIV, занимала территорию от устья Миссисипи вдоль по течению этой реки вплоть до колониальных владений Франции в Канаде. Там действовало французское право: высшей юридической силой обладали королевские указы, затем парижский кутюм.
Бесконечные территориальные споры в Северной Америке между двумя крупнейшими колониальными державами — Англией и Францией — вынудили последнюю уступить Испании в 1762 году часть Луизианы к западу от Миссисипи и город Новый Орлеан. Испанские губернаторы тотчас ввели на этой территории право своей метрополии. Однако с по-
мощью даже этой меры им не удалось заставить французских поселенцев отказаться от использования французского права. В 1800 году под угрозой военного вмешательства Наполеона, пришедшего к власти во Франции, Испания вынуждена бьша вернуть Луизиану этой стране. Наполеон же, полностью сосредоточившись на европейских проблемах, продал в 1803 году за бесценок эту огромную территорию США. Соединенные Штаты ввели в нынешней Луизиане, которая называлась тогда «орлеанская территория», федеральное правление. А с 1812 года эта южная часть США бьша принята в союз на правах самостоятельного штата.
Буквально через несколько лет после включения Луизианы в состав США ее палата представителей признала решение о кодификации действующего права, каковым являлось в первую очередь испанское право.
Однако авторы проекта ориентировались прежде всего на французское право. И не только потому, что оно было им хорошо знакомо и прочно закрепилось во время испанского колониального правления. Решающую роль сыграл тот факт, что уже вступивший к тому времени в силу ФГК рассматривался всеми юристами, занимавшимися проблемами кодификации, как эталон благодаря своей отточенной юридической технике. Не ясно только, какой вариант ФГК использовали создатели кодекса Луизианы: проект комиссии, созданной для этой цели Наполеоном I, окончательную редакцию ФГК или проект Камбасереса. Как бы то ни было, но, за исключением небольшого количества включений испанского происхождения (особенно из «Семикнижья»), вступивший в 1808 году в силу ГК Луизианы зиждется на французском праве. Новая редакция и дополнения 1825 и 1870 годов не внесли ничего существенного. Конечно, современное право Луизианы имеет много общего с правом соседних штатов. И это относится не только, например, к конкурсному праву, патентному праву и праву товарных знаков, которые единообразно регулируются федеральными законами. Но даже в тех вопросах, которые отнесены к компетенции отдельных штатов, как, например, вексельное и чековое право, биржевое и банковское и страховое право, право компаний, законодательство Луизианы по стилю и по содержанию следует образцу соседних штатов. Не будет ошибкой также утверждать, что и судебная практика, и толкование этих законов в штате ориентируются на общее право США.
Тем не менее единый торговый кодекс — один из наиболее всеобъемлющих унифицированных актов США — до сих пор полностью не вступил в силу в Луизиане. Следует также отметить сильное влияние общего права и помимо сферы торгового и экономического права. Например, институт доверительной собственности, являющийся одной из наиболее отличительных черт общего права, бьш воспринят в слегка измененном виде правом Луизианы с помощью специального законодательного акта, и даже нормы деликтного права, такие как ответственность за правонарушение, совершенное по небрежности, которые почти дословно воспроизводят в переводе соответствующие нормы ФГК (ст. 2315 и ел. ГК Луизианы), толкуются судами негласно и с точки зрения понятий, и по содержанию в соответствии с англо-американским правом. Подобный подход к толкованию ГК Луизианы получил столь широкое распространение, что «сегодня уже можно с уверенностью утверждать, не боясь ошибиться, что в Луизиане применение кодекса Наполеона к квазиделиктам совершенно неэффективно» (Hubert, Travaux, aaO, р. 778, 782). Под квазиделиктами в данном случае следует понимать причинение ущерба в результате неосмотрительного поведения (см. т. II, § 17, IV). Аналогичная ситуация и с договорным правом. Влияние англо-американской доктрины продолжает исподволь возрастать, поскольку научно-образовательная база для развития цивилистических взглядов в Луизиане очень узка, а языковой барьер затрудняет живые контакты с представителями современной правовой науки Франции.
Правда, в последние годы на английский язык частично были переведены учебники гражданского права Обри и Pay, а также Планиоля, стимулируется научная разработка цивилистических проблем в университетах штата. Но лишь будущее сможет показать, окажет ли это воздействие на практику применения законов. Современное право Луизианы нельзя отнести ни к гражданскому, ни к общему праву. Оно находится где-то посредине и, по-видимому, представляет собой правовую систему sui generis (см. Dainow, aaO, p. 32).
б) Канадская провинция Квебек входила первоначально в состав обширной французской колонии Новая Франция, территория которой простиралась от устья реки Св. Лаврентия до Среднего Запада нынешних США. Колония также была потеряна в результате неудачного исхода войны с Англией.
По Парижскому мирному договору Франция обязалась уступить свои канадские владения английской короне. А англичане в соответствии с Квебекским актом 1774 года гарантировали французским поселенцам в Канаде полную свободу вероисповедания и признали французское право (особенно это касалось парижского кутюма) в качестве основного источника гражданского права провинции Квебек. Детальное рассмотрение то усиливающихся, то утихающих, но никогда полностью не прекращающихся споров между франкоязычным и англоговорящим населением Канады не является целью данной работы. Достаточно лишь отметить, что провинция Квебек, население которой ныне достигает трети населения Канады, на протяжении всей своей истории сохраняла правовую самостоятельность.
Основу особого правового положения Квебека в стране общего права, каковой является федеральная Канада, составляет Гражданский кодекс провинции Квебек 1866 года. Этот кодекс появился благодаря тому, что к середине прошлого века парижский кутюм, действующие с 1763 года королевские указы, основанные на них провинциальные законы и судебная практика, составляющие в совокупности действующее право Квебека, стали мало пригодны для изменившихся условий. И парламент принял решение не создавать новое по содержанию право, а привести в соответствующий порядок действующее право. Моделью послужил ФГК, в который включили также торговое право.
В таком виде гражданский кодекс Квебека хотя и испытал сильное влияние ФГК, но не стал его копией. В одних случаях приоритет был отдан общему праву, в других, особенно в наследственном праве, также отказались от использования французских норм, так как оказалось, что они не подходят для условий Квебека. Но наиболее ярко отход от традиций французского права выразился во включении в ГК норм торгового права. С этой целью авторы кодекса добавили четвертый раздел к первым трем разделам, которые структурно повторяли ФГК. В этот четвертый раздел, названный «Торговые законы», наряду с законом о векселях и чеках, который к тому времени стал федеральным и потому унифицированным, были включены законы о страховании и экспортной торговле. Последние два закона испытали сильное влияние общего права. Кроме того, по всему кодексу рассеяны многочисленные специальные нормы, цель которых — регулиро-
вать сделки, подпадающие под понятие «коммерческое дело» (affaire de commerce) или «торговая операция» (operation commerciale). Разумеется, унифицированный федеральный закон о торговле играет в Квебеке большую и все более возрастающую роль.
С начала 1960-х годов в Квебеке разрабатывается новый ГК, поскольку прежний, 1866 года, как по структуре, так и по содержанию устарел и требует адаптации к современным условиям. Существует и другая влиятельная точка зрения, согласно которой создание нового ГК в соответствии с цивилистической традицией станет мощным фактором утверждения культурной и правовой самобытности Квебека. К 1978 году были подготовлены полный текст нового ГК и его обоснование. Его второй раздел о семейном праве уже введен в действие в 1981 году, за исключением норм, регулирующих развод, поскольку, согласно действующей на тот момент конституции Канады, разработка законов в этой области входила в компетенцию федерального парламента (см. Report on the Quebec Civil Code, 2 Bдnde Hrsg. Civil Code Revision of — fice, 1978; Crepeau, La reforme du Code civil du Quebec, Rev. int.dr.comp. 31, 1979, 269).
Вопрос о «сопротивляемости» гражданского права влиянию общего права ставится в Квебеке несколько в другой плоскости, нежели в Луизиане. Это объясняется тем, что французская традиция продолжает жить в Квебеке не только в правопорядке. Она наложила сильный отпечаток на всю культурную жизнь франкоязычных канадцев. Кроме того, благодаря многочисленности населения и значительному экономическому потенциалу провинция Квебек оказывает гораздо более сильное влияние на федеральные власти Канады, чем Луизиана в США. Важно также и то, что в правовой жизни Квебека, как и прежде, французский язык наряду с английским играет определяющую роль. Правда, франкоязычные канадские юристы жалуются на то, что французский юридический язык был испорчен англицизмами, а англоязычные судьи, употребляя английские выражения, осуществляют «ползучую экспансию» общего права. Тем не менее большинство авторитетных работ по гражданскому праву Квебека, используемых в учебном процессе и практиками, издаются на французском языке. Кроме того, совершенно очевидно, что доступ к современной юридической литературе Франции здесь менее затруднен, чем в Луизиане. В любом случае право Луизианы и Квебека дает компаративисту интересную модель симбиоза гражданского права и общего права. И на этой модели хорошо прослеживается, как с помощью
политического механизма можно достичь компромисса между административно-государственньми образованиями с различными правовыми традициями, даже если эти традиции кажутся несовместимыми подобно правовым традициям Древнего Рима и Вестминстера.
§ 9.Судоустройство и юридические профессии во Франции и Италии
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Не только ГК Франции, но и ее судебная система служили образцом для многих стран романской правовой семьи. Особого внимания в этой связи заслуживает Кассационный суд — высшая французская судебная инстанция по гражданским и уголовным делам. Он во многом отличается от подобных высших судебных учреждений англо-американской и германской правовых семей, что и предопределило содержание нижеследующего анализа, который посвящен в первую очередь рассмотрению его отличительных черт.
Кассационный суд — творение французского революционного законодательства. Первоначально он носил название «Кассационный трибунал» и не был наделен судебными функциями. Ему отводилась роль контролирующего органа, следящего за тем, чтобы суды неукоснительно придерживались буквы закона и не покушались на прерогативу законодательной власти. А «отклонением» от текста закона в те времена считалось даже простое его толкование, равно как и судебные решения, принимаемые с целью заполнить пробелы в законодательстве. Подобная мера была принята на основе опыта функционирования судебной системы старого режима.
Тогда суды отдельных французских провинций — «парламенты» путем толкования стремились обойти законы о реформе или существенно ограничить их действие. Считалось противоречащим принципу разделения властей наделение судей правом толковать закон. Поэтому судам предоставлялась возможность обращаться за толкованием неясных мест в законе в законодательный орган посредством представления ему «факультативных постановлений» суда, которые не имели обязательной силы (refere facultatif). Кассационный
трибунал не входил изначально в судебную систему, а потому был компетентен лишь отменять судебные решения, но не мог принимать собственные. Для судов же решения трибунала, в свою очередь, не носили обязывающего характера, и они могли принять по делу, возвращенному для повторного рассмотрения, то же самое решение, что и в первый раз. Если же решение суда оспаривалось вторично, то в обязанность трибунала входило передать спорное дело законодательному органу для «окончательного решения» (refere obligatoire).
Недоверие к любым формам судейского законодательства, характерное для революционного времени, скоро исчезло. «Факультативные постановления» ни разу не встречались в практике судов. А после того как авторы ГКФ признали право судей на толкование законов" (см. § 7, II), Кассационный трибунал, переименованный при Наполеоне I в Кассационный суд, начал постепенно самостоятельно толковать закон и отменять решения судов низших инстанций в случае, если считал их толкование неверным.
Однако остался неизменным принцип, согласно которому Кассационный суд не обладал компетенцией принимать собственные решения по спорным делам, а мог лишь отменять судебные решения по этим делам и передавать их для повторного рассмотрения в другие суды той же инстанции. И даже сегодня суды не обязаны прислушиваться к мнению Кассационного суда в отношении дел, передаваемых для вторичного рассмотрения. Если и во второй раз будет оспорено решение уже другого суда, не воспринявшего точку зрения Кассационного суда, и последует новое обращение в Кассационный суд, то решение «принимается на объединенном заседании его палат». В этом случае мнение Кассационного суда становится обязательным для третьего суда, которому дело передается на новое рассмотрение.
В Италии эта сложная процедура упрощена. В этой стране Кассационный суд может также лишь отменять спорные решения. Но для суда, вторично рассматривающего данное спорное дело, мнение Кассационного суда обязательно (абз. 1 ст. 384 Гражданско-процессуального кодекса).
Примечательно, что в принципе во Франции возможно оспаривание перед Кассационным судом любьга судебных решений, но при условии, что предварительно были исчерпаны все остальные правовые средства или их не было с самого
начала. На его рассмотрение выносятся даже решения по делам, не подлежащим апелляции по причине их крайней незначительности. И потому Кассационный суд вынужден рассматривать решение судов первой инстанции. В результате, если выполнены все процессуальные предписания, Кассационный суд обязан принять к рассмотрению любое решение судов. Он не имеет права выбора дел по принципу их важности. Это правило привело к большой перегруженности Кассационного суда. В настоящее время он рассматривает до 15 тыс. апелляционных жалоб ежегодно.
В Италии контролирующая функция Кассационного суда за судебными решениями закреплена в конституции 1947 года (ст. 111). Гражданский процессуальный кодекс 1942 года исключает возможность кассации решений мировых судей (ст. 360). Однако судебная практика признала допустимость апелляций и по таким решениям на основании ст. 111 конституции (см. Cass. G.Z. ,1962, N 271, Guist. Civ. Rep. 1962. s.v. Cassazione civile, N 163).
В принципе Кассационный суд ограничивается ответами на вопросы, касающиеся законодательства. А вопросы, касающиеся применения права, он передает для «независимой экспертизы практикующим судьям». И поскольку эти два вопроса трудно разграничить, Кассационный суд зачастую сам устанавливает рамки своей деятельности. При этом он исходит прежде всего из того, является ли принимаемое им решение обобщающим по своей природе и потому способствующим унификации судебной практики. И наоборот, Кассационный суд предпочитает не вмешиваться в нормальный, по его мнению, ход развития событий. В подобных случаях он обосновывает свою позицию правоприменительным характером данной проблемы, решение которой входит в компетенцию судей первой инстанции.
Французский Кассационный суд относит иностранное право в принципе к правоприменительной сфере и потому отказывается от кассации судебного решения на основании неправильного применения иностранного права. Это, однако, не мешает Кассационному суду вмешиваться в тех случаях, когда суды низших инстанций, вопреки предписаниям французских коллизионных норм, не применяют иностранное право или же когда при его применении допущено грубое нарушение, или же, наконец, когда речь идет о проблеме, имеющей большую общественную значимость (см. Zajtay, Zur Stellung des auslдndischen Rechts im franzцsischen internationalen Privatrecht, 1963).
Толкование договоров также входит в основном в компетенцию правоприменительных судебных инстанций. Иначе обстоит дело с толко-
нашем «общих условий поставок» и других типовых договоров либо в rex случаях, когда судейское толкование противоречит «природе» договора или искажает смысл «ясной и точной оговорки».
В Италии абз. 5 ст. 360 Гражданского процессуального кодекса предоставляет Кассационному суду аналогичную возможность для завуалированной оценки фактического применения права.
Французский Кассационный суд состоит из шести палат, из коих три — для рассмотрения решений по общегражданским спорам, а каждая из остальных трех — для рассмотрения решений по социально-трудовым спорам, торгово-экономическим и уголовным. Членами каждой палаты являются 15 судей, а по уголовным делам — 17 судей. На сегодняшний день в Кассационном суде около 90 судей и, кроме того, около 25 референтов (conseillers referendaires). Это более молодые судьи, которые готовят решение палат и принимают участие в обсуждении решений с правом совещательного голоса.
Принятие решений в общегражданских и уголовной палатах считается возможным при наличии кворума из семи судей. Большее количество судей чревато опасностью серьезных разногласий при принятии решений. В этом случае, а также при решении «принципиальных вопросов» председатель Кассационного суда и отдельные палаты могут передать решение вопроса «смешанной палате» (Chambre mixte). Она состоит из судей, являющихся членами заинтересованных в деле палат. Кроме того, каждая палата делегирует помимо своего председателя судью с наибольшим послужным стажем и двух других судей. Помимо «смешанной палаты» созывается еще и пленарное заседание Кассационного суда (Assem-blee pleniere, ранее Chambres reunies — совместное заседание палат), в котором участвуют представители всех палат. Процедура назначения этих представителей аналогична вышеописанной.
Кроме торжественных случаев поводом для пленарного заседания может стать лишь вторичная кассационная жалоба по одному и тому же делу, поскольку суд низшей инстанции, которому дело было возвращено после первой кассации, не присоединился к мнению Кассационного суда. При Кассационном суде есть также специальная прокуратура. Ее члены во главе с генеральным прокурором должны участвовать в разбирательстве не только уголовных, но и общегражданских дел: согласно французской правовой доктрине, прокуратура,
представляющая общественные интересы, обязана следить за соблюдением законов также при принятии решений по гражданским делам в Кассационном суде.
Что касается низших инстанций, то обязательное участие прокурора в рассмотрении гражданских дел ограничивается в основном вопросами гражданского состояния и опеки, а в остальном его участие носит факультативный характер.
Решения Кассационного суда и, в меньшей степени, также судов низших инстанций характеризуются особым стилем, присущим французской правовой доктрине, что находит свое яркое выражение в их содержании, языке, структуре. Чисто внешне любое решение французских судов состоит из одного-единственного предложения, которое в случае с Кассационным судом может звучать так: «Суд... отклоняет (кассационную жалобу)» или «Суд... отменяет (оспариваемое решение) и передает дело в суд...» Обоснование решения «втискивается» между подлежащим и сказуемым этого предложения посредством последовательного «сцепления» друг с другом целого ряда придаточных предложений, которые связываются между собой с помощью формулы «attendu que...» («ввиду того что...»). При этом обоснование не содержит специального раздела с описанием существа кассационной жалобы или истории возникновения вопроса. Суть дела излагается очень кратко, намеками и лишь в той мере, в какой это необходимо для разъяснения причин, вызвавших кассационную жалобу (moyens), обоснования решения суда низшей инстанции, собственного мнения Кассационного суда.
К этому следует добавить, что именно Кассационный суд прилагает особые усилия для того, чтобы сделать текст своего решения максимально лаконичным и насыщенным. В решении нет дополнительных пояснений. И если для удовлетворения кассационной жалобы достаточно одной мотивировки, другие даже не принимаются во внимание. Особые мнения, абстрактные рассуждения и цветистые обороты отсутствуют в решениях Кассационного суда, они редки в решениях судов низших инстанций. Столь же редки мотивировки, основанные на юридических фактах, истории права, правовой политике, соображениях сравнительно-правового характера.
Мимин, автор широко распространенного руководства по стилистике принимаемых решений, отмечает в этой связи: «Под аргументацией, которая превращает принимаемое ре-
шение в софизм, мы понимает неюридическую мотивировку, совершенно бесполезную для понимания сути дела. Обращение к соображениям экономического, социалогического, дипломатического порядка ведет к путанице в видах аргументации и затемняет реальный смысл правильных выводов» (ааО, р. 255 ff.).
В решениях Кассационного суда полностью отсутствуют ссылки на его же собственные предыдущие решения или решения других судов, или даже на доктрину. И хотя в решениях судов низших инстанций подобные ссылки встречаются лишь изредка, Мимин вообще сомневается в их необходимости (ааО, р. 273 ff.).
Так что решения Кассационного суда редко превышают четыре-пять страниц машинописного текста, а часто состоят всего из нескольких строчек. При этом их отличают тщательная отшлифовка текста, простота и ясность формы, отточенность стиля. Однако часто за этим скрывается шаблонность бессодержательных формулировок, которые кажутся не имеющими ничего общего с реальным положением дел и не раскрывающими особенностей данного конкретного дела, о чем можно лишь догадываться. Трудно даже представить, что за этими решениями стоят судьи из плоти и крови, которые, возможно, позволяли себе роскошь мучиться сомнениями: «его величество закон» требует, чтобы решение появилось на свет кристально чистым, как акт органа власти, дающего беспристрастную юридическую оценку.
Стиль решений Кассационного суда критиковали не только иностранные юристы (см. Dawson. The Oracles of the Law, 1968, 375, 410 ff.; Kцtz, Ьber den Stil hцchstrichterlicher Entscheidungen, 1973), но и французские авторы (см. Touffait-Tunc, ааО), которые сетовали на то, что во Франции невозможен диалог между Кассационным судом и юридической общественностью, поскольку в его решениях сообщаются лишь выводы, а действительная их мотивировка не приводится. На многочисленных примерах они показали, в каком затруднительном положении находится французский юрист, который вынужден строить смелые догадки по поводу зашифрованной лаконичности решений суда, без всякой надежды получить от него когда-нибудь вразумительный ответ на свои предположения. Поэтому они предложили, чтобы мотивировка решения более не «излагалась» пресловутым «ввиду того что...», а судье вменялось в обязанность «обосновывать свою аргументацию, объяснять реальную подоплеку принимаемых конкретных решений и не скрывать тех соображений, которыми он при этом руководствовался». Разумеется, все эти предложения остались не реализованными на практике и были полностью отвергнуты (см. Breton, ааО).
За исключением Кассационного суда, судебная системе Франции во всем остальном, согласно Конституции 1958 года, соответствует двухступенчатой модели континентальной Европы. Суды первой инстанции (tribunaux d'instance) в со-ставе одного судьи принимают к рассмотрению гражданские дела. Всего их 456, по пять в каждом из 90 департаментов. Они компетентны решать имущественные споры на сумму до 10 тыс. франков. Если сумма ниже 3,5 тыс. франков, их решение окончательное, однако всегда допускается обращение в Кассационный суд. Все остальные гражданские дела рассматриваются одним из 175 судов высшей инстанции, в которых заседают уже трое судей. В отношении споров по торгово-экономическим сделкам, независимо от их суммы, компетентны коммерческие суды, которые создаются по постановлениям правительства в крупных индустриально развитых районах всякий раз, когда в этом чувствуется потребность. В настоящее время число их достигает 230.
В них заседают по три судьи. Причем они не являются, профессиональными юристами, а выбираются деловыми кругами данного судебного округа путем непрямого голосования. Разумеется, многие из торговых судей обладают основами юридических знаний, поскольку юридическое образование во Франции давно уже не является, подобно тому как это имеет место в Германии, узкоспециальным. А потому оно широко распространено среди образованных представителей других профессий. Трудовые споры решаются согласительными комиссиями (conseils prad'homme), членами которых являются пользующиеся уважением непрофессиональные судьи. Обычно решение принимает состав суда, в который входят на паритетных началах судьи от рабочих и предпринимателей. Если они не могут прийти к соглашению, то привлекается судья из суда первой инстанции. Его голос является решающим. Другие специализированные суды первой инстанции создаются для решения споров, связанных с арендой помещений, социальным страхованием, принудительным отчуждением имущества частных лиц.
В то время как в первой инстанции наряду с общегражданскими судами существуют и специализированные суды, в вопросах кассации идея единого апелляционного суда бьша полностью воплощена на практике. После судебной реформы 1958 года все кассационные жалобы направляются в апелляционные суды независимо от того, оспариваются ли
решения судов первой инстанции, высшей инстанции или специализированных судов. Исключение составляют лишь некоторые виды споров по социальному страхованию. Кассационные жалобы на решение судов подаются лишь в том случае, если суммы по спорным делам, включая сферы торгового и трудового права, составляют 3,5 тыс. новых франков и выше. Совершенно очевидно, что такое регулирование ведет к централизации судебной системы. Действительно, во Франции всего 31 апелляционный суд. И юрисдикция лишь одного из них, в Бастии, распространяется также только на один департамент — Корсику, а большинства остальных — на два-четыре департамента сразу. Особое место занимает Парижский апелляционный суд. В этом судебном округе проживает почти пятая часть населения Франции. В суде около 170 судей. По своему социальному и служебному положению, должностным окладам они значительно выделяются из среды судей «провинциальных» апелляционных судов. Апелляционные суды заседают попалатно. Палаты, особенно в крупных судах, специализируются на рассмотрении дел в какой-либо определенной области права. Решения принимаются тремя судьями.
II
Во Франции, как в Италии и Германии, судья является профессионалом и государственным чиновником. Юношей он посвящает себя судейской карьере и после сдачи требуемых экзаменов принимается на государственную службу. В зависимости от успехов на профессиональном поприще и трудового стажа он будет постепенно продвигаться по служебной лестнице и в конце концов займет важный пост в более высоких судебных инстанциях.
Рене Давид так характеризует особенности карьеры представителей судебной власти — судьи и прокурора, которых во Франции называют магистратами (magistrats).
Во Франции карьеру магистрата часто выбирают либо в связи с семейной традицией, либо по природной склонности. Кроме того, эта карьера привлекает определенную часть не очень честолюбивых молодых людей, которые предпочитают скромное, но надежное положение в обществе опасностям, рискам и случайностям конкурентной борьбы, с которыми связана жизнь коммерсантов. Выбравший профессию ма-
гистрата может быть заранее уверен в том, что по крайней мере первые годы его службы будут безмятежно протекать в каком-либо провинциальном городе. Эта жизнь не будет также обременена чрезмерными обязанностями: французский судья самостоятельно компетентен рассматривать лишь мелкие гражданские дела и незначительные нарушения общественного порядка.
,
Разбирательство более или менее серьезных дел ведется в присутствии нескольких судей, которые, согласно действующему во Франции принципу, принимают решения анонимно (ааО, S. 49 ff.).
Во Франции высшее юридическое образование не является одинаковым для всех выбравших право в качестве своей основной профессии. Правда, будущие нотариусы, адвокаты, судьи и прокуроры обязаны пройти общий четырехгодичный курс обучения, по окончании которого и после успешной сдачи университетских экзаменов они становятся лицензиатами права (т.е. получают licence en droit). С этого момента их пути расходятся. Тот, кто хочет стать магистратом, должен выдержать еще один, довольно трудный экзамен государственной комиссии. Успешная сдача этого экзамена дает ему право посещать Национальную школу магистратуры в Бордо.
В эту школу, созданную в 1958 году по образцу знаменитой Национальной школы управления (Ecole National d'Administration), ежегодно принимается до 200 молодых юристов (auditeurs de justice). Они дают клятву в верности правосудию и получают государственные стипендии в течение двухгодичного образовательного курса и подготовки к будущей специальности. Они стажируются в различных судах и прокуратурах и проходят курс интенсивного обучения с целью углубления своих профессиональных знаний. Они изучают также судебную медицину, криминологию и бухгалтерский учет. По окончании школы выпускникам, возраст которых обычно не превышает 27 лет, вновь предстоит экзамен. Сдав этот экзамен, они поступают на государственные должности — судей и прокуроров, причем чем лучше сдан экзамен, тем больше возможностей выбора у выпускника.
Независимость французских судей полностью гарантирована: они несменяемы, и их нельзя перевести на другую судебную должность без их согласия. Карьера судей в большой степени зависит от решения центральной комиссии, занимающейся вопросами повышения по службе.
В состав комиссии наряду с чиновниками министерства юстиции входят прежде всего высокопоставленные судьи. Свои решения комиссия принимает на основе оценки слу-
жебной деятельности, которую ежегодно дает своим подчиненным председатель суда. Что касается назначения судей в кассационные суды, то здесь важную роль играет Высший совет магистратуры, члены которого назначаются президентом страны по списку, подготовленному судами высших инстанций. При такой процедуре влияние политических взглядов кандидатов на их продвижение по службе в определенной мере сводится на нет. С другой стороны, не следует, разумеется, переоценивать шансы на продвижение слишком уж независимых и самостоятельных судей. Но этот недостаток присущ не только французской судебной системе. С ним сталкиваются все системы, в которых существует разрыв между «низшими» и «высшими» судьями и в которых поэтому использование мнения вышестоящего начальника в качестве критерия для продвижения по службе подчиненного является вынужденным.
Так что французский судья, в противоположность судьям в странах с англо-американской системой права, практически лишен возможности вырваться из порочного круга анонимности. И действительно, в судах низшей инстанции ор самостоятельно может принимать решения лишь по пустяковым делам. При принятии же коллегиальных решений он не только лишен права на высказывание особого мнения, но даже, являясь автором решения суда, обязан воздерживаться от внесения в него любых личностных моментов, поскольку это диктуется ригоризмом и сухостью стиля французских судебных решений. Все это отражает внутреннюю суть французского судейства. И тот факт, что во Франции сегодня — в противоположность Италии — не существует судебного контроля за конституционностью законов, объясняется, по мнению Р. Давида, нежеланием французского судьи брать на себя ответственность. И становится понятным, почему во Франции столь прочно укоренился миф о законе как о единственном источнике права. Хотя нет никакого сомнения в том, что во Франции нормы гражданского права в значительной степени являются судебным правом чистой воды и часто лишь формально опираются на тексты ФГК, французский судья с большой неохотой отважится признать правотворческий характер своей деятельности.
«Французский судья не любит показывать, что занимается правотворчеством. На практике, конечно, он вынужден это делать. Функция судьи заключается не в том, чтобы механически применять известные и
ранее существующие нормы при разбирательстве какого-либо конкретного дела. Французский судья часто вынужден делать вид, что он при принятии решений всегда применяет только закон. Никогда или почти никогда он не прикрывается общими неписаными принципами или фразами о равенстве, которые могли бы показаться стороннему наблюдателю законным основанием для оправдания инициативы и самостоятельных действий судьи» (David, aaO, р. 50). То, что судья довольно охотно, хотя часто лишь по мелочам, берет на себя роль безынициативного и пунктуального исполнителя закона, становится, по-видимому, повсеместным явлением. Макс Вебер заметил однажды, что даже самые «творческие» судьи, объективно говоря, чувствуют себя лишь невольными глашатаями действующих норм, их толкователями и применителями, а не их создателями (см. Wirtschaft u. Gesellschaft, И, 1956, 512).
III
Если в Германии профессия адвоката понимается однозначно — как юридического консультанта и представителя сторон, то во Франции долгое время существовало оригинальное разделение труда между адвокатом (avocat) и стряпчим (avoue). Хотя по закону от 31 декабря 1971 г. эти две профессии слились в «новую профессию адвоката» (nouvelle profession d' avocat), представляется целесообразным хотя бы вкратце остановиться на старой системе, так как она все еще действует в отношении процедуры подачи апелляций и без ознакомления с ней нормы, регулирующие деятельность адвокатов, останутся непонятными.
Согласно старой системе, адвокатом считался юрист, выступающий в суде с устной защитительной речью в интересах одной из сторон. Стряпчий же вел всю остальную письменную работу по данному делу. Он готовил все документы, требуемые процессуальной процедурой, до начала слушания дела составлял жалобу (иск) или ее опровержение, другие письменные документы, писал ходатайства, вручал решение суда, подавал апелляцию, приводил в исполнение решение суда и т.д. Делом адвоката, как выражаются во Франции, было «произнесение защитительных речей» (la plaidoirie), а стряпчего — выполнение судебных процедур, делопроизводство, подачи ходатайств.
В принципе и адвокат, и стряпчий были монополистами каждый в своей области, и ни один из них не мог вмешиваться в функции другого.
В отличие от адвоката, стряпчий не был представителем свободной профессии. Подобно нотариусу, он был «должностным лицом» (offider ministeriel), которое во многих отношениях мало чем отличалось от чиновника. Это выражалось в том,
что стряпчий должен был оказывать свои услуги любой из сторон, которая высказывала в этом свое пожелание, и по государственным расценкам. Но более всего чиновничий характер этой профессии проявлялся в следующем: каждому суду разрешалось иметь строго ограниченное число стряпчих.
Кандидат на эту должность мог быть назначен министром юстиции только после того, как тот был «представлен» ему в качестве преемника уходящим в отставку стряпчим или его наследником. Другими словами, кандидат в стряпчие назначался на это место, если доказал, что добился этой должности за определенную мзду или бесплатно. А стоимость подобных должностей, особенно в больших городах, бывает исключительно высокой.
Четкое распределение обязанностей между адвокатами, закреплявшее различие между ними по профессиональному и функциональному признакам, сохранялось вплоть до последнего времени. Это объясняется тем, что в сознании французов глубоко укоренилось представление о подготовке к процессу как о преимущественно техническом деде, а об устном выступлении в суде с изложением существа иска и правовых материалов — как о задаче, требующей особого дара красноречия, больших теоретических знаний, общей эрудиции и полного отстранения от процедурных формальностей. Существовало убеждение, что стряпчий должен быть знающим и опытным практиком, искушенным в технических деталях процессуального права. Задача же адвоката, наоборот, заключалась в том, чтобы, проявив ораторское искусство, обобщить материалы дела, «опоэтизировать» их и представить суду с точки зрения высших интересов, вознести сам предмет рассмотрения над заурядной рутиной формальностей, детально проработать юридические вопросы и увязать их с общими, основополагающими принципами права.
Такое положение вещей соответствовало тому, что стряпчий действовал как представитель своего клиента, от его имени и был связан с ним договором, по которому получал вознаграждение за оказанные услуги. Адвокат же действовал от собственного имени, защищал клиента по собственной воле, не был связан с ним договорными обязательствами, а его гонорар в принципе не плата за услуги, а подарок клиента, который он передаст добровольно в знак благодарности и признательности. Поэтому в течение долгого времени гонорар не рассматривался как плата за профессиональные услу-
га. И лишь в 1957 году законом было признано общее право! адвокатов взыскивать гонорар по суду.
Традиционное разделение функций на «письменные» и «устные» постоянно подвергалось острой критике. Тяжущиеся стороны не понимали, почему их должны обслуживать два адвоката, даже если речь шла о простейшем судебном деле. Это удлиняло процесс и делало его более дорогостоящим, так как одну и ту же работу выполняли два юриста. Разделение обязанностей между ними по ведению дела создавало трудности и потому, что сбор и письменное представление материалов дела было нелогично осуществлять без взаимосвязи с выявлением их юридических особенностей и с устным докладом. Поэтому особенно в больших городах нередко документы, написанные адвокатом, представлялись в суд после оформления стряпчим и за его подписью. Но уже незадолго до принятия в 1971 году закона о реформе в этой области на практике перестали строго соблюдать принцип разделения обязанностей между адвокатом и стряпчим.
При обращении в Апелляционный суд и Госсовет — высший административный суд Франции — представлять тяжущиеся стороны было поручено специальной группе адвокатов, которая выполняла одновременно и функции стряпчих. В судах первой инстанции, судах, занимающихся решением споров в связи с наймом жилой площади, а также в судах по трудовым спорам ведение дела целиком можно было поручать или стряпчим, или адвокатам. В торговых судах ведение дела можно было передать поверенному (agree). В пользу совмещения обязанностей адвоката и стряпчего говорил также и положительный опыт единой адвокатской профессии, уже накопленный во Франции к тому времени. Кроме того, в департаменте Эльзас и Лотарингия после возвращения этой территории Франции в вопросе единства адвокатских функций была сохранена немецкая модель без каких-либо отрицательных последствий для профессии.
Функциональное единство в адвокатской профессии необходимо и потому в конечном счете, что это сблизит Францию с другими странами ЕС в данном вопросе. И тем самым будет устранено еще одно препятствие реализации права «свободы на поселение» (провозглашенное ст. 52 Римского договора оЕС — Пер.) в рамках стран Общего рынка, которое относится и к свободному осуществлению адвокатской деятельности на территории государств-членов.
И теперь только в Англии остается подобное разделение адвокатских функций на адвокатов, имеющих право выступать в суде (barrister), и стряпчих (solicitors) (см. § 17, III). На континенте же французская система была скопирована лишь в Бельгии. Но и в этой стране она уже отменена. В Голландии и Люксембурге унифицированная адвокатская профессия существует с давних пор. В Италии, правда, проводят различие между доверенным лицом — прокуратором (procuratore) и адвокатом (avvocato). Теоретически в функции доверенного лица, как и во Франции, входит техническая сторона ведения процесса, а в адвокате видят наследника древнеримского юрисконсульта (juris consultus), теоретика, знатока права и потому лишь его наделили компетенцией выступать в суде с правовой аргументацией. Но на практике это различие не имеет значения, так как ничто не мешает прокуратору выступать в роли адвоката. Тот, кто успешно окончил университет и получил ученую степень доктора правовых наук (dottore in guiris prudenza), а затем после годичной практики сдал еще один экзамен, наделяется правом стать прокуратором. А после шести лет практики он может автоматически стать адвокатом. Последующие девять лет адвокатской практики дают право стать адвокатом итальянского кассационного суда.
После вступления в силу во Франции закона о реформе адвокатской деятельности прежнее разделение труда в принципе осталось лишь в Апелляционном суде. Все остальные суды пользуются с тех пор услугами «новых адвокатов» (nou-vel avocat). Каждый из них единолично ведет каждую стадию процесса — от подготовки до выступления в суде. Однако, в сущности, потребность в адвокате возникает лишь при рассмотрении споров в высших судебных инстанциях, так как в остальных судах стороны могут быть представлены другими лицами. Но даже в судах высшей инстанции разделение на адвокатов и стряпчих все еще частично сохраняется. И «новый адвокат» может выполнять функции стряпчего по ведению процесса в узком смысле этого слова только в своем судебном округе. Выступать же с защитительными речами он может во всех французских судах высшей инстанции. Так что если тот, кто хочет иметь парижского адвоката при слушании своего дела в суде высшей инстанции Бордо, должен дополнительно нанять местного адвоката для обеспечения всей технической стороны дела, ранее выполнявшейся стряпчим. По-другому обстоит дело с судами первой инстанции,
торговыми судами и судами по решению трудовых споров. В этих судах нет территориальных ограничений для «новых адвокатов», которые могут единолично вести процесс от начала и до конца. «Новый адвокат» не может выступать перед Апелляционным судом и Государственным советом: в этих судебных инстанциях право ведения процесса зарезервировано за специальной группой адвокатов, которые рассматриваются не как представители свободных профессий, а, подобно бывшим стряпчим, как государственные служащие (officiers ministeriels). Сохранен даже дуализм в вопросе выплаты гонораров за написание ходатайств (postulations), с одной стороны, и выступление в суде (plaidoirie) — с другой. Как ранее стряпчий, «новый адвокат» ныне получает вознаграждение по строго установленным государством ставкам за техническую подготовку дела к судебному разбирательству. Гонорар же за консультации и выступления в суде он может свободно согласовывать со своим клиентом, как прежде это делал адвокат в соответствии со старой системой.
Новое законодательство внесло ряд новшеств в адвокатскую деятельность. Французский адвокат традиционно является индивидуалистом и универсалом, компетентным оказывать услуги во всех сферах гражданского и делового оборота. Но, конечно, общественная и хозяйственная жизнь во Франции, равно как и в других странах, усложнилась настолько, что правильные консультации клиентам часто требуют сугубо специальных знаний и опыта в различных отраслях права. Один адвокат не в состоянии обладать всеми такими знаниями. Кроме того, современная адвокатская контора должна быть укомплектована техническим персоналом и специальным конторским оборудованием, что может оказаться не под силу адвокату-одиночке. И, следовательно, возникает потребность в поисках новых форм совместной адвокатской деятельности.
Ранее объединения адвокатов во Франции противоречили сословным традициям. С 1954 года адвокатурам было предоставлено право образовывать различные объединения. А по закону о реформе адвокатской деятельности 1971 года (и основанному на нем декрету) была разрешена в довольно широком объеме деятельность подобных объединений.
К таким объединениям относятся различные формы совместной деятельности адвокатских контор, адвокатских ассоциаций, аналогичных создаваемым в Германии. Создаются также гражданско-правовые товарищества адвокатов (societe
civile professionelle), наделяемые правосубъектностью, с собственным фирменным наименованием и капиталом. Однако при этом сохраняется неограниченная личная ответственность всех адвокатов — членов этого товарищества. Все эти формы совместной профессиональной деятельности нашли широкий отклик по всей Франции, и особенно в Париже (см. Pedamon, aaO).
Обучение адвокатов осуществляется коллегией адвокатов (адвокатурами — их называют «ordres d'avocats» или «barreaux»), имеющих богатые профессиональные традиции. Эти коллегии адвокатов существуют при апелляционных судах и судах высших инстанций. Они наделены правом самостоятельно разрабатывать собственный кодекс поведения и строго следят за точным выполнением требований профессиональной этики. Стажерами в коллегии адвокатов (avocat sta-giaire) могут быть молодые люди с высшим университетским юридическим образованием, получившие степень «мастера (преподавателя) права» (maitre en droit) и, кроме того, свидетельство о профессиональной пригодности (certificat d'aptitude д la profession d'avocat).
Это свидетельство получают после успешной сдачи экзамена по спецкурсу, к которому студент может подготовиться еще в университете, прослушав спецкурс, разработанный совместно коллегией адвокатов и юридическим факультетом данного университета. Стажер практикуется в течение трех-пяти лет в одной из адвокатских контор и одновременно по поручению своего адвоката-наставника выступает в суде по делам малоимущих граждан, а также участвует в учебных мероприятиях центров профессиональной подготовки, в которых особое внимание уделяется обучению ораторскому искусству и приобретению профессиональных навыков. По окончании стажировки юный адвокат без экзаменов вносится в списки коллегии адвокатов и тем самым получает право на адвокатскую практику во всех французских судах, за исключением Апелляционного суда и Государственного совета.
LV
Часто бывает полезным для выявления особенностей стиля какого-либо правопорядка задаться вопросом о наиболее показательном для него типе юристов.
Если поставить данный вопрос в отношении Франции в сравнение с Германией, то окажется, что в обеих странах нет такого типа мудрого судьи, столь характерного для англоамериканской системы права и вызывающего восхищение во всем мире. Разница же между Францией и Германией в этом вопросе заключается в том (если, разумеется, это наблюдение верно), что для Франции наиболее типичным является юрист-адвокат, выступающий с защитительной речью перед судом, а в Германии идеалом юриста является образованный правовед-теоретик, доктор права. Такой тип юриста есть во всех юридических специальностях, особенно среди профессоров, но также и среди судей и адвокатов.
Во Франции наибольшим общественным признанием среди юристов пользуется адвокат, прежде всего благодаря своим блестящим ораторским способностям и высокой репутации среди коллег по профессии. Традиционный взгляд на адвоката, согласно которому он не является доверенным лицом клиента, обязанным оплачивать его услуги по договору, уходит в прошлое и уже потерял свое значение для практики.
Однако в общественном сознании еще живо до сих пор убеждение, что адвокат выступает перед судом прежде всего не как полномочный представитель какой-либо конкретной стороны в деле, а выполняет своего рода общественный долг в интересах правосудия. И этим объясняют высокую престижность профессии. Причины высокого авторитета адвоката во Франции следует искать, в частности, и в историческом развитии этой страны. Адвокат — представитель тех слоев французской буржуазии, которые обрели чувство собственного достоинства благодаря победе в революции 1789 года. Эта революция, равно как и июльская революция 1830 года, породила у французских юристов убежденность в необходимости бороться за права каждой отдельной личности, причем не в кабинетах ученых, а на площадях, парламентских трибунах, в залах суда. Именно этим объясняются тесная связь французских адвокатов с общественностью и их большая роль в проведении политики страны.
Как можно было справедливо констатировать на протяжении довольно длительного времени, французский парламент состоял наполовину из мэров, а наполовину из адвокатов. И революционный дух национальной буржуазии на протяжении двух столетий продолжает жить в сердцах французских адвокатов. Правда, по современным меркам этот дух, как и
сама французская буржуазия, стал консервативным. Тем не менее остается убежденность в том, что подобный консерватизм обладает достаточной взрывной потенциальной энергией, готовой вновь выплеснуться наружу в случае необходимости для защиты достигнутой свободы и сохранения благоприобретенных прав.
Немецкий юрист, наоборот, является представителем того бюргерства, которое несет на себе печать подавленных или неудавшихся революций. И если под непосредственным впечатлением французской революции и освободительных войн (против Наполеона I) пробудился бунтарский дух немецкого бюргерства (достаточно вспомнить спор между Тибо и Са-виньи), то после 1848 года немецкие юристы, как и почти вся буржуазная интеллигенция, перестают жить общественными интересами нации. В то время как во Франции уже с начала ХГХ века, особенно благодаря судебной практике Госсовета, было воздвигнуто величественное здание административно-правовой защиты гражданских свобод от злоупотреблений государственной власти, немецкий юрист все в большей степени отдавал свои духовные силы далекому, с его точки зрения, от политики частному праву.
В Германии лейтмотивом эпохи Вильгельма I стали разочарование в общественных идеалах и потеря интереса к участию в политической жизни, а затворничество ученых-юристов в «башне из слоновой кости» начало трансформироваться в сотрудничество с правящими кругами. Во Франции, наоборот, дело Дрейфуса пробудило сознание нации. И не случайно статья Э.Золя в защиту Дрейфуса в «Орор1» (от 13 января 1898 г.) начиналась словами: «Я обвиняю...» Эти слова были взяты им из одной защитительной адвокатской речи. Это свидетельствует о том, что стиль мышления и речевых оборотов французских адвокатов явился инструментом воплощения правовых и морально-этических принципов в общественной жизни всей нации.
Характерные различия в правопорядках Франции и Германии проявляются при сравнении приоритетности «правовых добродетелей», на которые ориентируются в обеих странах. Идеалом для немецкого юриста служат основательность, точность, систематичность, склонность к научным дискуссиям, построению различного рода юридических конструкций, которые должны опосредовать многообразие юридической жизни. Цель французского юриста-адвоката и судьи — ясность и
лапидарность в выражении своих мыслей, красноречие, стиль, выразительность, форма. При этом под формой имеется в виду не только внешняя словесная оболочка, но и сама структура юридической мысли: «Форма определяет бытие вещи...»
Французский юрист презирает педантизм, мелочные ученые дрязги, которые не способствуют решению научных проблем. Немецкий же юрист обожает рядиться в тогу учености, углублять свои знания. Это особенно бросается в глаза при сравнении стилевых особенностей решений немецких и французских судов: в первом случае пространное, похожее на учебное пособие, с множеством цитат в обоснование решения немецких федеральных судов высшей инстанции, во втором — лапидарное, склеенное заплатами из «ввиду того что...» решение французского Апелляционного суда. Это сказывается также на особенностях юридического языка, с которыми приходится сталкиваться в обеих странах.
Если Стендаль, как доносит молва, считал необходимым читать ГКФ для улучшения своего стиля, то немецкому поэту вряд ли можно рекомендовать заглядывать с этой целью в Прусское всеобщее земское право или ГГУ. Действительно, складывается впечатление, что во Франции собственно юридический профессиональный язык имеет очень узкую сферу применения и что французский писатель-юрист, подобно крупному французскому романисту, пишет просто, без претензий и нередко блестяще и элегантно умеет формулировать свои мысли.
В Германии, наоборот, юридический язык развит настолько, что в нем зачастую трудность восприятия выдается за глубокомыслие. И даже в тех случаях, когда написанное не пестрит юридическим жаргоном, даже совершеннолетним для постижения сути закона приходится затрачивать больше усилий, чем было бы желательно с точки зрения укрепления доверия общественности к правосудию.
В свете сказанного становится понятным, почему во Франции смелее, чем в Германии, включают право в число общеобразовательных предметов и почему француз, по словам Р.Давида, видит в зачатках правовых знаний «естественный элемент общей культуры» (aaQ, p. 46).
Многие молодые люди изучают во французских университетах право, даже и не помышляя о профессии юриста. Право является не только предметом юридического или какого-либо специализированного университетского курса. Его
изучение служит высшей школой ясного мышления, четкого выражения своих мыслей и упражнения в риторике. Но каждая медаль имеет и оборотную сторону. Изучение права во Франции парит в заоблачных высях общих правовых принципов и имеет мало общего с проблемами его практического применения для общественных потребностей. Но даже такой абстрактный, далекий от практических нужд и «олитературенный» характер обучения праву во Франции дает возможность тем молодым людям, для которых право не станет основной специальностью, углубить свое общее образование. Поэтому большинство французов хорошо знакомы с основными правовыми понятиями.
Трудно, разумеется, безоговорочно поверить утверждениям о том, что на книжной полке в доме каждого французского крестьянина рядом с Библией соседствует Гражданский кодекс. Но, по-видимому, Сорель был вполне прав, когда писал: «Я не могу себе представить другую такую страну, где бы гражданское право столь глубоко проникло в нравы и стало бы неотъемлемой частью духовной жизни, мира чувств и литературы всей нации» (Livre du Centenaire du Code civil, I, 1904, XXXV).
§ 10. Правовое положение внебрачных детей — стилевая особенность романской правовой семьи
[Опущен в данном издании].
II. ГЕРМАНСКАЯ ПРАВОВАЯ СЕМЬЯ

§ 11. История немецкого права
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I
Вопрос о том, следует ли проводить различие между романской и германской правовыми семьями в рамках правовых систем стран континентальной Европы (за исключением стран Восточной Европы), возможно, является спорг ным. Конечно, романская и германская правовые семьи имеют между собой гораздо больше общего, чем каждая из них с общим правом.
Однако одного этого обстоятельства, по-видимому, недостаточно, чтобы игнорировать различия в стилях, которые сложились в континентальном праве. Некоторые из этих стилевых различий были рассмотрены в § 9 при сравнении языка законов, судебных решений и типов юристов в Германии и во Франции, то есть в странах, правовые системы которых являются основными представителями германской и романской правовых семей. Логичность и целесообразность отнесения правопорядков этих стран к различным правовым семьям становятся особенно очевидными при сравнении путей их исторического развития. С этой целью нижеследующее изложение будет посвящено истории немецкого частного права.
Разумеется, при этом речь не идет о том, чтобы дать полномасштабную картину развития немецкого права. Для этого читателю можно будет обратиться к трудам известных авторов, среди которых следует назвать основополагающие работы Виакера, Везенберга и Кошакера. В данной же книге в соответствии с ее замыслом будет сделана попытка бегло ознакомить читателей, прежде всего иностранных, с темя узловыми моментами истории немецкого права, в которых пути его развития расходятся с путями развития французского и английского права. И поскольку различия в историческом развитии являются решающим фактором для характеристики современных правовых систем, это, несомненно, поможет лучше понять особенности стиля немецкого права, позволяющие отличать германскую правовую семью от правовой семьи общего права.
II
Все западноевропейские народы в период средневековья испытали влияние античной культуры и римского права как ее неотъемлемой части. Разумеется, разные народы в разное время ознакомились с римским правом, и влияние его на них также было различным. В Германию оно пришло сравнительно поздно, в основном в середине XV века. Его распространение в странах средневековой Европы получило название «рецепции римского права».
В Германии его воздействие было значительно сильнее, чем во Франции, не говоря уже об Англии. Это проявлялось в том, что ни в одной западноевропейской стране процесс рецепции не только институтов и понятий римского права, но и древнеримской юридической мысли не получил столь широкого распространения, как в Германии.
Причины, объясняющие столь необычный характер рецепции римского права в Германии, следует искать в политическом положении страны в конце правления династии Штау-фенов. В этот период происходит существенное ослабление центральной имперской власти и одновременно усиливается власть феодалов и городов. Ослабление центральной власти имело тяжелые последствия для исторического развития Германии. Однако в данном случае не имеет значения, случилось это из-за того, что германские императоры чрезмерно увлеклись итальянскими делами в ущерб интересам внутренней политики, или же вследствие того, что неспособность императорской власти окончательно решить проблемы ленных владений помешала сплотить вокруг нее феодальных баронов в той мере, как это имело место во Франции и в Англии. Ясно одно: ослабление императорской власти и усиление самостоятельности немецких княжеств способствовали рецепции римского права. Раздробленность помешала становлению и консолидации общегерманского частного права, появлению общегерманской судебной системы и общегерманского юридического сословия. А это, в свою очередь, могло бы, как показывает пример Франции и Англии, стать противовесом римскому праву и ослабить его влияние. В средневековой Германии отсутствовали" централизованная политическая и судебная власти, с помощью которых можно было бы преодолеть раздробленность права многочисленных народов, населявших Германию, немецких племен и свобод-
ных городов, систематизировать и научно его обобщить и тем самым создать предпосылки для формирования общегерманского частного права. Особенно остро чувствовалось отсутствие единого, освященного авторитетом императорской власти суда и юридического сословия, которое бы оказывало ей политическую поддержку и выступало за создание унифицированного имперского частного права, своего рода общего права Германии. В Англии наряду с единым королевским судом в Лондоне образовалось корпоративное сословие адвокатов, обладавших мощным влиянием. Во Франции Париж стал не только резиденцией короля, его властных структур и чиновников, но и местонахождением важнейшего суда и, как следствие этого, лучших судей, адвокатов и правоведов, которые при всей своей самостоятельности стремились укреплять королевскую власть и усиливать свое влияние на нее.
В Германии же, наоборот, императорская власть все более хиреет на фоне растущей мощи удельных князей. Германский император не имел постоянной резиденции и правил страной, бесконечно меняя свое местонахождение. Так что у него не было центрального аппарата управления, постоянного состава королевских чиновников-управленцев, не существовало и мощной имперской юрисдикции. Правда, функционировал имперский суд, который, будучи Верховным судом, мог в принципе принимать к рассмотрению любые дела, не решенные судами низших инстанций, равно как и действовать в качестве Апелляционного суда в отношении всех судов на территории империи. Но его влияние было незначительным, так как он не обладал достаточной степенью независимости от императора, у него не было постоянного состава судей и даже собственной резиденции. К этому следует добавить, что благодаря своему возросшему политическому влиянию удельные князья и любые их действия пользовались судебным иммунитетом (de non evocando u de поп appellan-do). И это еще более ограничивало юрисдикцию имперского суда. Когда же в 1495 году бьш создан имперский Верховный суд в составе профессиональных судей и с постоянной резиденцией во Франкфурте (первоначально), то для становления общегерманского частного права время было уже упущено (см. Koschaker, aaO, S. 212 ff.).
Слабость императорской власти в Германии, отсутствие прочной системы правосудия и влиятельного сословия юристов создали предпосылки для рецепции римского права в этой
стране. Но это, однако, еще не объясняет, почему римское право было воспринято в столь широком объеме и почему местное право, пусть даже раздробленное, оказалось неудовлетворительным. Это связывают с тем, что формы отправления правосудия в Германии уже более не отвечали потребностям времени. В соответствии с традицией судьи принимали решение на основе уже устоявшихся правовых понятий, практической сметки, житейского опыта и знания дела, интуитивного понимания того, что наиболее соответствовало конкретной жизненной ситуации, которая была у них перед глазами. Такой основанный не на умозаключениях, а на чувственном восприятии «органолептический» метод отправления правосудия, уходящий корнями в далекое прошлое, в основном перестал удовлетворять экономическим и социальным условиям позднего средневековья, которые становились все более сложными, многообразными и запутанными. В этот вакуум и устремилось римское право. И не потому, что его нормы бьши по содержанию лучше или правильнее, чем нормы обычного германского права, а благодаря многообразию выработанных им понятий и формализации правового мышления, с помощью которых даже трудные проблемы можно было опосредовать юридически, подвергнуть логическому анализу и раскрыть их суть, сделав предметом доступной для понимания аргументации. Разумеется, в руках сословно организованных судей и адвокатов, как показывает опыт Франции, нормы местного права бьши бы обобщены, систематизированы, защищены авторитетом государства, научно обработаны, обогащены понятиями римского права. И в таком виде они вполне могли бы отвечать потребностям своего времени. Но социальные и политические предпосылки для развития подобного процесса в Германии еще не созрели. Местное право «застыло» поэтому в «преднаучном», неупорядоченном, раздробленном состоянии. Так что понятия и институты римского права бьши восприняты в большинстве государственно-территориальных образований Германии и в большинстве отраслей права «в целом», «в Чистом виде», без учета национальных особенностей единой правовой культуры, которой попросту не существовало, как не существовало и сплоченного сословия судей и адвокатов, которые могли бы ее создать. К этому следует добавить, что в то время римское право не было каким-либо действующим иностранным правом. Оно рассматривалось как право Римской империи. И его притязания на применение в
Германии могли основываться на том, что Священная Римская империя германской нации, как свидетельствует уже одно ее название, считала себя преемницей Римской империи, а германский император чувствовал себя наследником римских цезарей (подробнее см. Koschaker, aaO, S. 70 ff., 113 ff.).
Вначале немецкие юристы, знающие римское право, находили себе применение в церковных и феодальных владениях, в городах. К концу XV века они постепенно вытеснили малосведущих в праве практиков, а сами заняли их место. Первые профессиональные юристы получали правовое образование почти исключительно на всемирно известных юридических факультетах Северной Италии. Положение изменилось лишь после того, как под давлением юридически образованного нового поколения независимых феодальных правителей в немецких университетах стало преподаваться в качестве обязательного предмета римское право.
Эти юристы, являясь университетскими профессорами, судейскими и городскими чиновниками, экспертами права, юрисконсультами феодалов и городских властей, авторами территориальных и городских правовых актов, способствовали тому, что в течение XVI и XVII веков в результате взаимодействия реципированного римского права и действующего местного права родились «современно применяемые пандекты» (usus modernus pandectorum). Но время формирования единого общегерманского частного права еще не пришло. Политическое бессилие империи и партикуляризм мелких и мельчайших территорий и городов препятствовали этому. И в то время как во Франции окрепшей королевской власти благодаря усиливающейся централизации удалось создать «общефранцузское право», в Германии лишь в некоторых крупных регионах сумели осуществить синтез римского и местного права. Это произошло в Саксонии благодаря работам Карпцова (1595-1666), в Остзейских землях — усилиям Мевиуса (1609-1670), в Вюртемберге — на основе исследований Лаутербаха (1618-1678).
III
В XVIII веке в интеллектуальной жизни Европы происходят коренные изменения. Мощный духовный подъем, получивший название «эпоха Просвещения», характеризуется
критическим переосмыслением традиционных ценностей в области религии, политики, права и культуры, стремлением вырвать индивида из цепей средневековья и создать принципиально новую картину мира на основе рационализма. Это интеллектуальное течение имело колоссальное влияние на правовую науку. Оно открыло перед юристами новые возможности, позволило по-иному, критически подойти к уже сложившемуся в процессе исторического развития партикуляризму при современном применении пандектов, освободиться от устаревших правовых институтов и приступить к новой систематизации. Именно в эпоху Просвещения родились идея кодификации, убежденность в том, что устаревшее, раздробленное и ставшее трудным для понимания право может быть заменено единым и всеобъемлющим законодательством, которое будет иметь ясную и понятную всем структуру и материал которого будет систематизирован по определенному плану.
Новые интеллектуальные течения, разумеется, по-разному затронули различные европейские страны. В наименьшей степени они отразились на английском праве, которое развивалось преимущественно под влиянием исторического опыта и было проникнуто практицизмом и духом современности. Поэтому абстрактно-теоретические идеи правового рационализма, получившие развитие на Европейском континенте, нашли слабый отклик на Британских островах. И хотя активным поборником идеи кодификации английского права с позиций рационализма выступал знаменитый Иеремия Бен-там (1748-1832), систематическое и понятийное правовое мышление эпохи Просвещения и правового рационализма не могло иметь никаких шансов на успех у английских юристов, проникнутых традициями консерватизма и практицизма. Особенно это относилось к организованному по кастовому принципу влиятельному сословию судей и адвокатов, которые были выпускниками специальных школ по подготовке барристеров (Inns of Court).
По-иному сложилась ситуация во Франции. Здесь Дома и Потье в своих трудах, пользовавшихся большим авторитетом, подвергли устаревший правовой материал научной обработке с точки зрения рационализма и систематизировали его. Так что авторам ФГК во многих случаях оставалось лишь брать уже готовые для применения нормы. Однако еще более существенным и характерным именно для Франции является
то обстоятельство, что идеи эпохи Просвещения и рационализма послужили непосредственным стимулом для подъема политической активности масс и нашли свое воплощение в революции 1789 года, свержении королевского режима, образовании единого государства па основе всеобщего равенства и, наконец, в создании гражданского кодекса, который, несмотря на то что его повивальной бабкой был Наполеон I, стал завоеванием третьего сословия, а не даром монаршей милости.
В Германии же общефилософские идеи рационализма постепенно трансформировались в систему принципов частного права, которые были одновременно и назидательными, и требующими изучения. Пуфендорф, Томазиус и Христиан Вольф, великие систематики своего времени, используя математически точный и построенный на логических умозаключениях дедуктивный метод, сконструировали на основе наиболее общих принципов рационализма механизм регулирования конкретных правоотношений, придав тем самым национальному праву строго упорядоченную и понятную структуру. В университетах все более начинает пробивать себе дорогу метод абстрактно-рационалистического мышления, который оперирует не столько конкретными социальными явлениями, сколько научными понятиями и цель которого заключается в построении внутренне непротиворечивых, но далеких от жизни систем.
И с этой точки зрения тяжеловесное, запутанное и во многом устаревшее пандектное право гораздо лучше было приспособлено для удовлетворения общественных потребностей. «Это было время немецких профессоров-теоретиков, витающих в заоблачном мире своих умозрительных построений со всеми их положительными качествами и недостатками. Они заполнили кафедры юридических факультетов немецких университетов... стены которых до сих пор продолжают в принципе сохранять привнесенный ими дух доктринерства» (Koschaker, aaO, S. 249).
Исключительно абстрактные, умозрительные построения профессоров эпохи рационализма не оказали непосредственного влияния на немецкую юридическую практику. Новые идеи насаждались сверху, немецкими князьями, воспитанными в духе просвещенного абсолютизма. Эти идеи нашли отклик в их душах и стали движущей силой реформаторства в германских государствах XVIII века, направленного на гума-
низацию права и ниспровержение авторитета римского права. Но, в отличие от Франции, эти реформы не были освящены пафосом свободы и всесокрушающим стремлением широких народных масс к обновлению. Они носили ограниченный характер и полностью зависели от усмотрения просвещенной власти.
Начало кодификаций того времени было положено в 1756 году Гражданским кодексом Максимилиана Баварского, разработанным канцлером Баварии фон Крайтмайером. Этот ГК представлял собой в основном лишь баварский вариант кодифицированного пандектного права. Но в то же время кодекс давал вполне приемлемое решение застарелых спорных проблем. Он был написан ясным и профессиональным языком (по-немецки).
В нем нашли четкое отражение просветительские чаяния законодателей того времени. Наряду с Австрийским гражданским уложением, о котором речь пойдет ниже (см. § 13), следует упомянуть Прусское всеобщее земское право. Оно действовало во всех старопрусских государствах, существовавших в то время на территории этой части Германии, с 1794 г. и вплоть до вступления в силу Германского гражданского уложения (ГТУ).
Подготовка к созданию этого кодекса началась уже в начале XVIII века. Но вплотную разработкой его проекта занялись по инициативе Фридриха II, который, как известно, был учеником французских философов-просветителей.
В юристах фон Камере и Суаресе он нашел блестящих исполнителей, которые за год проделали колоссальную работу по созданию кодекса в духе эпохи Просвещения, придав ему одновременно государственно-правовое содержание в соответствии с этическими нормами просвещенного абсолютизма а 1а Фридрих II. Уже структурно кодекс воспроизводил систему Пуфендорфа. И соответственно, исходя из двойной природы человека» как индивида и как члена более многочисленной социальной группы, его первая часть была посвящена имущественному праву индивида, а вторая — правовому положению индивида в различных общественных объединениях. При этом земское право регулировало правовое положение индивида как члена семьи и как одного из участников коллектива, ведущего домашнее хозяйство, включая и прислугу. Затем рассматривалось его правовое положение как члена какой-либо общины или товарищества
с точки зрения его классовой принадлежности (буржуа, крестьянин или аристократ) и, наконец, как гражданина государства. Уже здесь бросается в глаза резкое отличие радикального эгалитаризма ГКФ от земского права, закреплявшего сословную организацию общества в Пруссии Фридриха П. Король хотел, ничего не меняя в обществе, указать каждому точно, во всех деталях, наглядно, по-отечески и доходчивым языком то место, которое ему предписано занимать в государстве как в некоей совокупности индивидов. Земскому праву было чуждо представление о том, что государству следовало бы вменить в обязанность отказаться от тотальной опеки над гражданами, предоставив им в ряде случаев возможность самостоятельно вырабатывать критерии социальной ответственности, в рамках которой они будут осуществлять общественно полезную деятельность. «Самостоятельность действий (согласно всеобщему земскому праву) является прерогативой органов управления, наделенных всей полнотой власти, непрестанно и во всех деталях регулировать жизнь подданных в соответствии с их просвещенным мнением» (Kunkel. Sav. Z. Rom. 71, 1954, 534).
Эта потребность во всеобщности и беспробельности кодекса, равно как и стремление просветительства достичь его ясности, общедоступности, учебно-воспитательного эффекта, привела к полному отказу от разработки в нем совершенных юридических понятий и к назидательной велеречивости и многословности его языка, непомерной казуистике. Кодекс состоит из 17 тыс. параграфов. И хотя связь их содержания с жизненным языком и реальностью очевидна, а язык образен и доходчив, кодекс в целом из-за непомерного объема труден для восприятия и фактически непригоден для использования в практических и теоретических целях. Кункель характеризует кодекс из-за его бесконечной казуистики и норм, лишающих судей и подданных свободы действий, как «монстра, убивающего дух».
Уже упоминалось (см. § 7, II), что судье запрещалось самостоятельно толковать закон и заниматься законотворчеством под угрозой штрафа. Если же содержание и смысл нормы вызывали у него сомнение, он обязан был обратиться за разъяснениями в комиссию по законодательству или к министру юстиции. Этому соответствует и упомянутое в § 6 Вступления предписание судьям «при рассмотрении дел в суде не принимать во внимание мнений ученых и предыдущих судебных решений», так что земское право так никогда и не стало источником судейского или научного законотворчества. Не стало оно образцом и моделью для кодификации внутригерманского права.
IV
Когда кодифицированное законодательство Пруссии и Австрии вступило в силу на рубеже XVIII и XIX веков, звездный час эпохи Просвещения уже прошел. Оптимистичные прогаозы мыслителей того времени о том, что человеческому разуму под силу разработать всеобщие и вечные этические принципы, оказались недолговечными в свете кантовской критики познания.
Не оправдались надежды на подъем реформаторства и в связи с просвещенным абсолютизмом в Центральной Европе, который часто давал формально ограничить себя законами. Амбициозной буржуазии XIX века рационализм стал все более казаться инструментом авторитарного государства, способствующим полной регламентации существования граждан. Появились новые интеллектуальные течения и оттеснили рационализм на второй план. Гердер первым привлек внимание к поэзии, языку и другим элементам культуры. Он утверждал, что их истоки следует искать не в абстрактном разуме, а в народности, понятии историческом и потому находящемся в постоянном развитии вместе с духовной жизнью народов, порождением которой культура и является. Эпоха романтизма открыла природные и иррациональные жизненные силы человечества. Вместе с ней появились такие понятия, как «народность», «развитие», «душа», «чувство» и «ощущение». Не удивительно, что в это время оптимистический рационализм эпохи Просвещения должен был казаться тривиальностью.
В этот период смены духовных вех в Германии зародилась историческая школа права. Ее общепризнанным главой был один из классиков немецкой юриспруденции — Фридрих Карл фон Савиньи (1779-1861).
В то время как рационализму было присуще представление о правопорядке как о заранее продуманном во всех деталях искусственном порождении ума государственного законодателя, то, по мнению Савиньи и его исторической школы права, право — это исторически обусловленный элемент культуры. Оно зарождается в глубинах народной души и там проходит длительный исторический процесс созревания. И право появляется на свет не как воплощение идеи, оформившейся в уме законодателя, а как результат работы «внутренних, незримых сил народного духа», которым определяется
сам ход истории. Процесс становления права, равно как и языка, поэзии, религии, под воздействием этих сил подобен внешне незаметному процессу роста растения под воздействием сил живой природы. Поэтому для представителей исторической школы права настоящим правом является обычное право, нашедшее свое отражение в нравах, привычках, традициях и этических нормах. Соответственно носитель права — народ, а представители народа — юристы.
Эта основополагающая идея исторической школы права проявилась особенно отчетливо в 1814 году в знаменитом споре между Савиньи и гейдельбергским профессором Тибо по вопросу о том, нужен ли Германии унифицированный ГК.
После окончания победоносных освободительных войн, вызвавших воодушевление и подьем национальных чувств у немецкого народа, Тибо в статье «О необходимости всеобщего гражданского права для Германии» выдвинул требование о замене многочисленных, а потому ставших помехой местных законодательств мелких германских княжеств единым общегерманским ГК по примеру ГК Франции. Это послужило бы правовой основой для государственного объединения Германии. Однако в то время эта идея не могла быть реализована на практике, так как после падения Наполеона Центральную Европу захлестнула волна реставрации. И династический партикуляризм немецких князей очень скоро перечеркнул все надежды на создание единого демократического германского государства с унифицированной правовой системой.
Неблагоприятная для предложений Тибо политическая ситуация усугублялась энергичным противодействием Савиньи, что и похоронило в конечном итоге эти предложения.
В своей ответной статье «О современных задачах законодательства и правовой науки» Савиньи высказал точку зрения, что для общегерманской ГК время еще не пришло. Он отверг в качестве образцов ГК Франции и Австрии: по его мнению, оба законодательства были слишком консервативны и, несмотря на демократический пафос, сохраняли традиции сословности и аристократизма, были проникнуты антиисторическим духом рационализма. А потому он подверг уничтожающей критике как содержание, так и структуру этих кодексов. По мнению Савиньи, законодательство, дарованное государством, не тот путь, по которому следует идти при формировании общегерманского права, так как этот путь противоестествен, антинаучен, противоречит традиции и по
существу является актом насилия. В противоположность этому, с его точки зрения, необходимо было тщательно изучить и отработать уже имеющийся исторически выкристаллизовавшийся правовой материал. И только такой метод исследования он признавал в качестве «естественного, ведущего к прогрессу правовой науки» и «способного объединить всю нацию».
Поскольку для Савиньи право — предмет, исторически обусловленный и потому изменяющийся во времени, он и его школа рассматривали право в его историческом развитии, учитывая при этом большую роль немецких правовых источников. Он всегда акцентировал внимание именно на этой стороне исторического развития права и тем самым решающим образом стимулировал научные исследования немецкого права в Германии. Сам он и его ученики сосредоточились исключительно на изучении римского права, причем не в его средневековых формах или пандектов, а на римском праве времен античности в изложении источников, кодифицированных Юстинианом.
Предпочтение, отдаваемое античным источникам римского права, нельзя объяснить лишь научными интересами исторической школы, поскольку для нее в принципе представлялись важными все движущие силы, участвующие в процессе исторического развития немецкого права.
Скорее всего, причина заключалась в том, что Савиньи видел гуманистический идеал своего времени (в том, что касается науки права) в эстетических представлениях классической древности, как и до него Винкельман в отношении изобразительного искусства, Гёте — в отношении поэзии. Античность служила ему высшим мерилом ценности подлинного научного знания. Такая идеализация римского права привела к тому, что у Савиньи и особенно у его последователей появились далекие от историзма представления о формах и институтах римского права как о высших, чисто теоретических и абстрактных понятиях, действующих вне времени и пространства. Тот факт, что римское право являлось лишь средством разумной организации жизни и потому должно было рассматриваться во взаимосвязи с меняющимися социальными, экономическими и культурными условиями Древнего Рима, не осознавали или игнорировали. Вместо этого существовало убеждение, что Свод законов Юстиниана — сокровищница не подверженных времени право-
вых ценностей и если привести их в должный порядок и систематизировать, то станет возможным применять их непосредственно в качестве действующего права.
Этой-то задаче — упорядочению, систематизации и совершенствованию абстрактных понятий — посвящали все свои усилия Савиньи и прежде всего его последователи — от Пухты до Виндшайда. И, таким образом, постепенно из исторической школы права развилась наука о пандектах, которая занималась исключительно систематизацией и догматической обработкой нормативного материала римского права. Пандектисты отличались излишним доктринерством.
Здесь напрашивается параллель с эпохой Просвещения, с той лишь разницей, однако, что исходным материалом на сей раз служили не особые принципы, основанные, вероятно, на законах разума, а нормы римского права. Правопорядок отныне толковался как закрытая система институтов, понятий и доктринальных взглядов, основанных на римском праве. Используя эту систему как инструмент для логических и прежде всего научных операций, можно было получить решение любых правовых проблем. Тем самым применение права низводилось до простейшей технической процедуры, до своего рода элементарной функции, обслуживающей «интеллектуальные потребности» абстрактных понятий.
В то же время применение права рассматривалось в отрыве от здравого смысла, социальных, этических, религиозных, политико-правовых и экономических соображений. Таким образом, даже если в связи с неотложной потребностью оборота возникает необходимость урегулировать проблему уступки требованиям без участия должника, перевода долга, заключения договора в пользу третьих лиц, а имеющийся набор понятий не позволял создать нужную правовую конструкцию, подобные ситуации объявлялись «логически невозможными», и одному Богу было известно, как выходить из создавшегося положения. Такой метод юридического мышления, который подменял тщательное изучение реальной жизни общества «арифметикой понятий», мог возникнуть лишь в странах с правовой культурой, ориентированной на теоретиков, далеких от мирских забот профессоров.
Причиной формирования такого типа правовой культуры послужило отсутствие сплоченного и политически влиятельного сословия юристов-практиков, заинтересованного в едином и
общепризнанном ГК, подобном французскому, или же, по примеру Англии, в сохранении традиций юридической техники.
В Германии в то время не было ни унифицированного частного права, ни централизованной судебной системы, ни объединенного общими профессиональными интересами единого сословия юристов-практиков. Сохранявшаяся на протяжении большей части ХЕХ века территориальная раздробленность страны служила препятствием для создания единой системы права. В этих условиях занявшей доминирующее положение пандектистике удалось добиться унификации права, по крайней мере на теоретическом уровне, благодаря разработанному общегерманскому методу правовой догматики.
Пандектисты создали механизм удивительно точных и четко разграничивающих системообразующих понятий. Именно этот механизм ГГУ был основой достоинств этого документа, который пользовался большим влиянием за границей благодаря своей связи с римским правом. Однако поскольку догма права была чужда жизненным реалиям и не проверена на оселке этических, практических и социальных вопросов жизнеспособности своих теоретических принципов, то в конечном счете все выродилось в рафинированную, схоластическую и бессодержательную игру ума. Такой утрированный научный метод долгое время был общепризнанным в Германии. И до сих пор по крайней мере подспудные последствия юриспруденции понятийг продолжают давать о себе знать в этой стране. Действительно, компаративист, который в принципе уже на основе собственного опыта должен скептически относиться к национальному догматизму в праве, вновь и вновь при рассмотрении немецкого права убеждается, что пандектистика не напрасно пользуется дурной репутацией и что Германии предстоит пройти еще долгий путь, прежде чем там сформируется стиль юридического мышления, ориентированный на адаптацию правового механизма к жизненным реалиям при решении повседневных проблем.
В середине XIX века начала проявляться тенденция к унификации немецкого частного права, в первую очередь благодаря космополитизму торгового права и права ценных бумаг.
В этой сфере удалось унифицировать вексельное право благодаря введению закона о вексельном обращении (Wechselordnung, 1848) и торговое право посредством Всегерман-ского торгового кодекса (1861). Оба закона постепенно вступали в силу во всех государствах Германского союза в одинаковой редакции. Началась даже работа по унификации общей части гражданского права. И в 1865 году группой известных ученых и судей бьш подготовлен проект обязательственного права («Дрезденский проект»). Он целиком опирался на пандекты и позднее предназначался служить образцом для раздела об обязательственном праве в 1! У. После объединения Германии Бисмарком в 1871 году были унифицированы в первую очередь судебная система, процессуальное и конкурсное право. Имперские законы о судопроизводстве, вступившие в силу в 1879 году, и поныне действуют в сегодняшней Германии, правда, в существенно измененном виде. В области частного права компетенция имперского законодателя первоначально ограничивалась обязательственным, торговым и вексельным правом. Впервые в 1873 году по инициативе депутатов рейхстага, членов национально-либеральной фракции Ласкера и Микеля имперская компетенция распространилась на все частное право. И с этого момента началась длившаяся 20 лет работа по кодификации немецкого гражданского права.
В 1874 году была создана первая комиссия по разработке проекта. Она состояла из 11 членов: шести судей, трех министерских чиновников и двух профессоров (но не адвокатов). Среди них — Готтлиб Планк, либеральный политик и известный высокопоставленный судья, и Бернар Виндшайд, оба — авторитетнейшие пандектисты своего времени. Они и возглавили работу комиссии. Однако ее деятельность была оторвана от действительности, так как не имела обратной связи с представителями деловых кругов и других социальных групп. Через 13 лет, в 1887 году, на суд общественности был представлен проект кодекса с необходимым обоснованием в Приложении. Он бьш подвергнут жесточайшей критике. Помимо потока замечаний, направленных на улучшение отдельных положений проекта, высказывалось неудовлетворение самой его концепцией. Всеобщему порицанию подверглось излишнее доктринерство в систематике, которая опиралась исключительно на абстрактные понятия пандек-тистики.
Авторы проекта, стремясь достичь максимальной точности и аккуратности при передаче правовой сути содержания, настолько юридизировали его язык, что он потерял наглядность и ясность и был непонятен населению. И наконец, проект носил неоправданно сложный, отсылочный характер. Особенно впечатляющей была темпераментная и энергичная критика Отто фон Гирке. По его мнению, проект игнорировал еще живущие в немецком народе национальные правовые традиции и порывал тем самым с освященными обычаями и устоявшимися социальными, семейными и этическими нормами взаимных обязательств и отношениями доверия. Взамен предлагался крайне бездушный индивидуализм. Еще более острой была критика «катедер-социалиста» из Вены Антона Менгера. В своей прошедшей тогда почти не замеченной книге «Буржуазное право и неимущие народные массы» (1891) он показал, как принцип свободы договоров может привести к угнетению социально не защищенных более обеспеченными слоями общества, которые благодаря своему положению могут диктовать условия контрактов. Он показал также, как институт частной собственности и наследственное право уже по своей природе являются инструментом защиты интересов имущих классов и увековечивает их право распоряжаться средствами производства.
Но эта критика не повлекла за собой практических последствий. Правда, была создана вторая комиссия. В ее состав были включены некоторые члены, не являющиеся профессиональными юристами (директор банка, главный лесничий и профессор политэкономии — все трое дворяне и владельцы поместий!). На сей раз работа комиссии не носила столь закрытого характера для общественности. Однако и вторая комиссия ограничилась главным образом внесением стилистических исправлений — крайне необходимых, но отнюдь не достаточных. В остальном же она лишь «смазала железный индивидуализм» первого проекта «несколькими каплями социального масла». Второй проект был представлен на рассмотрение с приложенными «протоколами» в 1895 году, прошел с небольшими и в целом незначительными поправками процедуру парламентских слушаний и летом 1896 года был принят рейхстагом, хотя социалисты голосовали против. По личному пожеланию кайзера вступление кодекса в силу было отложено до 1 января 1900 г.: новый век следовало ознаменовать блистательным началом.
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I
Характер кодификации гражданского права определяется в основном особенностями того исторического периода, в течение которого она осуществляется. В ряде случаев авторам ГК удавалось закрепить рождение новых социальных отношений. И можно надеяться, что такие ГК, отражающие суть человека и общества своего времени, не устареют в течение сравнительно длительного периода времени. Другие кодексы,
наоборот, были созданы в период относительно стабильной политической и социальной обстановки в обществе. В них закрепляется дух соразмерности, содержательности и консерватизма, отражающий политические и экономические интересы господствующих классов, давно пришедших к власти. К таким кодексам, консервативным и охранительным по своему характеру, относится и ГГУ. По выражению Радбру-ха, это «конечный продукт скорее ХЕК века, нежели начала XX века» или, как заметил Цительман (см. DJZ, 1900, 3), «это осторожное подведение итогов исторического прошлого, а не смелое вступление в новое будущее».
Действительно, в нем нашли свое реальное отражение общественные отношения бисмарковского государства. Тон в нем тогда задавала либерально настроенная крупная буржуазия, которая нашла общий язык с консервативными силами прусского авторитарного государства в рамках Германской империи. Это был период расцвета экономического либерализма и убежденности в том, что всеобщее благосостояние будет расти само собой, если только развитию свободного предпринимательства не будет препятствовать государственное вмешательство.
Правда, уже в 1870-1880 годах предпринимались попытки проводить социальную политику, хотя и в рамках патерналистского образа мышления. В результате были изданы правовые акты по охране труда и, самое главное, важный закон о социальном страховании. Но эти прогрессивные тенденции не коснулись частного права. В этой области права основное внимание уделялось позитивистскому толкованию. Задачи же большой социальной значимости, выдвигаемые временем и очевидные для вдумчивого наблюдателя, оставались вне поля зрения немецких цивилистов или оставляли их равнодушными. Авторы ГГУ даже не упомянули о коренных сдвигах, которые произошли в классовой структуре немецкого общества в последние десятилетия ХГХ века, о том, что ведущая роль в народном хозяйстве перешла от сельского хозяйства к промышленности и торговле и соответственно стремительно выросло население крупных городов, особенно индустриальных центров с большим числом рабочих.
Но авторы 11У при его разработке ориентировались отнюдь не на мелкого ремесленника или фабричного рабочего, а на зажиточного предпринимателя, сельского хозяина или чиновника, то есть на такого человека, от которого можно
было ожидать разумного, предприимчивого, ответственного и осмотрительного поведения в буржуазном обществе, основанном на свободе договора, частном предпринимательстве и справедливой конкуренции.
II
С точки зрения языка и юридической техники, структуры и понятийного аппарата ГГУ, учитывая все вытекающие отсюда преимущества и недостатки, — дитя немецкого пан-дектного нрава и его глубокомысленной, точной и абстрактной учености. В нем нет ни ясности и здравого смысла Австрийского гражданского уложения, ни наглядности и связи с обычным правом швейцарского кодекса, ни возвышенного стиля ГКФ, вдохновленного буржуазными идеалами равенства и братства. Он обращен не к хражданам, а к экспертам права. Он труден для восприятия и понимания, лишен просветительского воздействия на читателя, поскольку в нем отсутствует наглядность и конкретность в подходе к предмету регулирования. Наоборот, материал изложен языком абстрактных понятий, который должен казаться непрофессионалу, а часто и иностранному юристу во многом непонятным. Но у опытного эксперта, постоянно работающего с ГГУ, в конце концов появляется чувство восхищения этим кодексом, поскольку ему открывается скрытая красота точности и строгости мысли. Такие понятия, как «распоряжение» (Verfьgung), «доверенность» (Vollmacht), «предварительное согласие» (Einwilligung), «незамедлительно» (unverzьglich), «добросовестно» (in gutem Glauben) и многие другие, применяются авторами закона по всему тексту с одинаковой точностью и в одном и том же смысле. Понять механизм бремени доказательства возможно, лишь разобравшись в конструктивных особенностях построения фразы, в которой он в скрытом виде содержится. А повторов удается избежать благодаря отсылочному характеру ГГУ. Элегантность и запоминаемость стиля ГКФ, эпиграммическая лапидарность и сдержанная страстность его формулировок совершенно несвойственны ГТУ. Вместо этого за высший критерий оценки берутся точность, ясность и исчерпывающая полнота норм, что, однако, часто достигается с помощью топорного канцелярского стиля, сложного построения фраз и прямо-таки
готической громоздкости даже в тех случаях, когда живой и наглядный стиль был бы более уместен и можно было бы избежать отсылки. Так что ГГУ отнюдь не является лингвистическим шедевром. Это прежде всего «совершенный юридический арифмометр» (в том же смысле Schwarz A.B. Das Schweiz. ZGB, aaO, S.8), «филигранная юридическая работа исключительной точности» (Isele, aaO, S.6).
«Язык ГГУ является, вероятно, самым точным и логичным языком, которым когда-либо писались гражданские кодексы» (Gmьr, aaO, S. 28). И если у населения Франции, Австрии и Швейцарии национальные ГК вызывают чувство теплой симпатии и сопричастности, то в Германии даже у юристов, не говоря уж о простых гражданах, подобных чувств по отношению к ГГУ не возникает. Скорее, их прохладные чувства можно охарактеризовать как своего рода почти вынужденную дань уважения ГГУ за его неоспоримое техническое совершенство, но не более того.
По структуре ГГУ в соответствии с доктринальными взглядами пандектистов разбит на пять частей (книг) по отраслям права. Две из этих частей охватывают комплекс вопросов, которые на практике приходится рассматривать в тесной взаимосвязи. Это относится к семейному праву (книга IV) и наследственному праву (книга VI). Вещное право (книга III) и обязательственное право (книга II), напротив, исходят из разделения понятий вещных (jura in rem) и личных (jura in personam) прав, заимствованного в римском праве.
В вещном праве рассматриваются поэтому «овеществленные», «предметные» права, такие как собственность, ипотека, узуфрукт, залог. В данном случае каждому принадлежит право собственности на какие-либо определенные предметы, которые он на основании данного права может потребовать у любого другого лица. В обязательственном же праве речь идет о «яичных» правах, приобретаемых на основании договора в связи с неосновательным обогащением или иным деликтом. И эти права могут быть оспорены только в отношении определенных лиц. Такое разграничение помогает яснее представить теорию вопроса. Но на практике это ведет к тому, что тесно между собой связанные жизненные ситуации искусственно разделяются, а совершенно различные по своей природе материи вынуждены по прихоти закона соседствовать друг с другом.
Так, для английского или американского юриста является само собой разумеющимся, что по праву купли-продажи регулируется не только вопрос о праве покупателя требовать от продавца поставки товара в указанные в договоре сроки, но и вопрос о переходе к нему права собственности на уже поставленный товар и о времени этого перехода. В ГГУ же первый вопрос регулируется обязательственным правом (§433 ff.), a второй — вещным правом (§929 ff.), то есть в совершенно другом, значительно отдаленном от первого месте кодекса.
В пользу англо-американских взглядов говорит тот факт, что различные элементы единой по своей сути жизненной ситуации регулируются комплексом норм, собранных в одном месте. А в поддержку немецкой точки зрения может быть высказано то соображение, что право собственности на вещь может быть приобретено не только на основании договора о купле-продаже, но и путем дарения или обмена. И в данном случае единое регулирование служит той цели, чтобы привести во внешне стройную (что, кстати, нельзя недооценивать) и внутренне непротиворечивую систему весь правовой материал, связанный с приобретением права собственности.
С другой стороны, юристам общего права не удалось выявить внутреннюю правовую связь между правом купли-продажи и деликтным правом. Поэтому они различают также и при преподавании право купли-продажи (Law of sale) и деликтное право (Law of tort) как две совершенно самостоятельные отрасли права. В ГГУ же в случае как купли-продажи, так и деликта одно лицо может «что-то требовать» у другого. Так что обе «материи» отнесены к обязательственному праву и вплоть до сегодняшнего дня рассматриваются в рамках единого учебного предмета.
Этим четырем книгам об обязательственном праве, семейном праве, вещном праве и наследственном праве предпосылается пятая книга — Общая часть. В ней наиболее отчетливо проявилась сомнительная ценность пандектистики, унаследованной ГГУ.
В общей части не нашлось места для общих норм регулирования правоотношений в обществе или для принципов толкования законов обычного права, усмотрения судей или бремени доказательства, что было бы вполне разумно и даже можно было бы приветствовать. Вместо этого выделяются
определенные правовые институты, общие как для вещного, наследственного или семейного, так и для гражданского права в целом, чтобы их раз и навсегда урегулировать в общей форме или, как удачно выразился Густав Бёмер, «вынести их за скобки». Считалось, что таким образом можно будет сохранить логическую целостность и повысить внутреннюю экономичность закона, избежать ненужных повторений. Выделенные в Общей части правовые институты не были разработаны самими авторами ГТУ. Они попросту позаимствовали их у пандектистов XIX века, которые, в свою очередь, создали их в результате длительной и кропотливой обработки правового материала, взятого ими из практики и обобщенного теоретически. Такие общие нормы касаются физических лиц (правоспособность, совершеннолетие, лишение дееспособности, домициль) и юридических лиц, затем шло детально разработанное право союзов и фондов, которому в принципе не место в Общей части, за этим следовали некоторые определения из области вещного права, и наконец, общие нормы о правовых сделках и сроках давности.
В большинстве случаев отнесение указанного материала к Общей части объясняется чрезмерным стремлением к абстракции. Особенно вызывает удивление, почему нормы о физических лицах (§1 и ел.) и о вещах (§90 и ел.) не поместили в разделах, посвященных соответственно семейному и вещному праву. Аналогичным образом, что касается понятия «правовой сделки», то речь идет об абсолютной абстракции (см. т. II, §1). Согласно немецкой доктрине, это понятие шире традиционной сделки купли-продажи или договора аренды по обязательственному праву и включает в себя так называемое «вещное соглашение» и особую договоренность между сторонами, требуемые немецким правом в случае, если вещное право должно быть перенесено на какую-либо вещь, не упомянутую в договоре о сделке, или если эта вещь должна служить обоснованием для получения такого права.
Правовая сделка является также договором по семейному праву в случае усыновления или при помолвке в государственном учреждении. Наконец, понятие правовой сделки может включать в себя завещание, заявление о расторжении или оспаривании договора, а также, например, решение общего собрания акционеров какого-либо акционерного обще-
ства увеличить уставный капитал. И хотя мотивировка для квалификации различных юридически обоснованных действий в качестве правовой сделки весьма разнородна как по своему источнику, так и по значимости, ГТУ устанавливает правило об оспоримости ошибочных действий, действий, основанных на обмане или с применением угроз, правило, касающееся представительства, условий и т.д., и безапелляционно провозглашает, что эти правила в принципе следует применять ко всем видам правовых сделок независимо от их типа.
Сказанное со всей очевидностью свидетельствует о том, что Общая часть служит постоянным источником противоречий в вопросах сферы применения общих норм. В принципе авторы ГТУ при составлении §116 и ел. имели в виду традиционный тип договора (в рамках обязательственного права), и только для подобного типа правовых сделок были разработаны соответствующие нормы. Поэтому заслуживают предпочтения предписания закона, согласно которому проблема оспаривания действий, совершаемых по ошибке, с применением обмана и угроз, а также проблема представительства и т.д. решаются на основании норм договорного права, которое обязывает судей соответственно применять эти нормы, если они подходят и к другим правовым актам, действиям и правоотношениям (см., например, ст. 7 ZGB 1324 ГК Италии, §876 ABGB).
Разумеется, с точки зрения правоприменительной практики не имеет большого значения месторасположение в законе понятия домициля, норм о представительстве или о праве оспаривания противоправных действий, основанных на обмане. Опытный юрист или адвокат, постоянно имеющий дело с законом, отыщет без труда требуемый параграф, а с помощью комментария — также практику его применения, независимо от того, занимает этот параграф место, отведенное ему «правильной» классификацией, или нет. Однако «математическая» система понятий Общей части может ввести в заблуждение не только новичка, но иногда и опытного практика. Поэтому для правильного решения жизненных проблем гораздо важнее иметь четко упорядоченную систему понятий, занимающих соответствующее их назначению место, и уметь с ней обращаться, конкретно и наглядно представлять перед своим мысленным взором данную практическую ситуацию.
(В отношении дискуссии в Германии, касающейся преимуществ и недостатков Общей части ГГУ, см. Wieacker, ааО, S. 486 ff.; Schwarz. Das Schweiz. ZGB, ааО, S.25 ff.; Boehmer, aaO, S. 68 ff.; Koschaker. Europa und das Rцmische Recht, 1953, 279 ff.; Folke Schmidt. The ger-man abstract approach to law. Comments on the Bьrgerliches Gesetzbuch. Scand. Stud. L.9, 1965, 131.)
Справедливости ради следует отметить, что в истории немецкого права трудно отыскать феномен, подобный созданному немецкими пандектистами «общему учению» и разработанной на его основе Общей части ГТУ, который нашел бы столь горячий отклик за границей. Уже упоминалось о сильном влиянии этого учения на итальянскую правовую науку (см. §8), о его значении для австрийской и швейцарской доктрин речь впереди. Даже во Франции систематика Общей части оставила следы своего влияния благодаря посредничеству пионера компаративистики Раймона Салея. Своими работами, прежде всего об общем обязательственном праве в ГКФ и теории волеизъявления, он оказал влияние на французскую доктрину. И сегодня благодаря его усилиям французские учебники гражданского права отошли от систематики ГК Франции и излагают общие проблемы так, как это принято в немецких работах. В Англии учение пандектистов нашло слабый отклик. И это не удивительно для страны, в которой институты римского права и образ мышления римских юристов всегда отвергались, а английские юристы всегда сопротивлялись попыткам реформировать правовую науку с помощью понятий и систематики лишь для того, чтобы сохранить «таинственность» и запутанность английского права и тем самым обеспечить монополию своей юридической техники. Но на узкую прослойку английских профессоров-правоведов немецкие пандектисты все же оказали большое влияние. Речь идет прежде всего о Джоне Остине (1790-1859), основателе юриспруденции — английского аналога континентальной общей теории права.
Тщательно изучив гражданское право и его теоретические основы, он пришел к выводу, что английский юрист, который уезжает на континент изучать право, «покидает империю хаоса и тьмы и прибывает в мир, кажущийся ему страной порядка и света» (Lectures on jurisprudence, 1885, 58). Но и другие известные английские и американские юристы, такие как Холланд, Сэлмонд, Энсон, Поллок и Мэйтланд, были знакомы с немецкой пандектистикой и в своих учебниках,
знакомы с немецкой пандектистикой и в своих учебниках, посвященных юриспруденции и праву договоров, использовали ее метод систематизации знаний при изложении материала.
Сколь высоко эти английские юристы ценили интеллектуальные достижения немецких пандектистов, можно судить по тому, что для Мэйтланда вступившее в силу ГТУ было «лучшим в ,мире кодексом». Он писал: «Я убежден, что никогда еще до сих пор в законодательный акт не было вложено столько первоклассной интеллектуальной мощи» (цит. по Andreas В. Schwarz, aaO, S. 471). Общая часть ГТУ с некоторыми изменениями бьша воспринята кодексами Бразилии и Португалии, а также греческим и японским ГК (см. §12, IV; 28, III), ГК Нидерландов.
Во Франции сразу после второй мировой войны были разработаны планы (так и не осуществившиеся) реформы ГК, причем серьезно обсуждался вопрос о включении в него вводной части, которая должна бьша содержать по крайней мере нормы о юридических сделках (см. Travaux de la Commission de reform du Code civil, 1945/46, p. 91 ff.; 1946/47, 229 ff.; Travaux de l'Association Henri Capitain, I, 1945, 73 ff.).
В конце концов было решено разработать вводную часть для ГК, но включить в нее главным образом положения о действии норм МЧП во времени и пространстве. Теорию правовых сделок предполагалось изложить в специальной четвертой части, посвященной лицам, наследственному праву и вещному праву (см. Julliot de la Morandiиre in: Avantprojet du code civil. Hrsg. Minister de la justice, 1955, 25 ff.). Общая часть ГТУ не была воспринята в Швейцарии и Италии (по вопросу в целом см. Ionescu. Le problиme de la patrie; intro-ductive du code civil: Rev. int. dr. сотр., 19, 1967, 579).
Ш
На содержание ГТУ решающее влияние оказала правовая мысль, отражавшая взгляды либеральной буржуазии своего времени, и потому оно было названо Радбрухом «конечным продуктом скорее XIX века, нежели начала XX века».
Если задуматься над этим, то возникает вопрос, как могло случиться, что ГТУ сумело пережить все политические, экономические и социальные кризисы новейшей германской истории, включая и полное извращение правовой жизни в
период гитлеризма, и сохраниться почти в неизменном виде. Ниже в этой связи будут кратко рассмотрены основные черты, характеризующие развитие договорного, деликтного и семейного права.
Что касается договорного права, то ГТУ однозначно руководствуется буржуазной идеей формальной свободы и равенства партнеров. Юридически эта мысль нашла выражение в принципах свободы договоров и соблюдения договорных обязательств. Согласно этим принципам, наемный рабочий и работодатель, потребитель и производитель наделяются правом заключать договоры любого содержания путем свободного волеизъявления и под собственную ответственность. С другой стороны, заключенные таким образом соглашения должны в любом случае соблюдаться, так как они являются юридическим выражением свободного волеизъявления право- и дееспособных и разумных партнеров. ГТУ ограничивает свободу договора лишь в тех редких случаях, когда требуется защитить интересы одного из партнеров, попадающего в результате заключения договора в экономическую или иную зависимость от другого партнера. Такой договор, согласно §138 ГТУ, признается ничтожным, если один из партнеров посредством этого соглашения использует нужду, неопытность или легкомыслие другого. Судья может также снизить штрафные санкции по договору, если они неоправданно высоки (§343 ГТУ). Однако полностью отсутствуют нормы по социальной защите в области найма.
Лишь подраздел о трудовых договорах содержит ряд норм, обязывающих «лиц, наделенных правом пользоваться услугами» (т.е. работодателей) обеспечивать безопасность рабочих мест и продолжать выплачивать нанятым ими людям содержание определенных размеров в случае их болезни.
Этих «капель социалистического масла» (фон Гирке) оказалось недостаточно. Развитие эволюционного процесса, приведшего к постепенному превращению буржуазного государства ХГХ века в социальное государство наших дней, подтолкнуло и законодательные, и судебные органы смягчить и ограничить действие либеральных принципов буржуазного договорного права в тех случаях, когда их применение представляло собой угрозу для самой основы достойного человека существования, которую сегодня социальное правовое государство обязалось гарантировать своим гражданам.
Для такого увеличения правового суверенитета индивида, укрепляющего социальный и этический статус личности, тесно взаимосвязанные нормы 11У не имеют достаточной опоры, и потому развитие общества ведет к тому, что новые отрасли права начинают появляться вне ГТУ. Это происходит в праве конкуренции и картельном праве, в праве жилищного строительства, в жилищном праве, в праве, регулирующем аренду земли, и особенно в трудовом праве. Большая проблема правового регулирования наемного труда в принципе даже не ставилась авторами ГТУ. То, что Германия являлась в то время полицейским государством, они доказали, заняв в вопросах регулирования трудовых отношений антирабочую позицию. Согласно ГТУ, профсоюзы определялись как «объединение, не обладающее правоспособностью». Отсутствие всей полноты прав вело к тому, что профсоюзы не могли от своего имени обращаться с иском в суд (BGHZ 42, 210; 50, 325). С тех пор в данном вопросе законодатель с помощью системы соучастия рабочих в управлении и тарифных соглашений осуществил коренные изменения. И не только он. Судебная практика даже в отсутствие законодательной базы стала опираться на общие принципы, обязывающие рабочих соблюдать интересы предпринимателей, а тех, в свою очередь, проявлять заботу об охране благосостояния трудящихся и одинаково относиться к каждому из них. Эти принципы помогли решить многочисленные конкретные вопросы, которые возникали в связи с заключением трудовых соглашений. Так возникла широкая сфера применения трудового права, которое отпочковалось от зияющих многочисленными пробелами и устаревших уже к 1900 году норм ГТУ, а сегодня уже оформилось в самостоятельную отрасль права.
Тенденция подчеркивать взаимную социальную ответственность оказалась исключительно плодотворной и для развития буржуазного договорного права. Осуществление договорных отношений на основе «морально-этических принципов» было и в значительной мере остается до сих пор достижением известной общей оговорки §242 ГТУ.
Эта оговорка устанавливает в довольно общей форме правило, согласно которому стороны обязуются выполнять договор, взаимно доверяя друг другу и в соответствии с торговыми обычаями. Эта норма в связи с молчанием законодателя служила судебной практике прочной опорой весь этот долгий период при решении исключительно важных экономи-
ческих и социальных проблем, которые возникали в результате экономического краха, инфляции и ревальвации марки, вызванных первой мировой войной, потери восточных земель и смены валюты после второй мировой войны. С помощью формулировок типа «утрата основы для заключения сделки» (clausula rebus sic stantibus (т. II, §14), «злоупотребление правом» (venire contra factum proprium), «потеря права» (особенно на предъявление иска) (Verwirkung) судебная практика создавала юридические конструкции, которые придавали гибкость нормам договорного права ГГУ, изначально пропитанным духом махрового индивидуализма.
Суды использовали §242 также для контроля за содержанием общих условий деловых операций: если условия типовых контрактов ограничивали или исключали ответственность одной из сторон, то они признавались недействительными, поскольку противоречили принципу взаимного доверия, на том основании, что нарушали справедливый баланс интересов тех лиц, которых обычно принято считать участниками сделки (BGW, NJW, 1963, 99, 100). Таким образом, общая оговорка §242 позволила создать превосходный механизм адаптации норм договорного права к меняющимся социально-этическим представлениям общества. Неизбежность развития этого процесса, который Хедеман назвал «бегством в общую оговорку», была очевидной, хотя при этом появилась опасность неконтролируемого роста хаотически колеблющейся судебной практики. И в этих условиях перед доктриной встает важная и ответственная задача — упорядочить многочисленные прецеденты, превратив их тем самым в материал, пригодный для изучения, обобщения и применения, сделать достоянием общественности мнения судей и дать им критическую оценку и, наконец, позаботиться о том, чтобы применение общей оговорки и создаваемых на ее основе юридических конструкций не было чревато правовой нестабильностью.
В деликтном праве нормы ГГУ до сих пор основаны на принципе ответственности виновной стороны. Этот принцип, однако, поскольку речь идет о возмещении убытков, понесенных в результате несчастного случая, в значительной мере ослаблен законодателем и судебной практикой. Для важных типов несчастных случаев, таких как происшедшие на производстве в результате железнодорожных, автотранспортных и воздушных катастроф, аварий на станциях, предприятиях
газовой и атомной промышленности и т.д., разработаны специальные законы, которые гарантируют возмещение убытков жертве несчастного случая без того, чтобы пострадавший был вынужден доказывать свою невиновность. Кроме того, всеобщий принцип ответственности виновной стороны претерпел изменения в том, что касается предоставления защиты от обнищания и ухудшения социального статуса в результате несчастных случаев, поскольку число пострадавших увеличивается и соответственно растет потребность в регулировании возникающих в связи с этим проблем.
Поэтому судебная практика стремится различными путями значительно улучшить правовое положение жертв несчастных случаев. Она достигает этого; существенно ужесточив требования к выполнению службами социального обеспечения своих обязательств, упростив процедуру доказательства или вообще сняв с пострадавшего бремя доказывания своей невиновности. Наконец, она просто игнорировала §831 ГТУ. Эта практика получила столь широкое распространение, что на деле стало невозможным провести различие между ответственностью за вину и ответственностью без вины. Развитие этого процесса стимулируется в значительной мере и тем обстоятельством, что в нынешних условиях опасность возложить на лицо, причинившее ущерб, непомерное для него бремя ответственности уменьшается, поскольку есть возможность возложить обязанность по возмещению убытков, понесенных индивидом, на общество в лице его различных организаций. И широкая публика все больше использует этот механизм, нередко даже и по предписанию закона. Неограниченно принцип ответственности за вину действует, как и раньше, когда речь идет о возмещении материального и нематериального ущерба иного, чем понесенный в результате несчастных случаев. Но и здесь судебная практика постепенно встает на защиту таких интересов потерпевших, нарушенных в результате преднамеренных действий или небрежности, которые, по мнению создателей ГГУ, подобной защиты не заслуживали. В этой связи можно упомянуть права личности и так называемое «право на организацию и ведение самостоятельной предпринимательской деятельности».
В семейном праве ГГУ также были первоначально в полной мере отражены патриархально-консервативные черты, характерные для буржуазного уклада жизни того времени. Так, в семье правом принимать решения обладал только муж,
ему же принадлежала и родительская власть. При регулировании имущественных отношений супругов исходили из практики семейной жизни офицеров и чиновников. Согласно этой практике, имущество, вносимое мужем и женой после заключения брака, рассматривалось в качестве капитала, который приносит проценты мужу и управляется им.
На право развода и положение внебрачных детей повлияли представления христианской морали. Поэтому ГТУ допускало первоначально разводы лишь в тех случаях, если будет доказана вина одного из супругов в нарушении супружеской верности или если он будет признан душевнобольным. Права внебрачных детей были существенно ущемлены по сравнению с законнорожденными, так как высказывалось опасение, что в противном случае будут легализованы внебрачные отношения, которые порицались правом, а это, в свою очередь, повлечет за собой ухудшение морали и стимулирует предосудительное сожительство. И потому с правовой точки зрения внебрачный ребенок считался не имеющим родственных связей с отцом. Его права ограничивались возможностью подать иск о взыскании алиментов, сумма которых определялась социальным положением матери. Их выплата прекращалась по достижении ребенком 16-летнего возраста.
Приведение семейного права в соответствие с изменившимися социальными и экономическими условиями было осуществлено в основном законодателем, который в данном случае внес существенные поправки в содержание закона. После второй мировой войны значительный стимул работе по реформе семейного права придала конституция. В ней провозглашался принцип равноправия мужчины и женщины и с 31 марта 1953 г. отменялись все законы, которые ему противоречили (п. 2 ст. 3, п. 1 ст. 117 Основного закона).
Однако поскольку законодатель не выполнил требований конституции в указанные сроки, образовавшиеся в результате этого пробелы в законе вынуждена была восполнять судебная практика. Лишь спустя четыре года, в 1957 году, вступил в силу закон о равноправии мужчины и женщины. Он внес важные изменения в гражданское право, однако лишь вслед за судебной практикой, которая ранее частично уже выполнила эту задачу. Так, в семейное право вносилась модифицированная норма о раздельности имущества супругов, признанного законом в качестве такового. Согласно
этой норме, имущество, совместно нажитое за время семейной жизни, подлежит справедливому разделу между супругами. В случае, если раздел служит причиной прекращения брака, все совместно нажитое делится между ними в равных долях. В случае смерти одного из супругов наследственные права пережившего супруга увеличиваются по закону в определенной доле (режим имущественных отношений супругов в отношении совместно нажитого имущества, рассматриваемого законом в качестве их общей собственности). Что касается использования родительской власти (получившей с 1979 г. название «родительская забота») и особенно оговоренного законом права представительства детей, то авторы закона о равноправии все же закрепили в нем приоритет мужа. Однако Федеральный конституционный суд вынужден был указать на противоречие этого положения ст. 3 Основного закона и признать его ничтожным (В. Verf G, NJW. 1959, 1483). Правовое положение внебрачных детей было существенным образом улучшено в полном соответствии с п. 5 ст. 6 Основного закона, на основании которого в 1970 году был принят соответствующий текущий нормативный акт.
Причины и следствие развода по-новому определялись законом 1976 года. Правовой основой этого закона служил уже не принцип вины, а принцип невозможности сохранения брака. Закон объявлял расторжение супружества возможным, если оно оказалось неудачным (§1565 ГТУ). Последствия развода, особенно в отношении оснований для выплаты алиментов и их суммы, более не зависели от вины супругов. Закон о реформе содержал важное нововведение. Его нормы регулировали порядок компенсационных выплат. После развода более высокооплачиваемый в период семейной жизни супруг, имеющий право на лучшее пенсионное обеспечение, обязан выплачивать другому супругу половину суммы, которая составляет разницу в их доходах. Это осуществляется путем создания дополнительных прав на пенсионное обеспечение в пользу менее обеспеченного супруга и соответственно уменьшения аналогичных прав другого супруга. Это означает, что по достижении пенсионного возраста супруг, получивший вышеназванные льготы, наделяется правом требования к другому супругу выплаты причитающихся ему сумм через соответствующие органы социального обеспечения. И наконец, законом 1976 года были внесены изменения в право
усыновления, а законом 1979 года — в осуществление родительских прав в семье. Таким образом, ни одного параграфа ГГУ, посвященного семейному праву, который выглядел бы так же, как и в 1900 году, практически не осталось.
Однако в целом структура ГГУ, несмотря на все изменения в экономической и социальной жизни Германии, сохранилась в прежнем виде, как и более 90 лет назад. Отчасти это объясняется тем, что некоторые отрасли права развивались самостоятельно и исключительно быстрыми темпами вне ГГУ и ныне живут собственной жизнью. Кроме того, некоторые отрасли права (особенно семейное право) были коренным образом изменены и модернизированы специальными законами. В остальном же сохранением своей общей структуры ГГУ обязан судебной практике, благодаря которой осуществлялось приспособление устаревших текстов закона к новым требованиям.
И хотя столь важное достижение судебной практики довольно часто не было оценено по достоинству, деятельность судов по адаптации ГГУ к изменившимся социальным условиям вдохнула в него новую жизнь. В результате все разделы ГГУ, как, впрочем, и ГКФ, столь сильно «отлакированы» судейским правом, что часто одно лишь чтение текста закона не может дать ни малейшего представления о действующем, «живом» праве.
Но если основой для правотворчества французских судей служат лакуны в законе и техническое несовершенство ГКФ, то в Германии возможность реализации той же цели достигается благодаря общим оговоркам §138, 157, 242, 826 ГГУ. Эти оговорки действуют как предохранительный клапан и препятствуют тому, чтобы ГГУ с его точными и законсервировавшими прошлое нормами разорвало под давлением социальных перемен.
В настоящее время развитие данного процесса достигло критического уровня, когда встает вопрос, следует ли и в будущем сохранять такое положение, при котором все более будет увеличиваться разрыв между нормами ГГУ и действующим правом. Важные типовые договоры и обстоятельства возникновения ответственности (Haftungstatbestand), имеющие большое практическое значение для гражданского оборота, ни словом не упомянуты в ГГУ. Для регулирования других типов договоров были разработаны специальные законы, в отношении которых существует опасность, что они исчезнут из поля зрения науки. А судебное право во многих случаях стало играть столь большую роль, что нормы закона, на основании которых оно возникло, можно было бы
безболезненно отменить, не опасаясь, что в результате этого рухнет все здание.
Поэтому министерство юстиции стремится выяснить, целесообразно ли путем введения новелл в обязательственное право ГГУ привести его в соответствие с современной правоприменительной практикой (см. Bundesministerium der Justiz, 1981; Wolf und Diderichsen, Ac P. 182, 1982, 80, 101).
IV
В течение XIX века влияние исторической школы права и пандектистики распространилось далеко за пределы Германии и послужило важным стимулом для развития правовой доктрины во многих европейских странах, особенно в Италии, Франции, Австрии и даже в Англии. А когда в 1900 году ГГУ вступило в силу, оно также вызвало живой интерес за границей, так как в нем была предпринята имеющая познавательное значение попытка воплотить в законодательной практике научные достижения пандектистики в области систематизации права и разработки правовых понятий. Хотя ГГУ получило всеобщее признание, причем, может быть, даже большее, чем в Германии, его влияние за границей ограничилось сферой науки и правовой догматики. Рецепция ГГУ на практике была крайне незначительной. По крайней мере ее результаты не идут ни в какое сравнение с рецепцией ГКФ столетней давности. Во-первых, это объясняется тем, что за границей немецкий кодекс с его изощренной систематикой и языком абстрактных понятий воспринимался как типичный продукт немецкой учености. И потому ГГУ, несмотря на высокое техническое совершенство, трудно было пустить корни на чужой юридической почве. А во-вторых, и это главное, все наиболее развитые страны, помимо стран общего права, уже приняли в течение XIX века гражданские кодексы и потому не испытывали особой потребности в рецепции иностранных образцов.
И даже несмотря на это, в первые десятилетия после вступления в силу сильное влияние ГГУ ощущалось в различных значительно удаленных друг от друга странах мира. Однако в дальнейшем политическое развитие этих стран ослабило влияние ГГУ или свело его пол* ностыо на нет. Сферой такого влияния в прошлом была Восточная и Южная Европа. Так, например, в 1920-е годы ГК некоторых республик бывшего СССР по структуре и частично по содержанию во многом
копировали ГТУ (см. Freund, RuЯland, in: Rechtvergleichendes Handwцrterbuch I, Hrsg. Schlegelberger, 1929, 200 ff.).
В Венгрии, которая в 1861 году добилась определенной самостоятельности в рамках Австро-Венгерской империи и, как следствие этого, на ее территории было отменено действие Гражданского уложения Австрии, судебная практика начинает опираться на старовенгерское обычное право, принципы австрийского права и во все большей степени на германское право. Именно германское право послужило источником для рещширования в области торгового права и гражданского процесса. Многочисленные проекты венгерских ГК хотя и не стали законами, но часто использовались судебной практикой в качестве таковых и также в значительной мере опирались на немецкое право (см. Heymann. Das ungarische Privatrecht und der Rechtsausgleich mit Ungarn, 1917; Eцrsi. Richterrecht u. Gesetzesrecht in Ungarn. RabelsZ., 30, 1966, 117).
В 1918 году были образованы Чехословакия и Югославия. Их право находилось под сильным влиянием австрийского. Однако немецкое право оказывало влияние на их новую законодательную практику и разработку проектов ГК (см. Korkisch. Das Privatrecht Ostmitteleuropas in rechtsvergleichender Sicht, Rabeis Z., 23, 1958, 201). Румынию же причисляют к романской правовой семье (см. CoHstantinescu. Travaux de la Semaine internationale de droit, 1950-1954, 664).
Почти во всех вышеназванных странах после второй мировой войны вступили в силу новые ГК. И хотя они восприняли некоторые институты германского права или сохранили их и по крайней мере частично воспроизводят структуру ГТУ, но на их содержание коренным образом повлияли изменения в политической системе, и потому вплоть до конца 1980-х — начала 1990-х годов их правовые системы входили в правовую семью социалистических стран.
Значительное влияние ГГУ ранее испытывали также и страны Дальнего Востока. Королевство Сиам (нынешний Таиланд) ввело в течение 1924-1935 годов ГК, который, за исключением семейного и наследственного права, во многом опирался на германское право. Сказанное относится и к Китаю (см. Armin-jon/Nolde/Wolf, Traitй de droit comparй II, 427 ff.).
Япония уже на, рубеже XIX-XX веков во многом реципировала ГГУ, но после второй мировой войны подверглась сильному влиянию англо-американского права (см. §28).
Но особенно важную роль немецкая пандектистика и ГГМ сыграли в кодификации гражданского права Греции. Первыф планы создания греческого ГК уходят корнями в далекое прошлое, связанное с освободительной войной против турецкого ига в 1821-1827 годах. Однако долгое время в стране не могли выбрать образец для создания собственного ГК. Идейно греческое освободительное движение находилось под сильным влиянием французской революции, и потому у ГКФ было много сторонников. Другое направление представляли сторонники действующего в Греции римско-византийского права, которое применялось в течение почти 400-летнего турецкого владычества, особенно в форме частного собрания законов Харменополуса (1345).
В течение XIX века сторонники этого направления одержали верх. При этом первоначально отказались от использования изменений и добавлений, внесенных в свод частного права в постюстиниановский период, и стали применять римское право в его классической форме и особенно в обработке немецких павдектистов. Контакты с Германией начались с 1835 года, когда греческий трон занял представитель Виттель-сбахской династии принц Отто. Его поддерживала группа юридических экспертов, среди которых особо следует упомянуть мюнхенского профессора фон Маурера. Эти юристы оказали большую помощь в разработке процессуального и уголовного законодательства. Сотрудничество с Германией в области права привело к тому, что во второй половине XIX века как немецкие, так и греческие профессора, получившие образование в Германии, стали читать в Афинском университете лекции по пандектному праву. Вышло также несколько учебников по данному предмету. И это способствовало тому, что на практике римское право, действовавшее в Греции в силу ее исторического развития, стало применяться в обработанном пандектистами виде. Когда в 1930 году работы по подготовке ГК после ряда неудачных попыток вошли в завершающую фазу, ни у кого не возникало сомнения в том, что в первую очередь следует ориентироваться на ГГУ как на наиболее тесно связанное с римским правом. В 1940 году было объявлено о завершении работы над ГК, но он вступил в силу лишь 23 февраля 1946 г. из-за того, что Греция была втянута во вторую мировую войну и оккупирована Германией.
Структура греческого ГК аналогична структуре ГГУ. За Общей частью следуют разделы, посвященные обязатель-
ственному, вещному, семейному и наследственному праву. И по содержанию он во многом опирается на германский кодекс. При этом была учтена новейшая германская судебная практика. Одновременно в греческом ГК нашло отзвук и швейцарское право. В меньшей степени были сделаны заимствования из французского и итальянского ГК. С точки зрения языка и правовых понятий греческий ГК занимает среднее положение между ГТУ и швейцарским ГК. Его авторы отказались от абстрактных понятий и изощренной систематики ГГУ, но и не восприняли «народную» терминологию швейцарского кодекса.
В Общую часть греческого ГК включены в основном материал, представляющий содержание первой книги ГГУ, и нормы МЧП. Общие нормы, касающиеся «вещей», вычленены из Общей части и перенесены в начало раздела о вещном праве, и это единственное, что представляется разумным. В остальном же греческий текст следует по преимуществу германским нормам. А там, где он от них отступает, его содержание в большинстве случаев более прогрессивно. Это относится к гарантиям защиты прав личности (ст. 57), заимствованным из швейцарского ГК, и к основаниям обжалования ошибочных исков. В последнем случае сняты ограничения ГТУ. Наглядным примером того, что греческий ГК не воспринял индивидуалистских принципов германского кодекса, служит ст. 281 греческого ГК. В ней предусматривается, что использование права не допускается, «если это сопряжено с очевидным нарушением принципа взаимного доверия или добрых нравов либо права, предоставленного для реализации законных социальных или экономических целей». Последняя часть фразы этой статьи опирается на формулировку ГК РСФСР 1922 года. Греческая доктрина присвоила ей название «королевской статьи», и сегодня она выполняет в судебной практике Греции ту же роль, что общая оговорка ст. 242 ГГУ. Примечательно также, что ГК Греции воспринял принцип немецкой доктрины в отношении ответственности за вину при заключении договора. Его ст. 198 гласит: «Партнер, по вине которого во время переговоров о заключении сделки будет нанесен ущерб... обязан возместить этот ущерб, даже если сделка не состоится».
В обязательственном праве три четверти норм заимствованы из ГГУ, но написаны они языком, значительно отличающимся в лучшую сторону от немецкого оригинала. Причем
законодатель в ряде случаев кодифицировал нормы, которые в Германии первоначально были развиты судебной практикой, например нормы об отпадении оснований для сделки (ст. 388) и о договорах на поставку товаров по частям (ст. 386). Положения закона о трудовых соглашениях характеризуются гласностью, детальностью разработки и содержат, например, нормы об изобретениях (и рационализаторских предложениях) рабочих и служащих, о допустимости взаимного зачета встречных требований по заработной плате, об обязанности работодателей оплачивать сверхурочную работу и предоставлять отпуск.
В деликтном праве ГК придерживается смешанной системы, которая заслуживает быть отмеченной.
С одной стороны, действует общая оговорка, схожая по смыслу со ст. 1382 ГКФ и ст. 41 швейцарского обязательственного кодекса. Согласно этой оговорке, «лицо, нанесшее ущерб другому лицу путем совершения противоправных действий, обязано возместить этот ущерб» (ст. 914). С другой стороны, регулируются, как и в ГТУ (§824-826), особые случаи. Гораздо меньше влияние германского права ощущается в вещном, семейном и наследственном праве. В отношении вещного права это заключается главным образом в том, что поскольку в Греции нет земельного кадастра, то вместо немецкой поземельной книги греческий ГК воспринял романскую систему описания и регистрации земельных участков. Для семейного права наиболее характерным является влияние авторитета ортодоксального православия.
В целом же греческий ГК следует, по-видимому, вне всякого сомнения, отнести к немецкой правовой семье как с точки зрения истории развития греческого права, так и по структуре и содержанию самого кодекса. При этом, однако, необходимо учитывать два обстоятельства. Во-первых, греческий ГК ни в коем случае не является рабским подражанием ГТУ. Его создатели во многом подошли творчески и критически к своей работе. Они отчетливо сознавали слабости ГТУ, особенно в том, что касается его языка, чрезмерной абстрактности понятий, социальной замшелости, и поэтому постарались избежать всех этих недостатков. Во-вторых, греческий ГК обязан своим созданием отнюдь не «рецепции» в ее традиционном смысле, когда перенимается «иностранное» право. Обращению к немецкому праву послужили вполне естественные причины, вытекающие из самого хода истори-
ческого развития греческого права. В основе греческого права лежали те же принципы римского права, что и в основе ГТУ, и авторы греческого ГК лишь зафиксировали эти принципы при его создании.
Об истории создания и содержания греческого ГК см. Macris. Die Gnmgedanken fьr die Ausarbeitung des Entwurfs eines griechischen Zivilgesetzbuchs. RabelsZ. 9, 1935, 586; Go-dos. Das griechiche Bьrgerliche Gesetzbuch vom. 15.03.1940. AcP, 149, 1944, 78; Zepos. The new greek Civil code of 1946; J.Comp. Leg. 28, 1946, 56, ders. Der Einflub des schweizerischen Privatrechts auf das griechische Zivilgesetzbuch, SJZ. 1960, 358; Maridakis. La tradition europйenne et La Code civil hellйnique, in: L'Europa e il diritto Romano, Studi in memoria di Paolo Koschaker, II, 1954, 157; Plagianakos. Die Enstehung des griechischen Zivilgestzbuch.es, 1963; Das griechische Zivil-getzbuch in Rahmen der Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Sav. Z/Rom., 78, 1961, 355.
§ 13. Австрийское гражданское уложение (АГУ)
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К крупным европейским кодексам конца XVIII — начала XIX века принадлежит наряду с Прусским земским правом и ФГК также Австрийское гражданское уложение 1911 года. Этот кодекс также проникнут идеями эпохи Просвещения. И среди них позднее подвергнутая резкой критике убежденность в том, что обычное право, во многом громоздкое и устаревшее, раздробленное и непонятное, могло бы быть заменено всеобъемлющим кодексом, освященным авторитетом государственной власти, логичным, продуманным и имеющим ясную структуру.
В ряду этих трех великих кодексов, основанных на принципах естественного права, АГУ занимает благодаря своей специфике особое место.
Работа по его подготовке началась еще в середине XVIII века. Именно в этот период императрица Мария-Терезия предпринимает попытки провести коренную реформу по управлению Австрией, чтобы объединить все наследственные владения в государство современного типа. Значительным препятствием на этом пути были многообразие и запу-
танность права различных частей австрийской монархии. В 1753 году императрица поручила разработку ГК специальной комиссии. При этом было указано, что «комиссии следует при создании кодекса ограничиться лишь частным правом, не затрагивать по возможности действующее право, а право провинций, насколько позволяют условия, согласовать друг с другом и при этом привлекать обычное право и лучших толкователей его, равно как и право других государств, и при этом постоянно обращаться к общим принципам права разума для внесения необходимых исправлений и дополнений» (цит. по Zeller, ааО, I, S. 7 ff.).
Это указание императрицы ясно показывает, что сфера действия планируемого кодекса, в отличие от прусского земельного права, ограничивается общим гражданским правом, оставляя при этом в стороне особые права определенных групп или сословий, равно как все государственное, церковное, ленное, полицейское и уголовное право. Кроме того, стало очевидным, что источником будущего кодекса станут право отдельных территорий, общее римское право (в форме пандектов) и, наконец, «всеобщие принципы права разума».
В 1766 году комиссия разработала проект, названный кодексом Терезии (Codex Theresianus). Он был представлен на рассмотрение Госсовету Австрии, который его раскритиковал. Кодекс нашли слишком громоздким и похожим на учебник. Был сделан вывод, что новый кодекс требует знания римского права, так как чрезмерно на него опирается. Императрица присоединилась к мнению своего совета и распорядилась в 1772 году переработать проект на следующих принципах:
1. Закон не следует путать с учебником. Все, что чуждо языку законодателя, а произносится с университетской кафедры: определения, классификация и тому подобное, — необходимо из кодекса устранить.
2. Все следует сделать максимально кратким, но без ущерба для ясности... и все особые случаи исключить или сделать возможным их регулирование с помощью общих принципов.

3. Следует тщательно избегать любых двусмысленностей и неясностей. Но и в том, что касается ясности, следует соблюдать меру и не использовать ее как предлог для ненужных повторений и объяснений в тех случаях, когда разумный человек и без них сможет во всем разобраться.
4. Законы же не следует привязывать к римскому праву. Их основой всегда должны служить принципы естественной справедливости.

Подобную критику слишком большого объема закона высказал также Фридрих II при представлении ему проекта Прусского земского права: «Этот закон слишком объемист. А законы должны быть краткими и не пространными». Но лишь в Австрии авторы закона прислушались к критике. Так, раздел о личных правах, первым подвергшийся критике, был сокращен с 1500 параграфов до 300 и в 1787 году был введен в действие императором Иосифом II под названием «Кодекс Иосифа». Работа по переработке других частей кодекса Те-резии была продолжена уже при Леопольде II. Он созвал в 1790 году новую комиссию под председательством Мартини, который слыл известным преподавателем естественного права в Венском университете и одновременно был руководителем императорской юридической службы. Мартини представил в 1796 году свой проект общегражданского кодекса, который полностью порывал с кодексом Терезии и римским правом и впервые в значительной мере опирался на учение и принципы рационализма. Проект Мартини был представлен на рассмотрение территориальной администрации страны и в 1801 году был передан с замечаниями дои окончательной доработки новой комиссии. Ведущим в этой комиссии был Франц фон Целлер. Его следует рассматривать наряду с Мартини в качестве самостоятельного автора австрийского кодекса. Целлер был сторонником естественного права, которое он, ученик и последователь Мартини, преподавал также в Венском университете. Но под влиянием теории познания он отошел от анемичного и доктринерского схематизма теорий естественного права и стремился достичь разумного компромисса между требованиями естественного права и австрийской реальностью. В 1808 году комиссия представила окончательный вариант императору Францу I.
В обосновании, подготовленном Целлером, говорится: «Закон основан на всеобщих и вечных принципах разума и справедливости... Поэтому большинство норм гражданских кодексов цивилизованных народов совпадают. И становится понятным, почему для европейских государств старое римское право столь долго служило основньм источником решения спорных вопросов. Но сейчас пришло время, когда каждому государству требуются его собственные законы, соответствующие его особым условиям... Климат, пища, торговля, традиционные формы общения, прямодушие и скрытность характера жителей — все это оказывает бесспорное
влияние на нормы, регулирующие правовую форму и различные виды правовых сделок, завещания, договоры, гарантии и права на возмещение ущерба» (цит. по Pfaff - Hoffmann, ааО, S. 62 ff.).
Целлер, будучи сторонником философии Просвещения, также видел в разуме основной источник всего права. Но в то же время он обладал трезвым и практичным умом, и это помогло ему уберечь закон от слишком теоретических и далеких от жизни постулатов естественно-правовой доктрины. Таким образом, естественное право послужило авторам кодекса маяком в безбрежном хаосе по большей части устаревшего обычного права отдельных провинций. Оно повлияло также на структуру и формулировки закона, а в ряде мест придало ему даже типичный для естественного права программный характер (§7 и 12 АГУ). Но, с другой стороны, закону чуждо далекое от действительности доктринерство. И в нем были закреплены многие институты обычного и провинциального права, которые отвечали духу времени и которые, по мнению авторов кодекса, разумно было сохранить. И, подобно французскому ГК, Австрийское уложение 1811 года удачно сочетало потребность этой эпохи в критическом рационализме со здравым смыслом традиционных ценностей.
II
Гражданское уложение, проникнутое идеями эпохи Просвещения о равенстве, об освобождении личности от опеки государства, об экономической свободе, пришло в противоречие с социальной структурой австрийского общества того времени сразу же после вступления в силу в 1811 году. Правда, §16 АГУ гласил, что «каждый человек, являясь существом, наделенным разумом, обладает правами с момента рождения и потому его следует рассматривать как личность». Однако в то время большинство сельского населения Австрийской империи находилось фактически в положении, которое мало чем отличалось от крепостной зависимости.
Соответственно §1446 АГУ постановлял, что «права и обязанности... между помещиком и проживающими на его земле крестьянами... определяются в соответствии с нормами основного закона данной провинции и политическими пред-
писаниями». И хотя основополагающей целью АГУ является создание стимулов для буржуазных правоотношений, в нем не затрагиваются многочисленные феодальные и сословные права и привилегии, которые регулируются «политическими предписаниями» в том, что касается «охоты, лесов, торговли, слуг или отношений между, помещиками и их крестьянами». Правда, сформулированный в прогрессивном духе §7 АГУ предоставлял судьям право при определенных условиях заполнять пробелы в законе, опираясь при этом на естественное право. Но одновременно имперская администрация в первые десятилетия после вступления кодекса в силу регулировала различные маловажные вопросы самостоятельно, путем издания дворцовых декретов, как будто в Австрии существовало нечто подобное решениям Комиссии по законодательству прусского права или постановлению председателя суда, характерные для права переходного периода Франции. По своему духу АГУ опередило состояние умов правящей верхушки и социальные условия авторитарной и абсолютистской Австрии. И это позволило Францу Клейну с полным правом сказать, что для того времени австрийский кодекс являлся «самым настоящим анахронизмом» (ааО, S. 17).
Поворотным пунктом является революционный 1848 год. Его единственным правовым последствием стала отмена крепостной зависимости. Но новые идеи, связанные со свободой печати, экономической свободой, политическим участием буржуазии в управлении государством, получали все большее распространение в широких слоях населения. В период послереволюционной реставрации в ряде случаев профессивные завоевания были потеряны. Так, на основе имперских законов, издаваемых во исполнение конкордата 1855 года, браки католиков стали заключаться по каноническому праву, хотя ранее этот вопрос регулировался АГУ. Их семейно-брачные проблемы решались отныне церковными судами. Школьное образование было также поставлено под контроль церкви. Спустя 12 лет австрийские либералы завоевали большинство в парламенте, подобно тому как в 1867 году в Германии после конституционной реформы немецкие либералы победили на выборах в рейхстаг. В результате конкордат был отменен, браки стали фажданскими, равно как и споры между супругами стали рассматриваться фажданскими судами. Образование также было отделено от церкви. И по мере того как постепенно менялись афарные отношения, усиливалась ин-
дустриализация, страна становилась все более открытой для международной торговли и новых форм капиталистического хозяйствования, АГУ благодаря закрепленным в нем принципам свободы индивида начинает в 1870-1880 годах все больше отвечать реалиям социальной и экономической жизни Австрии (см. Klein, aaO, S. 16 ff.).
Аналогичным образом развивалась и австрийская юриспруденция. После вступления в силу АГУ австрийская правовая наука повторила путь, пройденный Пруссией после принятия ее кодекса в 1794 году и Францией после 1804 года. В Австрии также первоначально господствовала школа толкования права, чьи научные горизонты не простирались дальше буквы закона. Представители этой школы не видели смысла в проведении историко-правовых и сравнительно-правовых исследований и не чувствовали к ним вкуса. И здесь положение изменилось после 1848 года. Австрия вновь установила контакты с германской наукой. В области прав это означало контакты с исторической школой права и выросшей из нее пандектистикой. Инициатором этого «открытия Германии» был Джозеф Ингер, профессор Венского университета с 1855 года. Он выступил с резкой критикой «буквоедства» школы толкования, против ее «чисто внешнего манипулирования правом», ее «логической заостренности на мелочах».
Кажется, что эти слова принадлежат Савиньи, а не Унге-ру, который призывает отказаться от методов школы толкования в пользу «историко-философских методов», суть которых состоит в том, чтобы «с помощью скрупулезного изучения прошлого научиться понимать настоящее в его характерных проявлениях». И далее Унгер подчеркивает, что «только методы «исторической школы», в том виде, как она была основана Савиньи и Пухтой... могут оздоровить австрийскую правовую науку». Поэтому он настойчиво требует от своих коллег по профессии «направить плодоносный поток немецкой науки в девственную ниву австрийской юриспруденции» (Unger, aaO, S. III-V, 640 ff; Ogris, aaO, S. 11 ff.).
Сам Унгер своими работами во многом способствовал установлению тесных связей между австрийской юриспруденцией и германской пандектистикой. Он написал оставшуюся незаконченной работу «Система австрийского гражданского права» (1856), в которой дал исчерпывающий анализ германской литературы по пандектному праву. Работа посвя-
щена Общей части гражданского права, которую автор исследовал детально и с особой любовью. По его мнению (см. Unger, aaO, S. 641), без нее любой юрист будет чувствовать себя в области права, «как лоцман без компаса». Но он и его ученики вынуждены были строить здание пандектисти-ки на естественно-правовом фундаменте, что, понятно, не обошлось без насилия (примеры см. Ogris, aaO, S. 16 ff.).
Особенно мало внимания Унгер уделил естественно-правовым принципам, закрепленным в различных статьях АГУ. В §7, согласно которому судья при толковании должен опираться на эти принципы, он не усматривал ничего иного, «кроме желания авторов удовлетворить свою потребность в чистом теоретизировании». А §16 и 17, согласно которым человек рассматривался как носитель врожденных естественных прав и потому изначально наделялся правосубъектностью, он находил «в себе и для себя совершенно бессмысленными и лишенными практического значения» (aaO, S. 71). После Унгера австрийская и германская доктрины находятся в постоянном и тесном взаимодействии. Его «Система» имела столь же сильное влияние на австрийскую правовую науку, что и «Руководство» Цахариэса на французскую (aaO, S. 112 ff). С тех пор все австрийские учебники.гражданского права в противоположность АГУ, материал которого ими берется за основу, имеют детально разработанную общую часть, и в ней по традиции германской пандектисти-ки дается общее учение об источниках, равно как и о лицах, вещах и правовых сделках.
III
Композиционно и технически АГУ яснее, понятнее и «современнее», чем прусское земское право, «искусственную архитектонику» которого Целлер не желал признавать. По его мнению, изучить ее было бы не под силу даже самому прилежному и старательному ученому-юристу (цит. по Pfaff -Hoffmann, aaO, S. 48).
В отличие от простоты формулировок французского ГК, многие нормы Австрийского уложения носят отечески-нравоучительный характер. При этом они представляют собой мотивировку или теоретическое положение. И хотя при ближайшем рассмотрении они могут показаться излишними, но
помогают лучшему пониманию текста и облегчают его восприятие (см. Mayer, aaO, S. 385 ff.). В §14 перечислены подразделы АГУ, о которых следовало бы получить представление уже в оглавлении. Кодекс пестрит бесчисленными нормами, в которых читателю сообщается, что тот или иной вопрос регулируется в другом месте закона (например, § 450, 603 АГУ). Богат закон и на определения, которые лишены юридического содержания, но носят разъяснительно-поучительный характер. Так, в § 44 АГУ объясняется, что согласие на брак — «это выраженное законным образом волеизъявление двух лиц различных полов жить в неразрывном союзе, плодить детей, воспитывать их и оказывать друг другу взаимную поддержку». Вообще формулировки закона зачастую слишком обстоятельны. И хотя они редко достигают изнуряющего многословия Прусского земского права (однако и здесь можно натолкнуться почти на забавную казуистику в § 487-503, 556-683), но явно уступает в гладкости изложения германскому кодексу, появившемуся на 85 лет позднее.
Для сравнения можно привести формулировки обоих уложений о помолвке. § 45 АГУ гласит: «Помолвка или предварительное обещание жениться, независимо от обстоятельств или условий, при которых оно было дано или получено, не влечет за собой каких-либо юридически связывающих обязательств как в отношении заключения брака, так и в отношении выполнения того, о чем была достигнута договоренность на случай отказа от заключения брака».
А вот текст § 1297 ГГУ на ту же тему: «На основании помолвки нельзя требовать заключения брака. Угроза наказания в случае, если брак не состоится, является ничтожной».
Примечательно, что АГУ содержит всего 1502 параграфа и значительно короче ФГК и ГГУ. Эта краткость, к достижению которой стремились авторы АГУ, была достигнута ценой допущения множества пробелов в тексте. В свою очередь, это поставило австрийскую судебную практику перед решением трудных задач. Так, личные права и обязанности супругов регулируются в четырех параграфах и в очень общем плане (§ 89-92 АГУ). Нормы о вещном обременении и маклерских договорах вообще отсутствуют. А регулирование трудовых соглашений и договоров подряда, которое содержалось в первоначальной редакции Уложения, ограничивается лишь самыми общими положениями.
Пробельность кодекса и его многочисленные недостатки, которые становятся особенно очевидными при сравнении с ГТУ, привели к тому, что австрийское правительство создало в 1904 году по предложению Унгера Комиссию по пересмотру АГУ. Многолетняя работа комиссии и ее преемников завершилась в 1914-1916 годах изданием трех частичных дополнений к АГУ, из которых третье вносит наиболее существенные изменения в текст. Благодаря ему 180 норм получили новую редакцию, были дополнены или изъяты из текста. Эти изменения носят отпечаток сильного влияния ГГУ, касаются всех областей права, регулируемых АГУ, и особенно общих норм договорного права, договоров по найму жилых помещений, аренды, трудовых соглашений, договоров подряда. Эти частичные дополнения часто подвергались критике. Но, по мнению Эренцвайга, они оказались в целом вполне пригодными: «Законы год от года становятся лучше. От прикосновения волшебной палочки практики недостатки исчезают» (ааО, S. 35).
По структуре АГУ опирается на систему институций Гая: вслед за коротким вступлением следуют три части, касающиеся правового положения личности, вещного права и положений, общих для личных прав и вещного права.
Во введении содержатся общие нормы о вступлении в силу, сфере действия, обратной силе и толковании закона. Примечательно, что уже в § 7, более прогрессивном по сравнению с Прусским земским правом, судье даются указания о восполнении пробелов в законе. Согласно этим указаниям, судья обязан, если ни буква, ни дух закона не дают искомого решения проблемы, обратиться к сходным случаям, в которых закон дает определенные решения, а также к принципам других законов, родственных данному. Если и в этом случае остаются сомнения, то судье необходимо, «тщательно взвесив все обстоятельства, решать проблему на основе принципов естественного права». На практике эта норма не играла большой роли, так как суды старались не выпячивать свою правотворческую деятельность и предпочитали скрывать это за дымовой завесой толкования норм обычного права (см. Klang, ааО, S. 84 ff.).
Первая часть АГУ «О правовом положении личности» содержит в своем основном первом подразделе довольно пеструю смесь норм о «правах, которые касаются личных качеств или отношений», о правоспособности, об охране прав слабоумных, о статусе юридических лиц. Сюда же включены некоторые нормы, регулирующие правовое положение иностранцев, а также нормы МЧП, которые были полностью заменены новым законом о МЧП в 1978 году.
Во втором подразделе речь идет о семейном праве, которое посредством принятия в 70-е годы ряда законов о реформе было коренным образом изменено и отныне находится в полном соответствии с принципом равенства, провозглашенным в § 7.
То же самое относится к третьему и четвертому подразделам о правовом положении ребенка и опеке.
Вторая часть — самая объемная — называется «О вещном праве». В ее первом подразделе рассматривается право на вещи, к которому причисляются владения, собственность, залог, ограничения, связанные с реализацией вещного права, и, довольно неожиданно, наследственное право, трактуемое как право наследовать имущество наследодателя или часть его (§ 308, 532). А во втором подразделе рассматривается право, регулирующее отношения между собственниками по поводу вещей и «посредством которого одно лицо может обязать другое лицо к выполнению каких-либо действий» (§ 307, 859). И здесь проявляется все договорное и деликтное право АГУ.
Этот подраздел начинается с общих норм договорного права. Они регулируют офферту и акцепт, дееспособность, затем признание договора недействительным на основании ошибки, обмана или угрозы, что в наши дни выглядит очень прогрессивным. Наконец, рассматриваются противоправные действия, действия, нарушающие добрые нравы и требования, предъявляемые к форме договора. В ГТУ все эти нормы находятся в Общей части и касаются не только договоров, но правовых сделок вообще. В § 876 АГУ, появившемся благодаря частичному дополнению Ш, наоборот, закрепляется положение, согласно которому лишь нормы об ошибке, обмане или угрозе следует применять соответственно «к прочим волеизъявлениям, которые требуют уведомления другого лица». Общие нормы о нарушении договоров (§ 918-921 АГУ) также восходят к частичному дополнению III и опираются на ГГУ. Интересно, что АГУ в § 922 и ел. единообразно регулирует проблему ответственности за дефектность вещи, переданной за вознаграждение, поскольку, в отличие от ГГУ, не имеет значения, продана эта вещь, сдана внаем или в аренду. Интересно, что в Австрии приняты некоторые основополагающие нормы, защищающие от отрицательных последствий типовых «общих условий ведения бизнеса», которые имеют «особое содержание» или «серьезно ущемляют интересы одного из партнеров» (§ 864а, 879, III). В Германии же этот важнейший вопрос договорного права решается в специальном законе, и в ГГУ он даже не упоминается.
Вслед за общими нормами следуют особые нормы для отдельных видов договоров, например договоров дарения,
хранения, кредитов, займов, купли-продажи. Этими нормами регулируются даже имущественные отношения супругов. С точки зрения истории права интерес представляет подраздел «О доверенности и других формах ведения дел». Здесь законодатель не делает различий между полномочиями доверенного лица и условиями договора, на основании которого эти полномочия были получены, и объединил их под старомодным названием «Договор аренды и найма» (Bestandsvertrag).
Конечно, учитывая нынешний дефицит жилой площади, общие нормы заменены специальными законами или их регулирующая роль сильно ограничена. То же самое относится и к трудовым соглашениям, регулирование которых было полностью обновлено частичным дополнением III. Тем не менее они находятся сегодня в латентном состоянии, поскольку трудовые отношения регулируются множеством современных специальных законов.
Влияние естественно-правового образа мышления на механизм регулирования возмещения ущерба в АГУ очевидно. Как очевидно и то, что в нем игнорируется все многообразие форм деликтных исков римского права, а общая оговорка § 1295 действует одновременно в отношении ответственности как за нарушение договоров, так и за гражданские правонарушения в целом. Она гласит: «Лицо, потерпевшее ущерб, наделяется правом требовать возмещения этого ущерба от виновного в его нанесении». Частичное дополнение III к АГУ расширило содержание § 1295 еще на один абзац, который, следует признать, представляется излишним. Согласно этому дополнению, опирающемуся на § 826 ГТУ, обязанность возместить ущерб возлагается и на тех, кто «в нарушение добрых нравов преднамеренно наносит ущерб».
В принципе для АГУ неизвестно понятие ответственности без вины. Даже в тех случаях, когда ущерб наносится животным либо в результате обвала, либо разрушения части здания или заводского помещения, лица, которым принадлежит животное или здание, могут избежать ответственности, если докажут, что действовали с должной осмотрительностью (§ 1319 и ел.).
Что касается субститутивной ответственности за действие соучастников, то частичное дополнение III к АГУ вновь вводит понятие раздельной ответственности (ex contractu et ex delictu). Если предприниматель при выполнении договорных обязательств пользовался услугами помощника, то непосред-
ственно отвечает перед партнером по договору за действия своего помощника (§ 1313а АГУ): Если же предпринимателю предъявлен деликтный иск, то и в этом случае ответственность ложится на него, несмотря на наличие раздельной вины (culpa in eligendo), однако лишь при условии, что суд сочтет помощника «неспособным» (untьchtig) выполнять свои обязательства (§ 1315 АГУ).
Развитие современных тенденций в праве, связанных с регулированием несчастных случаев, не нашло отражения в АГУ, как, впрочем, и в ГТУ. Правовые последствия несчастных случаев на рабочем месте, а также в результате происшествий на автомобильном, железнодорожном и воздушном транспорте регулируются специальными законами, согласно которым ущерб возмещается по принципу безвиновной ответственности. В одном случае австрийская судебная практика пошла дальше германской и признала — даже в отсутствие правовой базы, создаваемой специальными законами, — необходимость применения принципа ответственности без вины. На основании этого принципа австрийские суды обязывают предпринимателей возмещать ущерб, нанесенный в результате функционирования принадлежащего им «опасного производства». Вопрос о том, является ли производство «опасным», решает судья.
Наконец, в третьей части АГУ речь идет «о нормах, применяемых одновременно для регулирования как правового положения лиц, так и вещного права». Помимо сроков давности и приобретения права собственности по давности владения здесь, в подразделе «Гарантии прав», рассматриваются поручительство и договор о залоге, в подразделе «Правопреемство» — цессия и перевод долга. В подразделе «Прекращение прав» регулируются различные формы погашения долга, как, например, взаимный зачет денежных требований, отказ кредитора от права требования и платежа; здесь под заголовком «Ненадлежащие платежи» также помещены нормы о неосновательном обогащении. По сравнению с ГТУ такая структура АГУ может показаться произвольной. Однако до сих пор никому не удалось доказать, что такой, вероятно, ошибочный подход к расположению правовых институтов отрицательно сказался на их функционировании. В целом же лаконичность и недостаточная теоретическая база АГУ позволяют проявлять гибкость при толковании: «Его бедность становится его богатством, а нужда — добродетелью» (Gschnitzer, jur. Bl., p. 57, 371).
Влияние АГУ за пределами Австрии не может идти ни в какое сравнение с французским ГК. То, что Австрия после 1811 года не вела успешных войн, а потому и не завоевала ни одной страны, которые могла бы, подобно Наполеону I в Голландии, Италии и Германии, осчастливить своим кодексом, не столь важно. Более веская причина незначительного влияния АГУ за границей заключается, скорее, в том, что это был кодекс, близкий по духу к образу мышления монархии, которая стремилась к возвращению утраченной власти. И при Меттернихе Австрия на многие десятилетия объединилась в союз с силами прошлого и к тому же, будучи многонациональным государством, жила в постоянном страхе перед внутренним распадом. ГКФ, наоборот, появился как кодекс сильного унитарного государства, которое образовалось после победоносной революции и проводило на протяжении почти всего ХК века экспансионистскую политику.
Кроме того, у колыбели АГУ стояли лишь чиновники, воспитанные в духе просвещенного абсолютизма, а не блистательный государственный деятель и талантливый полководец Наполеон I. И не может быть поэтом)? ничего удивительного в том, что влияние АГУ за рубежом было сравнительно невелико. Тем не менее в течение ХГХ века АГУ распространилось на важные ненемецкие территории Австро-Венгрии: Хорватию и Словению, Боснию и Герцеговину и, в ограниченном виде, на соседние территории — Сербию и Черногорию. Но не на Венгрию, где оно действовало лишь несколько лет. В Ломбардии и Венеции АГУ было в силе до начала Рисор-джименто. Даже после распада Австро-Венгерской империи в 1918 году, проявив удивительную живучесть, АГУ сохранялось на территориях, входивших в состав империи, а затем отошедших к вновь образованным государствам — Польше, Югославии и Чехословакии. Лишь после второй мировой войны его сменили новые ГК социалистических стран.
Даже Лихтенштейн — самостоятельное княжество с 1719 года, находящееся под протекторатом Австро-Венгерской империи, но не являющееся ее неотъемлемой частью, реципировал в значительной мере австрийское право, в особенности АГУ. После первой мировой войны Лихтенштейн отделился от Австрии и фактически примкнул к Швейцарии. С тех пор он в своем законодательстве следует преимущественно швейцарскому образцу. Таким образом, в наши дни в соответствии с АГУ на территории Лихтенштейна действуют лишь семейное и наследственное право, а также нормы, регулирующие правовой статус ребенка (подробнее см. Gschnitzer. Gedдchtnisschrift Ludwig Marxer, 1963, 19).
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I
В противоположность тому, как это имело место в Священной Римской империи, в немецкоговорящей части Швейцарии не произошло всеобъемлющей рецепции римского права. Тем не менее во многих местностях, например в Базеле и Шафхаузене, оно действовало в достаточной мере. Не было также ограничений и в том, чтобы реципировать отдельные институты римского права, когда в этом ощущалась необходимость из-за пробельности местного обычного права. Но вопрос о рецепции римского права в целом никогда не стоял в связи с самоопределением и независимостью Швейцарской конфедерации.
На протяжении всего XV века швейцарцы вынуждены были постоянно отстаивать свою независимость в борьбе с германским кайзером. С тех пор они больше уже не чувствовали себя подданными империи и потому не воспринимали .римское право как имперское право. Кроме того, в Швейцарии не было, как на территории Германии, самостоятельных княжеств со своими властными структурами и группы ученых-юристов, которые могли бы позаботиться о распространении римского права. Таким образом, в компактной немецкоговорящей Швейцарии, организованной по конфедеративному принципу и состоящей из небольших по территории общин, действовало вплоть до конца XVIII века главным образом народное право, которое опиралось на местные правовые обычаи и применялось выборными непрофессиональными судьями (см. Liver, Berner Kommentar, aaO, Rn. 14 ff.; Elsener, aaO, S. 26 ff.).
Под влиянием французской революции в Швейцарии прочно утвердилась идея кодификации эпохи Просвещения. После того как конфедерация была оккупирована французской армией в 1798 году, на ее территории «родилось», опять же с помощью Франции, выступавшей в роли акушерки, очень недолговечное унитарное государство — Гельветическая Республика. И ею было принято решение создать единое частное право.
Вскоре после падения Наполеона Швейцария вновь вернулась к довольно рыхлому союзу с относительно самостоятельными кантонами. Но идея эпохи Просвещения о кодификации частного права осталась, правда, уже на кантональном уровне. Это привело к тому, что в течение XIX века все кантоны постепенно приняли собственные гражданские кодексы. Для кантонов на западе и юге Швейцарии, таких как Женева, Во, Вале, Тичино и т.д., образцом служил ФГК, учитывая сохранившиеся с давних пор связи этих кантонов с французским правом.
Для другой группы кантонов примером для подражания оказался Бернский кодекс, который был первым принят в немецкоговорящих кантонах в 1826-1831 годах. В его основе лежит старое бернское право, а в остальном он следует АГУ, особенно по структуре. Во времена Реставрации австрийский кодекс бьш более приемлем как модель для консервативного правительства кантона, чем ФГК. Позднее Бернский кодекс послужил образцом для кодексов кантонов Люцерн, Золо-
турн и Ааргау. Третья группа значительных ГК создавалась по образцу ГК кантона Цюрих (1853-1855). В нем впервые нашла отражение германская теория исторической школы права и пандектистики. С ней Швейцарию познакомил ученик Савиньи Келлер, профессор политического института в Цюрихе. Автор ГК — Блюнчли. Он, как и Келлер, долго учился в Германии и освоил пандектистику. Одновременно он обладал незаурядными знаниями цюрихского частного права и был наиболее подходящей фигурой для разработки кодекса. Этот кодекс, как никакой другой кантональный кодекс, в более позднее время повлиял на общенациональный швейцарский кодекс. Он тесно связан с местной правовой традицией, которую он оригинально и эффективно «вплетает» в систему общего права (Gemeines Recht). Кроме того, кодекс написан ясным и общепонятным языком. Многие другие кантоны Северной и Восточной Швейцарии использовали цюрихский образец при создании собственньж кодексов.
Во второй половине XIX века потребность в более тесном объединении Швейцарии стала проявляться все настойчивее. Экономические связи стали приобретать устойчивый межкантональный характер, а жители чаще селились вне кантона своего рождения. Поэтому межкантональное коллизионное право приобретает решающее значение. «Правопорядку неминуемо наносится ущерб, если предварительные вопросы сферы действия права и нормы, касающиеся его применения, начинают играть преобладающую роль по сравнению с материальным правом» (Egger, Lurcher Kommentar, aaO, Allgemeine Anleitung n. 19).
Таким образом, разгорелась оживленная дискуссия вокруг конституционного вопроса, должен ли Союз обладать законодательной компетенцией в сфере частного права, каковой он наделен не был. При этом вновь всплыли старые аргументы, уже звучавшие в споре Савиньи и Тибо. Но громче других звучал аргумент о сильной федеральной власти, высказывалось опасение, что любое расширение компетенции центра сделает монотонно-одноцветной многокрасочную и живую палитру кантонального права. Конституционная реформа 1874 года наделила центральные власти компетенцией в области частного права, особенно в сфере обязательственного и торгового права. Это сделало возможным ввести в действие в 1881 году Единый швейцарский закон об обязательствен-
ном праве, основными источниками которого стали Общегерманский торговый кодекс 1861 года и Дрезденский проект 1865 года (см. §11). Следует отдать должное швейцарскому союзу юристов, который проявил решающую инициативу в вопросе о кодификации. В 1884 году он принял решение о проведении в целях подготовки унификации права сравнительно-правовых исследований гражданского права всех кантонов. Для выполнения этой задачи был приглашен проф. Ойген Хубер, преподававший в тот период в Базеле. С того момента на юридической сцене Швейцарии появляется человек, блестящему таланту которого эта страна в первую очередь обязана созданием собственного ГК.
Всего за несколько лет Хубер написал работу «О системе и истории швейцарского гражданского права» (1886-1893). В трех томах этой работы дается состояние кантональных правовых систем, а в четвертом — история швейцарского права. Еще до выхода в свет четвертого тома член центрального правительства и начальник департамента полиции и юстиции конфедерации Рушонне, исполняющий обязанности министра юстиции Швейцарии, поручил Хуберу разработать проект кодекса. Таким образом, швейцарский ГК был создан одним человеком. После того как в 1898 году благодаря изменению конфедеративной конституции союзные власти были наделены правотворческой компетенцией в гражданском праве в целом, первая редакция проекта Хубера была подготовлена для рассмотрения. В 1900 году проект был вынесен на суд общественного мнения, затем передан на заключение в комиссию экспертов и, наконец, представлен на рассмотрение швейцарского парламента. Хубер принимал самое активное участие в судьбе своего детища на всех этапах законодательного процесса — с первых шагов до счастливого завершения.
Он не только сам научно разработал проект ГК, но и позднее, являясь членом Национального совета, провел его искусно через все парламентские рифы. И даже как публицист — а он был одно время после защиты докторской диссертации главным редактором газеты «Нойе цюрхер цай-тунг», — он в своих журнальных статьях и публичных докладах боролся за принятие ГК.
Среди многочисленных биографий Ойгена Хубера выделяются следующие: Мах Rьmeln. Eugen Huber (1923); Guhl. Eugen Huber, in: Schweizer Juristen der letzten 100 jдhre (1945), 323; Esser. Eugen Huber
und das schweizarische Zivilgesetzbuch, in: Egger, Ausgewдhlte Schriften u. Abhandlungen, I. (Hrsg. Hug. 1957, 105).
Гражданский кодекс был принят швейцарским парламентом 10 декабря 1907 г. Согласно швейцарской конституции, 30 тыс. швейцарских граждан, или восемь кантонов, могут потребовать созыва референдума и одобрения любого федерального закона путем всенародного голосования. Однако этого не произошло, и 1 января 1912 г. кодекс должен был вступить в силу. А оставшееся до этой даты время предполагалось использовать для внесения дополнений в закон об обязательственном праве 1881 года, чтобы привести его в соответствие с будущим ГК. Из-за кратких сроков удалось прежде всего обновить лишь общие нормы обязательственного права и право отдельных типов договоров. Эта пересмотренная часть закона об обязательственном праве вступила в силу одновременно с ГК, но в форме специального закона с собственной нумерацией статей. Однако из заглавия закона явствовало, что обязательственное право как таковое по сути своей является пятой частью ГК, поскольку в первых четырех его частях речь шла о правовом положении личности, семейном, наследственном и вещном праве. Остальные же разделы закона об обязательственном праве, в которых регулировались все право компаний, включая регулирование акционерных обществ, обществ с ограниченной ответственностью и личных товариществ, право, касающееся названий фирм и ценных бумаг, были пересмотрены в 1936 году и включены в закон об обязательственном праве. В 1971 году раздел этого закона о трудовых отношениях был пересмотрен и приведен в соответствие с современными условиями под заголовком «Трудовой договор» (ст. 319-362 закона об обязательственном праве).
Из сказанного следует, что в Швейцарии нет торгового кодекса. Как и в цюрихском ГК, торговые и гражданско-правовые сделки регулируются в принципе одними и теми же нормами. Тем не менее есть ряд специальных норм, которые регулируют только торговые сделки. Например, согласно ст. 191, 215 закона об обязательственном праве, покупатель и продавец при нарушении договора могут только в том случае подсчитывать «абстрактные» суммы понесенных ими убытков, если сделка была заключена ими «как торговая».
Примечательно, что нормы о защите интересов более слабых партнеров по договору, появившиеся в основном после второй мировой войны, в Швейцарии включены в закон об
обязательственном праве, в то время как в большинстве другах европейских стран они составляют предмет регулирования специальных законов. Это касается прежде всего трудового права, которое, включая нормы о производственной демократии, с 1971 года регулируется ст. 319-362 закона об обязательственном праве. Нормы о рассрочках платежей или предоплате по торговым сделкам также включены в раздел о торговом праве данного закона (ст. 226а-228). В течение последнего времени в Швейцарии ведется работа по пересмотру норм, регулирующих потребительские кредиты. Эти нормы также предполагается включить в закон об обязательственном праве.
II
Со вступлением в силу швейцарского ГК он зазвучал в едином хоре ГК другах европейских стран, обогатив его своим новым сильным голосом и заявив тем самым о появлении особого стиля швейцарского правового мышления. Большинство юристов других стран одобрительно отнеслись к кодексу, некоторые отзывались о нем с восхищением, а в Германии даже раздавались голоса срочно отменить ГТУ и заменить его швейцарским ГК. Фактически к таким экстремистски настроенным почитателям швейцарского ГК относились все те, кто упрекал ГТУ за языковые и технические трудности, усложненную структуру и чрезмерную умозрительность.
В Швейцарии удалось избежать всех этих недостатков. Новый кодекс был написан языком, понятным простым гражданам, и имел легко и целостно воспринимаемую структуру. А вместо детально разработанной и абстрактной казуистики ГТУ содержало механизм правового регулирования рамочного характера, что обязывало судью, опираясь на критерии учета конкретных обстоятельств, здравого смысла и справедливости, восполнять правовые пробелы.
Что касается языка, то Ойген Хубер видел свою важнейшую задачу в том, чтобы написать понятный и пригодный для прочтения кодекс.
«Закон должен выражать мысли народа. Разумный человек, размышляющий о проблемах своего времени и взявший в руки кодекс, должен иметь ощущение, что кодекс ведет с ним задушевную беседу...
Поэтому творимое законодателем право должно быть с учетом специ фики материала как можно более понятным каждому или по крайней мере тем людям, которые в своей профессиональной деятельности постоянно вступают между собой во взаимоотношения, регулируемые законом. Нормы закона должны иметь смысл для неспециалистов. Специалисты же должны быть в состоянии извлечь из них больше, чем остальные» (Huber, aaO, S. 2, 12).
Поэтому в кодексе практически отсутствуют юридико-тех-нические формулировки и отсылочные статьи. Нет в нем и фраз, конструктивные особенности которых служили бы механизмом регулирования для распределения бремени доказывания. Вместо них — предельно ясные и запоминающиеся выражения и обороты: супруг определяет место проживания семьи и берет на себя бремя забот по содержанию семьи и детей (абз. 2 ст. 160); жена поддерживает мужа словом и делом (абз. 2 ст. 161); право пользования земельными участками может быть ограничено в той мере, в какой они могут служить кому-либо для специфических целей, таких как упражнения в стрельбе, или для прохода и проезда (ст. 781); заключивший брак становится совершеннолетним (абз. 2 ст. 14); правоспособностью обладает каждый (абз. 1 ст. 1); и т.д. И поэтому — может быть, даже в ущерб юридической отшлифованности — предпочтение отдается простой фразе перед сложной, краткой статье перед длинной, немецкому выражению перед иностранным словом, образному выражению перед точной, но бледной формулировкой (в целом см. Huber, aaO, S. 14 ff.).
По структуре швейцарский ГК с его пятью частями о правовом положении индивида, семейном, наследственном, вещном и обязательственном праве в целом следует схеме, разработанной пандектистами (см. Huber, aaO, S. 20 ff.).
Тот факт, что обязательственное право занимает последнее место, имеет историческую подоплеку и объясняется этическими причинами, в основе которых лежит убеждение в приоритете правового положения индивида и семейного права перед имущественными отношениями.
Кроме того, если бы обязательственное право, которое благодаря включению в него торгового права и права компаний содержит более 1100 статей, было поставлено впереди относительно небольших по объему частей о вещном или наследственном праве, то это привело бы к нарушению стройности в расположении материала. И еще в одном важ-
ном вопросе швейцарский ГК не следует схеме пандек-тистов: в нем отсутствует Общая часть. Отчасти это объясняется тем, что все кантональные кодексы обходятся без нее и это не влечет за собой отрицательных последствий. Кроме того, поскольку в старом законе об обязательственном праве 1881 года содержались общие нормы о договорах, то попытка использовать их для создания общих норм, регулирующих правовые сделки в целом, привела бы к необходимости коренной переработки всего обязательственного права, которое было уже полностью принято. Однако прежде всего швейцарцы руководствовались собственным здравым смыслом: по их мнению, основной сферой применения общих норм является обязательственное право. И было бы чистым доктринерством требовать, чтобы эти нормы выделить в специальную общую часть для всего кодекса (см. Botschaft des Bundesrats zum schweizarischen ZGB, 1904, 9).
Если в ГТУ общие нормы о лицах и вещах «вынесены за скобки», то в швейцарском ГК они из практических соображений включены соответственно в право, регулирующее статус индивидов, и в вещное право. А вместо общих норм о правовых сделках в ст. 7 швейцарского ГК имеется норма, согласно которой «все общие нормы обязательственного права о заключении, выполнении и прекращении договоров... применяются также для регулирования и других гражданско-правовых отношений». Э. Рабель принадлежал к числу наиболее строгих критиков этой нормы. Он утверждал в 1912 году, что она приведет к большим практическим трудностям, так как доктрина и судебная практика, особенно учитывая непрофессиональный состав швейцарских судей, не доросли до решения проблем, которые ставит ст. 7 швейцарского ГК. Помимо практической существует и эстетическая потребность посредством Общей части «возвести крышу над постройкой из правовых принципов». В противном случае остальные части кодекса будут подобны «беспорядочной куче обломков» (Rabel, Rhein 4, 1912, 142 ff.). Однако, судя по всему, пророчества Рабеля не сбылись. Как бы то ни было, более чем 80-летний опыт применения ГК в Швейцарии показал, что отсутствия Общей части не почувствовали ни теория, ни практика. «С полпой уверенностью можно утверждать, что опасения в неспособности судов должным образом применять нормы ГК оказались необоснованными» (Friedrich, in: Bemer Kommentar zum ZGB, I, 1, 1962, Art. 7, Rn. 28; Rudolf Gmьr, aaO, S. 53).
Другая примечательная черта стиля швейцарского ГК заключается в пробельности регулирования. В то время как авторы ПУ считали своим долгом достичь совершенства п разработке механизма правового регулирования кодекса и потому квалифицировали свои абстрактные принципы как исключения и ограничения, которые они с особой тщательностью и до мельчайших деталей разрабатывали, в швейцар ском ГК дается лишь общее описание соответствующих правовых институтов. И уже судья должен восполнять пробелы, исходя из своего понимания данного конкретного дела: «Там... где начинаются самые большие трудности, в которые ЛГУ имеет обыкновение погружаться с особым удовольствием, швейцарский ГК хранит полное молчание» (Rabel, Rhein 2, 1910, 320).
И потому отдельные вопросы оба кодекса решают с различной обстоятельностью. Так, швейцарский ГК посвящает установлению порядка наследования по завещанию 5 статей, а ГГУ — 47 параграфов, договору в пользу третьих лиц —■ швейцарский ГК — 2, ГГУ — 8, усыновлению — 18 и 32 соответственно, имущественным отношениям супругов — 74 и 144, наследственному праву — 192 и 464. В целом для регулирования одного и того же материала швейцарскому ГК (включая два первых раздела закона об обязательственном праве, которым в ГГУ соответствует раздел об обязательственном праве) требуется лишь около 1600 статей, а ГГУ — 2385 параграфов, причем гораздо более длинных.
Еще одной характерной чертой швейцарского ГК является непомерно частое использование общих оговорок. И задача судьи заключается в том, чтобы конкретизировать их путем конструирования норм, руководящих принципов и общих правил, равно как и путем типизации прецедентов и обобщения различных точек зрения. ГГУ же, напротив, стремясь к правовой стабильности и предсказуемости судебных решений, уделяет слишком много внимания максимально точному регулированию деталей, связанных с обстоятельствами каждого конкретного дела, чтобы выявить особенности, которые отличают его от других подобных дел. Цель подобного регулирования — ограничить по возможности судейское усмотрение. Но, конечно, многие общие оговорки в обоих кодексах совпадают. Так, ст. 2 швейцарского ГК гласит: «Каждый... должен реализовать свои права и выполнять обязанности в соответствии с принципом взаимного доверия». В
§ 157, 242 ГТУ содержатся аналогичные нормы. Но из-за эзоповского языка их правовая и этическая сущность проявляется не столь отчетливо, как во второй статье швейцарского ГК, хотя по смыслу они не отличаются друг от друга. Столь же часто швейцарский ГК при регулировании ряда вопросов удовлетворяется общей оговоркой или сравнительно неопределенным понятием. ГТУ же при регулировании тех же вопросов гораздо точнее и определеннее, но при этом, как показывает практика, не менее часто оказывается слишком бездушным и окостенелым. Примеры тому нетрудно отыскать.
Согласно абз. 1 ст. 28 швейцарского ГК и ст. 49 закона об обязательственном праве, тот, чьи «личные отношения» нарушены в результате действий другого лица, может после устранения этого нарушения, и если действия другого лица окажутся виновными, обратиться с иском о возмещении ущерба. При этом судье намеренно дано право самостоятельно решать, что следует понимать под «личными отношениями». В то время как швейцарская судебная практика сумела путем толкования гарантировать правовую защиту от покушений на честь и личную жизнь индивида, авторы ГТУ столь же сознательно отказались включить правовые понятия «чести» или «личности» в число защищаемых законом прав, предусмотренных абз. 1 § 823, якобы в связи с невозможностью дать им точное определение. Впервые лишь благодаря практике Верховного суда ФРГ произошли изменения в области «прав личности». Как и в Швейцарии, в делах о защите «прав личности» речь шла о возмещении нематериального ущерба. В Германии судебная практика также вынуждена была выйти за узкие рамки норм § 253 ГТУ. Теперь в Германии, как и в ст. 49 закона об обязательственном праве Швейцарии, гарантируется денежное возмещение за причиненный нематериальный ущерб (Schmerzengeld) в случаях, когда ущемление прав личности носит особо тяжкий характер.
Другой пример. В Швейцарии в случае нанесения ущерба в результате противоправных действий судья, согласно абз. 1 ст. 43 закона об обязательственном праве, определяет, как и в каком объеме следует возмещать ущерб. При этом судья оценивает как обстоятельства, так и тяжесть вины. Если причиной нанесения ущерба не являются преднамеренность или явная небрежность, то судья может уменьшить сумму возмещаемого ущерба на том основании, что возмещение ущерба в полном объеме повлекло бы за собой серьезное ухудшение материального положения ответчика (абз. 2 ст. 44). Эти нормы, согласно абз. 3 ст. 99 закона об обязательственном праве, действуют и при возмещении ущерба за нарушение договора. В данном случае судья получает дополнительную свободу действий в связи с необходимостью определять степень ответственности, исходя «из особого характера сделки», и проявлять максимальную снисходительность к должнику, если сделка не была направлена на получение им значительных выгод. В германском
праве, напротив, действует принцип «все или ничего». Согласно этому принципу, ущерб возмещается полностью или не возмещается вовсе. И уже много лет ведется дискуссия об изменении закона и введении гибкой швейцарской системы (см. Lange. Willburg u. Hause in: Kerh. DJT, 43, 1960).
Заслуживает упоминания также абз. 3 ст. 45 закона об обязательственном праве. Согласно этой норме, ответчик в случае убийства обязан возместить ущерб всем лицам, которые в результате этого потеряли «своего кормильца». По-другому решается данная проблема в абз. 2 § 844 ГТУ. Право вчинить иск о возмещении ущерба гарантируется лишь тому, «кому убитый обязан был оказывать материальную поддержку в силу закона или на него могла быть возложена такая обязанность». Разумеется, эта норма точнее. Но если девушка в результате несчастного случая потеряет жениха или ребенок — отчима, то германское право отказывает в возмещении ущерба, поскольку жених лишь после свадьбы «станет законным кормильцем», а отчим вообще таковым не является и на него не может быть возложена такая обязанность. (Иная точка зрения у Верховного суда Швейцарии — BGB, 66, II, 219, 72, II, 165.) Разумеется, в швейцарском праве учитывают возможные трудности, связанные с выявлением реальных мотивов помолвки или подлинной роли отчима как «кормильца». Для германского права, более озабоченного проблемой стабильности права, это не характерно.
И наконец, подтверждением сказанного является и то, что деликт-ное право Швейцарии начинается с общей оговорки (ст. 41 закона об обязательственном праве). ГТУ же удовлетворяется многочисленными специальными оговорками, касающимися фактических обстоятельств дела в конкретных случаях.
По мнению авторов ГГУ, «общая оговорка не отвечает представлениям немецкого народа о роли судьи в процессе». Поэтому следовало бы отдать предпочтение закону, «который будет служить судье объективным критерием при принятии им своих решений» (Protokolle, II, S. 571). Лишенная гибкости система ГГУ уже давно, по сути дела, игнорируется судебной практикой и фактически заменена общей оговоркой (см. на эту тему основополагающую статью v. Caemmerer in: Hundred jдhre deutsches Rechtslebens, Festschrift, zum 100 jahrigen Bestehen des deutschen, Juristentages, II, 1960, 49).
Тот факт, что швейцарский ГК столь откровенно полагается на судебную практику при восполнении пробелов, объясняется в значительной степени характерными особенностями швейцарского правосудия, сохранившимися и по сей день. Как указывалось выше, рецепция римского права почти не затронула Швейцарию. А это означает прежде всего, что право не попало в руки «ученых-юристов» и не подверглось столь сильному «онаучиванию», как на территории Германской империи. Поэтому в небольших кантональных общинах Швейцарии применение права сохранило характер
народности и ясности. И обращающийся к правосудию гражданин не ждет поэтому от судьи, чтобы он обосновывал и выводил свое решение логическим путем из высших принципов. Решение опиралось на личный авторитет судьи. Причем это был не профессиональный судья, назначаемый властями, а обычный гражданин, выбираемый населением своего судебного округа. Эта традиция жива в Швейцарии и сегодня. До сих пор судоустройство и процессуальное право вплоть до уровня Верховного суда зиждутся на кантональном праве. Еще и в наши дни кантональный судья первой инстанции не является юристом-профессионалом. К нему в помощь придается «судебный переписчик» с юридическим образованием, особенно для редактирования судебных решений. И в этих условиях представляется вполне естественным, что нормы ГК — более общего характера, сам кодекс имеет пробелы и должен был быть написан понятным простому гражданину языком. Принятие слишком юридизированного, «заумного» кодекса потребовало бы референдума.
Следует также иметь в виду, что при редактировании ГК пришлось решать трудную задачу. Она заключалась в том, что унификацию права в союзном государстве приходилось осуществлять в условиях, когда члены союза думали о сохранении в возможно большей степени своей самобытности и уже почти все имели в конце прошлого века собственные ГК. Поэтому общенациональный ГК вынужден был предоставить значительную свободу для кантонального регулирования, особенно в тех случаях, когда речь шла о местных отношениях (например, в соседском праве) или о действиях кантональных властей (например, в праве опеки).
Ряд вопросов был преднамеренно оставлен для регулирования в соответствии с местными обычаями или «местными представлениями» (ст. 642, 644 швейцарского ГК). Что касается проблемы признания за братьями и сестрами наследодателя права на обязательную долю в наследстве, равно как и ее размера, то франкоговорящие кантоны и кантоны Центральной и Восточной Швейцарии не смогли договориться о ее решении. В данном случае швейцарский ГК в ст. 472 отсылает прямо к кантональному кодексу. Часто он также решает дело в пользу правовых институтов с ярко выраженными местными особенностями. Таким образом решается вопрос, например, об ипотеке, которая может быть оформлена в виде или закладной на недвижимое имущество, докумен-
тов, разрешающих получение дохода с земельного участка или залога недвижимости.
Эти специфические трудности унификации швейцарского права, вне всякого сомнения, способствовали тому, что законодатель отказался от детального регулирования специальных вопросов и предпочел предоставить определенную свободу для судейского усмотрения. В противном случае это было чревато болезненной реакцией кантонов на ущемление своих прав и могло усилить опасность референдума. В свете сказанного становится понятным, почему швейцарский ГК в знаменитой ст. 1 открыто признает пробельность своего законодательства, а заполнение лакун поручает судьям, оговаривая при этом критерии, на основании которых они должны действовать.
Так, в ст. 1 говорится: «В случае отсутствия соответствующих норм в законе судья обязан принимать решение в соответствии с обычным правом. Если и в нем необходимая норма отсутствует, то судья должен действовать, как если бы он был законодателем, следуя при этом господствующей доктрине и традиции».
Разумеется, положение не содержит ничего нового, так как со времени преодоления правового позитивизма пандек-тистов стало общепризнанным, что в любой правовой системе, даже после того как все возможности толкования закона и аналогий использованы, остаются пробелы, которые должны восполняться с помощью судебной практики. Однако в случае со швейцарским ГК восхищение и общее одобрение вызвал тот факт, что эта мысль была выражена прекрасным языком и помещена на самом видном месте. «Может быть, впервые современный законодатель признал официально судью в качестве своего незаменимого помощника, сформулировав это в виде общего правила» (Gйny. Mйthode d'interprйtation et sources en droit privй positif, II, 1954, 328).
Примечательно, что ст. 1 швейцарского ГК не разрешает судье заполнять пробелы в соответствии с его субъективными впечатлениями, основанными на анализе какого-либо отдельного конкретного случая. Наоборот, он должен принимать решение по каждому конкретному случаю, исходя из общей нормы. Но даже эту норму он должен выбрать, руководствуясь «ведущей доктриной и традицией». А на упрек в том, что судье и с учетом этих ограничений оставляется слишком много свободы и самостоятельности, Хубер метко возразил:
«[Судья] будет более свободен, чем сегодня, когда от него требуют все и вся выводить из закона, даже если это связано с сомнительным искусством толкования. Гораздо достойнее исполняет он свои обязанности, когда от него не требуют создания таких сомнительных шедевров. Он должен будет признать, что писаное право имеет пробелы, которые нельзя заполнить толкованием. И как только он это признает, он будет принимать решение, исходя не из беспробельности закона, а из беспробельности правопорядка в целом. И разработает правовой принцип, который он как законодатель стал бы считать не противоречащим всем остальным нормам и принципам правопорядка» (Huber, ааО, S. 37).
Из сказанного следует, что в ГК Швейцарии нашли отражение особенности внутриполитической жизни страны и ее правовых традиций. Это обстоятельство всегда надо иметь в виду при сравнении ГК Швейцарии и ПТУ. Особенно не годятся для подобного сравнения критерии, которые были отвергнуты авторами кодексов по историческим, политическим и социальным мотивам. В Германии в конце ХГХ века юристы находились под сильным влиянием пандектистики и потому при подготовке кодекса опирались на критерии технического совершенства и правовой стабильности. Для них в то время создание кодекса, который бы, как швейцарский, возлагал бремя решения отдельных важных вопросов на плечи судей, означало бы возврат в прошлое, в «преднаучное состояние». В Швейцарии же кантональное право было слишком народным и привязанным к местным обычаям, следовательно, нельзя было и думать о создании кодекса подобного германскому с его претенциозной и сложной юридической техникой, педантизмом и строгим и точным, но в то же время канцелярским языком.
В этой связи хотелось бы высказать одно предложение. Если есть надежда, что не за горами тот день, когда речь пойдет о создании проекта общеевропейского ГК, то следует ориентироваться на законодательный стиль швейцарского ГК, а не ГТУ. И не потому, что при его создании должно было бы руководствоваться критерием народности. Этот идеал, вполне подходящий для маленькой Швейцарии, в современных условиях и в масштабах Европы оказался бы лишь романтической мечтой. Швейцарской модели с ее стилем общих норм, открывающим широкий простор для восполнения судьями пробелов в законе, следует отдать предпочтение по двум причинам. Во-первых, правовая унификация по-европейски, видимо, невозможна без предоставления судьям
определенной свободы законодательства. Во-вторых, это даст возможность понять и оценить процесс постепенного развития судьей норм закона, сформулированных в довольно общем виде. В то же время это поможет увидеть, что такой подход не представляет опасности для правовой стабильности, так пугавшей авторов ГГУ, воспитанных в традициях правового позитивизма.
Уже Ойген Хубер при рассмотрении проекта ПК в швейцарском парламенте высказал надежду, что швейцарское право после унификации станет правом, которое с развитием международного права будет видеться совсем в другом свете — не как некая разновидность кантонального права, а как право, которое могло бы оказать не столь уж немаловажное влияние на процесс создания «европейского кодекса», если в будущем развитию права суждено идти по такому пути (цит. по Egger in: vom Krieg und vom Frieden. Festschrift fьr Max Huber, 1944, 44; A.B.Schwarz, aaO, S.55 ff.; R.Gmьr, aaO, S. 195 ff.; Hans Merz, aaO, S. 589).
III
Благодаря своим внутренним достоинствам швейцарский ГК вызвал широкий отклик за границей. Едва ли существует страна, уже принявшая ГК, законодатель которой при создании нового кодекса, как, например, в Италии и Греции, или при реформе действующего не пользовался широко швейцарским опытом (подробнее см. А.В.Schwarz, aaO). Однако полную рецепцию швейцарского ГК осуществила только Турция. В этой стране после провозглашения при Кемале Ататюрке республики в 1922 году швейцарский ГК (под влиянием закона об обязательственном праве) был принят в 1926 году почти в неизменном виде как гражданский кодекс Турции.
Правда, не совсем ясно, почему турецкий законодатель отдал предпочтение швейцарскому ГК. Хирш, который долго преподавал в Турции и консультировал правительство страны по правовым вопросам, объясняет это простой случайностью.
Тогдашний министр юстиции изучал право в Швейцарии и под влиянием своих преподавателей пришел к убеждению, что швейцарские законы — самые современные и самые лучшие в мире.
Если бы турецкий министр учился в Германии, он равным образом рекомендовал бы ЛГУ в качестве образца.
Возможно, ГГУ и не самый современный кодекс, но... гораздо больше подходит турецким юристам, долгое время воспитывавшимся в традициях схоластического правового мышления, чем свободные, дале-
кие от буквального толкования и пробельные швейцарские законы (ааО, S. 206).
Заузер-Халл, наоборот, придерживается той точки зрения, что на выбор турецкого законодателя решающим образом' повлияли также такие внешне привлекательные качества швейцарского ГК, как лаконичность, ясность и простота. Сыграло свою роль и то обстоятельство, что знание французского языка в Турции более распространено, чем немецкого. И соответственно перевод французского варианта швейцарского ГК и использование франкоязычных комментариев были связаны с меньшими трудностями (ааО, S. 345 ff.).
Подобный метод рецепции заслуживает благодаря своей уникальности особого внимания.
Таким способом законодатель намеревался радикально модернизировать турецкое общество, чтобы разом покончить с вековыми традициями исламского обычного права, которого не коснулись законодательные реформы последнего султана Османской империи. Место исламского обычного права занял кодекс, который был призван служить правовым инструментом для удовлетворения потребностей общества с совершенно иной социальной и экономической структурой и религией. Едва ли можно найти другую такую страну в мире, где можно было бы столь наглядно проследить, как толкуются реципированные тексты законов, как в социальной среде страны происходит взаимодействие ее живых традиций и обычаев с реципированным ею правом и как затем постепенно начинает формироваться новое, своеобразное и самостоятельное право.
До сих пор остаются непреодолимыми трудности рецепции швейцарского права семейным правом Турции. Например, согласно старому праву, брак считается совершенным, если влюбленные или их родители в присутствии свидетелей объявили о заключении семейного союза по взаимной договоренности.
Общепринятым было присутствие на этой церемонии служителя исламской религии, хотя его отсутствие не могло повлечь за собой недействительность брака. Когда в соответствии с новым ГК 1926 года стал обязательным гражданский брак, крестьяне и основные слои городского населения продолжали оставаться верными традиционному брачному обряду, тем более что прелюбодеяние не вело к расторжению гражданского брака. В результате число детей, которые, согласно писаному праву, считались внебрачными, а в глазах населения оставались законнорожденными, постепенно так сильно увеличивалось, что пришлось путем принятия ряда специальных законов признать их рожденными в браке (по этому вопросу и другим проблемам рецепции швейцарского права в Турции см. работы Hirsch, Pritsch, Starr/Pool und Vilededeo-glu, ааО, а также работы разных авторов в Anal. Fac. Istanb. 5, 1956).
§ 15. Учение об абстрактных вещных договорах — стилевая особенность германской правовой семьи
[Опущен в данном издании]
III. АНГЛО-АМЕРИКАНСКАЯ ПРАВОВАЯ СЕМЬЯ
§ 16. Развитие английского общего права
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I
Для юристов континентальной Европы английское право всегда представляется как нечто странное и необычное. На каждом шагу они вынуждены сталкиваться с правовыми институтами, процедурами и традициями, которым невозможно подыскать аналогов в привычном мире правовых понятий континента. Наоборот, они с сожалением констатируют, что в английском праве отсутствует многое из того, что кажется им само собой разумеющейся предпосылкой для нормального отправления правосудия, как, например, ГК, торговый кодекс, Гражданский процессуальный кодекс (ГПК), логичная и выстроенная по единой схеме система понятий. Вместо этого они видят юридическую технику, основу которой составляют не тексты законов и их толкование и не система юридических понятий, опосредствующих явления социаль-
ной жизни и служащих инструментом их классификации. Для английских юристов более характерными являются преюдициальный образ мышления, стремление систематизировать прецеденты. Они склонны детально обсуждать жизненные проблемы и аргументировать свои выводы, опираясь скорее на конкретные и исторические факты, нежели на абстрактные понятия.
Английский правопорядок, как никакой другой, требует для правильного понимания тщательного изучения его исторических корней.
Разумеется, современные правовые системы континентальной Европы также невозможно понять, не зная их истории. И знаменитая фраза Холмса: «В основе права лежит не логика, а опыт» (The Common Law, 1881, 1) справедлива не только для англо-американской правовой семьи, в отношении которой она была в первую очередь сказана. И хотя правовые системы разных стран в большей или меньшей степени связаны со своим прошлым и, несмотря на все социальные и экономические перемены, сохраняют традиционные формы юридического мышления, в Англии эта связь и приверженность традиции ощущаются наиболее сильно. Фактически нет такой страны, которая, подобно Англии, осталась бы спустя столетия приверженной неизменному стилю применения права. Равно нет такой страны, как Англия, где бы время пощадило право и уберегло его от кардинальных потрясений. Так, в Германии во многих сферах было полностью реципировано римское право, а во Франции оно существенным образом повлияло на правовые принципы, хотя и не вытеснило обьиное право целиком.
Влияние же римского права на английское общее право на протяжении всей истории его развития было крайне незначительным и не коснулось его основ. Не нашла в Англии отклика и идея кодификации, порожденная представлениями естественного права и эпохи Просвещения о необходимости освободить накопившийся в процессе исторического развития неупорядоченный правовой материал от «ненужного хлама», рационально систематизировать его и посредством планомерной законодательной деятельности придать обобщающий характер, выразив в понятной форме.
И наконец, Англия никогда не переживала столь разрушительных политических потрясений» как Франция в 1789 году. Там революция одним решительным ударом уничтожила пра-
во старого режима и заменила его принципиально новой системой, которая, как было показано выше, сохранила ряд старых институтов, но в целом была построена на качественно новых началах. Такого обновления английское право ни разу не переживало за всю историю своего развития.
Вышесказанное с очевидностью свидетельствует о важности и необходимости начать краткое введение в англоамериканское право с описания основополагающих моментов истории его развития. Это дает возможность понять, почему в Англии не было ни рецепции римского права, ни кодификации и в чем истоки непрерывности развития английского права, столь необычной для континентального наблюдателя, в особенности для историка права. Историко-правовой экскурс будет полезен и для читателя, специально не интересующегося историей, так как иначе он не сможет понять современное общее право, которое имеет свой особый стиль, свою юридико-техническую терминологию и особый подход к классификации правовых институтов.
II
История английского права начинается с 1066 года, когда норманны под предводительством Вильгельма I в битве при Гастингсе нанесли англосаксам сокрушительное поражение и тем самым создали предпосылки для постепенного подчинения в последующие годы своему полному господству Британских островов. Правда, в предшествующие столетия Англия, уже объединенная англосаксонскими королями в некое аморфное государственное образование, имела свое обычное право, а при короле Альфреде Великом (871-900) оно было зафиксировано даже в письменной форме. Эта правовая традиция была сохранена Вильгельмом Завоевателем, и 1066 год не внес в нее коренных изменений. Однако в дальнейшем влияние норманнского владычества в области права было столь значительным, что предыдущим периодом в развитии английского права спокойно можно пренебречь.
К большим достижениям Вильгельма I и его преемников относится создание однородной, жесткой и четко упорядоченной системы вассалитета во главе с королем. Вильгельм I рассматривал себя как легитимного наследника англосаксонской короны, а своих противников — как бунтовщиков.
Поэтому он собрал воедино все свои земли и раздал их в качестве феодальных владений приблизительно 1500 своим наиболее приближенным дружинникам. Эти люди поклялись ему в верности, а за земли, переданные им в пользование, обязались служить Вильгельму или платить дань. В свою очередь, они могли давать эти земли в пользование своим вассалам. Таким образом, в Англии довольно рано сложились представления о том, что наделение землей прямо или косвенно зависит от короны.
И с XIII века в Англии употребляется выражение «феод» (по-английски fee — абсолютное право собственности). На континенте оно имело ограниченное значение и относилось только к ленным землям вассалов, находившихся на военной службе у сеньора.
В Англии же этот термин означал любое наследственное право пользования земельным участком. И даже в современном английском земельном праве исходят из предположения, которое лишено практического смысла и которое заключается в том, что вся земля в Англии является собственностью короны. И, как следствие этого, каждый гражданин в отношении определенного земельного участка может обладать лишь ограниченным правом пользования (подробнее см. Megarry — Wade. The Law of Real Property, 1966, 13; Heymann, aaO, S. 311 ff.).
Как Вильгельм I, так и его преемники строго следили за тем, чтобы поместья их магнатов были географически рассеяны. И лишь на окраинах они позволяли создавать крупные поместья, которые могли служить пограничным заслоном от набегов непокоренных шотландцев и уэльсцев и при этом не представлять серьезной опасности для центральной власти. Так что вассалы английских королей никогда не достигали такого могущества, каким обладали крупные феодалы во Франции и в Германии, которые по политическому влиянию часто превосходили своих правителей. И поэтому во Франции королям удалось подчинить их своей власти лишь в XIV веке, а князья средневековой Германии никогда до конца не подчинялись императору или своему королю.
Жесткая, построенная по иерархическому принципу пирамидальная конструкция централизованной власти во главе с королем и блестящие организаторские способности норманнов, которые основали ряд государств, создали предпосылки для дальнейшего сосредоточения управленческих функций в руках королевской администрации. Уже Вильгельм I заложил новые основы для налогообложения благодаря тому, что в 1086 году вся земля, находившаяся в собственности,
бьша занесена в кадастровую книгу «Страшного суда». Налога, уплачиваемые вассалами, тщательно проверялись королевской курией — специальным органом, членами которого были король и его советники. При Генрихе I (1100-1135) курия постепенно превращается в высшее казначейство (Exchequer). Оно обладало не только контролирующими функциями. В его компетенцию входило также решение всех правовых вопросов, связанных с налогообложением. И в конце концов по характеру своей деятельности оно все более становится похожим на суд.
Возрастающее вмешательство центральной королевской администрации в гражданско-правовую и уголовную сферы также имеет под собой фискальную основу (см. Holo/Sworth, ааО, S. 173).
Основными налогоплательщиками были крупные землевладельцы. Поэтому предлагалось, чтобы королевская курия рассматривала также споры, касающиеся крупных частных поместий, особенно если они принадлежали «основным владельцам» (tenants in chief). Их право на пользование землей было непосредственно даровано королем. Но и уголовно-правовая сфера представляла интерес для короля. Для регулярного поступления в казну налоговых платежей необходимо было, чтобы в стране царили мир и порядок. С этой целью создается исключительная королевская юрисдикция в отношении тяжких преступлений. Благодаря ей король получает новый важный источник доходов в виде штрафов и конфискаций имущества. Таким образом, в ХП-ХШ веках королевская юстиция постепенно разрастается из судебного учреждения со специальной компетенцией по решению споров с участием государства в общую юрисдикцию с широкими полномочиями. Это привело к тому, что королевская курия со временем трансформировалась в три постоянных суда с профессиональными судьями. Эти суды уже заседали в отсутствие короля, их постоянным местонахождением был Вестминстер, а компетенция, которой они были наделены, оставалась неизменной вплоть до XVII века.
Наряду с судом казначейства функционировал суд общегражданских исков компетентных лиц, служивший в качестве контролирующего и кассационного органа для традиционных судов низших инстанций, которыми еще с 1066 года руководили королевские чиновники (шерифы). Третий суд — суд королевской скамьи — занимался в основном делами, имеющими особо важное политическое значение. Кроме того,
с XII века короли начинают все чаще посылать в провинцию «путешествующих судей» (justiciarii itenerantes). Эти судьи заменяют шерифов на посту председателей судов и осуществляют судопроизводство от имени короля. Такой порядок назначения судей сохраняется в Англии и по сей день.
Этим было положено начало развитию процесса, который в течение следующих столетий привел к сильной централизации юстиции и стимулировал унификацию права в Англии. Местные суды в городах и имениях лендлордов постепенно приходили в упадок. И не только потому, что королевские судьи, поддерживаемые авторитетом государственной власти, пользовались большим уважением, но также и потому, что судопроизводство в королевских судах, равно как и удовлетворение исков, осуществлялось более современными и прогрессивными методами. Параллельно шел процесс постепенного вытеснения местных норм обычного права, оставшихся еще с англосаксонских времен. Формально это право никогда не отменялось. Но по мере того, как растет роль права, применявшегося королевскими судьями, значение обычного права уменьшается.
Таким образом, в Англии довольно рано проявилось унифицированное право, называемое по этой причине «общее право». Во Франции процесс формирования «общего французского права» закончился в XVI веке. А в Германии становление «общего права» завершается в XIX веке, да и то лишь в теории пандектов. Поэтому в Англии никогда не играли заметной роли такие важные движущие силы реализации кодификационной идеи на континенте, как философия просветителей, теория естественного права и практическая потребность в унификации.
С юридико-технической точки зрения основу процесса в средневековье составляли предписания (writs), представлявшие собой в те времена послания духовных или светских князей, в которых они давали своим корреспондентам определенные поручения или инструкции. В праве предписание означало приказ короля, в котором он кратко излагал суть тяжбы и поручал судебному чиновнику, судье или руководителю суда вчинить иск по данному конкретному делу и заслушать его в присутствии сторон. Такого рода предписания по одностороннему ходатайству истца и без заслушивания ответчика оформлялись после уплаты первым судебных сборов от имени короля его высшему судебному чиновнику,
позже получившему название «лорда-канцлера» или «верховного судьи».
Поскольку истцы в обоснование своих исковых требований приводили, как правило, одни и те же причины, очень скоро был разработан стандартный текст предписаний, получивший на практике название «искового формуляра» (form of action), в который требовалось внести только имена и адреса сторон. К концу XII века лорд-канцлер использовал уже около 75 стандартных типов предписаний. В XIII-XIV веках их число значительно возросло. Вскоре они были сведены в полуофициальные «Реестры предписаний», которые получили широкое распространение среди юристов-практиков.
Большинство видов предписаний раннего периода было связано с решением земельных споров по феодальному праву. Так, например, «предписание о наделении правом» уполномочивало вассала требовать от ответчика воздерживаться от посягательства на его права владения и пользования земельным участком. А «предписание об обычаях и повинностях» наделяло сеньора правом требовать через Королевский суд, чтобы вассал исправно нес свою службу. Вассал же, в свою очередь, мог требовать от сеньора с помощью «предписания о виндикации» возврата своей движимости, заложенной в обеспечение выполняемых им феодальных повинностей (подробнее см. Peter. Actio u. Writ, aaO, S. 21 ff., 105 ff.).
Сколь сильно английское право было подвержено влиянию «процедурного мышления», свидетельствуют трактаты юристов ХП-ХШ веков Глэнвиля (умер в 1190 г.) и Брэктона (умер в 1268 г.), оба —'-высшие чиновники Королевского суда. Эти трактаты первыми в английской юридической литературе были признаны источниками права (books of authority). В них систематизированы и последовательно прокомментированы все встречающиеся в юридической практике того времени предписания, которые авторы рассматривали как действующее право. Брэктон использовал при этом решения Королевского суда.
Было очень важно, чтобы истец перед началом процесса тщательно продумывал вопрос о том, какой тип искового заявления в наибольшей степени отвечал обстоятельствам его дела и мог помочь его выиграть. Но такой выбор был не только важен, но и труден: важен — так как неправильный выбор типа предписания был чреват отказом в рассмотрении жалобы, труден — так как число типов предписаний все увеличивалось и потому различать их становилось с каждым разом все труднее, ибо каждый формуляр соответствовал строго определенным обстоятельствам дела. К этому следует добавить, что каждому предписанию соответствовали опреде-
ленные процедурные нормы. Уже это обстоятельство позво-ч ляло лорду-канцлеру и судьям связывать некоторые типы предписаний с более современной системой доказательств, что делало королевскую юстицию более привлекательной в глазах общественности. Особенно это касалось отдельных типов жалоб с устаревшими методами доказывания путем ордалий (водой и огнем, борьбы) и очистительной присяги. Чиновники королевских судов отказывались от этих методов и вместо этого передавали всю процедуру установления фактов суду из 12 присяжных заседателей.
Разумеется, ни в коей мере не ограничивалось право лорда-канцлера издать новое предписание, исходя из собственных представлений о том, что следует понимать под рациональным и строго упорядоченным развитием права. Иногда случалось, что королевские судьи признавали ничтожными необычные новые предписания. Такая практика ничем не ограниченной свободы в обращении с предписаниями была «бельмом на глазу» у лендлордов, поскольку правотворчество постоянно осуществлялось без их участия. Поэтому во втором Вестминстерском статуте 1285 года была сделана попытка сузить сферу компетенции лорда-канцлера и его ведомства. В нем постановлялось, что лорд-канцлер и его чиновники наделяются правом издавать новые предписания для случаев, аналогичных тем (in consimili casu), для которых предписания уже имеются. Однако в спорных или сомнительных случаях они должны передавать дело для рассмотрения на ближайшей сессии парламента.
В рамках этого регулирования общее право проделало удивительно долгий путь своего непрерывного развития с XIV по XVII век. За это время ушли в прошлое и постепенно забылись одни формы исков, другие, наоборот, дали рост новым побегам, которые со временем стали самостоятельными и, в свою очередь, дали жизнь следующему поколению исков. Поскольку подробное рассмотрение данного процесса не является целью данной работы, ниже вкратце он будет рассмотрен на примере поразительного развития предписаний о праве вчинения исков из причинения вреда (подробнее см. Maitland. Forms of action, aaO, p. 53 ff., 65 ff.).
Первоначально этот тип предписаний издавался лишь в тех случаях, когда речь шла о противоправном нарушении одним лицом владения другого лица с нанесением ему телесных повреждений или причинением ущерба его собственности в материальном смысле путем насилия или вероломства (vi et armis contra pacem domini rйgis).
Однако вскоре выяснилось, что и без нанесения непосредственных телесных повреждений истцу и его материальной собственности его
права могут быть нарушены в результате как упущений, так и определенных действий ответчика, которые не имеют к истцу прямого отношения. В данном случае лорд-канцлер начиная с 1350 года удовлетворял «иски о взыскании убытков» по аналогии, часто опираясь при этом на формулировку Вестминстерского статута in consimili casu. В процессе исторического развития этот иск не только стал общепринятым для различных видов нарушений, регулируемых современным деликт-ным правом (см. т. II, § 17, III), но и послужил основой для позднее возникшего договорного права. Так, в одном известном деле 1348 года обоснованием иска к паромщику по поводу гибели лошади истца явилось то обстоятельство, что паром перевернулся из-за сильной перегрузки. Форма общего иска о возмещении ущерба в связи с нарушением договорных обязательств тогда не была известна. Правда, некоторые притязания, имеющие договорную природу, могли быть предъявлены по «предписанию о нарушении договора за печатью» или по «предписанию о взыскании денежного долга». Обоснование, связанное с «договором за печатью», отпадало, поскольку такового не было. Иск о взыскании денежного долга предполагает существование договоренности об определенной, заранее фиксированной сумме денег, а именно о займе или квартирной плате. Иск из причинения вреда также не подходил, так как действия паромщика не были направлены непосредственно на нанесение лошади телесных повреждений.
Тем не менее лорд-канцлер удовлетворил «иск о взыскании убытков» на том основании, что уже в силу своей профессии паромщик берет на себя обязательство перед обществом перевозить товары своих клиентов на другой берег в целости и сохранности. Так постепенно термин «берет на себя обязательство по простому договору» (assumpsit) стал применяться к различным видам «исков о взыскании убытков», которые могли предъявляться прежде всего в тех случаях, когда представители ряда профессий в сфере услуг, связанных с удовлетворением потребностей населения, такие как паромщик, кузнец, врач и т.д., не выполняли должным образом своих обязательств перед обществом.
В дальнейшем сфера применения этого термина была распространена на случаи плохого выполнения, а вскоре и невыполнения услуг, предоставление которых предполагает данная профессия. Различные иски из квазидоговоров, с помощью которых общее право удовлетворяет претензии по делам о неосновательном обогащении, также отпочковались от «исков о взыскании убытков».
У внимательного читателя, вероятно, часто уже возникало впечатление, что в развитии средневекового общего права Англии обнаруживается много общего с римским правом. Действительно, в Риме, как и в Англии, правовая защита предоставлялась лишь в тех случаях, если истец получал от чиновника, находящегося на службе у правосудия, но не являющегося судьей, — претора (и соответственно канцлера) — специальный исковой формуляр, то есть стандартное исковое заявление с определенным текстом — в Риме или предпи-
сание — в Англии. Число таких типовых исковых формуляров всегда было ограничено в обеих правовых системах. Они заносились в особые реестры (edictum perpetuum — в Риме, Register of writs — в Англии), и в процессе исторического развития число их постепенно увеличивалось путем создания новых типовых исковых формуляров, например actiones utiles в Риме и writs in consimili casu в Англии. Наличие во многом сходных типов исковых формуляров в Древнем Риме и Англии, служащих необходимой предпосылкой для начала процесса, привело к тому, что юристы-практики заботились не столько о содержании иска, сколько о его формальной принадлежности к тому или иному типу исковых формуляров.
Они были больше заинтересованы в решении проблемы отнесения конкретных фактов того или иного дела к соответствующему типу исков или предписаний, чем в создании стройной системы действующего права путем его тщательного изучения и классификации с помощью рациональных методов. Поэтому как римское право, так и средневековое общее право находились под сильным влиянием «процессуального образа мышления». В обеих системах нормы материального права появились гораздо позже «как выделения процессуального права, заполняющие его собственные полости и пазы» (Main. Early law & Custom, 1889, 389). И во многих других отношениях историческое развитие обеих систем права, несмотря на то что их разделяет промежуток в 1000 лет, шло параллельными путями. И это позволило Пол-локу и Мэйтлэнду с полным правом констатировать, что в то время, когда в Западной Европе глоссаторы и комментаторы «только начинали заимствовать и выдавать за свои последние результаты истории римского права, Англия интуитивно воспроизводила эту историю» (ааО, II, р. 588).
Подробнее об этом см. работы Петера, в которых автор удачно сочетает историко-правовой и сравнительно-правовой подходы.
Этот интуитивный параллелизм в развитии римского и английского права помогает лучше понять тот удивительный факт, что юридическая техника древних римлян и англичан имеет гораздо больше общего, чем правовая техника римлян и пандектистов XIX века, которые во всеуслышание ссылаются на римское наследство.
«Как это ни парадоксально, но между римским юристом и юристом общего права больше общего, чем между римским юристом и его преемником, современным цивилистом. Как юрист общего права, так и римский юрист избегают обобщений и по возможности определений.
Их метод — активная казуистика. Они переходят от одного конкретного случая к другому и стремятся создать не что-то вроде логической системы, а исправно действующий механизм регулирования для каждого из них, не опасаясь логических несоответствий, которые рано или поздно могут привести к трудностям. У пандектистов другой метод. Для них закон — совокупность норм, извлекаемых из первичных принципов, изложение которых составляет содержание Общей части, в его структуре. Правда, пандектисты вынуждены идти на уступки широкой публике, так как воздвигнутая ими надстройка, вопреки их ожиданиям, не совсем соответствует базису из фундаментальных принципов. Но самое интересное во всем этом, что их метод не тот, что у римских юристов или юристов общего права» (Buckland — McNair Roman Law & Common Law, 1952, XIV).
Ill
К концу XIII века подъем в правотворчестве королевских судов начинает постепенно спадать. Оказалось, что процедура рассмотрения дел в этих судах сложна и формалистична, применяемое право не соответствует изменившимся условиям и имеет много пробелов. Дела же проигрываются из-за технических ошибок, подкупов, процессуальных уловок или сильного политического влияния другой стороны. И уже в XIV веке сторона, которая не смогла добиться предписания или проиграла дело по указанным причинам в королевском суде, обращалась с просьбой к королю призвать противную сторону королевским повелением к достойному поведению, пусть даже не отвечающему строгим нормам общего права, соответствующего принципам морали и совести. Король имел обыкновение передавать такие челобитные на исполнение лорду-канцлеру, своему высшему должностному лицу, который помимо этого благодаря практике издания предписаний обладал прекрасным знанием общего права и имел при себе юридических экспертов. Наконец, будучи облеченным в высший духовный сан и в качестве такового являясь «хранителем совести короля», он обязан был быть в состоянии без малейшей предвзятости решить, достоин ли проситель того, чтобы ему была оказана монаршая милость «во имя любви к господу и милосердия».
Постепенно эти челобитные стали направляться лорду-канцлеру. На основе его решений с течением времени выкристаллизовался целый комплекс специальных правовых
норм, регулирующих данную проблему. Начиная с XV века и по сей день этот комплекс норм называют equity — право справедливости.
Для рассмотрения челобитных лорд-канцлер разработал специальную процедуру, которая значительно отличается от процедуры королевского суда. Если лорд-канцлер считал, что дело, изложенное в петиции, заслуживает того, чтобы ему дать ход, он вызывал упомянутого в ней ответчика не в Королевский суд, а к себе для личной беседы. Вызов оформлялся в виде специального предписания, которое содержало угрозу выплаты крупной денежной суммы — 100 франков — в случае неисполнения (subpoena centum librarum) и потому называлось «предписание о вызове в суд» (writ of subpoena).
Так как лорду-канцлеру важно было проверить справедливость упрека в аморальности и бессовестности ответчика, то формальные нормы доказательства, применяемые в королевских судах, роли не играли: противник челобитчика должен был под присягой изложить лорду-канцлеру суть дела и ответить на все его вопросы. В отношении фактических обстоятельств и правовых вопросов лорд-канцлер принимал решение самостоятельно, без участия присяжных заседателей. Исполнение окончательно принятого им решения гарантировалось суровыми мерами наказания вплоть до ареста.
На протяжении всего XV века лорд-канцлер, принимая решения, действовал по собственному усмотрению. Поэтому в этих решениях был элемент религиозного субъективизма, характерного для высшего лица в церковной иерархии страны. Но после того как в 1529 году Томас Мор был назначен первым светским лордом-канцлером, практика применения права справедливости все более начинает следовать образцу общего права. Идет процесс формирования норм и доктрины. И хотя первоначально он носит неопределенный и расплывчатый характер, лорд-канцлер постоянно прибегает к их помощи в случаях возникновения сходных ситуаций.
В конце XVI века решения лорда-канцлера стали регулярно публиковаться. И вскоре он почувствовал себя связанным своими прецедентами, как и судья, заседающий в суде общего права. Его деятельность во все большей степени рассматривалась в качестве судейской. И потому его учреждение было преобразовано в канцлерский суд. Первоначально судьей в нем был лишь лорд-канцлер, а с 1730 года — его ближайший подчиненный, председатель апелляционного
суда. В XVIII веке уже больше не было сомнения в том, что правовые нормы, применяемые канцлерским судом (право справедливости), стали носить такой же прецедентный и юридико-технический характер, как и нормы общего права.
Термин «общее право», как ныне выясняется, неоднозначен. Часто под этим термином понимают право англо-американской правовой семьи в целом. Кроме того, этот термин часто охотно противопоставляют термину «гражданское право», под которым понимают правовую систему стран континентальной Европы, находящуюся под сильным влиянием источников римского права, и родственные правовые системы. Под «общим правом» в узком смысле этого слова понимают лишь право английских королевских судов. Его следует отличать, с одной стороны, от «статутного права», формируемого законодательными актами английского парламента, а с другой стороны — от права справедливости. При этом под правом справедливости следует понимать не совокупность общих принципов справедливости, а ту часть материального права, которая отличается от остального материального права тем, что была развита в практике особого суда — канцлерского суда.
Важный с практической точки зрения комплекс норм права справедливости регулирует отношения «доверительной собственности» (trusts, ранее называемый uses).
Уже в XII и XIII веках вассалы, пытаясь избежать феодальных повинностей, связанных с использованием полученного от лендлорда поместья, передавали его доверительному собственнику (trustee). Доверительный собственник для третьих лиц выступал как владелец этого поместья, а в отношениях с вассалом, передавшим имение в доверительную собственность, обязывался уступить ему имение во владение и пожизненное пользование, а после смерти вассала или по достижении его наследниками совершеннолетия распоряжаться имением строго определенным образом в интересах третьего лица, называемого «бенефициарием». Если доверительный собственник отказывался распоряжаться имением в соответствии с договоренностью, против него нельзя было возбудить иск перед королевским судом с целью заставить его выполнять взятые на себя обязательства по управлению доверительной собственностью. Типового предписания, уполномочивающего реализовать подобного рода право требования, не было. И, кроме того, судебные процедуры того времени были столь неповоротливы и формалистичны, что нормы, регулирующие отношения доверительной собственности, не могли бы быть установлены. В этом положении на помощь лицам, передающим имения в доверительную собственность
(и бенефициариям), пришел лорд-канцлер. Он рассматривал нарушения договоренностей доверительными собственниками как бессовестное и аморальное поведение, как «преступление против чистой совести». А потому и настаивал на той точке зрения, что хотя спорное имение и принадлежит доверительному собственнику по закону, то есть в соответствии с нормами общего права, но, согласно праву справедливости, он в то же время обязан так распоряжаться имением, как было оговорено в договоре о доверительной собственности. Эта основополагающая вдея была постепенно подробнейшим образом разработана в судебной практике лорда-канцлера и уже после отмирания феодальных отношений стала эффективно использоваться в различных отраслях права. Причем значение доверительной собственности стало столь велико, что в наши дни институт доверительной собственности является наиболее характерной отличительной чертой стиля англо-американского права.
На основе практики применения права справедливости сложились также вспомогательные правовые средства, которые в ряде случаев явились важным дополнением к слабо разработанной системе исков общего права. Так, согласно общему праву более древнего периода с его архаичным формализмом, никто не мог заранее принять защитные меры и предотвратить нарушение своих прав другим лицом. Более того, он обязан был ждать, пока ему не будет нанесен ущерб, и лишь после этого подать иск о его возмещении.
Такое положение также не могло удовлетворить обостренную совесть лорда-канцлера. Чтобы предупредить возможность противоправных действий в результате недобросовестного поведения, он пользовался при наступлении определенных обстоятельств судебными запретами (injunctions), чтобы предотвратить невыполнение взятых на себя кем-либо обязательств. Причем от конкретного типа прецедента зависело, как квалифицировать факт наступления «определенных обстоятельств» для использования судебного запрета. И лорд-канцлер должен был каждый раз решать, какие обстоятельства позволяют прибегнуть к судебному запрету как к средству, непосредственно предотвращающему, например, угрозу нарушения договора, а какие использовать лишь как вспомогательное средство, предшествующее окончательному решению спорного вопроса в судебном порядке.
Ответы на эти и массу других вопросов лорд-канцлер искал не с помощью дедуктивного метода, на основе разработанного им и признанного правильным общего принципа, а индуктивно, решая всякий раз встающие перед ним конкретные проблемы.
Поскольку нормы права справедливости и общего права применялись различными судами — а это в Англии имело место до 1873 года, — лорд-канцлер не раз был готов воспрепятствовать путем судебного запрета одной из сторон начать или продолжать какой-либо процесс в судах общего права или же помешать ей привести в исполнение судебное решение, вынесенное в ее пользу. В XVII веке эта практика привела к серьезным столкновениям между лордом-канцлером Эллесме-ром и верховным судьей Коуком. Коук придерживался той точки зрения, что лорд-канцлер не может ставить себя выше судов общего права и запрещать мановением руки уже начавшиеся процессы, препятствовать приведению в исполнение судебных решений, имеющих законную силу. Эллесмер невозмутимо отвечал, что, если решения судов общего права приняты под давлением, неправильно и недобросовестно, лорд-канцлер признает их недействительными и аннулирует, но не за допущенные в них ошибки или недостатки, а за недобросовестность одной из сторон в деле (см. Earl of Oxford's case, 1615, 1 W & T, 615, 21, Eng. Rep. 485, 487). В спор был вынужден вмешаться король Яков I. И он решил его в пользу своего лорда-канцлера. С тех пор приоритет права справедливости был общепризнан. Однако конфликтов между правом справедливости и общим правом более не возникало.
«Исполнение в натуре» — еще одно вспомогательное правовое средство, возникшее в процессе применения права справедливости. Возможность иска, которую общее право предоставляет в связи с нарушением договора, недостаточна, так как она «выросла» из исков о причинении вреда и потому всегда связана с возмещением ущерба. И поэтому, когда лорд-канцлер сталкивался с прецедентами, в которых речь шла о вынужденной и потому, с его точки зрения, несправедливой необходимости истца довольствоваться возмещением ущерба, он допускал при определенных и постепенно конкретизируемых условиях удовлетворение исков об «исполнении в натуре».
«Доктрина частичного исполнения по праву справедливости» — также изобретение лорда-канцлера. Если стороны заключили договор о продаже имения, который считается недействительным из-за его неправильного оформления, то покупатель, рассчитывавший в результате сделки «значительно изменить свое материальное положение», может подать лорду-канцлеру иск о выполнении договора (specific performance), хотя с точки зрения закона договор ничтожен.
Другой пример. Общее право, подобно римскому праву, долгое время не признавало возможности уступки права требования, и потому лицо, добивающееся передачи ему права требования, может предъявить иск только с согласия цедента. Здесь также вмешательство лорда-канцлера помогло решить эту проблему. Права требования, которые лорд-канцлер сам создал путем принятия решений, такие как право бенефи-циария извлекать выгоду из доверительной собственности, он, не задумываясь, признал передаваемыми. Что же касается права требования по закону, как, например, право требования на возмещение убытков, понесенных в результате гражданских правонарушений, то уступку таких прав лорд-канцлер не мог декретировать своей властью. Это означало бы прямое изменение общего права. Но он мог по крайней мере принять решение, предписывающее цеденту дать согласие на предъявление иска цессионарием. Имея это решение, цессионарий уже мог обратиться с иском в компетентный суд общего права. (Обзор упомянутых и других норм и теорий «права справедливости» см. Schwarz. Equity. ааО, р. 122 ff.; Weir. The common law system. Int. Enc. Сотр. L. vol. 2, ch. Z, 1974, 77). Из английской учебной литературы, исключая специальную литературу *о праве доверительной собственности, см., например, Maitland. Equity, ааО; Hanbury. Modern Equity (Bearb. Mandsley & Martin, 1981), Shell's Principles of Equity (Bearb. Megarry & Baker, 1973).
Приведенные примеры показывают, что нормы права справедливости внешне не противоречат общему праву и не стремятся вытеснить или заменить его. Более того, право справедливости содержит как бы лишь одни замечания, касающиеся второстепенных моментов, глоссы и добавления к общему праву, которые, однако, иногда приобретают исключительно важное значение и могут при случае, если быть откровенным, практически парализовать действие норм общего права. Но внешне лорд-канцлер, разумеется, всегда делает реверансы в сторону общего права и подчеркивает, что своими решениями создает нормы, которые лишь дополняют общее право. Таким образом, если без права справедливости английское право трудно себе представить, то без общего права (в узком смысле) — практически невозможно.
Мэйтлэнд писал по этому поводу: «отношение между общим правом и правом справедливости следует рассматривать не как отношение между двумя противоречивыми системами, а как между кодексом и дополнением к нему, как между текстом закона и глоссой. Следует также помнить, что право справедливости не является самостоятельной системой. Едва ли его можно вообще назвать системой. Скорее, это совокупность дополняющих норм. Общее же право — и это можно смело утверждать — представляло собой законченную систему; если бы юрисдикция канцлерского суда, основанная на праве справедливости, перестала действо-
вать, то все равно оставалось бы прецедентное право, может быть, грубоватое и не очень отвечающее потребностям нашего времени, но тем не менее вполне приемлемое для решения повседневных проблем. С другой стороны, если бы общее право было отменено, то право справедливости должно было бы также неизбежно исчезнуть, так как в каждый момент своего применения оно предполагает существование огромного массива общего права» (Equity. aaO, р. 153).
IV
На ход развития и природу английского права в значительной мере повлиял факт раннего становления в стране сословия юристов. Оно было организовано по цеховому принципу и являло собой большую политическую силу. В раннем средневековье выросшие из королевской администрации королевские суды, равно как и сама администрация и королевский двор, имели свою резиденцию в Лондоне. Следствием этого стало образование широкого круга юридически грамотных людей, главным образом из среды духовенства. Однако вскоре, по мере распространения правовых знаний в обществе, к этому кругу стали принадлежать и непрофессионалы.
Уже в то время, впрочем, как и сейчас, делалось различие между юрисконсультами или поверенными (attornati или attorneys) людьми, опытными в торговых делах и консультирующими стороны по правовым вопросам, и адвокатами или барристерами (advocati или pleaders), которые специализировались на устном изложении дел в суде. Эти юристы-практики организовались к началу XIV века в многочисленные самостоятельные корпорации или гильдии (Inns of court), из которых четыре сохранились и по сей день: Линкольновская школа-гильдия, Греевская школа-гильдия, Внутренний Темпл и Средний Темпл (Lincoln's inn, Grau's inn, Inner Temple, Middle Temple). Руководство такой юридической гильдией находилось в руках старейшин (benchers) — группы старших по возрасту, опытных и успешно практикующих юристов, которые были наделены правом кооптации. Они представляли гильдию вовне, боролись с «нечестной конкуренцией», внимательно следили за соблюдением сословного этикета и обладали далеко идущими дисциплинарными полномочиями.
Юридическое образование в Англии было поставлено по-другому, чем на континенте, где юристами становились по окончании университетов. Поэтому юридическое образова-
ние в континентальной Европе носило скорее теоретический, нежели практический характер. В Англии же юридическое образование все средневековье и вплоть до ХК века оставалось монополией юридических школ-гильдий. Совершенно очевидно, что при таких условиях юридическое образование в Англии характеризовалось практицизмом и эмпиризмом, в нем больше обращали внимания на профессионально-техническую сторону дела, чем на научную. Молодой юрист приобретал правовые знания, участвуя в судебных заседаниях, в семинарских занятиях, имитировавших судебные процессы, на которых старейшины выступали в качестве судей, слушая лекции опытных юристов-практиков. Но самую важную роль в их занятиях играло постоянное, ежедневное общение с более старшими и более опытными коллегами, которые углубляли их образование путем обсуждения практических проблем.
По завершении обучения происходила торжественная церемония присвоения звания барристера (call to the bar). Эта церемония осуществлялась старейшинами каждой школы-гильдии. Она осуществляется ими и сегодня в четырех вышеупомянутых школах-гильдиях. Государство, как и прежде, не принимает в этом никакого участия. Задача этих юридических гильдий заключалась (и ныне заключается) не только в том, чтобы обучать молодых юристов, но и в том, чтобы дать им почувствовать характерные особенности полученного ими образования и воспитания, чтобы они стремились к укреплению сословной солидарности между коллегами по профессии. Поэтому ученики жили бок о бок с юристами в зданиях гильдии, вместе столовались, посещали вместе богослужение, совместно пользовались библиотекой, которая была в каждой гильдии, вместе музицировали, отмечали различные торжества и посещали театральные спектакли. Считается даже, что премьера пьесы Шекспира «Как вам это понравится?» в 1601 году состоялась в здании школы-гильдии Средний Темпл.
Уже при Генрихе III (1216-1272) проявилась тенденция отбирать судей королевских судов из юридического сословия^ А с начала XIV века это стало уже установившимся правилом, которое сохраняется и сегодня, хотя нигде и не закреплено законом.
Действительно, ранее судьи отбирались исключительно из узкого круга юридической элиты, в частности из среды барристеров высшего ранга (servient ad legem serjeant-at-law). В
их число отбирались лордом-канцлером по представлению судей Суда общегражданских исков наиболее одаренные и авторитетные юристы. При этом они утрачивали принадлежность £ своей гильдии, но становились зато членами гильдии барристеров высшего ранга и продолжали к ней принадлежать, даже если их впоследствии назначали судьями.
Причина тесных и дружеских отношений между судьями и этой юридической элитой заключалась не только в том, что они как члены одной гильдии постоянно встречались в суде на слушании дел, но и в постоянных контактах, дискуссиях на профессиональные темы и установлении связей в обществе. Поэтому судьи называли своих коллег по гильдии принародно «братьями». А те, в свою очередь, участвовали во всех судебных заседаниях в качестве «друзей курии» и в своих речах оказывали поддержку своим «братьям», восседавшим в судейских креслах.
В течение XVI века противоречия между выступающими в судах адвокатами (барристерами) и юрисконсультами (атторнеями) постепенно усиливались. Обе профессии продолжали все еще сосуществовать в рамках одной гильдии. Но адвокаты начали все громче заявлять о себе не как о представителях одной из сторон в суде, а как о лицах, исполняющих благородный долг (nobile officium) в качестве независимых слуг закона. Поэтому они отказались от выполнения технических обязанностей, связанных с ведением судебного процесса, и рассматривали прямой контакт с клиентом, если его интересы не представлял поверенный, как нежелательный, а взыскание гонорара через суд считали противоречащим профессиональной этике.
В конце XVI века все юрисконсульты (атторнеи), вступавшие в прямые контакты с клиентами, дела которых они вели, осуществлявшие представительство в процессе и принимавшие участие в подготовке процесса, особенно в сборе фактического материала, были исключены из членов гильдии. Как следствие этого, усилилась внутренняя сплоченность оставшихся барристеров, которые специализировались на выступлениях в суде и юридической экспертизе.
Наряду с поверенными, осуществлявшими представительство в процессе в судах общего права, появились новые представители юридической профессии — солиситоры, которые выполняли те же функции, что и поверенные, но перед канцлерским судом. В 1739 году поверенные (атторнеи) и солиситоры совместно создали «Общество джентльменов,
практикующих в судах общего права и права справедливости». Оно явилось предшественником «Юридического общества», которое в наши дни является профессиональным представительством юристов, специализирующихся в области регулирования хозяйственных отношений и объединенных под единым названием «солиситоры» (см. § 17, III).
Макс Вебер отмечал, что правовой стиль какого-либо определенного общества отчетливо проявляется в професси ональном образовании и деятельности, в сословных органи зациях и экономических интересах юристов, задающих тон в этом обществе. Их Вебер называл юристами высокого ранга (Rechtshonoratioren). Эта мысль, перенесенная на английскую правовую почву, оказывается очень плодотворной. Английская юридическая элита с давних пор состоит не ич профессоров или чиновников, а из юристов-практиков. Эти практики — судьи и адвокаты (барристеры) — всегда занимали центральное место в самых авторитетных судах, их пос тоянно связывали тесные профессиональные и замкнутые сословные организации, подчинявшиеся жесткой внутренней дисциплине. В профессиональных школах-гильдиях не ограничивались лишь подбором молодых людей, чтобы подготовить их к профессии юриста. В них полностью царил дух юридического образования. Все эти обстоятельства, без всякого сомнения, оказали исключительно сильное влияние на характер английского права. И никто не выразил это лучше, чем Макс Вебер. Дав описание процесса обучения в средневековой юридической школе-гильдии, от отмечал:
«Этот способ обучения естественным образом приводит к формализму в обращении с правом, основанным на прецедентах и аналогиях. Практика применения права требует... не его систематизации, а создания списка типовых контрактов и исковых формуляров, пригодных для практических потребностей и ориентированных на постоянно повторяющиеся виды тяжб. Поэтому воспроизводится то, что взросло на почве римского права под названием «каутеларная юриспруденция» (Kautelarjurisprudenz)».
Однако в силу самой природы своего развития эта юриспруденция не способна служить основой для рациональной систематизации права и даже для рационального подхода к правовым проблемам. Происходит это потому, что понятия, которыми она оперирует, ориентированы на осязаемые, конкретные, повседневные, наглядные и в этом смысле формальные обстоятельства дела. Они разграничиваются по возможности в соответствии с внешними признаками, а затем с помощью упомянутых выше средств приспосабливаются к меняющимся потребностям.
Ни в коей мере эти правовые понятия не являются общими понятиями, то есть понятиями, которые образуются путем абстрагирования от
конкретного явления, посредством логических конструкций, обобщения и соподчинения, а затем применяются в качестве норм. Чисто эмпирическая по своей сути правоприменительная практика и доктрина всегда замыкаются лишь на единичном и не стремятся никогда, перейти от единичного к общему, чтобы затем на основе общих принципов сделать возможным принятие решений по отдельным прецедентам.
Гораздо больше для этого метода характерны, с одной стороны, игра со словами, которые пытаются применять во всевозможных значениях, толковать, растягивать, чтобы приспособить к сиюминутной потребности, а с другой — аналогии или технические трюки, если игры со словами окажется недостаточно. Но если бы была создана достаточно гибкая и отвечающая практическим потребностям списочная система регистрации контрактов и исков, то в этом случае официально действующее право могло бы сохранить свой исключительно архаичный характер и при этом оставаться в формально неизменном виде, несмотря на серьезные перемены в экономической сфере... Однако это отнюдь не способствует возникновению рациональных правовых теорий и рациональному юридическому образованию. Поскольку там, где утвердилось господство юристов-практиков, особенно адвокатов, как носителей правовых доктрин и профессионально-цеховой монополии на допуск к юридической практике, как правило, сильно повышается роль одного экономического фактора, а именно, суммы дополнительных доходов для увековечивания официального права, чтобы совершенствовать методы его применения исключительно эмпирически и чтобы препятствовать законодателю и науке вносить в него рациональные изменения.
Любое посягательство на традиционные формы применения права угрожает материальным интересам юристов-практиков, поскольку в сложившемся положении механизм адаптации типовых, занесенных в реестр контрактных и исковых форм к нормам действующего права, с одной стороны, и к интересам тяжущихся сторон, с другой, находится в их руках (см. Мах Weber. Wirtschaft und Gesellschaft, 1956, 457 ff.; Koschaker. Europa und das romische Recht, 1953, 170 ff.).
Эта социологическая точка зрения на профессиональную основу английского права позволяет понять, почему рецепция римского права почти не затронула Англию. Правда, многообразие связей общего права с гражданским известно с давних пор. Так, уже в середине XII века болонский магистр Вакариус преподавал римское право в Оксфорде и в Кентербери, когда в Германии о нем почти ничего не было известно. Церковные суды, которые норманны наделили компетенцией решать брачно-семейные и наследственные дела, касающиеся движимости, применяли римское каноническое право. Брэктон, будучи духовным лицом, также знал римское право достаточно хорошо, но использовал его понятия и методы юридического мышления лишь в той мере, в какой это было необходимо для систематизации и приведения
в порядок местного правового материала. Определенное влияние римского права можно, наконец, проследить в прак тике применения права справедливости лордом-канцлером. Вплоть до XVI века он был лицом духовного звания, и все инквизиторские процедуры осуществлялись им по образцу канонического права.
Сильное влияние римское право оказало на торговое и морское право. В средневековье торговля осуществлялась купцами различны* стран. Они постоянно переезжали из страны в страну и с ярмарки на ярмарку и жили в соответствии с международным обычным правом, которое в значительной мере было подвержено влиянию римского права.
Обычные процедуры судов общего права не. подходили для правового регулирования торговых сделок. И потому в местах важнейших ярмарок и торговых центров создавались специальные торговые суды, которые применяли не общее право, а международное (lex mercatoiia). Аналогичная картина сложилась и с морским правом. Здесь также в некоторых портовых городах создаются специальные морские суды. Позднее королем было создано несколько морских судов, которые применяли в основном гражданское право. Вплоть до XIX века между торговыми судами и судами общего права шла активная борьба за утверждение своей юрисдикции. Эта борьба в конце концов завершилась в пользу судов общего права. В результате торговое право больше не существует в Англии как самостоятельная отрасль права. Благодаря знаменитому судье лорду Мэнсфилду (1705-1793) оно полностью было поглощено общим правом. Тем не менее влияние римского права на торговое и морское право оставалось относительно сильным. И ощущается даже сейчас: «Эта отрасль английского права, без сомнения, в значительной мере утолила жажду из колодца римского права, равно как благодаря живой воде торговых обычаев» (Potter, aaO, р. 204).
Лишь однажды в истории общего права был период, когда римское право угрожало полностью занять его место или оставить ему роль субсидиарного источника. Это случилось при Тюдорах и Стюартах в XVI и XVII веках. То была эпоха великого противостояния королей, стремившихся к абсолютной монархии, и парламента. В этом споре римское право и сыскало симпатии правителей, так как лишь оно давало возможность обосновать легитимность политических притязаний придать королевской воле абсолютный и юридически обязательный характер. Влияние общего права ограничивалось тем, что наряду с уже существовавшими от века судебными учреждениями король создавал целый ряд новых судов и судебных властей. В первую очередь речь идет о «звездной палате» — высшей судебной инстанции для рассмотрения важных политических преступлений. Все эти суды служили
инструментом непосредственного исполнения королевской воли, и их процессуальные нормы были скроены по образцу римского канонического права. В этих судах, как и в морских судах, судьями были юристы и адвокаты, получившие гражданско-правовое образование в английских университетах. Ив 1511 году они даже объединились в специальную гильдию — ассоциацию цивилистов (Doctors's commons). Духовная атмосфера того времени также благоприятствовала рецепции римского права. Правда, не профессиональные юристы, а литераторы и интеллектуалы, восторгавшиеся идеями Ренессанса и гуманизма, часто клеймили «варварство» и «формализм» общего права и ратовали за введение более ясного и упорядоченного, по их мнению, гражданского права (подробнее см. Holds-Worth, aaO, IV, р. 217 ff.).
Тем не менее всеобъемлющей рецепции римского права в Англии не произошло. Этому, как было показано выше, без сомнения, воспрепятствовало юридическое сословие страны, которое за три века своего существования сумело добиться организационной сплоченности, профессиональной солидарности и политического влияния и которое идейно и экономически было заинтересовано в сохранении общего права.
Важно также и то, что юристы в политической борьбе того времени, используя свое сильное влияние, поддерживали парламент, который в конце концов оказался победителем. Так общее право стало важным орудием борьбы парламентской партии с абсолютистскими прерогативами короля благодаря своей жизнестойкости, еще более возросшей за долгие годы развития, и сложной и формалистической технике, с помощью которой удавалось эффективно выскальзывать из железных объятий абсолютистской власти. С тех пор англичане связывают с общим правом мысль о том, что одной из основных его функций является обеспечение гарантий свободы и тем самым выполнение задачи, возложенной на континенте на конституцию, — защищать граждан от мертвой хватки деспотизма.
Идейным вдохновителем борьбы с абсолютизмом был известный английский юрист Эдвард Коук (1552-1634). Это был авторитетнейший юрист своего времени. Занимая пост председателя суда общегражданских исков, а позднее и суда королевской скамьи, он одновременно был горячим сторонником общего права. Уже рассказывалось о его борьбе за приоритет общего права над правом справедливости и о решении этого вопроса королем в пользу последнего. После этого инцидента
Коук окончательно впал в королевскую немилость и был уволен со своей судейской должности. В дальнейшем он, возглавляя оппозицию в парламенте, посвятил себя борьбе против роялистской партии. Помимо этого он был блестящим писателем. Его наиболее известная книга — комментарий к научному труду Литтлтона о земельном праве, появившемуся в 1581 году, — «Коук о Литтлтоне» — важнейший источник права. Награжденная таким эпитетом книга Коука внесла значительный вклад в развитие земельного права Англии. Многие применяемые и сегодня понятия и представления были введены в правовой оборот книгой Коука, благодаря которой стало возможным проследить их неразрывную связь с ранним средневековьем.
После того как в XVII веке абсолютная монархия Стюартов в результате длительной и тяжелой борьбы была поставлена под контроль парламента и тем самым была устранена всякая угроза признанию общего права как «высшего права» нации, наступил длительный период внутриполитического мира (age of Settlement). В этот период английский юридический мир выдвинул из своей среды ряд талантливых судей, которые направили развитие общего права и права справедливости в спокойное русло. Они приспособили право к потребностям страны, в которой наряду с сельским хозяйством торговля, мореплавание и промышленность начинали играть все более значимую роль. Достаточно упомянуть здесь лишь лорда Мэнсфилда, более 30 лет занимавшего пост председателя суда королевской скамьи, блестящего знатока гражданского права и основоположника английского торгового права. Вплоть до XVIII века все великие английские юристы — от Глэнвиля и Брэктона до Коука и Мэнсфилда — были практиками и почти всегда занимали высокие судейские посты. В XVIII веке появляется юрист Уильям Блэкстон (1723-1780), который, добившись определенных успехов на поприще адвокатской практики как барристер, становится профессором в Оксфорде.
Свою славу Блэкстон приобрел, написав четырехтомный «Комментарий к английским законам». В основу книги положен лекционный курс автора, в котором в систематизированном виде изложено все право Англии, не только частное и процессуальное, но и государственное и уголовное. Уже первое издание «Комментариев» имело необычный успех как в Англии, так и в других странах общего права. В дальнейшем эта работа переиздавалась несчетное количество раз. Книга заслужила похвальные отзывы за ясность и изящество стиля, точность и афористичность юридических формулиро-
вок, разумное ограничение содержания рамками лишь жизненно важного и главного. Конечно, «Комментарий» не достигал уровня систематизации и теоретической обработки правового материала, которого уже в то время достигли на континенте. Но Блэкстон и не мог этого сделать, поскольку за ним не стояла доктрина, освященная вековыми традициями университетского преподавания права. Значение Блэксто-на заключается в том, что он впервые привел в порядок и во взаимосвязь то необработанное и хаотичное нагромождение глыб (Rudis indigestaque moles), которое представляло собой в то время английское прецедентное право, бесформенное, со случайными вкраплениями законодательных актов, которые еще более запутывали его очертания.
Таким образом, благодаря Блэкстону английское право оказалось вполне доступным для изучения, пригодным для преподавания и вполне ясным и понятным не только для профессионального юриста, но и для любого образованного человека.
(Оценку Блэкстона см.: A.B. Scwarz. Das englische Recht, aaO, S. 67 ff.; ders. Der Einflub der Professoren auf die Rech-tsenrtwicklung im Laufe der Jahrhuwderte, in: Schwarz. Rechtsgeschichte und Gegenwart, 1960, S. 81, 193; Holdworth. Some makers aaO, 238 ff.; Thieme. Das Naturrecht und die europдische Privatrechtsgeschichte, 1947, 32 ff.)
После падения Наполеона I внешнеполитическое положение Англии было как никогда прочным. Однако для внутриполитической и социальной обстановки в стране в начале XIX века были характерны кризисные явления. И хотя центр тяжести хозяйственной жизни все больше перемещался в сферу торговли и промышленности, а в городах стремительно рос пролетариат, обе палаты парламента оставались заповедником крайне консервативных аристократов, епископов и лендлордов. Для английской промышленности Европейский континент, обескровленный наполеоновскими войнами, был плохим рынком сбыта.
В результате число безработных и бедняков при понижающейся зарплате достигло устрашающих размеров. В то же время крупные землевладельцы добились введения хлебных
пошлин, что затруднило импорт дешевого хлеба и привело к еще большему обнищанию населения. Стремительно росло число голодающих, и, как следствие, усилилось забастовочное и луддистское движение. Зрела мысль о необходимости политических и социальных реформ, если в стране хотели избежать революции. Избирательный закон 1831-1832 годов был принят, несмотря на сопротивление палаты лордов. По этому закону к политической власти впервые допускалась средняя буржуазия. Это открывало дорогу для проведения важных реформ и в других сферах общественной жизни. Так, было полностью изменено «законодательство о бедных», ограничен детский труд, осуществлен поворот от протекционизма к свободе торговли, и, наконец, вмешательство законодателя привело к модернизации права, в чем оно крайне нуждалось.
Символом духовного обновления Англии того времени, часто называемого «веком реформ», был реформатор общества и юрист Иеремия Бентам (1748-1832). Он был основателем философии утилитаризма. Это интеллектуальное течение ставило перед собой задачу подвергнуть критической проверке традиционные общественные институты, их целесообразность и полезность с точки зрения их способности выполнить основную задачу, которую ставит перед собой любое общество, — «дать счастье большему числу людей».
И, разумеется, традиционные институты общего права не могли не стать благодатным объектом для нападок со стороны этого внеисторического и сугубо утилитарного интеллектуального течения. Действительно, для Бентама нормы общего права, сложившиеся в результате длительного исторического развития и потому чаще являющиеся результатом исторической случайности, нежели рационального планирования, были не чем иным, как препятствием на пути социальных реформ. Столь же энергично критиковал Бентам традиционализм и консерватизм английских юристов-практиков типа барристеров. Но с особой силой он ополчился против Блэкстона, который в своей книге, как правильно подметил Бентам, все возникшее в результате исторического развития возводил в ранг классического и консервативного, не подвергая его при этом критическому анализу с точки зрения современности. Таким образом, Бентам стал страстным пропагандистом коренной реформы английской правовой системы, которая, с его точки зрения, нуждалась в тотальной кодификации.
Идеи Бентама оказали серьезное воздействие на правоприменительную практику в Англии в ХЕХ веке. Однако его призыв к всеобщей кодификации английского права не встретил отклика. Это противоречило практицизму и интересам английских юристов. Их не устраивало, чтобы общее право было заменено кодексом, разработанным в кабинетной тиши и ориентированным на реализацию чьих-то социальных и философских идей. Тем не менее благодаря реформаторским идеям Бентама и его школы английский парламент принял во второй половине XIX века множество специальных законодательных актов в области судоустройства, гражданского процесса и, в меньшей степени, материального права.
Действительно, в то время английское процессуальное право должно было казаться непредубежденному наблюдателю во многих отношениях гротескным. Судебная система, состоящая из множества судов, представляла собой причудливую картину в стиле «барокко». Суды были наделены компетенцией таким образом, что в одних случаях она носила конкурирующий характер, а в других порядок ее разграничения был крайне сложен и доступен лишь посвященным.
Каждый суд имел свою собственную типовую формулу искового заявления и собственную процедуру, причем истинный смысл ее технического своеобразия давно был забыт.
Суды общего права и суды права справедливости были компетентны применять материальное право лишь в строго определенных для них рамках. Таким образом, истец, требующий на основании одного и того же проступка ответчика возмещения ущерба и тесно с этим связанного воздержания от противоправных действий, был вынужден обращаться по этому поводу в два различных суда. Устранить подобного рода неудобства пытались постепенно, издав целый ряд специальных законодательных актов, пока наконец не решились на кардинальную реформу процессуального права и всей судебной системы путем принятия в 1873 году закона о судоустройстве (judicature act). Закон вступил в силу в 1875 году, и его принципами до сих пор руководствуются при регулировании проблем, возникающих в данной сфере.
Основная цель реформы заключалась в модернизации судебной системы. Многочисленные и не связанные между собой суды сосуществовали под эгидой объединенного Верховного суда, который, в свою очередь, состоял из Высокого
суда правосудия и Апелляционного суда. Высокий суд состой ял из нескольких отделений, которые специализировались на рассмотрении определенного вида дел. Ранее эти дела являлись предметом исключительной компетенции какого-либо самостоятельного суда или нескольких подобных судов, В результате иски, которые ранее должны были бы быть отклонены как не подпадавшие под юрисдикцию данного суда, теперь могли быть в рамках одного суда переданы на рассмотрение в отделение, имеющее соответствующую компетенцию.
В первую очередь были созданы отделения королевской скамьи, казначейства и общегражданских дел. В каждом из этих отделений рассматривались иски, ранее подпадавшие под юрисдикцию различных судов. Но уже в 1881 году все три отделения слились с отделением королевской скамьи. Дела же канцлерского суда были переданы в канцлерское отделение. Наконец, споры о наследовании, разводах и по морскому праву, ранее входившие в компетенцию разных судов, ныне стали рассматриваться в одном отделении, а именно отделении по делам о наследствах, разводах и по морским делам.
Юристы на своем жаргоне окрестили пренебрежительно эту столь разнородную деятельность как «завещания, жены и крушения». А сам факт рассмотрения одним отделением наследственного, семейного и морского права свидетельствует о сильном влиянии римского права. Высокий суд с его тремя отделениями находился в подчинении Апелляционного суда, объединившего несколько ранее самостоятельных апелляционных судов. Специальным законом 1876 года была наконец создана помимо Верховного суда и третья инстанция — специальное судебное отделение в палате лордов. В его состав входили лорд-канцлер и другие судьи, не являющиеся потомственными аристократами, но возведенные в звание пэра по должности.
Второй важный шаг реформы состоял в объединении сферы действия общего права (в узком смысле) и права справедливости. Это означало, что все отделения Высокого суда, как и Апелляционного суда, должны применять все нормы и принципы английского права, независимо от того, является их источником общее право или право справедливости.
Так, например, ответчик не мог защищать свои интересы по делу на основе права справедливости в суде королевской
скамьи. Он должен был обратиться в канцлерский суд, чтобы во втором процессе истцу бьшо запрещено продолжать первый процесс. Ныне же, наоборот, отделение королевской скамьи может и должно само проверить, возможна ли защита на основе права справедливости, и при необходимости отвергнуть иск. Теоретически возможный случай конфликта между общим правом и правом справедливости решен в «законе о судоустройстве» (с. 25(11) в пользу последнего. Разумеется, слияние общего права и права справедливости не могло привести к нивелировке различий между ними. В Высоком суде все дела, рассматриваемые на основе права справедливости, сколь различны они ни были бы по своей природе, передаются в канцлерское отделение. Это означает, что среди барристеров также имеются стоящие специалисты для «канцлерской работы», и среди них выбирают судей в канцлерское отделение. Таким образом, в сознании английских юристов различие между общим правом и правом справедливости, несмотря на их «слияние», продолжает сохраняться. Даже в юридическом образовании и правовой литературе обе области всегда рассматриваются в различных лекционных курсах и книгах.
И наконец, реформа 1873 года полностью отменила процессуальные последствия системы предписаний. Еще во времена Блэкстона истец обязан был указать перед началом процесса, какую из 70-80 типовых формул исковых заявлений он выбирает для обоснования своего требования. Выбор был окончательным.
Он определял тип прецедента, в соответствии с которым решалось дело: как вызывать ответчика в суд, как собирать доказательства, как приводить в исполнение решение суда. При такой системе часто случалось, что истец ошибался с выбором правильного типа исковой формулы и проигрывал дело исключительно по техническим причинам. В данном вопросе закон о судоустройстве отменил типовые формулы исков и тем самым завершил наконец эволюцию, начатую целой серией специальных законов 1832-1860 годов. Отныне все процессы в Высоком суде начинались с предписания о вызове в суд, то есть с официального вызова в суд на основании заявления истца, в котором он в свободной форме излагал суть дела. И ему больше не требовалось выбирать определенную типовую формулу искового заявления. Одновременно благодаря закону о судоустройстве произошла даль-
нейшая унификация процессуальных норм. Правда, и до тел яор многие детали судебных процедур зависели от того, хотел ли истец развестись, заверить завещание или добиться решения о возмещении убытков. Но все эти отклонения стали представлять собой отныне лишь нюансы в принципе единого процесса в Высоком суде, а не кардинально различные типы процесса, связанные с выбором определенной типовой формулы искового заявления. Тем не менее с принятием закона о судоустройстве традиционное процессуальное мышление не было искоренено. Даже в современных условиях материалы дел, связанных с договорным или деликтным правом, неосновательным обогащением или правом собственности, все еще часто делятся в зависимости от традиционных типовых формул исковых заявлений. Так что формы исков утратили свое процессуально-техническое значение, но сохранили свою функцию как средство упорядочения и обработки материального права: «Мы похоронили типовые формулы исковых заявлений, но они руководят нами из могилы» (Maitland, Forms of Action, aaO, p. 2).
Материальное право в XIX веке также подверглось более сильному воздействию закона, чем когда-либо прежде. Правда, законы цивилистического содержания встречались на всех этапах развития английского права, включая и самые ранние. Но цель этих законов никогда не заключалась в том, чтобы с исчерпывающей полнотой урегулировать какую-либо определенную сферу общественных отношений. Они и не были рассчитаны на это. Как правило, это были случайные законы, направленные на изменение норм, развитых прецедентным правом, в том случае, если они, по мнению короля или его советников, а позднее и парламента, больше не отвечали потребностям практики.
Бентам же и его ученики, наоборот, стремились существенно усилить роль закона, так как верили, что лишь таким путем достигается правовая стабильность, а само право представляется широкой публике в наиболее простой и доступной форме. В этом последнем пункте требования Бентама полностью отвечали интересам английского купечества. В результате к концу XIX века торгово-экономическая сфера в значительной мере была урегулирована специальными законами: «О векселях» (1882), «О товариществах» (1890), «О купле-продаже» (1897), «О морском страховании» (1906). Но даже эти законы не открывали ничего нового. Их рассматри-
вали как «кодифицирующие акты», то есть как упорядочивающие уже существовавшие и применявшиеся судами нормы общего права. Как следствие этого, в случаях сомнения в содержании норм данных актов допускалось обращение к судебным решениям, предшествующим их принятию. Что же касается других важных сфер гражданско-правового регулирования помимо торгово-экономической, то здесь основные законы были приняты уже в XX веке.
До сих пор не осуществлена всеобъемлющая кодификация семейного или наследственного, договорного или делик-тного права. В этих областях в Англии предпочитают довольствоваться специальными законами, посредством которых регулируются отдельные вопросы, такие как, например, имущественные отношения супругов, наследование по закону, усыновление, правовое положение внебрачных детей, управление наследственной массой, покупка в рассрочку. И все эти законы также рассматриваются как часть неписаного общего права, так как принимаются они на его основе, с использованием его понятий и категорий. И соответственно безусловно предполагается предварительное существование прав и доктрин, разработанных в рамках прецедентного права.
Наглядным примером этому может служить закон о праве собственности 1925 года. Этот закон стал инструментом коренных преобразований в этой области, и в первую очередь земельного права. Оно было реформировано и упрощено, однако в рамках общего права и с использованием всех традиционных и освященных временем основных его понятий. Дня иностранного юриста это означает, что данный закон останется для него тайной за семью печатями, если он незнаком с основными понятиями английского земельного права.
В области современного социального права на английского юриста обрушился поток законов, как, впрочем, и на его германских и французских коллег. Жилищное право, защита прав квартиросъемщиков, трудовое право, социальное страхование, дорожно-транспортное право и страховое право, антимонопольное законодательство и многие другие сферы, как и на континенте, уже давно все более всеобъемлюще регулируются законами, которые юрист-практик едва ли в состоянии обозреть из-за их постоянно растущего количества.
Из сказанного следует, что ранее столь отчетливая разница между общим — прецедентным правом судей и гражданским — правом законодателя сегодня уже потеряла свою убедитель-
ность, столь характерную еще в начале нашего века. Совершенно очевидно, что в сфере социального регулирования правотворческая функция английских судов сошла на нет и в значительной мере осуществляется парламентом или органами исполнительной власти, компетентными издавать соот» ветствующие акты. И наоборот, на континенте, как известно, весьма формально следуют положениям устаревших кодексов и законодатель, издавая новые регулирующие акты, стол! широко формулирует их нормы, что тем самым возлагает бремя правотворчества на судей. Вечная проблема первичное* ти источников — закона или судебного решения — едва ли в наши дни станет ключевой в вопросе о выяснении различий между общим и гражданским правом. Гораздо важнее, по-видимому, решить вопрос о том, существуют ли в Англии и на континенте принципиальные отличия в методах применения права и отправления правосудия, посредством которых судьи решают конкретные дела. Но об этом речь впереди.
VI
Если после ознакомления с историей английского права у читателя сложилось впечатление, что на Британских островах действующее право основано полностью на общем праве Англии, то это неверно. В Великобритании нет правового единства. Прежде всего, существует собственная правовая система в Шотландии, существенно отличающаяся от общего права. Ниже она будет вкратце рассмотрена.
Нормандские острова, особенно Джерси и Гернси, являясь владениями британской короны, обладают широкой автономией и имеют собственную правовую систему. Во время завоевания Англии норманнами они были основной частью Нормандского герцогства. Этим объясняется шутка жителей Нормандских островов, что Англия — их старейшая колония. Этим же объясняется и тот факт, что до сих пор основу права этих островов составляет нормандское обычное право, содержащееся в большом кутюме Нормандии (см. § 6) и в других списках кутюмов.
Шотландия и Англия были до конца XVIII века самостоятельными королевствами на территории Британии. Отношения между обоими государствами знали взлеты и падения. Так, в 1292 году английскому королю Эдуарду I удалось завоевать шотландцев и подчинить остров английской короне. Но всего несколько лет спустя шотландцы вновь обрели независимость
после освободительной войны. Все эти события научили их, что оказывать продолжительное сопротивление сильному южному соседу можно только в союзе с другими государствами, враждебными Англии. В то время это была Франция. Более двухсот лет союз с Францией служил шотландцам сильнейшим политическим средством, умерявшим агрессивные поползновения англичан. Результатом этого союза явилась открытость Шотландии культурным влияниям континентальной Европы. И, как следствие этого, шотландское право долго развивалось в тесном контакте с правовой наукой Европейского континента. В XIV-XV веках шотландские юристы получали образование в Лейдене, Утрехте и Гронингене.
Одновременно шотландское право, в противоположность английской самоограниченности общего права, приобрело в некотором роде «вселенский» характер. В нем уживались собственно обычное право, особенно феодальное земельное право, шотландские законы, римское право и естественно-правовое учение. Вся эта правовая смесь сплелась в нем в узор, обладающий удивительным своеобразием. В 1681 году, шотландский судья и государственный деятель Стэр опубликовал «Институции шотландского права». В этой работе он осуществил систематизацию шотландского права на основе римского. Она до сих пор служит классическим справочником по вопросам шотландского права.
С начала XVII века между шотландской и английской коронами существовала личная уния. В 1707 году обе страны объединились с точки зрения государственного и международного права. Согласно договору, ратифицированному парламентами обеих стран, Шотландия и Англия перестали существовать, а вместо них появилось Соединенное Королевство Великобритания. С этого момента, несмотря на широкое распространение, является неправильным применение таких терминов, как «английский парламент», «английская конституция», «английская корона».
В договоре 1707 года закреплялась традиционная судебная система Шотландии, которая, как говорилось в тексте, должна и впредь существовать в неизменном виде. Далее договор ГЛасил,"~ЧТО «законы, касающиеся прав государства, его политики и правительства, могут быть едиными и действовать на всей территории Соединенного Королевства. Однако не допускается изменение законов, регулирующих личные права, за исключением случаев, когда польза от этого для подданных на территории Шотландии очевидна».
Объединение обоих королевств не затронуло в принципе шотландское право. Но, разумеется, к концу XVIII века связи с континентальной правовой наукой оказались порванными. Наполеоновские войны сделали невозможным общение с континентом. А с наступлением мира в Европе положение коренным образом изменилось. Во Франции и в Голландии вступил в силу ГКФ. Он привлек всеобщее внимание.
Новая фаза развития шотландского права началась в XIX веке, коща оно подпадает под сильное влияние общего права Англии.
Многие важные законы, принятые английским парламентом в области гражданского и торгового, экономического и административного, а также социального права, действуют в Англии и Шотландии в неизменном или почти неизменном виде. Многие неписаные нормы общего права были введены в шотландское право посредством судебной практики палаты лордов. Шотландские юристы, с тех пор как/ она стала действовать в качестве судебной инстанции и вплоть до 1876 года, в ней не были представлены. И до сих пор они составляют меньшинство при апелляциях по делам, касающимся Шотландии. В результате, и это не устают подчеркивать шотландские юристы, чисто шотландское право все более становится подверженным разлагающему влиянию английской правовой мысли. Определенное англизированное влияние привносится также, по-видимому, и самими шотландскими адвокатами и судьями, которые часто пользуются решениями английских судов и английской учебной литературой (естественно, более обширной), даже когда речь идет о применении шотландского права. Английское учение о прецедентах также воспринято в определенной мере в Шотландии. Но наряду с этим в шотландских судах большим авторитетом пользуются правоведы-основатели (institutional writers). В данном случае речь идет примерно о десятке шотландских авторов, и среди них особенно о Стэре, Мак-кензи, Эрскине, Белле, которые в 1680-1870 годах создали своими основополагающими трудами шотландское право. Они пользуются в Шотландии той же славой, что и ранее Дома, Потье и Гроций на континенте.
Но, несмотря на воздействие английского общего праве иногда скрытое, иногда непосредственное, шотландское пра во в том, что касается частного права, сохранило в свое] основе самостоятельность. Не в последнюю очередь эт<
объясняется красноречием, с которым такие блестящие ученые, как Т.Б. Смит и Уолкер, пришедшие на правовые факультеты шотландских университетов уже после второй мировой войны, отстаивали своеобразие шотландского права.
Критический анализ шотландского права содержится в работе Уил-кока, упомянутой в библиографии. Например, в договорном праве в Шотландии, как и на континенте, исходят из того, что любая договоренность, в соответствии с которой стороны, по мнению судьи, хотят взять на себя взаимные обязательства, является действительной и подлежит обжалованию в суде. Шотландскому праву неизвестно дополнительное требование о компенсации. Договоры в пользу третьих лиц в Шотландии признаются, а в Англии — нет. Требование об исполнении договора в натуре может быть в принципе всегда реализовано через суд, в Англии же — лишь как исключение. Учение о единой основе для возврата по искам о неосновательном обогащении признается шотландским правом со времен правоведов-основателей.
В Англии же общее право все еще опирается на пестрый букет квазидоговорных исков. В деликтном праве в Шотландии исходят в основном из общей ответственности за вину (развившейся из иска по закону Аквилия — actio logis Aquiliae и исков о правонарушениях — actio injuriarum). В данном случае шотландское право, в противоположность хаотичности форм деликтных исков английского права, также характеризуется применением лишь небольшого числа вьгсших принципов и понятий, которые благодаря присущей им внутренней экономичности принадлежат к добродетелям цивилистической правовой мысли.
До сих пор остается открытым вопрос, как долго сможет шотландское право противостоять воздействию общего права и не станет ли в будущем та сфера, в которой оно еще действует самостоятельно, общей сферой их применения. В любом случае не следует забывать, что поддерживать свою самостоятельность оно не может ни с помощью кодекса, как в Луизиане, ни с помощью языка, как в Квебеке. К этому следует добавить, что в Шотландии, в противоположность Южной Африке (см. § 18), нет собственного законодателя и потому юридические паруса часто надувают ветры из Вестминстера. Как бы то ни было, но можно с уверенностью сказать, что шотландское право заслуживает компаративистского исследования, поскольку наглядно иллюстрирует определенную форму симбиоза английской и континентальной правовых традиций. И тем самым это может помочь разработке и реализации стоящих на повестке дня грандиозных проектов будущего — о постепенном сближении общего права и гражданского права.
§ 17. Судоустройство и правовые профессии в Англии
Литература
ABEL, «The Decline of Professionalism, 49 Mod.L.Rev. 1 (1986). 
Abel-Smith/Stevens, In Search of Justice — Society and the Legal System (1968). 
BENSON REPORT. The Royal Commission on Legal Services (Chairman:
Sir Henry Benson) Cmnd. 6748 (1979). 
BUNGE, Das englische Zivilprozessrecht. Eine systmatische Darstellung mit einer Auswahlbibliographie (1974). 
EVERSHED, «The Judicial Process in Twentieth Century England», 61 Colum.L.Rev. 761 (1961).
GOLDSCHMIDT, English Law from the Foreign Standpoint (1937). 
GRIFFITHS, The Politics of the Judiciary (1976). 
HAZELL (ed), The Bar on Trial (1978).
JACKSON, The Machinery of Justice in England (7th edn., 1977). 
JOLOWICZ, «Les Decisions de la Chambre des Lords», Rev.int.dr.comp.
31 (1979) 521.
KIRALFY, The English Legal System (1984).
MANN, «Fusion of the Legal Professions?», 93 Law Q. Rev. 367 (1977). 
MEGARRY, Lawyer and Litigant in England (1962). 
MILTON, The English Magistracy (1967).
RADCLEFFE/CROSS, The English Legal System (6th edn., 1977). 
REID, «The Judge as Lawmaker», 12 JSPTL 22 (1972). 
SCARMAN, «The English Judge», 30 Mod.L.Rev. 1 (1967). 
SHETREET, Judges on Trial, A Study of the Appointment and Account- abity of the English Judiciary (1976). 
STEVENS, Law and Politics, The House of Lords as a Judicial Body 1800-1976 (1978).
WILSON, Cases and Materials on the English Legal System (1973). 
ZANDER, Lawyers and the Public Interest. A Study in Restrictive Practices (1968).
· Cases and Materials on the English Legal System (1973).

· Legal Services for the Community (1978).

· «Promoting Change in the Legal System», 42 Mod.L.Rev. 489 (1979).

· «The English Legal Profession», in: Anwaltsberuf im Wandel (Arbeiten zur Rechtsvergleichung no. Ill, 1982) 59.

I
Механизм правосудия и служители Фемиды в Англии с давних пор вызывали интерес у иностранных юристов. Но этот интерес не всегда сопровождался объективностью и
трезвостью оценок английской юстиции. Те, кто разглагольствует на эту тему на континенте, чаще всего представляют себе романтический образ судьи в пурпурной мантии и в парике с косичкой, который, восседая в роскошном зале суда, мудро и компетентно черпает право из толстенных фолиантов с судебными решениями. Особое удивление вызывает тот факт, что в такой промышленно развитой стране, как Великобритания, с ее 50-миллионным населением, по слухам, функционирует всего несколько десятков судей.
Иногда бытуют представления, что английская юстиция из-за умопомрачительных судебных издержек и адвокатских гонораров доступна лишь плутократам и что этим также объясняется незначительное число судей. Или вот говорят, что гильдия барристеров и судей представляет собой монопольное объединение для сохранения правосудия, умиляющее своей старомодностью, но требующее кардинальной реформы, а английские юристы якобы все сплошь чистые практики и университетское юридическое образование поэтому не только излишне, но и просто вредно. Здесь не место обсуждать степень достоверности этих домыслов. Ясно лишь, что они дают ошибочное и одностороннее представление об английской юстиции. И потому в последующем изложении будет сделана попытка дать написанную, правда, по необходимости лишь общими мазками картину, в которой авторы попытались максимально приблизиться к реальной действительности.
II
Когда средний англичанин сталкивается с необходимостью посетить суд для разрешения гражданско-правового спора, то в большинстве случаев речь идет не о Высоком суде в Лондоне или даже не об Апелляционном суде или о палате лордов, а о разбросанных по всей стране мировых (магистратских) судах или судах графств (местных судах).
1. Мировые (магистратские) суды. В них заседают по крайней мере по три мировых судьи без специального юридического образования. Они выбирают из своей среды председателя. Лишь в крупных городах судьи являются профессионалами (stipendiary magistrates). Они имеют юридическое образование, получают жалованье и в одиночку ведут судеб-
ное заседание. В настоящее время в Англии приблизительно 19 тыс. мировых судей, обслуживающих около тысячи судов. Формально они назначаются королевой, фактически — лордом-канцлером по представлению местных комиссий. Наиболее подходящими для этой должности считаются, например, лица, профессионально исполняющие свои обязанности в местной администрации, профсоюзах, различных общественных объединениях, организованных по профессиональному признаку, или те, кто так или иначе проявляет интерес к общественной деятельности. Партийно-политические соображения также играют определенную роль при выборе судей. Обязанности мирового судьи часто выполняют пенсионеры, так как это не является основной профессией. Должность эта почетная, хотя и не денежная. Возмещаются лишь представительские расходы. Ее социальная престижность столь привлекательна, что сановники провинциальных городов, равно как и многие промышленные магнаты, считают за честь быть назначенными мировыми судьями и прибавить к своей фамилии заглавные буквы J.P. (Justice of the Peace).
Юрисдикция магистратских судов ограничена главным образом уголовно-правовой сферой. Они рассматривают дела, связанные с незначительными правонарушениями, прежде всего с дорожно-транспортными нарушениями, которые в наши дни стали весьма многочисленными. Дело рассматривается без присяжных заседателей, что очень экономит время, поскольку при мелких правонарушениях ответчик объявляется виновным без предъявления доказательств.
Компетенция по рассмотрению дел о тяжких уголовных преступлениях, которые не могут рассматриваться в отсутствие присяжных заседателей, возложена на особый суд — уголовный суд присяжных. В зависимости от тяжести преступления дело в этом суде рассматривается профессиональным судьей или «рикордером», то есть опытным барристером или солиситором, который помимо основной адвокатской деятельности берет на себя время от времени в соответствии со специальным поручением выполнение судейских обязанностей. В уголовном суде присяжных может быть, кроме того, до четырех мировых судей.
В области гражданско-правовой магистратские суды занимались главным образом семейно-брачными делами. Они решали споры о материальной помощи между супругами и между родителями и детьми (законно- и незаконнорожденными), наделяли одного из супругов правом раздельного проживания, регулировали вопрос родительских прав, разрешали усынов-
ление, контролировали опекунство и обладали широкой компетенцией в области охраны прав несовершеннолетних.
Хотя мировым судьям вменялось в обязанность в течение нескольких лет со дня назначения на эту должность окончить начальные курсы по повышению квалификации, чтобы они были в состоянии решать основные правовые проблемы, с которыми они сталкиваются в процессе своей деятельности, рядом с ними должен постоянно находиться профессиональный юрист-консультант. Эта задача в каждом магистратском суде возлагается на секретаря мирового суда, солиситора, выполняющего эту обязанность как дополнительную, а в больших городах — как основную. Он следит за должным выполнением администрацией суда своей деятельности, ведет протоколы судебных заседаний. Но основной его задачей является консультирование мировых судей в случае возникновения у них проблем. С этой целью по желанию судей секретарь может принять участие в обсуждении принимаемого по делу решения.
2. Суды графств. Своим появлением они обязаны закону; начали функционировать лишь с 1846 года. Их задача заключалась в решении незначительных гражданско-правовых споров с минимальными издержками для сторон и упрощенной процедурой.
В Англии более 400 судов графств. Причем они расположены по всей стране таким образом, что тяжущиеся стороны могут без труда до них добраться. В каждом суде дело ведет один судья. Их в настоящее время насчитывается 125, таким образом, большинство судей поочередно заседают в нескольких судах графств одного судебного округа. В ряде более крупных городов на один округ приходится один суд и, соответственно, его обслуживает постоянно один и тот же судья. Юрисдикция суда графства распространяется только на гражданские дела, причем иски в них вызваны противоправными действиями или нарушением договорных обязательств. Сумма исков, как правило, не превышает 2 тыс. ф. ст., но по соглашению сторон может быть увеличена. Сумма исков, подаваемых на основании права справедливости, составляет 10 тыс. ф. ст. Бракоразводные процессы осуществляются Высоким судом при несогласии одного из супругов. Некоторые суды графств компетентны в отношении банкротств и исков по морскому праву. В последнем случае сумма иска может быть выше обьиной. В связи с сильным развитием в наши дни социального законодательства под юрисдикцию судов графств подпадают очень важные дела, особенно по защите прав квартиросъемщиков и по жилищному праву.
Растущее практическое значение судов графств объясняется тем, что сегодня этими судами первой инстанции рассматривается около 85% всех гражданских дел. «Если за критерий социальной значимости суда брать число лиц по рассматриваемым ими делам, то не может быть никаких сомнений в том, что суды графств — самые важные гражданские суды в стране» (Jackson, aaO, р. 33).
Судьи судов графств выбираются из числа барристеров и назначаются королевой по представлению лорда-канцлера. В каждом суде графств есть свой чиновник-регистратор, обязательно солиситор, который в зависимости от местных условий находится на постоянной службе в суде или на временной, обслуживая по совместительству и другие суды с меньшим объемом работы. Этот чиновник возглавляет секретариат суда графства. Кроме того, он исполняет и обязанности судьи: ведет устную подготовку судебного процесса, принимает решения в отсутствие сторон и удовлетворяет иски. В его компетенцию входит самостоятельное рассмотрение исков на сумму до 200 ф.ст. и выше, но только с обоюдного согласия сторон.
Если тяжущиеся стороны живут в провинции, им нет надобности непременно приезжать в Лондон для участия в разбирательстве своего дела Высоким судом. Уже на заре истории английского права судьи Высокого суда выезжали в провинцию, чтрбы решать на месте гражданские и уголовные дела. Это случается и ,в наши дни. Судья выезжает в провинцию, но только по гражданским делам и только в тех случаях, если у него для этого остается время после решения уголовных дел в уголовном суде присяжных. Поскольку Лондон — важнейший экономический центр страны и там практикует большая часть барристеров, то там рассматривается абсолютное большинство гражданских дел. Доля этих дел значительно превышает долю жителей столицы в населении страны.
3. Когда речь заходит об английской юстиции, то за границей, да и в самой Англии, в первую очередь приходит на ум Высокий суд правосудия в Лондоне. Выше упоминалось, что он состоит из трех отделений: отделения королевской скамьи, канцлерского отделения и отделения по делам о наследствах, разводах л по морским делам, которое по закону 1970 года было переименовано в отделение по брачно-семейным делам. Одновременно наследственные дела были переданы в канцлерское отделение, а морские — в отделение королевской скамьи, точнее, находящемуся в нем особому морскому суду. Число судей Высокого суда, которое еще в
1925 году равнялось 25, достигло сейчас 69 и, вероятно, еще увеличится в будущем. Каждый судья служит в одном из отделений суда.
В настоящее время 43 судьи приписаны к отделению королевской скамьи, возглавляемому лордом-председателем. 10 судей заседают в канцлерском отделении под председательством вице-канцлера, и, наконец, оставшиеся 16 судей входят в состав отделения по брачно-семейным делам, возглавляемого председателем. Как правило, все дела в Высоком суде решаются одним судьей. Исключение составляют кассационные жалобы по решениям судов низших инстанций или административно-правовые иски.
В соответствии с принципом «разделения труда» в Высоком суде судьи отделения королевской скамьи рассматривают дела, которые до 1873 года находились в компетенции старых судов общего права. Практически в абсолютном большинстве это иски по возмещению ущерба за нарушение договорных обязательств или (главным образом в связи с дорожно-транспортными происшествиями и производственным травматизмом) в связи с неправомерными действиями. Сумма исков не ограничена. Если судье сумма иска покажется незначительной, он по собственному усмотрению может передать дело суду графства. Если же он сам будет рассматривать такое дело, то может, учитывая принципиальную незначительность данного дела при определении судебных издержек, присудить выплату ответчиком истцу, выигравшему дело, этой небольшой суммы, которую с него мог бы потребовать суд графства.
Судьи канцлерского отделения заседают только в Лондоне. В их компетенцию входит рассмотрение дел на основе права справедливости и потому касающихся, например, главным образом управления наследствами, конкурсной массой или имуществом недееспособных лиц, права доверительной собственности, прекращения личных товариществ. Однако сумма исков по этим делам должна превышать 10 тыс. ф. ст. В противном случае они подпадают под юрисдикцию судов графств. Аналогично решается вопрос о спорах, рассмотрение которых и раньше находилось в компетенции отделения по наследственным, семейным и морским делам. Груз наследственных и морских дел разделен между судами графств и Высоким судом таким образом, что более важные дела рассматриваются в Лондоне. Семейно-брачные дела до 1970 года рассматривались только в Лондоне. Затем было решено ряд дел, а позднее — все бракоразводные дела передать так называемым выездным судам присяжных (Assize courts). Но число разводов постоянно росло.
И чтобы решить эту проблему, с 1946 года отдельным судьям судов графств стали выдавать одежду и парики судей Высокого суда и наделять их соответствующей компетенцией. В определенных провинциальных городах эти судьи вели бракоразводные процессы. А с 1968 года суды графств уже были наделены компетенцией принимать бракоразводные иски в случае обоюдного согласия супругов. Если же такого согласия нет, то подобные «спорные разводы» рассматриваются в Лондоне или в провинции, но лондонскими судьями. Дня принципиального решения вопроса все бракоразводные дела следовало бы передать судам графств. Однако барристеры препятствуют этому, поскольку опасаются конкуренции солиситоров, которые не имеют права выступать перед Высоким судом, а лишь перед судами графств.
Важные судейские задачи выполняют в Высоком суде судебные распорядители или чиновники-распорядители. Это — барристеры или солиситоры, получившие соответствующую профессиональную подготовку в выполнении подобного рода многочисленных и разнообразных задач, связанных с судопроизводством (см. Diamond L. Q. Rev. 76, 1960, 504).
Прежде всего они обязаны тесно сотрудничать со сторонами и их консультантами на всех стадиях подготовки судебного процесса, чтобы судья, не мешкая, мог принять по нему решение.
Так, судебный распорядитель должен подсказать судье в спорном случае, относится ли, например, дело к компетенции суда графства либо его следует рассматривать в Лондоне или на сессии выездного суда присяжных, следует ли предоставить гарантии и каким образом, требуется ли предоставление экспертизы или доказательств. Далее он обязан по соответствующему запросу сторон ознакомить их перед началом слушания дела со всеми материалами, касающимися обоснования позиции каждой из них в отношении друг друга, включая и имеющиеся у них документы. Судебный распорядитель должен также с целью облегчить работу судье стремиться к тому, чтобы у тяжущихся сторон оставалось как можно меньше спорных вопросов. Совершенно очевидно, что при такой тщательной подготовке процесса и полном ознакомлении сторон с исходной позицией друг друга многие спорные вопросы уже перед началом слушания могут быть сняты путем взаимной договоренности, признания иска или отзыва иска.
4. Обжаловать решения Высокого суда и в определенном объеме также решения судов графств можно в Апелляционном суде.
Теоретически главным судьей здесь является лорд-канцлер. Но на практике его обязанности в этой сфере выполняют другой судья, председатель Апелляционного суда, и хранитель судебных архивов. Этот титул сохраняется за ним с XVII века как за вторым по должности после лорда-канцлера судебным чиновником. Кроме него в Апелляционном суде служат еще 22 судьи. В качестве судей Апелляционного суда они принимают решения втроем или вдвоем. Апелляционный суд тщательно проверяет соответствие закону тех мотивов, на основе которых принималось оспариваемое решение. Но если он чувствует себя связанным фактической стороной дела, то может, исхода из фактов, сделать другие юридические выводы. Поэтому Апелляционный суд не рассматривает повторно исследование доказательств, представленных суду первой инстанции, а новые доказательства допускает лишь в крайне ограниченном объеме.
5. Не только для Англии, но и для Шотландии (за исключением уголовных дел| и Северной Ирландии, которые имеют собственные судебные системы, палата лордов является высшей судебной инстанцией. Решения принимает ее специальный судебный комитет из десяти судей во главе с лордом-канцлером. Официально их называют «назначаемые члены палаты лордов по рассмотрению апелляций», а сокращенно — «лорды права» (Law Lords).
Кроме них в комитет входят предшественники лорда-канцлера, уходившие в отставку со сменой правительства. Комитет принимает решение обычно в составе пяти судей и заслушивает обжалование решений Апелляционного суда при условии, что в зависимости от важности дела разрешение на апелляцию было предоставлено Апелляционным судом или самим комитетом.
В заключение краткого упоминания заслуживает Судебный комитет Тайного совета. Тайный совет — это государственный совет, выросший из средневекового Королевского совета. В нем образован правовой комитет, в задачу которого входит консультировать королеву по спорным вопросам, подлежащим компетенции национальных судов стран Содружества. В этих случаях стороны обращаются к королеве как к высшему арбитру, чтобы добиться благоприятного решения. Королева же при принятии решений всегда руководствуется рекомендациями Тайного совета. Правда, многие влиятельные страны Содружества, такие как Канада, Индия, Пакистан, а в 1982 году и Австралия, провозгласили окончательными решения своих верховных судов и тем самым отменили апелляцию в Тайный совет. Однако этот суд до сих
пор нередко принимает решение по апелляциям из различных стран Содружества — Новой Зеландии, Шри-Ланки, Сьерра-Леоне, Малайзии, что служит дополнительным впечатляющим свидетельством широкого распространения традиций общего права по всему миру.
6. Судьи Высокого суда выбираются лордом-канцлером из среды барристеров с десятилетним стажем работы и по его представлению назначаются королевой. Одновременно с этим они возводятся в дворянское звание. Хотя лорд-канцлер является членом правительства, а часто и многолетним членом Палаты общин и потому пользуется большим политическим влиянием, следует признать, что политические соображения при назначении на должность судьи Высокого суда за последние 50 лет не играли почти никакой роли. В узком кругу барристеров, где все друг друга знают, быстро создается общее мнение о том, кто из коллег достоин наивысшего уважения как профессионал. И лорд-канцлер заслужил бы публичный упрек или, хуже того, подвергся бы публичному осмеянию, если бы захотел выбрать кандидатом в судьи барристера не по профессиональным качествам, а исходя из политических пристрастий. После назначения судьи пользуются большой степенью независимости. Согласно до сих пор действующей формулировке закона о престолонаследии 1701 года, судья сохраняет свою должность «до тех пор, пока его поведение не вызывает нареканий, при условии, однако, что не будет отстранен от должности Его Королевским Величеством по просьбе, обращенной к Его Королевскому Величеству обеими палатами парламента». Но с 1701 года еще ни один английский судья не был отрешен от должности. И потому никто в Англии точно не знает, каковы должны быть детали этой процедуры (см. Jackson, aaO, р. 46 ff.). Даже желание продвинуться по службе, которому может повредить излишняя независимость карьерного судьи, не играет в Англии особой роли. Судья, ставший членом Высокого суда, достиг потолка своей карьеры. Дальнейшее «повышение» на должность судьи Апелляционного суда или в Палату лордов многих мало привлекает не только из-за другого рода деятельности, но и по финансовым соображениям: жалованье судьи Высокого суда составляет 62 100 ф. ст. в год, почти столько же, сколько и судьи Апелляционного суда (68 400 ф. ст. в год), тогда как жалованье «лорда права» составляет лишь немногим большую сумму (71 400 ф. ст. в год).
Выбор судей из ограниченного числа процветающих и уважаемых барристеров дает гарантию того, что судьи высоких судебных инстанций являются способными и опытными практиками, профессионалами своего дела, которые могут рассчитывать на уважение всего юридического мира. Многие, правда, считают, что этот избирательный принцип имеет недостатки, поскольку средний английский судья обладает крайне консервативным менталитетом.
Действительно, трудно ожидать критики и стремления к изменению существующих социальных условий от тех, кто в этих условиях сделал блестящую профессиональную карьеру. Наличие этой тенденции к сохранению существующего положения подтверждает и тот факт, что барристеры могут быть выбраны в судьи лишь по достижении 40 лет, а в большинстве случаев — даже после 50 лет. Английских судей особенно упрекали в том, что они вплоть до начала второй мировой войны по субъективным мотивам препятствовали развитию законодательства в социальной сфере и преднамеренно давали узкое толкование многих норм вопреки явно выраженной воле парламента (см. Jackson, ааО, р. 472; Abel-Smith — Stevens, ааО, р. 166 ff.).
Реакция законодателей, разумеется, не заставила себя ждать. Как утверждают многие авторы, именно попытки подвергнуть современные законы, регулирующие трудовые отношения, социальное страхование, налогообложение, земельную аренду, строительство и аренду жилых помещений, «судейской экспертизе» заставили парламент передать все споры в этих сферах на рассмотрение не обычным судам, а специальным (tribunals). В этих специальных судах часто заседали непрофессиональные судьи, а судебная процедура была неполной и дешевой. Кроме того, они находились в тесной связи с соответствующими правительственными учреждениями и департаментами. Лишь небольшая часть споров в этих сферах могла быть передана на рассмотрение Высокого суда путем апелляции. И если проводить сравнение с трехступенчатой юрисдикцией германских судов в социальной и административной сферах, то именно это обстоятельство помогает понять, почему в Англии обходятся сравнительно небольшим количеством судей.
Но сколько бы ни говорилось о консерватизме английских судей, представляется, однако, очевидным, что в последние годы в Англии усилилась готовность к проведению реформ, а существующая судебная система энергично критикуется. Некоторые радикально настроенные критики выдвигали даже требование «национализировать» все юри-
дические профессии по примеру здравоохранения и не оставить камня на камне от судебной системы. Но даже те, кто считал подобные предложения невыполнимыми при нынешних условиях, вынуждены были признать, что и ведущие влиятельные юристы считают необходимым провести кардинальную реформу материального права, прежде всего процессуального, и судоустройства в целом. Так, бывший лорд-канцлер Гардинер перед вступлением в должность в 1963 году выпустил в соавторстве с Мартином книгу под характерным названием «Реформа права сегодня». Она содержала далеко идущие предложения по модернизации английского права. Одно предложение бьшо направлено на создание специальной, постоянно действующей комиссии по правовой реформе. Это предложение было реализовано. С 1965 года в Англии и Шотландии действует Правовая комиссия, состоящая из пяти членов. С помощью квалифицированного и оснащенного всем необходимым персонала комиссия должна выполнять поистине грандиозную задачу — «фиксировать и обобщать все законодательство... с целью его систематизации, развития и реформирования, включая в первую очередь его кодификацию. При этом из него должны исключаться все несоответствия, устаревшие и потерявшие актуальность законодательные акты. Следует также сократить число отдельных актов и в целом упростить и модернизировать законодательство» (Law Commission Act, 1965, p. 3).
Многие предложения комиссии были воплощены в жизнь путем принятия многочисленных законов, которые улучшили и модернизировали английское право в ряде отдельных важных вопросов. Но от всеобъемлющей кодификации договорного права, что первоначально было намечено рабочей программой комиссии, вновь отказались. Все доводы за и против кодификации английского права подробно изложены в многочисленных публикациях, которые, несомненно, представят интерес для читателя-цивилиста (см. B.Scarman. A Code of English Law? 1966; Hahlo. Here lies the Common Law: Rest in Peace, Mod. L. Rev. 30, 1967, 241; Diamond. Codification of the Law of Contract. Mod. L. Rev. 31, 1968, 361; Donald. Codification in Common Law Systems. Austr. L. J. 47, 1973, 160; Ker. Law Raform in Changing Times. — L. Q. Rev. 96, 1980, 515, North. Problems of Codification in a Common Law Country. — RabelsZ. 2, 46, 1982, 94; Anton. Obstacles to codification. Juridical Rev. 1982, 15).
Различные аспекты функционирования английской судебной системы неоднократно подвергались критической оценке экспертами компетентных комитетов и в печати. Судя по всему, ее развитие идет в направлении увеличения суммы исков, которые компетентны рассматривать суды графств, равно как и значимости дел, подпадающих под юрисдикцию уголовных судов присяжных. Как следствие этого идет процесс ослабления традиционного сосредоточения судебной власти в Лондоне. Заслуживает внимания и тот факт, что в Великобритании уже давно экспериментируют с «неформальной» процедурой рассмотрения мелких гражданско-правовых споров, а консультации по вопросам, не касающимся судебного разбирательства, даются малоимущим не только адвокатами, но и очень успешно через систему справочно-консультативных отделов при местных органах власти.
И то, что английская юстиция до сих пор не утеряла своего очарования в глазах континентальных юристов, менее всего объясняется уникальным положением английских судей. В гораздо большей степени это объясняется тем, насколько в Англии в последние годы стремятся найти компромисс между стремлением сохранить приверженность традиционным правовым инструментам и потребностью в эффективном и доступном каждому праве на судебную защиту, что является неотъемлемым атрибутом современного социального государства.
III
В Англии, как уже отмечалось, существует традиционное разделение юридических профессий на солиситоров и барристеров. На этой характерной черте английской правовой системы следует вкратце остановиться.
1. Типичный английский солиситор — самостоятельный адвокат, который лично или в сотрудничестве с другими солиситорами консультирует своих клиентов по юридическим вопросам. Он ведет их дела с земельной недвижимостью, составляет договоры и завещания, берет на себя управление наследственным имуществом и дает рекомендации по вопросам налогообложения, страхования, конкуренции и предпринимательства.
Кроме того, солиситоры правомочны принимать необходимые меры для начала судебного процесса. Они могут от имени клиента брать на себя выполнение всех процессуальных формальностей вплоть до слушания дела в суде. Участвовать же в разбирательстве дела они могут лишь в магистратских судах и судах графств. В уголовном суде присяжных, в Высоком суде и в других судах более высокой инстанции они этого делать не могут. Деятельность большинства солиситорских контор, которые расположены в основном в провинции, заключается не столько в подготовке, начале и ведении судебных процессов, сколько в осуществлении сделок с земельными участками. А так как в Англии поземельные книги, подобные германским, есть лишь в незначительном числе округов, да и там они не столь совершенны, то правовой титул собственника — лица, которое хочет продать свой участок или обременить его каким-либо обязательством, — нуждается в тщательной проверке.
Солиситоры вплоть до самого последнего времени занимали в этом бизнесе, называемом «передача правового титула» на недвижимость (conveyance), монопольное положение. Сейчас их доходы от него составляют 30% совокупных доходов, получаемых лицами этой профессии.
В 1986 году в Англии было около 46 тыс. практикующих солиситоров. Из них около половины работало самостоятельно или в партнерстве. Остальные были оплачиваемыми партнерами или работали ассистентами в крупных юридических фирмах, в местных органах власти или в торговых и промышленных компаниях. Существовало около 7,5 тыс. солиситорских контор.
Треть из них принадлежала одному лицу, примерно в половине было от двух до четырех партнеров, а менее чем 20% имело пять и более партнеров. Несколько очень крупных солиситорских контор в лондонском Сити имели 40-50 и более служащих.
Солиситоры имеют свою профессиональную организацию — Юридическое общество. Оно объединяет 85% всех солиситоров страны. Не существует законодательных норм, обязывающих становиться членами общества. Однако закон наделяет Юридическое общество правом принимать с согласия лорда-канцлера и других высокопоставленных судей правовые акты, регулирующие обучение и прием в солиситоры. Общество также пользуется широким влиянием в юридическом мире и может применять меры взыскания через специальный дисциплинарный комитет, члены которого назнача-
ются председателем Апелляционного суда и хранителем архивов из членов руководящих органов Общества. Гонорары солиситоров — предмет частного соглашения между солиситором и клиентом. Суды, однако, сохраняют за собой право проверить, какую сумму начисляет себе солиситор за ведение судебного процесса. В остальных случаях это делает Юридическое общество в случае жалобы клиента.
2. Сфера деятельности барристеров — адвокатская практика в судах более высоких инстанций. В основном они готовят письменные документы к процессу и выступают в суде. Здесь они являются монополистами. Причем их монополия основана не на законе, а на освященной временем традиции, согласно которой каждая из сторон может участвовать в процессе лично, но в качестве поверенного имеет право выбрать только барристера.
Кроме того, в крут обязанностей барристеров входят выступления в суде, составление различных правовых документов, проведение экспертиз, составление сложных завещаний, договоров о купле-продаже земельных участков или совершение сделок с доверительной собственностью, причем многие из них занимаются только этим. Это ведет к определенной конкуренции между барристерами и крупными конторами солиситоров. Тем не менее в особо сложных делах солиситоры, как правило, обращаются за экспертизой к барристерам, многие из которых специализируются в какой-либо узкой области и потому до тонкостей знают соответствующую судебную практику. Особо следует подчеркнуть, что правила профессиональной этики запрещают барристерам в принципе вступать в непосредственные контакты с тяжущимися сторонами. Соответственно участники гражданско-правовых споров или лица, желающие получить экспертную оценку барристера, должны действовать только через посредство солиситора. Таким образом, если клиенту, установившему подобным образом связь с барристером, потребуется провести с ним переговоры, то барристер в соответствии с профессиональной этикой сможет с ним встретиться только в присутствии солиситора, причем предпочтительнее в его конторе, если это возможно. Редко когда клиенты хотят поручить ведение своих дел какому-либо конкретному барристеру. Этот выбор делают за них солиситоры. Поэтому для успешной деятельности барристеру важно иметь тесные связи с большими солиситорскими конторами.
Барристерам вплоть до сегодняшнего дня запрещается создавать коммерческие товарищества. Вместо этого барристеры могут объединяться в ассоциации в среднем по 12-15 человек (sets of chambers). Эти ассоциации не имеют жесткой организационной структуры, а их участники должны специализироваться в одной сфере деятельности. По вековой традиции территориально эти ассоциации расположены в Лондоне в зданиях школ-гильдий недалеко от Высокого суда. Руководитель персонала в каждой из ассоциаций называется клерком. Он устанавливает связи между барристерами своей ассоциации и солиситорами, устраивает встречи, дает справки о загруженности каждого из барристеров и оговаривает с солиситорами гонорар, который клиент должен заплатить барристеру. Сумма гонорара законом не установлена. Она зависит от трудности и значимости дела, а также от известности и авторитета соответствующего барристера. Так как клерк живет на проценты с гонораров барристеров своей ассоциации, он заинтересован, естественно, в том, чтобы добиться для них самых высоких ставок и при этом не дать, конкурентам перехватить заказ.
Прямая договоренность между солиситором и барристером о гонораре без посредничества клерка вплоть до последнего времени считалась нарушением профессиональной этики. Да и сейчас подобное — крайне редкое исключение. И в наши дни барристер не может также требовать через суд выплаты себе гонорара.
Существующая система выплаты гонораров и невозможность создавать коммерческие товарищества приводят к тому, что молодые барристеры в начале своей карьеры едва сводят концы с концами. Но стоит им добиться определенной известности и установить тесные связи с солиситорски-ми конторами, как у них появляется клиентура и клерки могут добиваться для них более высоких гонораров. Барристеры, имеющие много клиентов, часто перегружены работой, так как адвокатская деятельность может осуществляться лишь персонально и барристер в принципе не имеет права отказываться от выполнения полученного заказа, если оговоренный гонорар уже оплачен. Рано или поздно перед наиболее успешно практикующими барристерами встает вопрос о сокращении объема своей работы. С этой целью они должны обратиться к лорду-канцлеру с просьбой ходатайствовать перед королевой о возведении их в ранг королевского ад-
воката (Q.C.). Королевские адвокаты — элита барристеров, из которых выбираются судьи Высокого суда и судов графств.
В судах и среди коллег они пользуются особым уважением и должны при исполнении своих обязанностей облачаться в шелковые одеяния. Не случайно о новоиспеченном королевском адвокате говорят: «Он ошелковился». Они могут требовать особенно высоких гонораров и выступают в суде, как правило, лишь совместно с обычным барристером, которому за это выплачивается сторонами, разумеется, дополнительный гонорар. И поскольку в этой связи суммы гонораров особенно велики, королевским адвокатам поручают лишь самые ответственные и интересные дела. Разумеется, барристеры не могут требовать, чтобы их назначили королевскими адвокатами. Дает ли лорд-канцлер ход просьбе обратиться к королеве с представлением о назначении, зависит от следующих критериев. Барристерская практика кандидата должна быть не менее 10 лет. При этом он должен добиться значительного успеха на своем поприще и пользоваться авторитетом среди коллег по профессии. В 1986 году в Англии было 5,5 тыс. практикующих барристеров. Лишь 10% из них составляли королевские адвокаты, 90% которых имели свои ассоциации в Лондоне.
Профессиональными организациями барристеров являются четыре равноправные школы-гильдии, известные под названиями Линкольновская школа-гильдия, Внутренний Темпл, Средний Темпл и Греевская школа-гильдия.
Дела этих школ-гильдий ведут старейшины — наиболее опытные и старшие по возрасту барристеры. Они пожизненно выполняют свои функции и не выбираются, а кооптируются другими старейшинами. Большинство из них — пользующиеся уважением королевские адвокаты или судьи, которые даже после назначения на эту должность остаются членами своей школы-гильдии.
В обязанности старейшин входят прежде всего ведение дел школы-гильдии, управление ее имуществом, прием студентов, которые, приступая к учебе, становятся ее членами. Кроме того, студентам, завершившим свое образование, они присваивают звание барристера.
Наряду со школами-гильдиями существуют и другие учреждения, которые призваны выполнять задачи, имеющие общее значение для всего сословия барристеров.
Наиболее значительное из них — Генеральный совет коллегии барристеров. Являясь руководящим органом коллегии, он разрабатывает и осуществляет ее общую политику, призванную обеспечивать профессиональные интересы всего сословия.
В его состав входят 93 члена, включая 51 практикующего барристера (39 — избранных всеобщим голосованием, 12 — от окружных судов) и 12 назначенных старейшинами школ-гильдий. Совет школ-гильдий разрабатывает политику в отношении этих школ. Он имеет тесные связи с Советом по юридическому образованию, который организует обучение будущих барристеров под руководством совета коллегии. Нарушения правил поведения рассматриваются Комитетом йо профессиональной этике совета коллегии и передаются в дисциплинарный суд. Решение в нем принимает судья, который действует от имени Совета школ-гильдий.
Подробнее о профессии барристеров и ее месте в системе английского права см. в работах: Magarry, aaO; Abel-Smith ■— Stevens, aaO. В первой из них, написанной с точки зрения добившегося успеха королевского адвоката, ясно и в свободной манере излагается суть деятельности английских барристеров и судей. При этом создается впечатление, что в английской юстиции все в порядке и нет необходимости в срочных реформах, которые могут оказаться даже вредными. Абель-Смит и Стивене, наоборот, рассматривают тему с точки зрения социологов и ставят вопрос, отвечает ли английское правосудие требованиям, предъявляемым современным обществом к институтам, выполняющим социальные функции. Авторы однозначно дают отрицательный ответ на этот вопрос, причем делают это столь доказательно, что у иностранного юриста, особенно страдающего англофилией, появляется пища для размышления.
Представляет интерес также критическая работа Zander, Lawyers & the Public Interest, aaO. Этот автор видит основную цель профессиональных обязанностей и монополизма английских барристеров и солиситоров, сложившегося в результате традиции или на основании закона, главным образом в ограничении конкуренции при осуществлении и распределении юридических услуг. Основным для него является вопрос, оправданно ли подобное ограничение конкуренции с точки зрения общественных интересов. И он дает на него отрицательный ответ. Критический анализ данной
проблемы см. Hazelп, aaO. Многочисленные данные приводятся в: Benson Report, aaO; Zander, Current Legal Problems, 1980, 33.
3. Английскому юридическому образованию присущи черты, которые у иностранного наблюдателя вызывают удивление. Его предназначение не в том, чтобы воспитывать профессиональных судей, как в Германии и частично во Франции (см. § 9, II), а в том, чтобы готовить профессиональных адвокатов. Это подтверждается и тем фактом, что в Англии нет «карьерных судей». Судьей может стать добившийся большого успеха и практикующий на протяжении долгого времени адвокат. Из раздвоенности юридической профессии далее следует, что солиситоры и барристеры получают разное образование и сдают разные экзамены.
В конечном счете лишь особенностями исторического развития юридического сословия Англии объясняется тот факт, что солиситоры и барристеры получали образование и сдавали экзамены не в государственных учреждениях или университетах, а в таких сословных: профессиональных организациях, как школы-гильдии или Юридическое общество. Тем не менее почти во всех английских университетах читают курс права, и студенты обычно после трех лет обучения получают степень бакалавра права, а в Оксфорде и Кембридже — бакалавра искусств. В наши дни большинство барристеров и солиситоров действительно имеют университетскую степень. Однако получение юридической степени далеко не достаточно для квалификации в качестве профессионального юриста. С другой стороны, не обязательно, чтобы и университетское образование было юридическим. Более того, наличие университетской степени бакалавра права также не дает права ее обладателю заниматься профессиональной юридической деятельностью. Это просто освобождает «остепененного» выпускника от сдачи экзаменов по ряду правовых дисциплин в школе-гильдии, которые он в противном случае вынужден был бы сдавать.
Из студентов-солиситоров Юридического общества в 1986 году 75% имели университетское юридическое образование, около 15% — неюридическое университетское образование и 9% были вообще без университетского образования. И если еще несколько лет назад 13% новоиспеченных барристеров не имели университетских степеней, то ныне школы-гильдии решили принимать в студенты (bar-students) только лиц с университетским образованием, правда, не обязательно юридическим.
Будущий солиситор, уже получивший университетское образование, должен затем прослушать и сдать 9-месячный курс лекций в юридическом колледже, каковой является специализированной юридической школой лондонского Юридического общества, или также в специализированных политехнических школах в провинции или в Лондоне. Обязательными предметами здесь являются те, которые ближе всего связаны с практикой, такие как оформление сделок с земельной собственностью, управление недвижимостью, налоговое, торговое, наследственное право и право компаний. После сдачи выпускных экзаменов молодой солиситор обязан пройти двухгодичную ученическую практику в одной из со-лиситорских контор, в которой он в качестве ее служащего (article clerk) выполняет свою работу (articles) в порядке платы за обучение профессии солиситора. После истечения срока ученичества молодой юрист принимается в число солиситоров.
Однако и после этого он сможет заняться самостоятельной адвокатской практикой или стать партнером солиситор-ского коммерческого товарищества лишь после трех лет работы помощником солиситора. Такой порядок призван служить защитной мерой от возможной безответственности и неопытности молодых юристов.
Барристеров обучают по аналогичной схеме. Лица с юридическим университетским образованием, что стало ныне правилом, должны быть зачислены студентами в одну из школ-гильдий и пройти годичный курс обучения в так называемой «школе права» при ней. После сдачи выпускного экзамена он в течение года тянет лямку в качестве ученика в одной или нескольких барристерских конторах. Вторую половину своей учебной практики он может работать на себя.
Студент школы-гильдии обязан провести определенное число «обеденных сессий». Ежегодное число таких сессий — как минимум четыре. Они длятся три недели. В течение этого срока студенты могут ужинать в столовой своей школы-гильдии.
В течение одной сессии необходимо отобедать по крайней мере три раза. Но чтобы быть принятым в барристеры, требуется провести восемь сессий, то есть принять участие в 24 сессионных трапезах. Смысл этого мероприятия заключается в том, что в давние времена совместные застолья служили средством для установления контактов между барристерами и молодыми людьми. Они вели беседы на юридические темы и устраивали учебные игры. Ныне подобная практика, особенно из-за возросшего числа студентов, потеряла свой смысл: «Сегодня труд-
но найти студента, который считал бы для себя ценными или полезными ритуальные обеды в трапезной. Говорят, что пища скудная или плохого качества либо и то и другое, а разговоры — пустая трата времени. Но школы-гильдии требуют этого, и студент вынужден пройти через эту бессмысленную процедуру» (Megarry, aaO, р. 114; Benson Report, ааО, р. 641 ff.).
После выпускного экзамена старейшины школы-гильдии в торжественной обстановке присваивают кандидату звание барристера и принимают его в свое сословие.
4. В Англии не утихают оживленные дискуссии о целесообразности сохранения в будущем раздвоения юридической профессии.
В пользу разделения говорит тот факт, что специализация барристеров на адвокатской деятельности выгодна как тяжущимся сторонам, так и судам. Для первых эта выгода заключается в том, что барристер рассматривает дело со стороны, видит его свежим взглядом и ведет его во всеоружии постоянной практики и умудренный опытом произнесения защитительных речей, а для судов — в том, что доверительное и тесное сотрудничество с адвокатами облегчает их работу, особенно если судьи имеют дело с определенным крутом опытных специалистов.
Отрицательную сторону разделения юридической профессии видят в удлинении и удорожании процесса, так как одно и то же дело ведут то одновременно, то передавая друг другу два юриста. Очевидно одно: за разделением юристов на солиситоров и барристеров стоит серьезная экономическая заинтересованность обеих групп в сохранении статус-кво. И благодаря этому, как показывает спор вокруг проблемы распространения компетенции судов графств на разводы, становится возможным создавать препятствия реализации реформы судебной системы уже назревшей с точки зрения общественных интересов или затягивать ее. Польза от специализации как таковой в рамках юридической профессии — касается ли она сделок с земельной недвижимостью или ведения судебного процесса, — видна невооруженным глазом. Вопрос лишь в том, являются ли виды и степень такой специализации следствием существования жестких регулирующих норм, как в Англии, или свободной игры рыночных сил, как на Европейском континенте и в США (см. Jackson, aaO, р. 448 ff.; Abel-Smith — Stevens, aaO, 304 ff.; противоположная точка зрения — F.A. Mann, aaO).
Королевская юридическая комиссия в течение нескольких лет, детально изучавшая все «за» и «против» слияния обеих адвокатских профессий, пришла к окончательному выводу о сохранении существующей системы и единогласно проголосовала за это (см. Benson Report, ааО, р. 187 ff.). Комиссия также проверила и другие многочисленные нормы «кодексов поведения» барристеров и солиситоров, ограничивающих конкуренцию между ними, и нашла, что они находятся в полном соответствии с общественными интересами.
§ 18. Распространение общего права по всему миру
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Почти треть человечества проживает в наши дни в странах, правовые системы которых испытали в той или иной степени воздействие общего права. В этом — одно из по-
следствий колониальной деятельности Британской империи. В результате проводимой в течение нескольких веков экспансионистской политики Англии удалось путем мирной колонизации, установления и развития торговых связей, военных столкновений с местными вождями или другими колониальными державами (особенно с Францией) утвердиться на всех континентах, постепенно подчинить британской короне огромные заморские территории, создать колоссальную колониальную империю и сохранить там свое присутствие. Колониальный процесс сопровождался распространением общего права, которое поселенцы, купцы и чиновники колониальной администрации принесли с собой в Северную Америку, Индию, Австралию, Новую Зеландию, в отдаленные области Африканского континента и Юго-Восточной Азии. Правда, сейчас почти все британские колонии обрели независимость. Теперь независимыми являются не только США, которые уже в 1776 году провозгласили свой суверенитет. Канада, Австралия, Новая Зеландия, Индия, Пакистан, ЮАР и ряд влиятельных государств Восточной и Западной Африки, особенно Гана, Нигерия, Кения, Уганда, Танзания, также завоевали полную политическую независимость. Однако все они остаются членами Содружества и тесно связаны " политически и экономически с Соединенным Королевством.
В то же время правовая жизнь этих стран во всей своей полноте находится под сильным влиянием правовых представлений, институтов и методов общего права. Это касается не только материального права, но и процесса, системы правосудия, структуры юридической профессии, стиля юридического мышления и аргументации.
С исторической точки зрения все британские колонии разделяются на две группы. К одной группе относятся те территории, которые ко времени появления первых британских поселений не бьши никем колонизованы или на них проживали лишь местные народы. Они находились на более низкой ступени культурного развития или еще не создали у себя организованного общества. В этих колониях, называемых поселенческими (settled colonies), таких, например, как Австралия, Новая Зеландия и Северная Америка, действовало в основном привычное для поселенцев общее право в той мере, в какой его применению не препятствовали
местные социальные, экономические, географические или климатические условия.
К другой группе относились колонии, которые до прихода англичан уже были завоеваны другими европейскими державами или там уже действовала местная политическая власть. И Англии пришлось силой присоединять их к своей империи. Это так называемые «завоеванные» или «уступленные» колонии. На этих территориях действовал незыблемый принцип британской колониальной политики — оставлять в неприкосновенности действующее на завоеванных территориях местное право и существующую там судебную систему. Так, присоединив к своим колониальным владениям в Северной Америке расположенные там французские владения, Англия Квебекским актом 1774 года признала действие гражданского права (в то время это был в основном парижский кутюм) в отношении канадцев французского происхождения (см. § 8). Благодаря этому принципу английской колониальной политики голландские поселенцы сохранили голландско-римское право на территориях Южной Африки, которые они колонизировали с середины XVII века даже после присоединения этих областей к Британской империи.
Британцы следовали этому принципу даже в тех случаях, когда действующее на захваченных ими территориях право не было французским или голландско-римским вариантом гражданского права. Даже в Индии и в африканских колониях британская колониальная администрация не была столь амбициозной, чтобы заменить действующее исламское, индуистское право или неписаное обычное африканское право нормами общего права. Поэтому брачно-семейное и наследственное право местных народов даже после завоевания их Британией сохраняло свое действие. Но, разумеется, если местное право не содержало норм, отвечающих новым условиям, или они не устраивали англичан, колониальный законодатель заполнял имеющиеся пробелы по образу и подобию общего права. При этом можно было заметить, что многие области правового регулирования, которые и сегодня не кодифицированы в метрополии, как, например, договорное право, в колониях были в значительной мере систематизированы многочисленными законами.
Ниже на примере ряда стран будет показано, как общее право распространялось по всему миру.
II
Голландские мореплаватели посещали Австралию уже в XVII веке. Они описывали этот континент в столь мрачных тонах, что более века никто не предпринимал попыток там поселиться. Лишь в 1770 году Джеймс Кук достиг восточного побережья Австралии и объявил эту землю владением британской короны. Ее первыми английскими поселенцами были заключенные, которые рассматривались в качестве рабочей силы.
Действующим правом было общее право. И, согласно закону 1828 года, на территории Австралии следовало применять общее право, включая и действующие на 25 июля 1828 г. английские законы. В первой половине XIX века во всех австралийских колониях, начиная с первой — Нового Южного Уэльса, постепенно принимают законы, наделяющие местные выборные органы законодательной власти правом регулировать отношения чисто местного характера. «Золотая лихорадка» и благоприятное экономическое развитие привлекли в Австралию десятки тысяч новых поселенцев, главным образом англичан, шотландцев и ирландцев. Депортация в страну заключенных вскоре прекратилась, и ее население выросло с 70 тыс. в 1830 году до 1,1 млн. в 1860 году. В конце прошлого века встал вопрос о федеральном объединении отдельных австралийских колоний. Не без сложностей был разработан проект конституции, который был принят всенародным голосованием в каждой колонии, и с 1 января 1901 г. она вступила в силу как конституция Австралийского Союза после одобрения ее британским парламентом. Согласно конституции, Австралия — федеративное государство. Она состоит из шести штатов (Новый Южный Уэльс, Виктория, Квинсленд, Тасмания, Южная Австралия и Западная Австралия). Каждый штат имеет собственную конституцию, правительство и парламент.
На федеральном уровне законодательная компетенция ограничивается лишь сферами, перечисленными в конституции. Это, например, внешние сношения, оборона, валютно-денежная и банковская системы, чеканка монеты, таможенное обложение, страхование, ценные бумаги и банкротства, защита торговли ж промышленности и семейно-брачные отношения. Все остальные сферы гражданского и торгового права, равно как и уголовное право, — прерогатива штатов.
Как следствие этого, в Австралии с ее 14-миллионным населением действуют шесть различных правовых систем, одна из которых — штата Тасмания — распространяется всего на 400 тыс. жителей. Сюда же следует добавить, что на территориях, управляемых федеральными властями, действует федеральное законодательство. Разумеется, при ближайшем рассмотрении выясняется, что все эти правовые системы в основном очень близки в области гражданского, торгового и процессуального права. Это объясняется тем, что правовое развитие в штатах шло на основе общего права, причем ни на более ранних этапах, ни позднее судебная практика и законодательство в основном от него не отклонялись. Правда, австралийские суды не связаны английскими прецедентами. Но решения английских судов, особенно Апелляционного суда и палаты лордов, пользуются большим авторитетом, и им, как правило, следуют, даже если это чревато отступлением от ранее принятого решения австралийского суда.
Судья Диксон так объяснял это в одном из решений высшей судебной инстанции в Австралии:
«Я думаю, что если данный суд убежден, что в Англии придерживаются определенного взгляда на закон, от которого нельзя отступить, то этот суд поступит мудро, если применит английское толкование к австралийским условиям, даже если этот суд ранее решил данный вопрос в противоположном смысле... Исходя из общих соображений, суд должен проявлять осторожность, чтобы избежать введения в австралийское право принципов, несовместимых с тем, что было принято в Англии. Общее право воспринято многими территориями. И если каждая из них не будет следить за тем, чтобы избегать ненужного разнобоя в судебных решениях, то это подвергнет опасности его унифицированное развитие» (Waghorn v.Waghorn (1941-1942), 65 CLR, 289, 297).
Законодательство штатов также следует английскому образцу или в значительной мере на него опирается. Таким образом, все штаты, включая и Новый Южный Уэльс, присоединились к реформе английской судебной системы 1873 года, а многочисленные законы, регулирующие торгово-экономическую сферу, например английский закон о купле-продаже 1893 года, дословно включили в свое законодательство. Много общего и в договорном, и в земельном праве. Но в Австралии получили развитие и собственные оригинальные решения. Это относится к семейному праву, измененному законом о браке и семье 1975 года (см. Finlay, Family law in Australia, 1979), к земельному праву, в которое еще в се-
редине прошлого века введено понятие поземельных книг, принятое и в германском праве. Это было сделано вопреки сильному сопротивлению адвокатов по инициативе Торренса, который даже не был юристом. А сегодня они с успехом используются во всех австралийских штатах, и примеру Австралии начинают следовать в других странах англо-американской правовой семьи.
Что касается системы судов, то следует различать суды штатов и федеральные суды.
В штатах существуют суды низшей инстанции, аналогичные английским магистратским судам и судам графств. Они принимают решения по мелким делам. Высшей судебной инстанцией каждого штата является Верховный суд, который действует одновременно как апелляционный суд и как суд первой инстанции для рассмотрения крупных гражданских и уголовных дел. При этом решение обычно принимается одним судьей; оно может быть обжаловано путем подачи апелляции коллегии судей того же суда, состоящей из трех членов. По структуре федеральные суды, за исключением действующих на федеральных территориях, не являются судами всех инстанций. Поэтому федеральные суды — это суды высших инстанций, из которых важнейший — Высокий суд Австралии. Он компетентен рассматривать апелляции на решения верховных судов штатов, независимо от того, идет речь о нарушении федерального законодательства или законодательства штатов. Кроме того, Высокий суд решает конституционно-правовые споры, например, между федерацией и штатом или между штатами, а также вопросы недействительности федеральных законов, если при их принятии законодатель вышел за рамки своей компетенции. И наоборот, Высокий суд не может признать закон лишь на том основании, что по своему содержанию он затрагивает права гражданина, защищаемые конституцией, так как австралийская конституция, в противоположность американской, не содержит перечня основных прав.
Английская система разделения адвокатов на барристеров и солиситоров воспринята лишь некоторыми австралийскими штатами, правда, наиболее населенными, — Новым Южным Уэльсом, Квинслендом и Викторией. В других трех штатах каждый адвокат может быть одновременно и барристером, и солиситором. При этом допускается, что адвокат специализируется полностью на деятельности барристера
или солиситора. Особенно распространена такая практика в крупных городах.
Резюмируя, можно отметить, что австралийское и английское право и в наши дни имеют много общего как с точки зрения процедур и методов рассмотрения дел, так и в том, что касается его основных понятий, стиля, применения, юридической техники и толкования. Даже в тех случаях, когда имеются расхождения, английские и австралийские юристы без труда находят общий язык. Из всех крупных стран англоамериканского права Австралия, по-видимому, является той страной, право которой ближе всего к английскому праву.
III
Канада, как и Австралия, — федеративное государство, части которого ранее были британскими колониями. В отличие от Австралии, большая часть территории сегодняшней Канады перешла под британское владычество не в результате мирного заселения, а путем завоевания. По Парижскому миру 1763 года Франция уступила Англии все свои владения в Северной Америке, и в первую очередь территорию в районе реки и залива Св. Лаврентия, особенно густонаселенную французами. И потому первоначально в Канаде было явное преобладание французского населения.
Во время американской войны за независимость многие тысячи английских колонистов покинули территорию нынешних Соединенных Штатов и переселились севернее Великих озер, так что французским поселенцам Нижней Канады постепенно стала противостоять столь же сильная группа англосаксонских поселенцев Верхней Канады. В 1791 году английский парламент издал закон, согласно которому Канада разделялась на две части — с преимущественно франко-и англоговорящим населением. Обе части имели свои парламенты и систему управления, но находились под властью британской короны. Поскольку в обеих частях не прекращалась борьба за независимость вспыхивали волнения и восстания, британская колониальная администрация в 1840 году попыталась ввести другую форму правления: обе части объединялись, создавался единый парламент, в котором франко-и англоговорящие части получали одинаковое число мест. Но и этот порядок оказался политически нестабильным из-за
постоянного соперничества равносильных по своему влиянию групп населения. И тогда появился план образования федеративного государства, в которое входили бы не только Верхняя и Нижняя Канада, но и другие колонии на Американском континенте, которые принадлежали британской короне.
С этим планом были связаны перспективы политической стабильности. На основе разработанных в Канаде предложений лондонский парламент принял наконец в 1867 году Акт о Британской Северной Америке. Согласно этому закону, создавалось федеративное государство — Доминион Канада, состоящее из четырех провинций: Онтарио, Квебек, Новый Брансуик и Новая Шотландия. Уже через два года Канада с разрешения британского парламента выкупила за 300 тыс. -ф. ст. у Компании Гудзонова залива все права на обладание огромными северо-западными территориями, которыми та владела с 1670 года на основании английской королевской привилегии. В 1870 году была образована самостоятельная провинция Манитоба. В 1871 году к Канадской конфедерации присоединилась Британская Колумбия. В 1873 году к доминиону присоединился остров Принца Эдуарда, а в 1949 году канадской провинцией стал Ньюфаундленд. С тех пор Североамериканский континент бьш полностью поделен между Канадой и США.
Новая канадская конституция, принятая парламентом Канады в декабре 1981 года, регулирует отношения между федерацией и провинциями аналогично тому, как это имеет место в США и Австралии. Законодательная компетенция, главным образом в области гражданского права, сохранена за провинциями. Поэтому законы провинций могут значительно различаться между собой, не говоря уж о глубокой пропасти между провинцией Квебек с ее анклавной «цивилистичес-кой» юриспруденцией и остальными канадскими провинциями, в которых со времени первых поселений действует общее право. Даже в вопросах торгового и современного экономического права Канада далека от единства.
Отчасти это объясняется тем, что до 1949 года решения канадских судов могли быть обжалованы путем подачи апелляции в Тайный совет, который был склонен ограничительно толковать компетенцию федеральных властей, гораздо более ограничительно, чем Верховный суд США толковал «торговую оговорку» американской конституции (см. § 19). Поэто-
му делались попытки достичь правового единства путем разработки типовых законов для различных сфер регулирования с рекомендациями провинциям принять их.
Но эти попытки до сих пор не были столь успешными, как в США, где, как известно, Единообразный торговый кодекс был принят всеми штатами.
Канадская судебная система аналогична австралийской. Наряду с судами провинций во главе с Апелляционным судом существуют федеральные суды: федеральный суд, компетентный в отношении актов федеральных властей, и, конечно, Верховный суд Канады, который рассматривает апелляции по решениям провинциальных судов высших инстанций.
Ранее правовая жизнь Канады (за исключением Квебека) представляла собой как бы слепок с английского образца. Решения Тайного совета и палаты лордов были обязательными для канадских судов. Другие английские решения рассматривались как «авторитетный источник». Превалировали английские методы юридического образования. Канадские специалисты получали это образование, как правило, в английских университетах. После второй мировой войны, а особенно после отмены апелляций в Тайный совет в 1949 году (что имело прежде всего психологическое значение), самостоятельность юридической мысли в Канаде растет. И теперь канадские правоведы уже не только руководствуются методами и институтами английского права, но все больше пользуются подсказкой из США.
IV
Индия в XVI-XVII веках была густонаселенной, культурной и высокоразвитой страной. Она управлялась могущественной династией Великих Моголов, принявших ислам. Поэтому при первом знакомстве с этой страной португальцев, голландцев, а позднее французов и англичан и речи не могло быть о ее колонизации. Главной целью было установление как можно более тесных торговых связей с этой страной при полном уважении суверенитета местных раджей. Этому наилучшим образом соответствовало такое положение, когда контакты устанавливались не на правительственном уровне колониальных держав, а через посредство специальных торговых компаний, получивших особые королевские привилегии. Наиболее известной и самой
удачливой среди них была английская Ост-Индская компания, созданная в 1600 году Елизаветой I. Эта компания в 1612 году с разрешения Великого Могола Индии основала первое поселение в Сурате (севернее Бомбея), а в следующие десятилетия — многочисленные фактории на восточном и западном побережьях Индостана, постепенно подавляя конкуренцию других европейских держав. Ковда в XVIII веке империя Великих Моголов стала распадаться и ее непрерывно потрясали вооруженные столкновения, англичане вынуждены были в целях самозащиты браться за оружие и стремились сохранить свое влияние с помощью посулов, подкупа, запугивания местных индийских правителей или ловко используя противоречия между ними.
С течением времени первоначальное желание англичан ограничиться ведением выгодной торговли переросло в стремление установить политический контроль над страной и в конечном счете расширить свою колониальную империю. Рассмотрение этого процесса в деталях не является задачей данной книги. Достаточно отметить, что на пороге XX века весь Индийский субконтинент, включая Бирму, попал под владычество англичан: около 60% огромного региона стало британской территорией и управлялось непосредственно английскими колониальными чиновниками. На остальной территории правили многочисленные местные раджи, которые полностью признавали верховенство британской короны. и управляли своими территориальными владениями под! контролем англичан.
!
Уже королевским указом об образовании Ост-Индской компании ей предоставлялось право устанавливать правовой режим заморских факторий, а ее руководители наделялись полномочиями наказывать на месте нарушителей этого режима и лиц, совершающих уголовно наказуемые действия. По мере роста факторий компании, увеличения ее товарооборота все больше индийцев поступало на службу в компанию, стали развиваться центры управления и торговых обменов. Среди них наибольшее значение имели портовые города Мадрас, Бомбей, Калькутта, получившие название «окружных городов» (Presidency towns).
В этих трех городах в 1726 году королевским указом были созданы особые королевские суды мэра (Mayor's courts). В их задачу входило рассматривать местные споры как англичан, так и индийцев и принимать по ним решения «в соответствии с правом и справедливостью». Под термином «пра-
во и справедливость» понимались английское общее право и все английские законы, действовавшие в 1726 году, за исключением случаев, когда их нельзя было применять из-за особенностей местных условий.
Вскоре, однако, выяснилось, что общее право неприменимо к решению споров, касающихся семейно-брачных отношений и наследования. Поэтому, когда в конце XVIII века суды мэров прекратили свое существование и были заменены верховными судами с профессиональными английскими судьями, этим судам было предписано в принципе применять общее право, но споры по семейным и наследственным вопросам решать между мусульманами согласно исламскому, а приверженцами индуистской религии — индуистскому праву. Однако поскольку судьи не знали ни того, ни другого права, они могли пользоваться справками особо назначаемых экспертов по религиозным обычаям.
Аналогичное положение складывалось и в необъятных владениях местных индийских правителей, в которых управляла Ост-Индская компания. Она добилась этого как с помощью договоров, так и посредством военной силы. В данном случае англичане к концу XVIII века создали особые провинциальные суды с чиновниками колониальной, администрации в качестве судей. Они должны были решать споры, касающиеся «наследства, заключения брака, касты и других религиозных обычаев и институтов», в зависимости от религиозной принадлежности сторон в соответствии с исламским или индуистским правом. По всем остальным нерелигиозным делам, равно как и по делам, сторонами в которых не были ни мусульмане, ни индуисты, судам предписывалось выносить решения «в соответствии с принципами справедливости, беспристрастия и добросовестности».
Нетрудно себе представить, что при таких условиях общее право в течение ХЕХ века постепенно стало общим правом Индии, за исключением семейного и наследственного права. В окружных городах это вытекало уже из обязанности судов применять общее право, за исключением некоторых случаев, связанных с религиозными особенностями. В провинции же действовал принцип «справедливости, беспристрастия и добросовестности». Однако вскоре и здесь колониальных чиновников сменили барристеры с английским юридическим образованием. А им было удобнее рассматривать формулу «справедливость, беспристрастие и добросовестность» как
одну из норм привычного для них общего права, приспособленную к применению в индийских условиях.
В одном из решений Тайного совета, который с 1833 года стал высшей апелляционной инстанцией по решениям индийских судов, сказано, например, что
«дело должно быть решено с беспристрастием и добросовестностью. Эти термины следует толковать в смысле норм английского права, если установлено, что они применимы в условиях данного общества» (Wagheia Rajsanjia v. Sherh Masludin (1887), L.K. 14 I, A, 89, 96; jai N. aaO, p. 576 ff.).
Другие судьи приняли дальновидную точку зрения, согласно которой конкретное содержание формулы «справедливость, беспристрастие и добросовестность» можно было каждый раз определять на основе сравнительного и критического анализов развитых правовых систем мирового сообщества. В результате появились многочисленные решения, в которых прекрасно образованные и с широкими взглядами судьи использовали как общее право, так и гражданское, особенно римское, право (подробнее см. Derrett, aaO). В целом же нормы общего права, вне всякого сомнения, были полностью реципированы Индией, хотя часто и в несколько модифицированной форме и за исключением сферы семейного и наследственного права.
Конечно, право в тот период находилось в запутанном и хаотическом состоянии. Наряду с английскими законами, принятыми до 1726 года, в отношении которых было неясно, следовало ли их считать в качестве реципированных индийских законов, существовали английские законы более позднего времени, адаптированные к применению в индийских условиях. Кроме того, применялись регламенты, принятые провинциальными правительствами в Бомбее, Мадрасе и Калькутте независимо друг от друга и потому различавшиеся по содержанию. К этому следует добавить, что суды окружных городов применяли общее право в большем объеме, чем провинциальные суды, которым формула «справедливость, беспристрастие и добросовестность» предоставляла широчайшие возможности для вынесения решений по собственному усмотрению.
В связи с этим многие полагали, что индийское право должно быть в кратчайшие сроки унифицировано и кодифицировано. Это настроение встретило полное понимание и поддержку у многих английских парламентариев — сторон-
ников идей Бентама. Поэтому в 1833 году в Англии был издан закон о создании Комиссии по индийскому праву. Закон предписывал комиссии обобщить действующее в Индии право, упорядочить его и кодифицировать в систематизированной форме. Первым председателем комиссии был назначен известный ангаийский историк, публицист и политический деятель Томас Маколей. В течение короткого времени ему удалось подготовить проект индийского уголовного кодекса на основе в значительной мере несистематизированного английского уголовного права, но при этом принималось во внимание и законодательство стран континентальной Европы, главным образом французский уголовный кодекс. На практике же результаты реформаторских усилий были использованы лишь после крупного восстания сипаев в Северной Индии в 1857 году, которое привело к тому, что вместо Ост-Индской компании ответственность за управление страной взяла на себя британская корона. В 1859 году вступил в силу гражданско-процессуальный кодекс, в 1860 году — уголовно-процессуальный кодекс. За ними в скором времени последовали и другие законы.
В 1865 году был принят закон о наследовании, в котором было унифицировано индийское наследственное право. Теперь ни мусульманское, ни индуистское право не могло применяться к индийцам, которые исповедовали, например, иудаизм или христианство. Этот закон также исходил из норм общего права, очищенных, правда, от архаического формализма английского наследственного права. Особого интереса заслуживает индийский закон о сделках 1872 года. В нем были кодифицированы нормы хваленого английского классического судебного права в этой области, такие как, например, нормы о заключении сделок путем оферты и ее акцепта, о компенсации, об ошибках, обмане, угрозах и введении в заблуждение при заключении сделок, нормы о публичном порядке и о нарушении добрых нравов, о нарушении договорных обязательств, р неосновательном обогащении (под ничего не говорящим заголовком «О некоторых правоотношениях, аналогичных тем, которые возникают в результате заключения договоров»). Кроме того, кодифицировались нормы о договоре поручительства и о представительстве.
Позднее раздел закона о сделках, касающийся торгового права и права компаний, был заменен законом о купле-продаже (1930) и законом о товариществах (1932). Оба закона в основном копировали английские образцы. В области регулирования имущественных отношений следует упомянуть закон о специальных мерах судебной защиты (1877), закон о передаче прав собственности (1882) и закон о доверительной собственности (1882). Все эти законы до сих пор действуют в Индии и в Пакистане, хотя и в сильно измененном виде или в новой редакции.
Характерной чертой политического развития Индии в XX веке является постепенное завоевание индийским народом права на самостоятельное законотворчество и руководство собственной страной в результате долгого процесса поэтапного освобождения от британского правления, от чего Англия отказывалась очень неохотно. Сперва индийцы добились самостоятельности в местных и внутриполитических делах, а затем и во всех внутри- и внешнеполитических вопросах.
Однако сразу же после достижения независимости выяснилось, что мусульмане и индуисты не хотели жить в едином государстве. Поэтому английский парламент, предоставив Индии полную политическую самостоятельность Законом о независимости Индии 1947 года, разделил ее одновременно на два государства — Индию и Пакистан. Более чем 500 индийских княжеств, находившихся под управлением Англии, также получили полную свободу. Они получили право выбора при присоединении к одному из двух государств, которым и воспользовались в последующие годы.
В 1950 году была принята индийская конституция. Согласно ей, Индия является федеративным государством, состоящим из 16 штатрв, включая Кашмир и целый ряд федеральных территорий. Исключительная законодательная компетенция принадлежит федеральным властям лишь частично, например в отношении крупного производства и транспорта, имеющих общенациональное значение, внешней торговли, страхования, акционерного права, регулирования ценных бумаг. Штаты обладают законодательной властью при решении местных вопросов. Их компетенция ограничивается изданием норм, регулирующих управление на уровне общин, полицейским правом и сельским хозяйством. Гражданское право, уголовное и процессуальное, подпадает под совместную компетенцию федерации и штатов. Важные области семейного и наследственного права индийцев, которые ныне составляют 85% населения страны, единообразно регуг лируются федеральными законами. И поскольку в принципе все законы, действовавшие до получения Индией независимости, оставлены в силе, частное право страны в основном кодифицировано.
В отличие от конституций Австралии и Канады, индийская конституция содержит перечень основных прав граждан. Кроме того, суды высших инстанций штатов — высокие
суды, равно как и Верховный суд Индии как высшая судебная инстанция страны, имеют право объявлять недействительными законы, нарушающие эти основные права. Верховный суд является конституционным судом. Он также компетентен рассматривать апелляции по решениям высоких судов, если эти решения касаются исков, превышающих определенную сумму, а также апелляции о нарушении основных принципов высоких судов или самого Верховного суда.
Нормы гражданского и уголовно-процессуального права в основном аналогичны нормам общего права. Они основаны, например, на принципе необходимости следовать прецеденту, на праве судьи иметь особое мнение, на процессуальных средствах правовой защиты, на особой роли адвоката в процессе и многих других принципах, явно копирующих нормы общего права.
Если задуматься над тем, какую угрозу для политического единства индийского народа представляют языковые, расовые, религиозные и культурные различия, то относительно унифицированную систему индийского права, хотя и основанную на общем праве, следует рассматривать как важный вклад колониального наследия для сохранения территориальной целостности страны.
В Африке общее право оказало большое влияние на правовые системы стран, находившихся под колониальным господством Англии. В Западной Африке — это Сьерра-Леоне, Гамбия, Нигерия и Гана. Что же касается Либерии, основанной в 1821 году беглыми рабами из США и ставшей в 1847 году независимой республикой, то правовая система этой страны несет на себе отпечаток общего права как английского, так и американского происхождения. В Восточной Африке к странам британского влияния относятся прежде всего Кения, Уганда, а с 1961 года — Танганьика (бывшая германская Восточная Африка), которая в 1964 году вместе с Занзибаром образовали Республику Танзания.
В 1814 году в Британскую колониальную империю были включены Сейшельские острова, расположенные в 1500 км восточнее африканского побережья, в Индийском океане. Эти острова были отторгнуты Великобританией у Франции. К этому времени там действовали фран-
цузские гражданский и уголовный кодексы. А в течение следующих 150 лет наряду с ними действовали многочисленные законы английского происхождения. Противоречия, возникавшие в этой связи, были устранены посредством того, что в 1976 году, то есть в год достижения независимости, французский ГК был коренным образом переработан и модернизирован на основе сравнительно-правовых исследований Кло-роса и в таком виде вступил в силу, являя собой интересный эксперимент франко-английской кодификации (см. Chloros. The projected Reform of the Civil Law of the Seychelles: an experiment in francobritish codification, Tul, L. Rev. 48, 1974, 815. ders. Codification in a Mixed Jurisdiction; The Civil and Commercial Law of Seychelles, 1977).
История развития права в Восточной и Западной Африке показывает, что рецепция общего права повсюду осуществляется сходным образом: или в форме королевских указов (order in council), или в форме ордонанса (ordinance) колониальной администрации. Этими правовыми актами устанавливалось, что в соответствующей колонии должны действовать «общее право, доктрина права справедливости и законы общего применения, которые действовали в Англии на 24 июля 1874 г.» — так, например звучит текст регламентирующего акта бывшей колонии Золотой Берег (ныне Гана). Почти дословно эта формулировка о рецепции английского права была принята в Сьерра-Леоне на 1862 год, в Кении — на 1897-й, в Уганде — на 1902-й, в Танганьике — на 1970 год.
На практике данная формула вызывала многочисленные вопросы. Оставалось, например, неясным, служил Ли английский закон для решения лишь специфических «английских» проблем или этот закон был «общего назначения» и действовал также в колониях. Широкий простор для судейского усмотрения предоставляла формулировка, согласно которой колониальные суды должны были применять английское право «в той мере, в какой это допускают местные условия, и в зависимости от т о, существует ли необходимость учитывать местные условия». Может даже возникнуть вопрос, следует ли колониальному судье и если следует, то в каких случаях опираться на решение своих английских коллег как на «прецедент связывающего характера», как на «убедительное доказательство» (persuasive authority), если это решение было принято уже после даты рецепции, а в каких — не должен (подробнее см. AHott. Systems, aaO, p. 9 ff.).
Специальное законодательство британских колоний, равно как и ныне освободившихся государств, во многом следует нормам английского общего права, а также английскому законодательству.
Так, английский закон о купле-продаже 1893 года был воспринят в первую очередь четырьмя западноафриканскими странами частично до и частично после получения независимости, правда, с изменениями. Особенно интересна в этом отношении попытка Ганы модернизировать
посредством собственного закона о купле-продаже 1962 года английское торговое право (см. Mertens. Das Kaufsgesetz Ghanas von 1962, Rabeis Z., 27, 1962/63, 519).
Суды же этих государств применяли английский закон о купле-продаже и ранее на том основании, что, во-первых, он действовал в метрополии на момент рецепции английского права в колонии и потому автоматически там вступал в силу как закон общего применения, а во-вторых, поскольку английский закон о купле-продаже содержал кодифицированные элементы судейского права и потому уже по самой своей природе был общим правом (в узком смысле этого слова). А это в силу общей формулировки и рецепции английского права служило основанием для его применения.
В восточноафриканских колониях первоначально исключительно сильным было влияние индийского законодательства. И потому индийский закон о сделках 1872 года был реципирован ими, равно как и позднее, также следуя индийскому примеру, и английский закон о купле-продаже. Впоследствии индийский закон о купле-продаже был отменен в восточно-африканских странах и в 1960 году в Кении и Уганде заменен общей отсылкой к английскому договорному праву, а в Танганьике в 1961 году — новым законом о сделках, очень похожим на аналогичный индийский закон. Аналогичная ситуация сложилась с многочисленными законами, с помощью которых освободившиеся африканские государства создавали правовой механизм регулирования национальной экономики и ее управления. По стилю и содержанию они копировали английское законодательство.
Из сказанного, казалось бы, можно было сделать вывод, что правовая жизнь тех регионов Африканского континента, которые находились в сфере влияния британских интересов, определялась в основном аншийским общим правом. Увы, это бьшо бы совершенно неверно. Гораздо более верно то, что общее право в повседневной жизни большинства африканского населения даже в наши дни играет ничтожную роль, так как правовые отношения африканцев, причем не только в семейном и наследственном праве, но и в договорном, и в земельном праве, строятся преимущественно на нормах африканского обычного права, а в ряде регионов — и на нормах исламского права.
Это — следствие уже упоминавшегося принципа английской политики, согласно которому население аннексированной либо приобретенной в результате сделки или завоевания территории в принципе может применять действующее обычное право. Даже управление этими территориями по возможности сохранялось в руках традиционных вождей и племенных властных структур (принцип «косвенного правления» — indirect rule). Из этого принципа для бывших английских колоний в Африке следует двоякий вывод.
Во-первых, в отношении местного населения продолжает действовать неписаное, часто меняющееся от племени к племени африканское обычное право, а в ряде регионов — и действующее там мусульманское право при условии, что, с точки зрения центральных властей, это « не наносит ущерба естественной справедливости и морали». А во-вторых, сохранилась в своей основе система африканских судов, в которых решение принимают вождь или старейшины племен на основе обычного права. В свое время колониальные власти заботились лишь о том, чтобы сохранились определенные элементы процессуальных принципов (особенно в уголовном праве) и чтобы предоставлялась возможность для апелляции в суды высших инстанций с английскими судьями. Таким образом, в бывших африканских колониях Англии сосуществовали «импортированное» английское право, африканское обычное право и в ряде случаев исламское право.
Совершенно очевидно, что при этом нередки были случаи конфликтов между африканским обычным правом и английским правом, ибо было неясно, какое из них следует применять. Так, например, мог возникнуть вопрос, следует ли применять английское право, если африканец-наследодатель и его ближайшие родственники были городскими жителями и вели европейский образ жизни.
Другой пример. Действует ли африканское обычное право, если оспаривается сделка, заключенная африканцем письменно и на английском языке? По какому праву расторгать брак, если он заключен по местному обряду с условием получения по договору приданого от отца невесты, как того требует африканское обычное право, и одновременно в предусмотренной законом форме (а такая возможность всегда предоставляется африканцам, желающим вступить в брак), то есть является такой брак светским или религиозным? Нормы, в соответствии с которыми принимается решение о выборе применимого права, по аналогии с коллизионными нормами международного частного права называются обычно нормами «интерперсонального частного права».
В колониальные времена особенно не интересовались африканским обычным правом. Оно рассматривалось в основном как предмет исторических исследований, и в глубине души исследователи, может быть, даже рассчитывали, что со временем оно будет заменено английским правом. В наши дни положение изменилось. Создается впечатление, что ныне африканские государства стремятся выявить и сохранить общие для их народов институты и ценности. Во многих государствах с помощью английских специалистов приступили к выполнению задачи, связанной с записыванием норм
обычного права различных местностей и составлением систематизированного свода законов. При этом одни государства видят в подобном «своде законов» лишь вспомогательное средство, помогающее ориентироваться в море обычного неписаного права, другие же — силу закона и таким способом стремятся заменить неписаное право писаным. В то же время этим государствам важно максимально сблизить или даже унифицировать действующие на их территории различные местные нормы обычного права. Выполнение этой задачи связано с исключительными трудностями, особенно в тех случаях, когда на территории одного государства проживают многочисленные племена и народности, различающиеся по языку, расе и образу жизни. Но, как бы то ни было, оставшийся в наследство от колониальных времен дуализм в применении различными судами различного права (одними — только обычного, а другими — только английского) уже повсеместно устранен.
Все более в судах низших инстанций на место племенных старейшин и подобных им лиц приходят профессиональные судьи-африканцы, которые получили юридическое образование в новых африканских университетах под руководством английских и американских юристов. В будущем основной задачей перечисленных африканских государств станут максимально возможная внутренняя унификация национальных правопорядков, кодификация законодательства с помощью терминологии и законодательной техники общего права и включение в этот процесс основополагающих ценностей и институтов африканского обычного права, особенно в области семейного и наследственного права. Одновременно африканским законодателям не следует забывать и о стремлении к всеафриканской унификации торгового права и в этой связи стараться избегать по возможности изоляционизма и обособленного развития.
VI
В Южно-Африканской Республике также сосуществуют рядом африканское обычное право и нормы европейского происхождения. На сегодняшний день из 36 млн. жителей лишь 16% — потомки выходцев из Европы. В соответствии с политикой апартеида, проводившейся южноафриканским
правительством, чернокожее население проживает на особых территориях, наделенных значительным объемом прав по самоуправлению, или в специальных жилых кварталах городов, отдельно от белого населения. Правовые споры между чернокожими жителями решаются специальными «местными судами» (native courts) на основе обычного права племени банту. Однако ниже речь пойдет в основном о праве белого меньшинства. Это право представляет особый интерес для компаративиста, так как в нем, как нигде в мире, римское право продолжает и сегодня сохранять свою жизненную силу. Кроме того, в процессе своего развития на юге Африки оно приобрело ряд своеобразных черт в результате переплетения с английским общим правом.
Своим существованием на юге Африки римское право обязано историческому случаю. В 1652 году голландец Ли ван Рибек по поручению нидерландской Ост-Индской компании основал на мысе Доброй Надежды поселение. Поселенцы должны были снабжать голландские корабли на их долгом пути в Индию свежей водой и продовольствием. Очень скоро этот перевалочный пункт превратился в цветущую колонию, население которой росло за счет новых голландских, французских и немецких поселенцев, а границы постепенно раздвигались на восток и север.
В колонии действовало право метрополии, а точнее — право провинции Голландия, наиболее влиятельной провинции Республики Нидерланды, где находилась штаб-квартира Ост-Индской компании. В то время в этой провинции действовало римское право. Оно было реципировано в форме, которую ему придали глоссаторы и комментаторы. В течение XVII-XVIII веков известные голландские правоведы, такие как Гуго Гроций (1583-1645), Арнольд Винний (1588-1657), Иоганн Вёт (1647-1713), Корнелий ван Бинкерсхек (1673-1743), Дионисий ван дер Кессель (1738-1816), исследовали римское право с исторической точки зрения и приспосабливали его к современным им практическим потребностям. Оно действовало там наряду со староголландским обычным правом, которое подверглось значительной переработке, чтобы также отвечать своему времени. Это римско-голландское право осталось в колонии в силе даже после того, как англичане для обеспечения надежной морской связи с Индией в период наполеоновских войн захватили колонию в 1795 году, а в 1806 году провозгласили ее собственностью британской
короны. В Голландии же в тот же самый период после захвата ее наполеоновскими войсками римско-голландское право было отменено и заменено в 1809 году ГКФ, а в 1838 году — национальным ГК, разработанным на основе французского. В дальнейшем национальный ГК вступил в силу во всех азиатских владениях Голландии.
Таким образом, римско-голландское право выжило лишь в тех регионах, которые еще до вступления в силу национального ГК, ориентированного на французский образец, были отторгнуты от Голландской колониальной империи и перешли под английское владычество. Кроме Южной Африки к таким регионам еще относятся лишь Шри-Ланка (Цейлон) — с 1799 года и часть Гвианы — с 1803 года.
Конечно, римско-голландское право не могло укорениться столь прочно, как в Южной Африке, главным образом потому, что в Шри-Ланке не говорят по-голландски (или, скажем, на африкаанс) и нет доступа к голландским и прежде всего к латинским источникам. Не случайно поэтому в Шри-Ланке в договорном и торговом праве однозначно доминирует английское общее право (см. Jennings — Tambiah, ааО, Rajanayagain, aaO). В Британской Гвиане римско-голландское гфаво с самого начала столкнулось с осложнениями ив 1916 году было заменено английским общим правом (см. Dalton. The passing of Roman-Dutch Law in British Guiana, S. Africa, 36, 1919, 4).
После включения Капской колонии в Британскую империю влияние английского общего права стало очень заметным. Интересы британской администрации были направлены прежде всего на то, чтобы упорядочить и модернизировать конституцию, управленческую и судебную систему. Так что вскоре доказательственное право, гражданский и уголовный процесс были преобразованы по образцу общего права. Единственным языком судебных разбирательств также стал только английский. А так как в римско-голландском праве отсутствовали нормы, способные регулировать современные товарно-денежные отношения, а между Южной Африкой и Великобританией установились особенно тесные экономические связи, то вполне естественно, что многие английские законы, регулирующие оборот ценных бумаг, банкротства, морскую торговлю, страхование и правовое положение торговых товариществ, были реципированы в Южной Африке практически без изменений.
Английское право проникало в Южную Африку и косвенным образом. В тех случаях, когда суды сталкивались с не-
ясньши, по их мнению, местами, проблемами и устаревшими нормами в римско-голландском праве, они были склонны обращаться за помощью к английскому прецедентному праву, с которым судьи, получившие в большинстве своем образование в Лондоне, были знакомы гораздо лучше, чем со старыми текстами Гуго Гроция и Вёта. Отчасти столь сильное влияние английских правовых идей объясняется тем, что в последней трети прошлого века Великобритания находилась в зените своего политического и экономического могущества. Кроме того, в то время в Южной Африке не было собственной правовой науки, которая могла бы развивать традиции римско-голландского права. И наконец, не следует забывать, что в течение ХГХ века многие тысячи буров, недовольные тем, что англичане отменили рабство, а также из-за опасения англизации их образа жизни покинули Капскую колонию и образовали к северу от нее три независимые бурские республики: Наталь, Оранжевую и Трансвааль.
Но в 1902 году англичане после победоносного окончания бурской войны вновь присоединили эти три республики к Британской колониальной империи. Вскоре после окончания англо-бурской войны белое население южноафриканских колоний Англии стало склоняться к мысли об установлении более тесных взаимных связей на экономической основе.
И уже в 1910 году Капская колония и три бывшие бурские республики объединились в одно государство — Южно-Африканский Союз, конституция которого была принята английским парламентом в 1909 году в форме закона о Южной Африке.
Некоторые регионы Южной Африки не присоединились в тот момент к Союзу, а предпочли остаться под прямым британским правлением. Ныне они добились независимости (Лесото, Ботсвана, Свазиленд, Зимбабве). Во всех этих государствах в отношении белого населения действует римско-голландское право в том виде, в каком оно существовало в Южной Африке. В находящихся еще севернее бывших британских колониях, а ныне независимых государствах Замбии и Малави действует наряду с африканским обычным правом в основном английское общее право.
После образования в 1910 году Южно-Африканского Союза процесс усиления влияния английского права прекратился. Этому способствовали различные обстоятельства, такие, например, как чувство политической независимости от метрополии,
признание за английским языком и африкаанс одинакового статуса, расцвет южноафриканских университетов, которые не только готовили местных юристов, но и вносили много нового в источники римско-голландского права и делали их доступными для широкой публики. С тех пор прослеживается четкая тенденция повышенного внимания южноафриканских судов к текстам старых голландских юристов и к правовым нормам, для которых они послужили источником. Эти тексты тщательно обрабатывались и применялись к современным условиям. Общее право, как и прежде, доминировало в конституционном, административном, торговом и процессуальном праве. Традиции английского права определяли также судоустройство, положение судьи, принцип связанности прецедентом, деятельность юристов. Но в семейном, наследственном и вещном праве влияние английского права незначительно. В этих сферах решающая роль римского права в формулировании докт-ринальных взглядов неоспорима. Примером этого может служить понятие единства собственности, которое отличают от понятия ограниченных вещных прав и от понятия владения. Столь резкое разграничение этих понятий неизвестно общему праву. Дается также четкое разграничение между сделками, направленными на создание права собственности, и сделками, связанными с его передачей, для признания действительности которых требуется наряду с передачей (или квазипередачей) этого права еще и обоюдное согласие сторон.
Южноафриканские судьи и адвокаты в своих решениях по соответствующим делам постоянно сталкиваются с такими понятиями римского права собственности, как завладение (occupatio), приращение (accessiц), приращение во владении путем обработки и придания вещи нового вида (specificatio), передача вещи (traditio), приобретение владения через представителя (constitutum possessorium). Институт доверительной собственности англо-американского права также не был воспринят в Южной Африке. Судам удавалось применять общее право с помощью понятий римского права: так, фигура доверительной собственности по завещанию конструировалась по образу и подобию фидеикомисса, фигура доверительной собственности по устному поручению (inter vivos) — как вербальный договор в пользу третьего лица (stipulatio alten), а доверительная собственность, учреждаемая в общественно-благотворительных целях, — как дарение на благотворительные нужды (donatio ad pias causas).
(Подробнее см. Hahlo. The Trust in S.African Law. S.Afr. L. j. 78, 1961, 195). Сильнее влияние общего права в общем договорном праве и деликтном праве. Так, южноафриканские суды восприняли, например, теорию «почтового ящика» и институт «неумышленного введения в заблуждение» (innocent misrepresentation). В конце XIX века они также склонялись к принятию теории «компенсации» (consideration), но затем полностью ее отвергли. Основу деликтного права еще и сегодня составляют иски из Аквилиева закона (actio legis Aquilae) и иски из оскорбления (actio injuriarium).
Однако в теориях о причинно-следственных связях и о вине потерпевшего явно чувствуется влияние английского права. А субститутив-ная ответственность и диффамационные иски (иски о клевете) — это вообще «чистое» общее право. В целом же и деликтное, и договорное право сохранило понятийную основу римского права, и часто при решении отдельных вопросов используются с большой эффективностью и к месту дигесты и тексты старых голландских юристов. Например, в деле Essa v. Di vans, 1947 (I), SA.753 AD. суд пришел к выводу о том, что вопрос о виновной ответственности хозяина автомобильной стоянки за потерю оставленного там грузовика должен решаться по аналоги* с решением преторского эдикта о виновной ответственности хозяин: стойла за потерю оставленной у него лошади.
Для читателя, воспитанного в традициях континентального права это выглядит не столь шокирующе в данном и других подобны? случаях. В Германии и Франции ныне также часто прибегают к по-мощи категорий римского права при рассмотрении возникающю проблем.
Гораздо более удивительным является тот факт, что в решениях южноафриканских судов преемственность римского права в его эволюционном развитии — от классических римских юристов через Юстиниана, глоссаторов, Вёта и Винния до современности — прослеживается гораздо явственнее, чем в наши дни на Европейском континенте, где эта преемственность благодаря посреднической миссии гражданских кодексов если и не прервана, то в значительной мере исчезла из сознания юристов.
На вопрос, следует ли южноафриканское право причислять к англо-американской правовой семье или к правовой системе, развивающейся на основе римского права, нельзя ответить однозначно. К последней точке зрения склоняются те, для кого решающее значение имеют характер основных понятий и структура рассматриваемого правопорядка. В Южной Африке их источником, без сомнения, является римское право в той мере, в какой речь идет о неко-дифицированном праве. Те же, для кого главную роль играет правоприменительная техника, используемая в современной судебной практике, будут придерживаться другой точки зрения, так как процессуальные нормы, методы доказательств,
использование прецедентов, судоустройство, задачи и положение судей и адвокатов явно копируют английские образцы. То же самое можно сказать и об областях кодифицированного права, имеющих важное практическое значение, особенно в торговом праве и праве компаний. Поэтому южно-африканское право представляет собой «гибридное» право, в котором, по-видимому, элементы римско-голланд-ского и английского права переплелись таким образом, что отнесение его к какой-либо определенной правовой семье будет носить в большей или меньшей мере насильственный характер.
«Римско-голландское право блестит, как драгоценный камень в оправе, сделанной в Англии. Если бы было правдой (хотя это и не так) то, что все частное и уголовное право Южной Африки осталось «чисто» римско-голландским правом, ее правовая система в целом все равно будет «гибридной», в которой тесно переплелись элементы гражданского и общего права» (НаМо — Kahn. The South African Legal System; aaO, p. 585 ff.).
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Столь же трудно отнести к какой-либо правовой семье правопорядок государства Израиль. Объясняется это прежде всего тем, что ныне действующее израильское право представляет собой с исторической точки зрения «слоеный пирог». Оно формировалось на основании правовых источников времен Османской империи, когда Палестина была подмандатной территорией Великобритании (1922-1948), и потому местное законодательство было подвержено влиянию общего права.
Наконец, действует также законодательство 1948 года, которое получило дальнейшее развитие в практике израильских судов.
После того как Великобритания в 1922 году получила мандат Лиги наций на управление Палестиной, был принят декрет (British Palectine Order of Aug. 10. 1922), согласно ст. 46 которого всем судам подмандатной территории предписывалось применять в полном объеме законодательство Османской империи, действовавшее на 1 февраля 1914 г., турецкие законы, изданные позднее, а также все юридические акты, принимаемые властями подмандатной территории. Далее в
соответствии с обычной практикой британской колониальной администрации декрет уполномочивал суды во всех случаях, когда в применяемом законе отсутствовали необходимые нормы, действовать на основании общего права и права справедливости, но, разумеется, лишь при условии, что это будет вызвано необходимостью, связанной с местными обстоятельствами.
Основу османского права, действовавшего в Палестине в 1922 году, составляли, в свою очередь, источники различного происхождения. Право собственности было изложено в так называемом кодексе «Мад-жалла». Он представлял собой собрание норм исламского права хане-фитской школы, подготовленное турецкими оккупационными властями в 1869-1876 годах. В области семейно-брачных отношений и наследования действовало некодифицированное исламское право, а важная сфера торгового права регулировалась законами, которые турецкие султаны дословно переписали из французских источников. Британские власти подмандатной территории, в свою очередь, в значительной степени «англизировали» действующее в Палестине право, хотя английское правление длилось менее 30 лет. Это было достигнуто, во-первых, путем замены законов османского периода, основанных на французских источниках, регулирующими предписаниями английского происхождения, во-вторых, путем инкорпорации ряда законов, которые действовали в то время в самой Великобритании, например, в области вексельного права, права компаний и нематериальных имущественных прав. Попутно использовались нормы, создаваемые английским прецедентным правом, которые облекали здесь в форму законов. Таким способом было проще внедрять английское право на принадлежавшей в то время Великобритании территории. Этот метод использовался в отношении деликтного и уголовного права. Усилению процесса «англиза-ции» права способствовало и то обстоятельство, что суды широко применяли общее право не только в тех случаях, когда действующее право не регулировало отдельные вопросы или даже какие-либо области правового регулирования в целом (как, например, неосновательное обогащение или коллизионное право), но часто и тогда, когда действующие нормы, особенно если это были нормы османского права, были не ясны и требовали толкования.
После образования государства Израиль 14 мая 1948 г. его законодатель одним из первых своих актов (закон о праве и управлении) оставил в силе все действующее на тот момент право, за исключением случаев, когда оно уже было изменено или отменено новым законодательством. А это уже в значительной мере имело место. Но, конечно, при этом следует учитывать разный подход к различным источникам права. Регламенты времен подмандатной территории, основанные на английском праве, действуют и поныне. Это относится и к таким важным сферам, как торговое право и право компа-
ний, несмотря на то что с 1972 года при толковании этих регламентов английские судебные решения имеют лишь рекомендательный, а не обязательный характер, как было во времена британского мандата.
Напротив, акты, основанные на источниках османского права, практически потеряли свое значение, так как израильский законодатель, начиная с 1965 года, принял множество законов, которые частично изменили обязательственное и вещное право, и потому кодекс «Маджалла» в значительной мере перестал действовать.
Среди этих законов были и такие, которые затрагивали договорное право (см. Zeltner, Rabeis Z., 39, 1975, 56), представительство, цессию, торговые сделки и дарение, земельное и наследственное право.
Позднее они легли в основу гражданского кодекса. По форме они следовали модели континентального права, ограничиваясь установлением лишь основополагающих принципов, конкретизировать которые предоставлялось судьям. Нередко законы содержат и общие оговорки, однако в них нет запутанных детализаций в стиле «барокко», столь типичных для английской кодификационной техники.
На содержание упомянутых законов значительное влияние оказало не только общее право, но и право донти-нентальной Европы и Гаагская конвенция о единообразном регулировании купли-продажи, на которую израильский законодатель в значительной мере опирался. Сравнительно-правовая основа этих законов свидетельствует о том, что при их толковании и восполнении пробелов не следует более обращаться к английскому праву, а надо толковать и развивать их исходя из их собственного содержания. Значение общего права для содержания действующего в Израиле гражданского права также, вне всякого сомнения, постепенно уменьшается. Однако несомненно и то, что по стилю и методам правотворчества в Израиле ориентируются на традиции общего права.
«Израильское прецедентное право являет собой типичный пример права стран, придерживающихся традиций общего права. Манера ведения процесса, способы доказательства и общий подход характеризуются чертами, присущими системе общего права. То же самое можно сказать и об отношении судей, ученых-юристов и адвокатов к прецедентам, о роли судов и об их вкладе в развитие права» (Friedmann, ааО, р. 22).
§ 19. Право Соединенных Штатов Америки
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I
Право США занимает особенно важное место в англоамериканской правовой семье и потому заслуживает самого тщательного рассмотрения, какое только возможно в рамках подобного рода работ.
И не только потому, что по своему экономическому и военному потенциалу, равно как и по политическому влиянию, США принадлежат к одной из самых могущественных держав мира. За 200 лет независимого развития американское право приобрело столь много своеобразия, что стало значительно отличаться от английского образца. В отличие от Англии, США имеют собственную писаную конституцию, которая определяет государственное устройство страны в качестве федеративного государства и содержит перечень основных прав и свобод граждан, соблюдать которые обязаны законодатель, суды и исполнительная власть. Кроме того, особый характер политических идеалов основателей американских штатов, расовое, религиозное и культурное многообразие, огромная территория и прежде всего поразительно динамичное социальное и экономическое развитие во многом способствовали тому, что изучение методов и решений, разработанных американским правом, привлекает значительно больший интерес для юриста континентальной Европы, чем изучение английского права, которое часто все еще продолжает заботливо пестовать собственные традиции.
Заселение Североамериканского континента началось в первой половине XVII века. Первоначально в Виргинии, а затем и в других регионах восточного побережья появились небольшие колонии. Они не имели сколько-нибудь постоянного общения между собой и не были прочно связаны с Англией. В те далекие времена первые поселенцы в основ-
ном боролись с природой и индейцами за выживание. И потому в юристах тогда не было особой нужды. Кроме того, в большинстве колоний, как, например, в Массачусетсе и Пенсильвании, руководство было в руках религиозной общины и все споры решались духовенством на основе Библии, а не юристами на основе общего права. С начала XVIII века положение начинает меняться. Усиливаются торговые связи между колониями и с заграницей, особенно с Англией, и теократическая верхушка утрачивает свою руководящую роль. Постепенно складывается юридическое сословие. К нему принадлежат в большинстве своем юристы, получившие образование в лондонских школах-гильдиях еще до переселения в США. Все более получают распространение труды английских правоведов, особенно «Комментарии к английским законам» Блэкстона. Эта книга разошлась в колониях почти так же быстро и в гораздо более густонаселенной метрополии. В середине XVIII века зарождается американское движение за независимость как ответная реакция на колониальную экспансию Англии. В числе лидеров движения находятся и юристы. Среди 56 подписавших Декларацию о независимости 1776 года было не менее 26 юристов. Вплоть до окончания в 1781 году войны с Англией представители ставших независимыми штатов выступали за создание более тесного политического союза.
Но лишь в 1787 году участникам Филадельфийского конституционного конгресса, среди которых вновь было более половины юристов, удалось разработать федеральную конституцию. В 1789 году ее приняли 13 штатов. С рядом поправок она действует и сегодня. Феномен американской конституции поражает. Территория США простирается по всему Североамериканскому континенту. Аграрная страна, лежащая на задворках тогдашнего мира, превратилась в крупнейшую индустриальную державу планеты, пройдя через гражданскую и две мировые войны. Но конституция Соединенных Штатов осталась практически неизменной.
Еще до завоевания независимости среди американских поселенцев укрепилось мнение, что в каждой из колоний в принципе должны действовать английское общее право и специально издаваемые для них английские законы. Было признано также, что общее право не будет применяться, если будет противоречить местным условиям данной колонии.
Опираясь на эти принципы, американские суды уже в колониальный период, но особенно в течение XIX века, во многом модернизировали английское общее право.
Так, например, в Англии существовало правило, согласно которому собственник земельного участка отвечал за ущерб, нанесенный его скотом земельному участку соседа, даже если это произошло не по его вине. Такое правило было вполне уместно для густонаселенных территорий, поскольку благодаря ему от хозяев скота можно было потребовать содержать свой скот за забором и таким способом избегать нанесения ущерба соседям. Другое дело Америка с ее огромными незаселенными пространствами, которые могли быть пригодны лишь для пастбищ. Поэтому здесь получил развитие другой принцип. Не хозяин скота, а владелец зданий, лесов или сельскохозяйственных культур должен защищать свою собственность заборами от скота соседа.
Водное право английского общего права также не годилось для засушливых территорий американского запада. Там из-за острой нехватки воды ею должны были распоряжаться не только владельцы прибрежных участков, но и другие землевладельцы, чтобы орошать свои участки. Столь же неподходящим оказалось и горное регулирование по английскому праву. В ситуации, когда «золотая лихорадка» в мгновение превращает дотоле пустынные местности в людское море из десятков тысяч искателей драгоценного металла, нужны совсем другие регулирующие нормы для разграничения прав горнодрбытчиков, чем действовавшие в то время в Англии. Эти и другие примеры из истории американского права наглядно показывают, сколь сильно содержание права зависит от существующих климатических, географических, экономических и социальных условий и как эти условия могут менять содержание права. (Подробнее об адаптации английского права американскими судами к местным условиям см. Wenger, aaO; Kimball, aaO, р. 205 ff., 267 ff.)
Законодательство отдельных штатов также вносило существенные изменения в нормативное содержание общего права. Многие американские поселенцы часто покидали свою европейскую родину, поскольку там правящие классы ущемляли их политические, религиозные и экономические права. Поэтому уже в начале XIX века политические взгляды членов парламентов штатов оказались подверженными сильному влиянию идеи построения эгалитарного и демократи-
ческого общества в ее наиболее радикальном выражении. С особой силой это проявилось в период президентства Эндрю Джексона (1829-1837), когда в ряде штатов были приняты законы, «очистившие» английское земельное, семейное и наследственное право от феодальных пережитков.
Были упрощены также судебные процедуры, отменена сословная монополия. Кроме того, должники из беднейших слоев переселенцев, особенно работающих по найму, получили дополнительные средства юридической защиты от притязаний кредиторов, а преобразования в уголовном праве сделали его более гуманным. Этот процесс затронул также и судопроизводство. В то время адвокаты и судьи, как лица, обязанные иметь специальное образование и обладать специальными знаниями, пользовались привилегиями, закрепленными за ними еще в средневековье. Поэтому многие штаты приняли правовые акты, в соответствии с которыми любому гражданину, не совершившему уголовных преступлений, разрешалось получить профессию юриста. Акты такого рода действовали в Массачусетсе до 1935 года, а в Индиане — до 1933 года. Следствием этого стала, по словам Роско Паунда, «депрофессионализация» практики правоприменения. В результате поведение американских юристов в суде и их профессиональный уровень кажутся иностранному наблюдателю и сегодня во многах отношениях далекими от предъявляемых требований с точки зрения как формы, так и содержания.
Считалось противоречащим принципам демократии, когда судья назначался исполнительной властью и оставался на своем посту длительный срок или даже пожизненно. Поэтому в абсолютном большинстве штатов были приняты законы о выборах судей парламентами или с обязательным их переизбранием по истечении относительно короткого срока пребывания в должности. Еще и сегодня в абсолютном большинстве штатов судей выбирает население прямым голосованием. При этом, однако, принадлежность кандидатов к Демократической или Республиканской партии открыто декларируется в избирательных бюллетенях и они получают поддержку от своих партийных организаций в предвыборной борьбе. Небольшое число штатов сохранили у себя систему назначения судей исполнительной властью (губернатором штата).
Федеральных судей назначает президент. Однако при этой системе часто требуется согласие законодательной власти. Но даже это не препятствует тому, что выбор судей на удив-
ление часто определяется не только уровнем их квалификации, но и партийной принадлежностью, протекцией по служебной линии и закулисными политическими сделками. В частности, это касается судей, служащих в судах низших инстанций штатов. Однако и президент назначает, как правило, федеральных судей из среды членов своей партии. (Подробнее см. Kayser. Die Auswahl der Richter in der englischen u. americanischen Rechtspraxis, 1969, Abraham, aaO, p. 23 ff.; Honnold, aaO, p. 195 ff.)
Профессиональные организации американских юристов (Bar associations) не без успеха долгие годы боролись за то, чтобы при выборе судей в большей степени учитывалась их квалификация. Они во многом способствовали отмене системы выборов судей в ряде штатов и замене ее системой их назначения губернатором штата из числа кандидатов (по три на каждое вакантное место), предлагаемых независимой комиссией, которая отбирает их по принципу профессионального соответствия.
После истечения срока своих полномочий судья, назначенный таким способом, должен быть избран населением, если хочет продолжать службу. Но если ему не противостоят другие кандидаты, то он может рассчитывать на простое утверждение его в должности. Даже в тех случаях, когда судьи назначаются главами исполнительной власти, ассоциации юристов стремятся оказывать влияние на их выбор.
Так, список кандидатов в федеральные судьи представляется обычно на рассмотрение специальному комитету американской ассоциации адвокатов.
Если комитет находит некоторые кандидатуры после тщательного их изучения не подходящими для этой должности, то президент решается на их назначение лишь в исключительных случаях из-за опасения неблагоприятной реакции общественного мнения.
Наибольшие споры в области правовой политики в XIX веке вызывал вопрос о необходимости всеобъемлющей кодификации американского варианта общего права. Иеремия Бентам в 1811 году написал письмо президенту Мэдисону, в котором красноречиво изложил преимущества такого шага и выразил желание взять на себя разработку кодекса. Он получил вежливый, но твердый отказ. Тем не менее влияние идей Бентама и его последователей было столь сильным, пример французского ГК столь впечатляющим, а недовольст-
во запутанностью общего права столь широким, что кодифи кация нашла горячих сторонников сначала в штате Массачу сете, а затем также и в Нью-Йорке в лице адвоката Дэвидг Дадли Филда. Оттуда дискуссия перекинулась в другие штате и вскоре стала всеобщей. Во многом она напоминала enof между Савиньи и Тибо.
Вскоре Филд разработал проект гражданско-процессуального кодекса, наиболее важной особенностью которого стало устранение традиционной разницы между исками по общему праву и по праву справедливости, что значительно упрощало судебные процедуры. Кодекс был принят в Нью-Йорке в 1848 году и стал в последующие годы образцом для соответствующих правовых актов во многих других штатах. Гораздо меньший успех сопутствовал проекту ГК, также разработанному в основном Филдом. В 1865 году, когда он предложил его вниманию общественности, идеи кодификации уже утратили свою привлекательность. К этому моменту широкое распространение получили основополагающие комментарии и статьи Кента и Стори, благодаря которым американское право стало более упорядоченным и систематизированным. Однако основными противниками идеи кодификации были профессиональные юристы, которые с середины столетия стали частью буржуазного истэблишмента восточного побережья, приобрели большое влияние и совершенно не были заинтересованы в том, чтобы из-за кодекса, предложенного Филдом, привычная им техника отправления правосудия потеряла свою значимость.
По-другому складывалась ситуация в большинстве штатов американского запада, где царила простота нравов «пограничного общества». Здесь заинтересованность юристов в сохранении укоренившихся профессиональных традиций играла незначительную роль. Гораздо больше доверия было к кодексу, ценность которого заключалась в систематизации правового материала на принципах здравого смысла, что делало его понятным обывателю.
Поэтому в Северной и Южной Дакоте, Айдахо и Монтане, равно как и в Калифорнии, кодекс Филда вступил в силу уже в конце прошлого столетия. Он действует там и поныне, но со значительными поправками. Правда, справедливости ради следует заметить, что его роль для судебной практики совсем иная, нежели та, которую играют соответствующие кодексы в странах гражданского права.
В течение ХЕХ века постоянно росли противоречия между торгово-промышленным, склонным к протекционизму в таможенных вопросах, Севером и плантаторской аристократией аграрного Юга. Эти противоречия наиболее остро проявились в вопросе об отмене рабства. В 1857 году Верховный суд в печально знаменитом деле Дред Скотт против Сэнфор-да постановил, что чернокожего раба нельзя рассматривать в качестве гражданина США, даже если он временно проживает на территории, где рабство запрещено.
Это решение вызвало бурю возмущения в северных штатах. В 1860 году президентом США избирается Авраам Линкольн, кандидат от Республиканской партии, созданной всего за несколько лет до этого события. Южные штаты выходят из федерации, и гражданская война становится неизбежной. Победа северян спасла подорванное было единство федерации, что привело к укреплению центральной власти, главным образом благодаря наделению президента чрезвычайными полномочиями. А это, в свою очередь, сделало возможным отмену рабства.
II
После окончания гражданской войны в США начался период бурного экономического роста. Освоение дальнего запада путем прокладки железных дорог, создания новых отраслей промышленности, активная разработка недр — все это в течение буквально нескольких десятилетий привело к гигантскому скачку в хозяйственном развитии страны. Это продиктовало необходимость создавать новые формы правового регулирования в области предпринимательства, страхования, транспорта, кредитов, банковского и биржевого дела.
Эти правовые формы являлись естественным отражением господствовавших в то время представлений о том, как должны регулироваться экономические и общественные отношения.
Наиболее ярко они были выражены в трудах английского философа Герберта Спенсера, особенно в его «Социальной статике» (1850). В этой работе утверждалось, что прогресса цивилизации и благосостояния можно достичь, лишь предоставив широкое поле деятельности для свободного предпринимательства, коммерческого риска и индивидуальной ответ-
ственности. Вмешательство же государства в экономику для защиты более слабых конкурентов рассматривалось как зло: это была жертва, на которую обязан был пойти индивид во имя всеобщего прогресса и экономического процветания. И не только содержание права, но и формы, в которые оно облекалось, и методы его применения — все должно учитывать потребности предпринимателей: финансисты, промышленники и инвесторы заинтересованы в предсказуемости и надежности судебных решений. В конце прошлого века в США начался процесс, подобный тому, который происходил в Германии при сходных экономических и социально-политических условиях в период расцвета юриспруденции понятий: право принимало все более устоявшиеся формы; судьи видели свою задачу прежде всего в том, чтобы создать постоянно действующий правовой механизм, с помощью которого можно было бы регулировать существующее положение вещей так же, как и с помощью норм закона.
Поэтому они стремились классифицировать правовые последствия, привязывая их к нормам, сложившимся в результате прецедентов. При этом судьи тешили себя иллюзией, что таким образом они смогут оградить себя от политических и социальных конфликтов времени и станут проводниками вечных идей справедливости.
Мощный экономический подъем после гражданской войны и развитие новых, комплексных областей права привели к важным изменениям в американском юридическом образовании. До этого молодые люди обычно получали необходимые знания в английских школах-гильдиях или в качестве учеников американских адвокатов, благодаря которым они постигали премудрости ведения процесса и оформления документов, перенимали таинства ремесла своих патронов и в лучшем случае читали также комментарии Блэкстона или Кента. Уже в конце XVIII века в США появились университеты, в которых читался курс права. В то же время под влиянием Стори, который с 1829 года был одновременно профессором школы права Гарвардского университета и судьей Верховного суда, довольно рано сложилось убеждение, что юридическое образование — необходимая ступень для подготовки к профессии адвоката, в то время как в Англии — это один из аспектов общего высшего образования. Разумеется, 12 месяцев было недостаточно для получения полноценного юридического образования. Кроме того, не требовалось пред-
варительной подготовки для допуска к учебе, как правило, не было и экзаменов. Но после 1870 года произошли коренные изменения в этой сфере.
Их зачинателем была школа права Гарвардского университета под руководством декана Лэнгделла. Благодаря его усилиям продолжительность обучения достигла трех лет, для более строгого контроля за качеством знаний обучающихся были введены экзамены, а в дальнейшем предварительным условием для поступления в школу стало получение абитуриентом образования в колледже. Лэнгделл стал также изобретателем так называемого «прецедентного метода» (case method) обучения, который в различных вариациях до сих пор является основным в юридическом образовании США. Суть этого метода заключается в том, что студенту приводятся правовые нормы по уже решенным делам из судебной практики. Затем эти нормы объясняются ему на примере этих дел, но во взаимосвязи с другими нормами. После этого следует их критическое обсуждение только в рамках упомянутых дел. Под влиянием Ассоциации американских юристов, которая была заинтересована в улучшении качества юридического образования по престижным соображениям, взыскательная модель обучения Гарвардской школы права была постепенно распространена на другие университеты. Прохождение «ученической практики» в адвокатских конторах постепенно прекратилось, и ныне монопольное положение школ права в области юридического образования США — не в пример Англии — неоспоримо.
С расцветом школ права в США появляется группа юристов, значение которой для права США в течение XX века постоянно росло. Это — профессора. Их влияние объясняется коренными изменениями в стиле юридического мышления, что, в свою очередь, было тесно связано с пересмотром американским обществом собственных социальных и этических принципов. Наиболее отчетливо это проявилось в постепенном отходе от крайне индивидуалистических идей «социального дарвинизма» периода раннего экономического роста, когда государство в начале XX века стало подчинять своему контролю экономическую жизнь и по возможности ограничивать свободу предпринимательства в тех случаях, если это могло привести к отрицательным социальным последствиям для отдельного индивида. Уже на рубеже прошлого и нынешнего веков конгресс выступил против особенно явных зло-
употреблении свободой договоров, установив, например] контроль над железнодорожными компаниями и создав с этой целью в 1887 году Комиссию по междуштатной торговле — первый в истории США федеральный орган по государ ственному контролю за экономикой. В 1890 году вступил i силу закон Шермана, а в 1914 году — закон Клейтона.. № толкование судами позволяло наделять федеральные влаега широкими полномочиями для пресечения ограничительно! практики в торговле. Электро-, водо- и газоснабжение, средства массовой информации, радио, грузовой, морской и воздушный транспорт — все эти отрасли, которые и поныне находятся в США, в противоположность Европе, в частных руках, были постепенно поставлены под контроль государства. Причем роль государства отныне не ограничивалась лишь тем, чтобы препятствовать злоупотреблениям. Оно должно было заботиться об интересах потребителя с точки зрения оказания ему услуг по разумным ценам.
Был принят также ряд законов по защите интересов трудящихся, благодаря которым на уровне отдельных штатов или федерации было введено социальное страхование, установлен минимальный уровень заработной платы, ограничен детский труд, существенно ограничена продолжительность рабочего дня. Тем самым Соединенные Штаты, в сущности, повторили путь социального развития, пройденный несколько десятилетий ранее бисмарковской Германией с ее патриархально-патерналистским социальным законодательством.
Американские предприниматели решительно выступили против всех этих государственных мер в области экономической и социальной политики. Вплоть до 1930-х годов они могли рассчитывать в большинстве случаев на поддержку юридического сословия. Так, в 1925 году Верховный суд признал неконституционным закон, который запрещал пекарням увеличивать рабочий день сверх 10 часов и рабочую неделю сверх 60 часов. По мнению большинства федеральных судей, закон «противоправно» ограничивал свободу предпринимателей и рабочих заключать трудовые соглашения, то есть нарушал четырнадцатую поправку к конституции.
Противоположную точку зрения высказал тогда судья Холмс в своем «особом мнении». Он кратко сформулировал основную мысль своего энергичного протеста: «Четырнадцатая поправка не вводит «Социальную статику» Герберта
Спенсера» (Lochner v. State of New York, 198, US, 45, 1905). Еще в 1918 году Верховный суд признал недействительным федеральный закон, который запрещал при определенных условиях транспортировку товаров, изготовленных детьми младше 14 лет (см. Hammer v. Dagenhart, 247, US, 251, 1918).
Даже первые законы в рамках «нового курса» Ф. Рузвельта, направленного на вывод страны из «великой депрессии» 1930 года, Верховный суд блокировал незначительным большинством, так как судьи усомнились в их конституционности. При этом, однако, суд вышел за рамки своей компетенции. И лишь после своего избрания президентом на второй срок подавляющим большинством осенью 1936 года, что с очевидностью свидетельствовало об одобрении страной президентской законодательной программы, Рузвельт внес в конгресс проект закона, наделявшего его правом назначать дополнительно нового федерального судью, если один из назначенных пожизненно федеральных судей достиг 70 лет и не уходит на пенсию. В fo время из девяти федеральных судей шестеро были старше 70 лет.
В защиту этого плана «уплотнения суда» Рузвельт выступил публично с пламенной речью: «Как нация, мы достигли того момента в своем развитии, когда необходимо принять меры по защите конституции от суда и суда от самого себя» (New York Times, 10.03.1937, p. 1). Правда, осталось неясным, одобрил бы конгресс план президента, так как необходимость в его обсуждении отпала по той причине, что один из судей изменил свою точку зрения и тем самым меньшинство превратилось в большинство. По поводу такого поворота событий злые языки не без основания острили: «A switch in time saved nine» («Если вовремя переметнуться, девятеро спасутся»).
Можно себе представить, что старые, царившие на переломе веков методы анализа юридических понятий постепенно теряли свою значимость в свете описанных выше изменений в экономической и социальной политике государства, которая опиралась на усиление его законотворчества и регулирующей функции. Кроме того, определенный вклад в развитие этого процесса внесла философия прагматизма Уильяма Джеймса и Джона Дьюи с ее полным отрицанием всех форм формализованного, дедуктивного« абстрактного мышления. Она была господствующим философским течением в США с 1910 по 1930 год и не могла не повлиять на юристов.
Уже Холмс в знаменитом пассаже своей книги «Общее право» (1881) обрушился на понимание общего права как права «действующего вне времени, как проявления высшего разума, который парит над бурными водами современности и конкретизируется в каждом отдельном случае путем акта познания, совершаемого судьей, отрешенным от всего мирского, на основе дедуктивных и логических принципов. Право существует вне логики: оно основано на опыте. Потребности времени, господствующие в обществе теории морали и политики, властные структуры, осознанное и подсознательное, даже предрассудки, которые судьи разделяют со своими коллегами, играют гораздо большую роль в конструировании норм, управляющих поведением человека, чем абстрактное умозаключение» (ааО, р.1).
Можно привести множество других высказываний, включая и из судебных решений, в которых Холмс блестяще критикует устаревший стиль мышления. Однако лишь Роско Паунд развил эту критику в завершенную новую программу. Он считается в США основателем социологической школы права. Паунд и его ученики видели в праве прежде всего феномен, который стоит в тесной взаимосвязи с царящими в данном обществе политическими, экономическими и социальными отношениями и меняется вместе с ними во времени, в процессе исторического развития.
Их совершенно не интересовало абстрактное содержание «архаичных правовых норм» (black-letter rules), равно как и причинно-следственные связи, которые могли существовать между ними в какой-либо определенной системе.
Они хотели выявить конкретные правовые последствия применения судами или органами исполнительной власти норм в «живой социальной среде» как «действующего права». Поэтому для Паунда право прежде всего средство для сбалансирования интересов различных социальных групп. А судья, если он печется о поддержании интересов в равновесии, действует как «социальный регулировщик» (social engineer), так как может правильно выполнить свою задачу лишь в том случае, если обладает точным знанием жизненных ситуаций, на которые он хочет воздействовать посредством своего решения. Такого же точного знания требует Паунд и от преподавателей права. Он пишет:
«Современный преподаватель права должен изучать социологию, экономику и политику. Он должен знать не только
судебные решения и принципы, лежащие в основе их принятия, но в той же мере обстоятельства и условия, социальные и экономические, в которых эти принципы должны применяться, а также состояние умов и чаяния населения, составляющие среду, в которой эти принципы будут практически реализованы. «Юридические монахи», которые проводят свою жизнь в атмосфере чистого права, безжизненной и лишенной живого человеческого слова, не могут сформулировать практические принципы, применяемые в беспрестанно меняющемся мире из крови и плоти. Наиболее логичные и блестяще обоснованные нормы могут уничтожать право при практическом применении, так как не приспособлены к среде, в которой они должны проводиться в жизнь» (Pound. The Need of Sociological Jurisprudence, Green bag, 19, 1907, 611-612; Rumble, aaO, p. 13).
Теории социологической школы права были развиты в 1930-е годы группой американских юристов, которых принято называть представителями «юридического реализма». Полагают даже, что в ряде случаев они придали этим теориям излишне полемичный характер. Эта группа во главе с такими известными юристами, как Карл Н.Люэллин и Джером Н.Франк, столь скептически относилась к абстрактно сформулированным правовым нормам, так как они не были в состоянии ни описать, ни предсказать действительное поведение судей, что значительно превзошла в этом Паунда. С точки зрения этих юристов, право следует изучать не по «бумажным правилам» учебников, а путем тщательного наблюдения за «поведением судьи и того, что делает суд в действительности». Аналогичную точку зрения высказывал уже Холмс, который афористично сформулировал определение права как «простого пророчества, которое суды претворяют в жизнь» (The Path of Law. Harv. L. Rev. 10, 1897, 457, 460 ff.). Ему вторит Люэллин. Для него судьи, судебные чиновники и адвокаты — «слуги закона», а то, как они решают споры, и есть само право (см. Llewellyn. The Bramble Bush, 1951, 12).
Следуя этой идее, «реалисты» видели свою важнейшую задачу в том, чтобы разыскивать и анализировать фактический материал, на основе которого «слуга закона» принимают определенное решение для данного конкретного случая, и никакое другое. Исходным пунктом при этом служит убеждение, что традиционная правовая догматика не имеет большого значения для решения дел и часто лишь дает материал,
который помогает судье дополнительно отшлифовать решение, уже найденное им ранее другим способом. По мнению «реалистов», даже связанность прецедентом более не гарантирует стабильности права и предсказуемости будущих судебных решений, что является основным постулатом ортодоксальных учений. В частности, Люэллин пытался показать, что в распоряжении судьи имеется множество различных технических приемов, с помощью которых он может извлечь из прецедентов то, что ему хотелось бы. Решающим для судебного решения (и это является предметом научного исследования) служит в гораздо большей степени конкретная социальная и экономическая среда, в которой возникло рассматриваемое дело и которую не учитывают традиционные и по большей части сформулированные в общей форме правовые нормы. Решающее значение имеют также пристрастия и антипатии судьи, его моральные устои и политические воззрения.
Наконец, решающим является и степень неправильности и искаженности знания судьи первой инстанции о действительных обстоятельствах рассматриваемого им дела.
Совершенно очевидно, что «социологическая школа права» и «юридический реализм» развили множество идей, которые легли в основу французской «школы независимых научных исследований», «независимой школы права». Благодаря этим идеям часто стали вьщвигаться требования научного изучения юридических фактов и установления более тесной взаимосвязи между правовой наукой и социологией. В отличие от Германии и Франции, идеи Паунда и «реалистов» нашли широчайший отклик во всех сферах правовой жизни Соединенных Штатов: «Правовые проблемы, введенные в научный оборот под названием «юридический реализм»... определяли развитие правовой мысли в США на протяжении прошлого поколения и фактически стали "общим местом"» (Yntema, aaO, р. 325). Что же касается юридического образования, то достаточно лишь бегло ознакомиться с современными американскими учебниками прецедентов, чтобы понять, сколь большое внимание в них уделяется не только судебным решениям и сформулированным в них нормам, но и экономическим обстоятельствам дела, умению разобраться в относящейся к делу медицинской, психиатрической и криминологической информации, деловой практике и стандартным условиям договоров.
В то же время в крупных школах права работают также политологи, врачи и социологи, которые не только читают лекции, но и участвуют совместно с юристами в научных исследованиях. Новый стиль юридического мышления также стал решающим фактором многочисленных изменений в судебной практике.
Так, уже в 1907 году федеральный судья Луис Брандеис, приобретший в дальнейшем большую известность, представил Верховному суду записку по делу Mьller v. Oregon (208, US, 412, 1908), содержащую обширный фактический и сравнительно-правовой материал, В то время эта записка произвела сенсацию. С тех пор подобного рода документы, известные под названием «письма Брандеиса», стали укоренившейся практикой. Они применяются при рассмотрении конституционных споров и для решения правовых проблем в других областях. Однако среди американских судей много есть и таких, чьи решения вследствие скептического отношения к догме права, максимального учета социальных и экономических реальностей, а также социальных интересов участников свидетельствуют о влиянии «социальной школы права». Наконец, работы американских ученых-юристов также свидетельствуют о том, что новые представления прочно вошли в правовую жизнь США. В Германии дискуссия по этим вопросам вплоть до деталей ведется только на уровне принципов и мировоззренческих подходов, что свидетельствует о ее эмбриональном состоянии. В США же на протяжении уже нескольких десятилетий решают гораздо более сложную задачу, связанную с оценкой эффективности применения методов социологических исследований к правовым проблемам.
При этом правовые нормы анализируются как с социологической, так и с политологической точки зрения, а в последние годы особенно активно и с экономической точки зрения. «Экономический анализ права» Познера (1977) является основным трудом в этой области. Автор исходит из того, что недостаток ресурсов в обществе заставляет передавать их в интересах повышения уровня благосостояния в руки тех, кто сможет их использовать с наибольшей эффективностью. Как правило, это достигается благодаря тому, что каждый отдает определенные товары, уступает свои права собственности или оказывает услуги, чтобы получить от партнера по обмену другие товары, которые имеют для него большую ценность,
чем для отдавшего их. При определенных условиях сумма обмена становится «оптимальной», так как все недостаточные ресурсы благодаря рыночному механизму достигают места своего наиболее эффективного применения, а дальнейшие обмены не приведут к увеличению общей полезности. Исходя из этого, правовые нормы можно исследовать с такой точки зрения: способствуют ли они «эффективному» распределению недостаточных ресурсов или, другими словами, создают ли они благоприятные условия, гарантирующие, что действия индивида, который преследует свой частный интерес, одновременно идут на пользу всего общества.
Так, пример из области деликтного права показывает, что суды считают «небрежным», а потому и виновным такое поведение, когда ответчик мог бы принять, но не приюш никаких мер для предотвращения ущерба и когда сумма издержек, связанных с принятием этих мер, оказалась бы ниже ущерба, нанесенного несмотря на то, что эти меры были бы приняты. Другой пример. Применение оговорки об освобождении от ответственности может объясняться нарушением принципов «взаимного доверия», «осмотрительного поведения» или «добросовестности», и это зависит от того, освобождает ли она от риска ту сторону в сделке, которая могла бы избежать его с меньшими потерями, чем другая, и застраховаться от него с меньшими издержками, чем другая сторона, если риск или убытки неизбежны.
Метод «экономического анализа права» изучается ныне в ведущих юридических школах США. Он выделен в специальный предмет с собственной кафедрой. Его применяют в различных областях права. Созданы специальные журналы для обсуждения проблем метода и его дальнейшего развития. Отрывки из вышеназванного учебника Познера переведены в Германии и прокомментированы (Assmaim/Kirchпner/ SCHANZE Hrsg. Цkonomische Analyse des Rechts, 1978).
Однако эффективность этого метода небезгранична (см., например, B.Horn. Zur цkonomischen Rationalitдt des Privatrechts. Die Privatrechtstheoretische; Verwertbarkeit der «Economic Analysis of Law», AcP, 176, 1976, 307; Behrens. Aspekte einer цkonomischen Theorie des Rechts, Rechtstheorie, 12, 1981, 472). Но совершенно очевидно, что он дает возможность явственно увидеть конфликтность целей, намечаемых в рамках проведения правовой политики, и, как следствие этого, определить приоритеты на основе трезвой оценки си-
туации, полученной в результате анализа эффективности соотношения между целями и средствами, а также между полезностью и затратами.
III
Как утверждают, США имеют наиболее сложную правовую структуру, которая когда-либо была придумана и запущена в ход человеком, чтобы управлять себе подобными (см. Griswold, aaO, р. 3). Это утверждение, может быть, станет более понятным, если составить себе представление о проблемах, которые возникают в Америке в связи со сложными взаимоотношениями между федеральным правом и правом отдельных штатов, что, в свою очередь, привело к сосуществованию двух судебных систем на федеральном уровне и уровне штатов.
Американская конституция наделяет федеральные власти законотворческой компетенцией лишь в строго оговоренных, определенных областях. Помимо валютно-финанеовой сферы, права взимать налоги и пошлины, внешнеполитической сферы и обороны это прежде всего гражданство, правовая защита экономики и авторских прав, банкротства, морское право и регулирование внешней торговли, торговли между штатами. Отсюда следует, что гражданское право и неупомянутые области торгового права находятся в компетенции каждого из 50 штатов. В этой связи позволительно поставить вопрос: возможно ли говорить об «американском праве» в том же смысле, что и о германском или английском, и если да, то с какими ограничениями?
Что касается разделения компетенции между федерацией и штатами, то Верховный суд постоянно толкует конституцию таким образом, что для развития такого емкого и экономически единого американского внутреннего рынка правовые различия между штатами не являются серьезным препятствием. Так что конституция в § 8 ст. I предусматривает, что федеральные власти наряду с четко указанными компетенциями имеют также право издавать законы, которые «необходимы» для «надлежащей» реализации «правотворческой компетенции». Эту оговорку Верховный суд использовал уже в 1819 году на своем заседании под председательством Маршалла, федерального судьи и одновременно
государственного деятеля, для развития доктрины «подразумеваемой компетенции», которая очерчивала широкое поле деятельности для законотворческой активности федерации (см. McCulloch v. Maryland, 4, Wheat, 316, 1819).
Однако основным инструментом для расширения компетенции федерации и соответственно ограничения компетенции штатов стала «торговая оговорка». Эта конституционная норма наделяла федерацию правом издавать законы, регулирующие торговлю между штатами. Процесс постепенного расширения сферы действия этой оговорки в соответствии с потребностями постоянно растущего народного хозяйства — особая и удивительная глава в развитии конституционного права США. Еще и сегодня федерации запрещается законов дательно регулировать экономические отношения в штатах, которые касаются «внутриштатной торговли», то есть тех, которые осуществляются в границах только одного штата. Но решения, с помощью которых Верховный суд реализовал законодательство «нового курса», настолько размыли этот принцип, что ныне законодательная компетенция федерации в экономической сфере серьезно уже не ограничивается, если в федеральном регулировании в определенном, конкретном случае существует разумная заинтересованность.
В области частного права, как и прежде, компетенция штатов практически не ограничена. Это означает не только, что каждый из 50 штатов может принимать законы в области семейного, наследственного, договорного и деликтного права, земельного права и права компаний, страхового права и регулирования ценных бумаг. Это означает также, что судебное право в различных штатах развивается по-разному. И, таким образом, США можно охарактеризовать как гигантский политико-правовой полигон, на котором каждый штат испытывает результаты развития собственного законодательства и судебной практики в том или ином направлении, накапливает посредством этого опыт, делится информацией о судебной практике, которая чревата противоречиями в области правовой политики и может воздействовать на другие штаты как в положительном, так и отрицательном смысле.
Наряду с эгоизмом отдельных штатов, который часто по совершенно очевидным мотивам может вести к серьезным правовым различиям, известны примеры, свидетельствующие о стремлении штатов идти по пути правовой унификации
или подчеркивать схожесть законодательств. К таким примерам относятся бракоразводная практика штата Невада или акционерное право штата Делавэр. Развитию этого процесса способствуют прежде всего школы права. Они имеются в каждом штате и если не принадлежат частным университетам, то финансируются из бюджета штатов, В этих школах не ограничиваются преподаванием права, скажем, штата Нью-Йорк или штата Мичиган. Наоборот, поскольку студентами в них являются молодые люди из разных мест страны, то и преподается им «общее американское право», которое, разумеется, нигде не действует. Конечно, от студентов не утаивают интересные решения, принимаемые в том или ином штате. Они изучают их на занятиях или по учебникам. Но эти решения подаются как местные варианты в контексте тематического единства и критически, чтобы с самого начала студент знал, что существуют и другие нормы, применение которых приводит к аналогичным последствиям. Таким образом, в американском юридическом образовании сравнительно-правовой метод играет важную роль.
Одновременно молодой юрист воспринимает американское право, как нечто в принципе единое. И этот опыт противодействует влиянию юридической ограниченности того штата, в который он вернется позднее для осуществления своей практической деятельности.
О существовании единой основы у американского частного права, несмотря на все его местные варианты, свидетельствует уже давний успех так называемого «Свода законов» (Restatement). С целью его создания в 1933 году Американский союз юристов, а также союзы судей и преподавателей права основали Институт американского права. В его задачу входило упорядочить и систематизировать необозримый и все растущий поток прецедентов, которые стало почти невозможно согласовать между собой, а затем создать на этой основе «Свод законов». С этой целью была выбрана следующая процедура. Для каждой области права был назначен в качестве докладчика ведущий ученый-юрист. В его обязанности входило оценивать все имеющиеся прецеденты, разрабатывать на их основе общие нормы и формулировать в сотрудничестве с группой опытных адвокатов, судей и других ученых-юристов текст, который подлежал одобрению специального комитета Института американского права, прежде чем он будет опубликован как «Свод законов».
При этом задача авторов заключалась в том, чтобы не улучшать или модернизировать право, а изложить его в действующей на данный момент форме. В тех же случаях, коща нормы различных штатов противоречили друг другу, предпочтение отдавалось тому решению, которое казалось авторам наиболее прогрессивным, даже если оно действовало в незначительном числе штатов. Действуя подобным образом, авторы включили в «Свод законов», за исключением семейного и наследственного права, все важнейшие отрасли неко-дифицированного американского права, такие как общее договорное право, деликтное право, право доверительной собственности, коллизионное право, причем многие нормы во вновь переработанном виде.
Благодаря своей систематизированной структуре и абстрактному содержанию норм «Свод законов» имеет сходство с гражданским кодексом. Во многих случаях юрист континентальной Европы может с его помощью без труда осуществить первоначальное знакомство с американским частным правом.
Следует, однако, предостеречь от его некритического использования. Сведения о том, действует ли определенная норма в каком-либо конкретном штате, можно узнать, лишь ознакомившись с судебной практикой этого штата. Если данная проблема не решена в данном штате или судебное решение вызывает сомнения, то американский судья в подобных случаях часто обращается к «Своду законов». Однако при этом авторитет «Свода законов» не намного выше, чем у сборника основных прецедентов, а это в странах общего права мало что значит.
Уже в конце XIX века в США убедились в том, что было бы желательно регулировать отдельные определенные сферы жизни общества в разных штатах с помощью унифицированного по содержанию законодательства. Поэтому по инициативе Ассоциации американских юристов был создан национальный комитет под названием «Национальная конференция уполномоченных по разработке унифицированных законов штатов». И все штаты сочли возможным послать туда от трех до пяти своих представителей. В задачу комитета входила разработка единообразных законов по тем вопросам внутриамериканских отношений, которые особенно нуждались в единообразном регулировании и представлении их на утверждение законодательным органам отдельных штатов
по возможности в неизменном виде. К моменту своего первого заседания в 1892 году конференция уже разработала множество проектов унифицированных законов, причем не только по отдельным узкоспециальным вопросам, но и по целым отраслям права, таким, например, как вексельное и чековое право. Многие из единообразных законов, подготовленных таким образом, были приняты всеми штатами, но не все. Ряд законов имел успех лишь в некоторых штатах.
В целом же деятельность конференции в значительной мере стимулировала процесс правовой унификации, особенно в области торгового права, поскольку в этой области потребность в единообразном регулировании была особенно велика.
Наиболее важным и успешным делом конференции стала разработка совместно с Институтом американского права Единообразного торгового кодекса (Uniform Commercial Code). В 1940 году конференция приняла решение уже подготовленные единообразные торговые законы, из которых, например, законы о векселях и чеках были приняты во всех штатах, а закон о купле-продаже — в большинстве штатов, пересмотреть и объединить в торговый кодекс. Эту работу возглавлял Люэллин, идеи которого во многом определили структуру, объем и методологию кодекса.
В 1952 году первый проект кодекса был распространен для экспертной оценки среди сотен бизнесменов, маклеров, банкиров, предпринимателей, лиц, занимающихся транспортными перевозками и складированием. С учетом их критики в 1956 году появился окончательный вариант, который был принят всеми штатами, за исключением Луизианы. Изменения, которые ряд штатов сочли необходимым внести в текст кодекса, были незначительными. Таким образом, ныне в США действуют в основном унифицированные нормы, единообразно регулирующие куплю-продажу, оборот векселей и чеков, складскую документацию, коносаменты, аккредитивы, долговые обязательства и т.д., а также инкассовые документы и исключительно важную область страхования кредитов (см. Malcolm. The Uniform Commercial Code in the United States, Int. Сотр. L. Q., 12, 1963, 226).
Вышеизложенное свидетельствует о том, что в США федеральное право и право штатов часто сосуществуют, находясь в крайне сложных отношениях между собой. Поэтому следует исходить из проверенного правила, согласно которо-
му право, относящееся к контролю за экономической дея| тельностью, является федеральным, хотя штаты в этой области часто действуют наряду с федеральными властями или — как, например, в случае с контролем за страхованием — вместо них. Важные сферы торгового права, особенно коммерческие сделки по купле-продаже и связанные с ними платежи и страхование, регулируются штатами. Однако благодаря введению Единообразного торгового кодекса это регулирование во всех штатах имеет одинаковое содержание. Другая область торгового права, как, например, право компаний (за исключением сделок с акциями и биржевых операций, которые контролируются федеральными властями) и страховое право, составляет содержание соответствующих законодательств штатов, которые часто сильно различаются. Что же касается права банкротств, защиты промышленной собственности и морского права, то эти области относятся конституцией непосредственно к компетенции федерации. А договорное, деликтное, земельное, семейное и наследственное право относится в основном к компетенции штатов.
В целом с точки.зрения основных понятий, методов и предлагаемых решений правовые системы штатов имеют большое сходство, но в частностях сильно различаются. Поэтому огромное значение приобретает точное знание того, право какого штата следует применять для урегулирования отношений, которые затрагивают сразу несколько штатов. Вопрос этот решается с помощью часто неписаных коллизионных норм права штатов, которые по этой причине в каждом штате могут быть разными. Исключение составляет определенный минимум единообразия, устанавливаемый конституцией (см. Schlesinger, aaO, р. 6 ff.).
Положение усложняется еще и тем, что не только штаты, но и федерация имеет развитые системы судоустройства. Что касается федеральных судов, то, согласно § 1 ст. III американской конституции, судебную власть на уровне федерации осуществляют Верховный суд, а также «те суды низших инстанций, которые могут время от времени создаваться по распоряжению конгресса». Этим правом создания федеральных судов низших инстанций конгресс воспользовался в 1789 году, издав один из первых своих законов, по которому в качестве федеральных судов первой инстанции создавались окружные суды, а в качестве кассационной инстанции — апелляционные суды, как они были названы позднее.
Всего в США около 100 окружных судов. В большинстве штатов есть лишь один окружной суд. Но в штатах с большим населением может быть от двух до четырех окружных судов. В этом случае штаты разбиваются на судебные округа, в каждом из которых есть свой окружной суд. Кроме того, во многих округах большое число окружных судей. Всего их более 500. Судебное заседание ведет обычно один судья.
Решения окружных судов можно обжаловать в 12 апелляционных судах. Судебный округ одиннадцати апелляционных судов включает несколько штатов. Судебным округом двенадцатого апелляционного суда является округ Колумбия. Всего в США около 168 судей апелляционных судов. При рассмотрении кассационных жалоб они заседают по трое.
На вершине пирамиды федеральных судов стоит Верховный суд. Он находится в Вашингтоне. В его состав входят девять судей.
Для того чтобы бремя разбирательства, взятое на себя Верховным судом, не выходило за разумные пределы, в 1925 году был принят закон, предоставляющий судьям возможность самим и по собственному усмотрению определять важность дел, решения по которым заслуживают обжалования в высшем суде страны. В соответствии со сложившейся практикой Верховный суд принимает дело к рассмотрению, то есть, говоря техническим языком судебных процедур, «дает указание о направлении ему дела из суда низшей инстанции» (certiorari), если после ознакомления с делом в целом по крайней мере четверо из девяти судей выскажутся положительно. Свой отказ рассматривать дело суд не должен мотивировать. Редко когда случается, чтобы какой-нибудь слишком разговорчивый судья объяснил парой фраз, почему он хотел бы принять дело к рассмотрению. Но если даже certiorari выдано, это отнюдь не означает, что будет иметь место устное рассмотрение. Гораздо чаще суд может принимать решения на основе письменных заключений в целом (per curiam).
Как правило, решения per curiam принимаются единогласно. При этом они или вообще не обосновываются, или содержат краткую мотивировку, почему данное обжалованное решение низшей судебной инстанции было оставлено в силе или отменено.
Существует группа дел, по которым стороны наделяются правом требовать обоснования решений, принимаемых Верховным судом. Таковы, например, дела, связанные с оспариванием решений Высшего суда какого-либо штата о признании им конституционности закона этого штата или неконституционности федерального закона или же когда речь идет о признании противоречащим конституции федерального закона каким-либо федеральным судом по делу, одной из сторон в котором являются Соединенные Штаты. Во всех этих случаях требу-
ется обоснование. Но ничто не препятствует Верховному суду утвердить обжалованное решение в ускоренном порядке без устных слушаний, если он придет к выводу, что в рассматриваемом деле нет вопросов, имеющих принципиальное значение для федерального права. В 1985-1986 годах Верховный суд принял мотивированные решения лишь по 273 делам из 4374, поступивших к нему на рассмотрение, причем только в 161 решении мотивировка была развернутой.
Судебные системы отдельных штатов столь резко отличаются друг от друга, что трудно делать какие-либо обобщения.
Мелкие гражданские дела в сельской местности решают мировые судьи, которые выполняют свои обязанности по совместительству, не имеют в большинстве случаев юридического образования и проводят слушания по упрощенной, процедуре.
В больших городах находятся суды низшей ступени, часто называемые муниципальными судами. В них заседают судьи с юридическим образованием. Эти суды действуют, например, как «суды уличного движения» (traffic courts), сосредоточиваясь на дорожно-транспортных нарушениях, или как «суды мелких исков» (small claim courts), рассматривая незначительные гражданские правонарушения. Более серьезные гражданские и уголовные дела находятся в компетенции судов, которые в большинстве штатов называются местными судами (county courts), в некоторых — окружными (district courts), а в Нью-Йорке — даже Верховным судом (Supreme Court). В этих судах дело рассматривает один судья в полном соответствии с процессуальным правом, а в определенных случаях и с привлечением присяжных заседателей. Решения этих судов могут быть обжалованы непосредственно в суды высшей инстанции соответствующего штата. Лишь в 15 штатах с большим числом жителей существуют еще одна промежуточная апелляционная инстанция и соответственно трехступенчатая система судов.
Абсолютное большинство гражданских дел в США решают суды штатов. Федеральные суды наделяются компетенцией в соответствии с определенными условиями, большинство из которых упомянуто в федеральной конституции. Среди прочих федеральные суды могут рассматривать дела, в которых одной из сторон являются США, и иски, основанные на нормах федеральных законов (Federal Question Jurisdiction).
Иод юрисдикцию федеральных судов подпадают также дела, в отношении которых существует опасение, что суды одного штата не будут вполне объективны при вынесении решений в отношении стороны, домицилированной в другом штате. В этой связи федеральная конституция предусматривает компетенцию федеральных судов также в том случае, если сторонами являются граждане разных штатов, то есть с местонахождением (домицилем) в разных штатах (diversity of citizenship jurisdiction). Дополнительно конституция требует, чтобы в подобных случаях сумма иска превышала 10 тыс. долл. При этом юридическое лицо, зарегистрированное в каком-либо штате, рассматривается как гражданин этого штата. Если основное место деятельности не совпадает с местом регистрации и находится в другом штате, то это юридическое лицо рассматривается как гражданин и этого другого штата.
Из норм, наделяющих федеральные суды компетенцией рассматривать дела, сторонами в которых являются граждане различных штатов (diversity of citizenship), следует, что, например, федеральный суд, находящийся в Калифорнии, может рассматривать иски техасцев к; гражданам Калифорнии о возмещении ими ущерба в связи с неправомерными действиями.
Здесь тотчас возникает вопрос, деликтное право какого штата должен применять федеральный суд — Калифорнии или Техаса — или же ему следует применить федеральное деликтное право. Со времени решения Верховного суда по делу Swift v. Tyson (16, Pet. 1, 1842) в течение почти 100 лет считалось, что в сфере действия судебного права, которая распространяется, как в данном случае, на деликтное право, федеральные суды не связаны решениями судов штатов, а применяют нормы федерального права, которые они самостоятельно развивают. С этим решением были связаны надежды, что таким образом с помощью решений федеральных судов постепенно сможет развиться «федеральное общее право», которое будет воспринято судами штатов, и это станет отправной точкой для формирования унифицированного американского права. Эти надежды не оправдались. Дальнейшее развитие показало, что суды штатов не следовали практике федеральных судов и достаточно часто создавали собственные нормы, отличные от федеральных. Тем самым тяжущимся сторонам предоставлялась прекрасная возможность путем различных ухищрений обращаться с исками в федеральные суды или суды штатов в зависимости от того/какое прецедентное право — федеральное или штатов —- предложит наиболее благоприятное решение их проблем. Эти побочные явления заставили Верховный суд отменить свое прежнее решение по делу Erie Railroad Со v. Tompkins (304, US, 64, 1938) и принять новое, согласно
которому федеральные суды в случае, если речь не идет о федеральных законах, обязаны в принципе руководствоваться правом (писаным или неписаным) штата, где они расположены. Это действительно и в отношении коллизионного права: в приведенном выше примере федеральный суд принимает решения о применении деликтного права Калифорнии или Техаса на основании коллизионных норм того штата, в котором он находится, в данном случае — по коллизионному праву Калифорнии, а не по федеральному.
§ 20. Доказательство и процесс в общем праве и в гражданском праве
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I
Необходимо вспомнить, в сколь различных политических социальных и интеллектуальных условиях развивалось право в Англии и на Европейском континенте, а вместе с ним стиль и методы отправления правосудия. Как было показано выше, английским королям уже в раннем средневековье удалось сосредоточить процесс судопроизводства лишь в нескольких лондонских судах и тем самым способствовать созданию и развитию на национальной почве единообразно действующего на территории всей страны общего права. Вокруг этих столичных судов сформировалось хорошо организованное сословие влиятельных юристов-практиков, которые могли свободно подбирать, обучать и готовить к овладению своей профессией новых членов. Юридическое сословие добилось также того, что судьи могли назначаться только из его среды. По-другому развивался этот процесс в Германии. История средневековой Германии — это история стремительного ослабления империи, что помешало становлению централизованной судебной системы и центральных властных органов и, как следствие этого, формированию «имперского сословия юристов», без которого местное право не оказало бы должного сопротивления экспансии римского права.
Римское право появилось на «сцене средневековья» как «профессорское право», вновь «открытое» профессорами североитальянских университетов. Позднее уже другие профессора стали шлифовать его и развивать далее на основе принципов гуманизма и с помощью методов схоластики. И наконец, опять же только профессора преподавали римское право. И его можно было изучить, лишь посещая университеты и слушая их лекции. Поэтому после рецепции римского права оно приобрело академически-теоретический, а не су-дебно-практический характер, как в Англии. Им владели скорее университетские ученые, нежели юристы-практики. И найти его можно было скорее в учебниках, чем в сборниках судебных решений.
Кроме того, уже в то время в Германии была заложена основа для отправления правосудия государственной бюрократией и превращения судей в часть аппарата государственного управления, как это имеет место и в наши дни. После рецепции римского права в Германии появились юристы.
прекрасно его изучившие. Они осели главным образом в управленческих структурах бесчисленных немецких княжеств, занимая там зависимое положение от местных правителей в качестве их советников. Это делало невозможным объединение их по цеховому или корпоративному принципу. А это, в свою очередь, препятствовало им стать самостоятельной силой, оказывающей влияние на общество. И даже когда в XVIII веке правосудие освободилось из-под опеки государства, оно сохранило свой административный характер, поскольку решение споров мировыми судьями и с участием присяжных почти повсеместно было отменено. Их место заняли судебные процедуры, ориентированные на рим-ско-канонический процесс. Они были письменными, в значительной степени тайными и, как следствие этого, носили государственно-властный характер.
Во Франции старорежимные дворянские титулы, приобретенные на королевской службе, были отменены революцией, так что не только судьи абсолютистских Пруссии и Австрии, но и французские королевские судьи времен Реставрации чувствовали себя «слугами государства», анонимными членами судебной бюрократии, которая их назначала, продвигала по службе, платила им жалованье, награждала и отправляла на пенсию. Им вменялось в обязанность применять кодекс, цель которого заключалась во всеобъемлющем и окончательном регулировании, а также в максимальном ограничении возможностей для судейского усмотрения, как того требовала сугубо доктринерская теория разделения властей. Кодекс претендовал также на то, чтобы быть инструментом решения всех жизненных проблем путем распределения их по различным категориям.
Таким образом, развитие политических идей и институтов в континентальной Западной Европе пошло иным путем, чем в Англии. Вследствие этого иными были и положение судей, и роль адвокатов, и формы юридического образования. Значительно отличались и формы судопроизводства. Поэтому нет ничего удивительного в том, что в этих условиях и техника отправления правосудия, и применение права, как и образ мышления юристов в целом, развивались разными путями. Роско Паунд так описывает эти различия:
«На доктрины, идеи и технику юристов общего права существенный отпечаток накладывают особенности их пра-
вового мышления. Именно благодаря этому они рассматривают любую вещь с конкретной, а не с абстрактной точки зрения, предпочитают практику отвлеченным рассуждениям, а осторожное, основанное на опыте продвижение вперед от прецедента к прецеденту и разработку конкретных норм для каждого из них они предпочитают стремлению все свести к тому, что принято считать общим знаменателем. Этому образу мышления не свойственна амбициозность, позволяющая принимать решение по рассматриваемому делу на основе обобщенно сформулированной нормы... наконец, благодаря такому образу мышления существует прочно укоренившаяся англосаксонская привычка видеть вещи такими, какие они есть, а не опосредствовать их с помощью абстрактно-универсальных формулировок» (What is a Common Law?, ааО, p. 18 ff.).
В том же духе высказывается и Кипер (ааО, р. 470 ff.), высокопоставленный шотландский судья, знаток как общего, так и гражданского права: «Система гражданского права отличается от системы общего права, как рационализм от эмпиризма или дедукция от индукции. Для цивилиста естествен образ мышления, согласно которому он идет от общих принципов к частному случаю.
Юрист же общего права идет от частного случая к общим принципам. Цивилист привержен умозаключениям, юрист общего права — прецедентам. Первый мысленно задает себе вопрос, сталкиваясь с новой проблемой: «Что будем делать на этот раз?», а второй в той же ситуации громко спрашивает: «Что мы делали в прошлый раз?»... Цивилист по природе систематик. Рабочим же правилом юриста общего права является solvitur ambulando».
Конечно, к сказанному следует относиться с осторожностью. Несомненно, стили юридического мышления в странах общего права и на Европейском континенте различны. Но было бы ошибочным полагать, что между методами индуктивного и систематического мышления существует непреодолимое противоречие. Подобная антитеза, несомненно, свидетельствует о вероятных предпочтениях и тенденциях в общем и гражданском праве. Но ее абсолютизация ведет в значительной мере к искажению реального процесса отправления правосудия в обеих крупнейших правовых семьях, как его можно наблюдать в наши дни.
п
В 1934 году английский ученый Гудхарт высказал точку зрения, что теория связывающего действия прецедентов (доктрина stare decisis) ведет к установлению принципиального различия между юридическими методами континентальной Европы и Англии (ааО, р. 42). На первый взгляд это утверждение кажется убедительным и сегодня. Доктрина, в частности, гласит, что каждый английский суд связан решениями вышестоящего суда. И еще недавно, согласно той же доктрине, Апелляционный суд и палата лордов как суды высших инстанций должны были рассматривать даже собственные предыдущие решения как «связывающие», обязательные для себя. Причем под термином «связывающий» следовало понимать, что суд должен следовать решению по данному прецеденту независимо от того, было ли оно подтверждено практикой или так и осталось единичным. Не имеет также значения, было ли принято это решение в прошлом году или в прошлом веке, равно как и то, что, по мнению суда, нецелесообразно из-за изменившихся общественных отношений или по какой-либо другой причине. Тот факт, что суды при принятии решений должны „учитывать предыдущие решения и даже следовать им, если это отвечает сути рассматриваемого дела, давно считается в Англии общепризнанным, тем более что там нет всеобъемлющего законодательства.
И потому, учитывая нежелательность ситуации, когда всякий раз приходится принимать новое решение по каждому новому делу подобно мусульманскому кади, обращение к принятому в прошлом решению с практической точки зрения было вполне оправданно.
Описанный выше ригористический вариант данной доктрины появился во второй половине XIX века. Он был разработан не законодателем, а судебной практикой, которая тем самьм сама себе выковала цепи. И с тех пор судья вынужден следовать ранее принятому решению, даже если оно кажется ему противоречащим сути дела, а вышестоящий суд был связан своим собственным предыдущим решением.
Конечно, английские судьи нашли различные средства и пути, позволявшие им «разграничивать прецеденты», то есть обходить прошлые решения, не соответствующие новым условиям. Ранее принятое решение сохраняет свой связываю-
щий характер лишь в тех случаях, если лежащие в его основе мотивы (ratio decidendi) подходят и для рассматриваемого нового спора. Но что понимать под ratio decidendi, а что — под простым obiter dictum (т.е. мнением, не носящим нормо-образующего характера), во многих случаях может быть спорным.
Например, случай, когда мать переживает нервное потрясение, являясь свидетелем смерти собственного ребенка в результате автокатастрофы, и суд удовлетворяет ее иск к виновному шоферу о возмещении им ущерба в этой связи. Ratio decidendi этого решения, бесспорно, подходит и для более позднего аналогичного случая, когда отец является свидетелем смерти своего ребенка. Однако далеко не ясно, является ли ratio decidendi первого решения подходящим для предъявления водителю сходного иска, если в инциденте, происшедшем какое-то время спустя, ребенок не погиб, а получил лишь ранения или подвергся опасности либо истец не был родственником ребенка. И потому правильно решить все возникающие в данном случае вопросы судья сможет, лишь изучив внимательнейшим образом предыдущее решение, равно как все аргументы адвокатов. Но прежде всего ему следует с этой целью детально разобраться в сути аналогичных судебных решений, принятых до и после рассматриваемого им дела. Другими словами, судья сможет ответить на стоящие перед ним вопросы в результате мыслительного процесса, который подчиняется определенным правилам судейской техники исследования материалов дела, но в любой момент на ход его могут повлиять осознанные или интуитивные оценки.
Особенно трудным может оказаться определение ratio decidendi, если судья предыдущего решения использовал два равнозначных, но не одинаковых основания или если предшествующее решение поступило от Апелляционного суда, судьи которого единогласно или большинством голосов пришли к определенному выводу, но обосновали его по-разному. Далее, можно ли не обращать внимания на предыдущее решение суда, если это решение противоречит другому решению того же суда? И можно ли его игнорировать, если в нем не учтена важная норма закона, адвокаты или суд прошли мимо существенного с правовой точки зрения момента? Эти и другие вопросы разработаны в утонченных доктринах, развитых английским правом. Кросс (Cross, aaO), специально
занимавшийся этим вопросом, приходит к выводу, что техника «разграничения прецедентов» применяется английскими судами столь широко, что можно было бы спросить, «не является ли образ английского судьи-мученика, занятого каторжным.трудом в варварских кандалах доктрины прецедента, чем-то таким, что существует, если вообще существует, только в умах ученых-юристов» (L. Q. Rev. 82, 1966, 203, 214).
Еще более гибкую позицию занимают в этом вопросе американские суды. Американские издательства ежегодно публикуют сотни томов с судебными решениями, содержащими богатейший материал, который, правда, не подвергается критическому отбору. Поэтому учет всех основных прецедентов вряд ли возможен. Прежде всего стремительное развитие политических, социальных и экономических отношений в США и обусловленные этим резкие изменения правовой ситуации препятствовали тому, что суды высших инстанций с самого начала не чувствовали себя абсолютно связанными собственными предшествующими решениями. Так, Верховный суд должен иметь возможность принимать решения в конституционной сфере, не будучи связанным своими предыдущими решениями (overrule a precedent), поскольку единственным средством отмены его же собственного устаревшего решения является изменение текста конституции, а это связано с исключительно сложной и продолжительной процедурой ратификации законодательными собраниями трех четвертей штатов. В последние десятилетия высшие суды штатов также продемонстрировали все возрастающую готовность подвергнуть критической проверке нормы общего права, включая и часто используемые в судебной практике, с точки зрения их соответствия интересам и потребностям современности.
О том, что такая проверка часто чревата негативными последствиями, связанными с отменой ранее принятых решений и коренными изменениями в судебной практике, можно судить по дискуссии, развернувшейся в литературе и в судебной практике, по вопросу о защите интересов тех лиц, которые «оказались жертвой» доверия к «старым» судебным решениям. Многие американские суды придерживаются той точки зрения, что «новая» норма, появившаяся в принятом решении, должна иметь силу только в будущем (так называемые prospective overruling. См. Knittel. Zum Problem
der Ruckwirkung bei einer Дnderung der Rechtssprechung. Eine Untersuchung zum deutschen und US-amerikanischen Recht, 1965).
В Англии ригоризм прошлых лет доктрины связанности прецедентом также, по-видимому, уходит в прошлое. Примером тому может служить тот факт, что спорные положения этой доктрины о связанности палаты лордов своими прошлыми решениями перестали действовать с 1966 года. И это произошло не в связи с принятием парламентского акта или в результате судебного решения, как можно было бы предположить. Просто лорд-канцлер сделал в открытом заседании суда от имени других «судебных лордов» следующее заявление: «Лорды рассматривают применение прецедента как незыблемую основу, опираясь на которую они принимают решение о том, что есть закон и как его использовать в каждом конкретном случае. Это гарантирует по крайней мере определенную степень уверенности гражданам при ведении ими своих дел, а также служит базой для упорядоченного развития правовых норм.
В то же время лорды признают, что слишком строгое следование прецеденту может привести к несправедливости в отдельном конкретном случае, а также чрезмерно ограничить должное развитие права. Поэтому они предлагают изменить существующую практику и, рассматривая прежние решения палаты как связывающие в принципе, отступать от прежнего решения в том случае, если это необходимо.
В этой связи лорды будут помнить о той опасности, которую таят действия, имеющие обратную силу и чреватые нарушением стабильности отношений, касающихся уже заключенных торговых сделок, сделок с собственностью и финансовых договоренностей. Они будут также помнить о том, что уголовное право особенно нуждается в сохранении стабильности. Настоящее заявление не имеет целью повлиять на применение прецедентов где-либо, кроме как в палате лордов» (1966, 1. W.L.R., 1234).
Предприняв этот шаг, палата лордов отменила лишь специальный и далеко не главный постулат доктрины связанности прецедентом (stare decisis). Можно, однако, предположить, что это решение, имеющее прежде всего психологическое значение, приведет к дальнейшим ограничениям в применении этой доктрины, которая в своей застывшей форме выглядит в наши дни, по словам Рабеля (Rabeis Z. 16,
1951, 340, 344), «старинной английской достопримечательностью». Если серьезно отнестись к фразе «слишком строгое следование прецеденту может... чрезмерно ограничить должное развитие правам, то из нее должно вытекать, что в будущем также и Апелляционный суд вынужден будет смягчить свою позицию в отношении связанности своими собственными предыдущими решениями и что все суды будут с большей сдержанностью судить о значимости принятых ранее решений.
Вопрос об отказе Апелляционного суда от связанности собственными предыдущими решениями довольно спорен. В деле Gallie v. Lee, 1969, 1, ALL, ER, 1062 лорд Деннинг высказал мнение о необходимости следовать примеру палаты лордов: принцип «связанности прецедентом» является «самоограничением». «Мы пошли на это, и мы же сами можем снять его. Палата лордов сделала это. Почему же мы не должны действовать подобным образом? Мы должны быть столь же свободны — ни больше, ни меньше, — чтобы не быть связанными нашим же предшествующим прецедентом, подобно тому как это имеет место в случае с палатой лордов или с судьей первой инстанции. Очень, очень редко случается, когда мы хотим пойти против нашего предыдущего решения, но если будет совершенно очевидно, что мы ошиблись, мы должны найти в себе силы, чтобы восстановить справедливость» (ааО, р. 1072). Лорд-судья Рассел высказывает противоположное мнение. Отказ от принципа связанности прецедентом был подтвержден палатой лордов, поскольку в противном случае устаревший правовой принцип мог бы быть отменен только законодателем. Сегодня же, когда парламент перегружен срочной текущей работой по разработке новых законопроектов, такая возможность представляется нереалистичной. Решения Апелляционного суда могут быть обжалованы. И потому в интересах правовой стабильности следовало бы сохранить принцип «связанности прецедентом». «Отказ от принципа связанности собственными предыдущими решениями, которому следует данный суд, приведет, по моему мнению, к еще большей правовой нестабильности и, по-видимому, вызовет еще больший поток тяжб» (ааО, р. 1076). Лорд Деннинг в своих более поздних решениях продолжал твердо настаивать на своей точке зрения (например, в деле Davis v. Johnson, 1978, 1. ALL, ER, 841, 852). Однако он не нашел поддержки в
палате лордов (см. Lord Diplock in: Davis v. Johnson, 1978, 1. ALL, ER, 1132, 1136 ff., HL). Интересная подборка аргументации с обеих сторон по данному вопросу дана в Rickett, Precedent in Court of Appeal, Mod. L. Rev. 43, 1980, 136, 147 ff.
Если обратиться к Европейскому континенту, то можно констатировать, что здесь положение не многим отличается от стран общего права. Нет лишь принципа связанности судов собственными предыдущими решениями. Действительно, не существует нормы, которая предписывала бы судье императивно следовать решению вышестоящего суда. Но правовая действительность выглядит по-другому. На практике в наши дни любое решение Кассационного суда Франции или Федерального суда Германии может в той же мере рассчитывать на признание судами низших инстанций, что и английские, и американские апелляционные суды. И не только потому, что решения вышестоящих судов завершают цепочку решений, имеющих одинаковую юридическую силу. На практике любое решение Федерального суда пользуется высочайшим авторитетом. И то, что какой-либо судья открыто отказывается следовать такому решению, случается крайне редко и не является типичным. Во Франции дело обстоит подобным же образом (см., например, B.David/de Vries. The French legal system, 1958, p. 113 ff.).
«Несмотря на отсутствие официальной доктрины stare decisis, во французских судах, как и в судах других стран, существует устойчивая тенденция следовать прецедентам, особенно это касается судов высших инстанций... Кассационный суд может, конечно, отменить свое собственное предыдущее решение. Но с той же долей вероятности можно утверждать, что он не сделает этого без веских на то оснований... Отношение судов низшей инстанции к решениям Кассационного суда в целом аналогично отношению судов низшей инстанции к решениям высших судов в странах общего права. Обычно следуют каждому решению Кассационного суда, хотя его и нельзя цитировать как (единственное) основание для принятия решения. Но, конечно, определенные факторы могут побудить суды низшей инстанции принять решение, противоречащее предыдущему решению Кассационного суда. Одним из таких факторов может стать наступление новых условий, в свете которых данный суд откажется следовать предыдущему решению Кассацион-
ного суда» (Ancel. French Case Law. J. Сотр. Leg. 16, 1934, 1. Le droit franзais, 1, 1960, 160 ff.).
Едва ли будет преувеличением сказать, что доктрина stare decisis общего права и соответствующая практика судов стран континентальной Европы ведут в значительной мере к сходным результатам: «На практике... различия приходится разыскивать с лупой в руках» (Rabel in RabelsZ., 16, 1951, 340, 345). Но существует и другая точка зрения (appelletti, ааО).
Действительно, если судья хочет воспользоваться нормой одного или нескольких решений вышестоящего суда, поскольку считает, что они соответствуют положению вещей в рассматриваемом им деле, то он — ив этом ситуация в Германии ничем не отличается от Англии или Франции — последует этим решениям и содержащимся в них нормам. Конечно, чтобы следовать норме, судья должен сперва выявить ее в материалах дела. А вот методы выявления подобных норм существенно различаются в общем и гражданском праве.
В общем праве особенности судейской техники изучения материалов дела и выявления в нем норм и принципов явились результатом устоявшейся и ставшей профессиональной традиции «обоснования от прецедента к прецеденту» (reasoning from case to case). В Англии и США исходят в процессе принятия решения из отдельных относящихся к делу прецедентов, которые суду в большинстве случаев предоставляют юрисконсульты (адвокаты) тяжущихся сторон. В этих принятых ранее решениях он выявляет определенные нормы (rules), то есть решения отдельных конкретных повседневных проблем. Он прослеживает, как эти нормы в процессе развития в других прецедентах получали ограничительное или расширительное толкование и улучшались, а затем сам постепенно формулирует на основе их обобщения принципы, нормы, с помощью которых ему предстоит решить сперва предварительно рассматриваемое им дело.
При этом он всегда должен помнить о необходимости практического решения проблем. Сформулированный таким образом первоначальный вариант решения он вновь проверяет с точки зрения его правильности в отношении рассматриваемого им дела, сравнивая его с данными аналогичных дел, и только после этого принимает окончательное решение (см. по данному вопросу основополагающую и
очень ценную с теоретической и сравнительно-правовой точек зрения работу Esser, aaO, S. 183 ff.). Процесс принятия решения происходит путем активного обсуждения. Все аргументы «за» и «против» приводятся в живой устной дискуссии с реальным или воображаемым оппонентом ambulan-do solvitur, то есть принимает решение, уподобляясь перипатетикам.
Рассмотрение гражданских дел в английских и американских судах является прекрасным форумом для подобного рода обсуждений. Хотя историческое развитие гражданского судопроизводства в странах англо-американского права характеризовалось сильным влиянием суда присяжных, сегодня их роль при рассмотрении гражданских дел сохранилась практически только в США.
Это означает, что рассмотрение дела заканчивается в течение одного заседания, при необходимости оно может длиться несколько дней. При этом стороны устно излагают фактическую сторону дела и правовые проблемы в устной дискуссии в присутствии судьи, в которой он также принимает участие (подробнее см. § 20, V).
Этот индуктивный метод мышления, идущий от изучения единичных фактов, и основанный на нем метод углубленной проработки прецедента вообще неизвестны судебной практике континентальной Европы или известны лишь в незначительной степени. Причина этого — то обстоятельство, что на судейскую среду в Германии, а в еще большей степени в Италии и во Франции все еще оказывают влияние старые идеи позитивистской теории права, согласно которым принять по делу решение означает не что иное, как урегулировать предмет спора путем применения уже имеющейся нормы, отыскав ее среди других норм, классифицированных в соответствии с определенной системой. Эти позитивистские идеи идут еще дальше и тесно переплетаются с теориями о том, что применяемые нормы — это прежде всего нормы законодательные, а нормы и принципы, создаваемые судебной практикой, смогут получить официальное признание лишь после того, как вберут в себя мистическую «волю действующего в обществе права, которая проявляет себя путем постоянного повторения», и тем самым «усилят обычное право».
То, что эта замшелая доктрина правовых источников уже более не отвечает современным методам отправления
правосудия, совершенно очевидно. Однако стиль решений французских, итальянских и даже немецких судов высших инстанций показывает, сколь удивительно живучи эти идеи.
Прежде всего бросается в таза, с какой небрежностью на континенте обращаются с обстоятельствами дела, на основании которых принимается решение. Уже упоминалось (см. § 9, I), что французский Кассационный суд ограничивается лишь скупыми намеками в этом отношении. В Германии, правда, суды придерживаются правила прилагать к решению краткое описание фактической стороны и состояние рассматриваемого дела. Однако при опубликовании решения в периодической печати или сборнике судебных решений очень часто проявляется явная тенденция давать обстоятельства дела в урезанном виде или вообще обходиться без них. Подобная процедура была бы немыслима для юриста общего права. Аналогично поступает и французский Кассационный суд, который не утруждает себя даже цитированием собственных ранее принятых решений и, кроме того, не объясняет, почему он следует именно этому, а не иному прецеденту.
Не подлежит сомнению, что Кассационный суд тщательно изучает материалы дела. Но внешне все выглядит так, будто решение было принято с помощью волшебной палочки, извлекшей нужную норму из текста закона (см. по этому вопросу прекрасное исследование Dawson, aaO, р. 400 ff.). В целом же решения судов высших инстанций стран континентальной Европы до сих пор несут на себе следы традиций авторитарного государства прошлого века. Это заключается прежде всего в том, что судебное решение — анонимный акт государственной власти. Тем самым уважающему авторитет власти подданному хотят продемонстрировать величие закона и по этой причине скрыть, что судья не мог принять решение на основе мыслительных, точно выверенных логических операций, а действовал, исходя из материалов рассматриваемого дела, и в сомнениях искал решения конкретных проблем методом проб и ошибок, мучительно взвешивая все «за» и «против» (см. Kцtz, aaO).
О том, насколько слабо еще развито искусство метода «обоснования от прецедента к прецеденту», свидетельствует некритическое использование так называемых «руководящих принципов» (Leitsдtze), которые повсюду на континенте предпосылаются опубликованным судебным решениям.
Руководящие принципы формулируются абстрактно и в сильно сокращенном виде и представляют собой выжимку правового содержания судебного решения. При этом обстоятельства дела, на основе которых принималось решение, упоминаются лишь вскользь или вообще не упоминаются, а сам процесс, показывающий, как рождалось обоснование, никогда не приводится. Такие руководящие нормы под названием head notes (резюме) существуют и в странах общего права. Но там они служат судье просто для того, чтобы дать ему первоначальное представление о возможном содержании данного судебного решения.
Это отнюдь не означает, что само решение должно быть тщательно подготовлено. Что же касается Европейского континента, то здесь, наоборот, «руководящие принципы» часто совсем не связаны с обстоятельствами дела и даются самостоятельно в виде отшлифованных формулировок, так что в юридической практике их применяют как нормы закона. В Италии дополнительным стимулом этому служит публикация судебных решений только в форме руководящих принципов (massime). Это делает практически невозможным выявление обстоятельств дела, по которому суд принял данное решение, а следовательно, и определение реального значения руководящего принципа этого дела.
В действительности такие руководящие принципы следует рассматривать лишь как рабочие гипотезы и в свете растущего числа и меняющихся жизненных потребностей постоянно подвергать критической оценке, развивать, толковать ограничительно, улучшать и т.д. И континентальные суды, бесспорно, так и поступают, часто не отдавая себе в этом отчета. Однако, поскольку это редко становится достоянием гласности, трудно составить представление о реальном положении вещей в этом вопросе.
III
Методы толкования закона в странах общего и гражданского права также отличаются между собой. Это связано с тем, что в процессе развития английского права издаваемые парламентом этой страны статуты играли иную роль, чем законы на континенте. Вплоть до XIX века англичане, подобно римлянам, признавали целесообразной деятельность за-
конодателя только в тех случаях, когда требовалось устранить конкретные социальные или экономические недостатки. Всеобъемлющее и целенаправленное регулирование, предусматривающее заранее решение сразу множества различных проблем в рамках целой отрасли права, казалось практичным эмпирикам-англичанам с их прецедентным менталитетом опасным и неестественным: «Если уж мы подошли к мосту, то перейдем по нему».
Поэтому английские статуты представляли собой спорадические, принимаемые «по случаю» законы, далеко уступающие по своей правовой силе как источники права неписаному общему праву, которое в одинаковой степени проникло во все области права. Судьи смотрели на законы как на зло, правда, необходимое, но разрушающее гармонию общего права. И потому, создавая правила толкования законов, судьи, по замечанию Поллока, открыто исходили из убеждения, что, «как правило, парламент меняет право в худшую сторону и задача судьи заключается в том, чтобы свести к минимуму вред от его вмешательства» (Essays on jurisprudence & Ethics, 1882, 85).
Особенное развитие получила мысль, что закон, отличающийся от неписаного общего права, рассматривается как исключение и потому его следует толковать узко и применять только к тем случаям, которые прямо и однозначно подпадают под его содержание. Если же в этом случае с помощью закона тяжбу урегулировать не удается, то, как полагают, необходимо вновь прибегнуть к всеобъемлющим нормам общего права.
В гражданском праве, наоборот, неясные места и пробелы судья стремится восполнить, обращаясь к сути и цели закона. При этом он руководствуется скорее мыслью об искреннем стремлении законодателя к сотрудничеству с ним, нежели осторожным скепсисом в отношении опасности, если не злонамеренности, любых действий законодателя в области частного права.
Консервативно настроенные английские судьи иногда используют упомянутые принципы толкования для ограничения или обхода несимпатичных им норм современного социального законодательства. Они утверждают, причем часто аргументированно, что нормы этого законодательства ограничивают свободу договора, основанную на общем праве, и потому должны толковаться ограничительно (см. Jackson. The Machinery of Justice, 1977, 472 ff.).
Недооценка закона как правового источника ведет к тому, что в общем праве законодательные нормы лишь в незначительной мере привлекаются судьями в качестве исходного материала для собственного правотворчества.
На континенте в этой сфере также все иначе. При решении спорных проблем судья ориентируется прежде всего на соответствующие нормы закона. Он проверяет, применимы ли эти нормы по своей внутренней сути к решению данной проблемы, можно ли применять их по аналогии или вывести из них доказательство от противного. Поэтому можно утверждать, хотя и с некоторой долей преувеличения, что в гражданском праве законодательные нормы часто играют роль основы для принятия судебного решения подобно прецедентам в общем праве.
«Юрист общего права рассматривает право как обычное или традиционное. Самым лучшим для себя он считает принятие решения на основе прецедентов. Закон для него лишь норма, регулирующая конкретную ситуацию, которую нельзя использовать для обоснования по аналогии... С другой стороны, континентальный юрист смотрит на право как на порождение законодателя. Для правотворчества и правоприменения ему служат тексты законов, которые он использует для обоснований по аналогии...» (ср. Pound L.Q. Rev., 67, 1951, 50). Этими различиями объясняется, в частности, и тот факт, что замена общего права гражданским кодексом с тысячами параграфов, например, в Калифорнии не оправдала первоначальных надежд законодателя на постепенное отмирание в этой связи большей части общего права.
Судьи были не готовы рассматривать ГК как некое смысловое единство, не зависимое от общего права, и сделать его исходным материалом для своего правотворчества. Правда, было признано, что ГК надлежит следовать в тех случаях, когда его отдельные нормы отступают от норм судейского права. В остальном же правотворчество в рамках общего права осуществляется в соответствии с традиционным методом «обоснования от прецедента к прецеденту». А если при этом окажется, что найденное решение может опираться также и на норму ГК, то тем лучше. Но даже и при такой ситуации, когда норма ГК была использована для судебного решения, все равно исходным пунктом для обоснования скорее будет это судебное решение, а не текст закона. Поэтому можно констатировать, что ГК в Калифорнии в значи-
тельной мере утратил свою самостоятельность как источник права.
Техника ограничительного толкования английскими судьями объясняется отчасти особенностями английского юридического языка. Континентальному юристу особенно бросается в глаза, что английский судья, пытаясь воспрепятствовать обходу закона, облекает свои решения по простейшим делам в многословные, витиеватые и трудные для понимания формулировки, полные доктринерства.
Там, где континентальный законодатель удовлетворится одним всеобъемлющим понятием, английский использует пять специальных, чтобы допустимым было одно-единственное толкование и тем самым бьша ограничена свобода действий судей. По мнению Полл ока, искусство законодателя в конце XVIII века заключалось в том, чтобы «сложить в одну кучу как можно больше нужных и ненужных слов в надежде, что многословие обеспечит надежную защиту содержанию законодательного акта» (A First Book of Jurisprudence, 1929, 359).
В целом следует отметить, что следы этого можно наблюдать и в современном законодательстве. Континентальный юрист еще и сегодня с удивлением обнаруживает довольно частую практику, когда из употребляемых в законе понятий составляют лексикон и помещают его в начале текста, а затем дают им определения, как в учебнике. Амос называет такую юридическую технику «инструментом обеспечения закона своим собственным словарным запасом» (ааО, р. 170). Английский закон о толковании 1978 года сплошь состоит из таких объяснений слов. Там, например, совершенно серьезно провозглашается: «В любом акте, если нет иного намерения, слова мужского рода включают слова женского рода, а слова в единственном числе включают слова во множественном числе, слова во множественном числе включают слова в единственном числе». Возникает вопрос, на каком же уровне находится законодательная техника в стране, в которой требуются столь тривиальные вспомогательные средства.
Педантизм и мелочность языка законов коренятся, разумеется, не только в стремлении максимально ограничить возможности для их толкования судьей. Причиной тому является также и формализм юридического мышления, следы которого заметны и по сей день. Не только законы, но и
договоры и завещания еще и сегодня составлены на языке, который континентальному юристу кажется средневековым.
Если в Германии договор найма жилой площади содержит простую формулировку: «Наймодатель сдает внаем квартиросъемщику следующую квартиру...», то аналогичная формулировка в договоре Англии или США будет звучать приблизительно следующим образом: «Владелец дома сдает внаем и тем самым предоставляет, сдает в аренду и внаем квартиросъемщику, а квартиросъемщик соглашается взять внаем и в аренду и сим берет внаем и в аренду следующую квартиру...» (цит. по Williston Contracts VII (1938), 6111). Множество подобных примеров можно отыскать с легкостью в формулярных книгах Англии и США.
В основе этого, разумеется, лежит сословный интерес юристов: им не может не понравиться, когда простые вещи с помощью искусственного юридико-технического языка покрываются завесой таинственности, проникнуть через которую простой гражданин без помощи специалиста не в состоянии.
Объем книги не позволяет показать густую сеть норм и принципов, которая была сплетена в Англии в области толкования законов. Ими заполнены толстенные фолианты, и в своей совокупности они «производят на континентального юриста впечатление анахронизма» (Esser, aaO, S. 131). Например, существует так называемое «золотое правило», согласно которому позволительно отступать от ясного смысла закона, если буквальное следование ему ведет к абсурдным или неосуществимым результатам. Ему противоречит другое «правило буквального толкования». Согласно ему, предписывается любой ценой следовать букве закона до тех пор, пока смысл его текста остается ясным: «Если текст закона ясен, необходимо придерживаться его, даже если это ведет к очевидному абсурду. Для суда не имеет значения абсурдность действий законодателя» (Lord Esher in: R.v. The judge of the City of London court, 1892, 1 QB, 273, 290).
Согласно «правилу по устранению ущерба» (mischief rule), которое восходит к одному из судебных решений 1584 года (Heydon's case, 3 Co. Rep. 7a, 76, Eng. Rep. 637), судье надлежит толковать закон таким образом, чтобы он мог реализовать свое историческое предназначение — устранять вред, поскольку это не удается сделать с помощью общего права. Выявление целей законодателя часто затруднено из-за друга-
го правила, которое запрещает судье при толковании закона опираться на материалы парламента и его комитетов по подготовке проектов законов. Для обоснования этого правила ссылаются часто на ненадежность этих материалов, их про-бельность и односторонность. Так случается часто, но судье можно было бы спокойно предоставить право решать, какие материалы представляют ценность для рассматриваемого им дела. Почему ему всегда и при любых условиях препятствуют пользоваться ими, не совсем ясно (подробнее см. Marsh, aaO, р. 56 ff.). Остается лишь развести руками по поводу той серьезности, с какой в Англии ведут дискуссии о том, следует ли судье при толковании закона выявлять значение его пунктуации, заголовков и подзаголовков.
Справедливости ради следует добавить, что в Англии в последние десятилетия все отчетливее осознают, насколько важно как можно быстрее освободить судью от цепей юриди-ко-технических доктрин толкования, предоставив ему боль- > ше свободы в обращении с законом, и превратить его в партнера, а не в противника законодателя при толковании закона.
Выразителем точки зрения тех, кто выступает за этот новый стиль толкования законов, стал лорд Деннинг. По его мнению, судья не только должен пользоваться законодательными материалами (см. Davis v. Johnson, 1979, AC. 264,276 ff.; против палаты лордов, ааО, р. 317, 337), но может также уточнять неясности закона и восполнять его лакуны в смысле тех целей, которых хотел достичь законодатель, издавая закон: «Мы находимся здесь не для того, чтобы растаскивать по словечкам язык парламента и министров и превращать его в бессмыслицу. Это делается очень просто, и юристы слишком часто склонны к этому. Мы находимся здесь, чтобы выявлять намерения парламента и министров и реализовать их. И мы будем делать это гораздо лучше, заполняя пробелы, придавая смысл закону, вместо того, чтобы подвергать его деструктивному анализу» (Magor & St. Mкlions v. Newport Corp., 1950, 2 All. ER. 126, 1236). За это выступление лорд Деннинг получил «нагоняй» от палаты лордов.
Восполнение пробелов для достижения целей закона, по словам лорда Симонда, недопустимо: «Мне представляется это чистейшей воды узурпацией законодательной функции, закамуфлированной под толкование. И еще менее это оправдано, когда пытаются фантазировать с законодательным материалом при обсуждении в нем пробелов и заполнении их» (Magor & St. Mellons v. Newport Corp., 1952, AC. 189, 191). Конечно, лорд Деннинг настаивал на своей точке зрения, и особенно убедительно, когда речь шла о толковании норм права Европейского сообщества. «Было бы абсурдным, если бы толкование английских, судов отличалось от толкования французских судов, голландских или немецких. Поэтому мы должны отставить в сторону английские прави-
ла толкования. Слишком долго мы были склонны точно им следовать. Я имею в виду буквальное толкование слов. При толковании этой конвенции мы должны принять европейский метод... Они применяют метод, который в Англии называют странными словами, по крайней мере для меня они звучат странно: «схематический и телеологический» метод толкования. Он не столь отпугивающ, как звучит. Все это означает лишь, что судьи не придерживаются буквального значения слов или грамматической структуры предложений. Они следуют замыслу или цели, которые стоят за ними... Они просто задаются вопросом: каков наиболее эффективный путь регулирования ситуации, ведущий к реализации предполагаемой цели закона? Соответственным образом они и формулируют закон... При толковании Римского договора, который является частью нашего права, мы, конечно же, должны принять новый подход. Находясь в Риме, вы должны поступать так, как поступает Рим. То же самое и с Европейским сообществом. Вы должны поступать так, как поступают европейские суды» (Buchanan & Со Ltd. v. Babco Forwarding & Shipping Ltd., 1977, 2 W.L.R., 107, 112; H.P. Buhner Ltd. vJ.Bollinger SA., 1974, 1 Ch., 401, 1425).
Важный, но довольно осторожный шаг по пути, прокладываемому Деннингом, сделала Комиссия по английскому и шотландскому праву. В отчете за 1969 год действующие правила толкования закона были подвергнуты критике и специально рекомендовано в будущем принять закон о предоставлении судье возможности при толковании закона более широко, чем до сих пор, привлекать материалы, использованные для подготовки закона, по которым можно было бы проследить процесс его становления. Кроме того, закон должен четко определить, что наряду с другими принципами к принципам толкования законов принадлежит и принцип, хорошо известный континентальным юристам, согласно которому «толкование, в наибольшей степени отвечающее цели данной законодательной нормы, следует предпочесть любому другому» (Law Comm. The Interpretation of the Statutes, 1969, Law Comm. No. 21). Разумеется, проект закона, опирающийся на рекомендации комиссии, натолкнулся на энергичное сопротивление палаты лордов и был отозван.
В США, как показывают работы Радина и Франкфуртера, судебная практика уже с давних пор заняла более открытую и габкую позицию в отношении закона. Так, Люэллин показал, что многие доктрины толкования, которые можно найти в старой судебной практике, при сравнении обнаруживают правила толкования, противоречащие друг другу по содержанию. Так что судья всегда мог выбрать те нормы для толкования, которые подходили для обоснования принятого им решения (см. Llewellyn. The Common Law Tradition — deciding appeals, 1960, 521 ff.). Как следствие этого, Единообразный торговый кодекс в § 1-102 устанавливает, что единственной целью толкования закона является «способствовать реализации заложенных в нем целей и
его назначения». А в официальном комментарии еще добавлено: «Текст каждого раздела следует толковать в свете целей и назначения соответствующих норм и принципов, как и сам закон в целом. Применение языка закона следует толковать узко или широко в зависимости от конкретного случая в соответствии с целями и назначениями, о которых идет речь» (Mentshikoff. The Uniform Commercial Code. RabelsZ. 30, 1966, 403, 409 ff.).
IV
При сравнении юридического стиля мышления в странах общего и гражданского права следует избегать односторонних оценок, которые часто напрашиваются при поверхностном подходе к проблеме. Так, в среде англо-американских юристов встречаются еще представления, будто в странах гражданского права юридическая деятельность заключается в основном в механическом просеивании рассматриваемых в судах дел через сито законодательных норм, так что для живого развития судебного права не остается места.
Хотелось бы верить, что несоответствие этой точки зрения действительно было показано во многих местах этой книги. Существуют важные области права, в которых по различным причинам вообще отсутствует законодательное регулирование либо оно ограничивается общей отсылкой или рамочными нормами.
И это служит обширным полем деятельности для развития судебного права. Кроме того, следует отметить общую закономерность. Гражданские и торговые кодексы стран континентальной Европы, старея, теряют способность быть адекватными меняющейся действительности. И законодатель успевает с помощью конкретных норм регулировать постоянно возникающие новые жизненные проблемы. Поэтому судебной практике необходимо все в большей мере заполнять образующиеся бреши, а закон теряет свои господствующие позиции всеобщего регулирования и превращается, по словам Рабеля, в простой инструмент всеобщего убеждения (см. Die Fachgebiete des Kaiser-Wilhelm Instituts in: Rabel. Gesammelte Aufsдtze, III, Hrsg. Leser, 1967, 180, 201).
Совершенно очевидно, что эти коренные изменения многими юристами еще не осознаны в полной мере, и суды продолжают осуществлять свою деятельность в традиционных формах. Особенно это касается стиля принятия решений. Но
в целом вряд ли подлежит сомнению тот факт, что в странах гражданского права роль судей в процессе правотворчества все более возрастает.
Чем больше будет распространяться на континенте право-судебное усмотрение, тем большее значение будут приобретать в гражданском праве методы и техника, с помощью которых станет возможным устранять противоречие между основополагающим принципом стабильности права и необходимостью приспосабливать его к меняющимся потребностям повседневной жизни. И в этом плане совершенно очевидно, что весь опыт, накопленный юристами общего права, должен представлять значительный интерес для юристов Европейского континента. Действительно, в исследовании конкретных особенностей фактической стороны какого-либо дела, в выявлении отличий этого дела от других, подобных ему, в такой разработке всех общих правил и принципов, сколь абстрактных, столь и важных, но относящихся непременно к проблематике и обстоятельствам данного дела, англо-американская судебная практика тщательнее и точнее, а в обосновании решений более открыта и честна, чем континентальная, которая стремится насильственно втиснуть каждую жизненную ситуацию в заранее разработанную классификацию и потому проявляет склонность к чрезмерному упрощению, чтобы тем самым ее можно было быстро подогнать под первый попавшийся «руководящий принцип».
Правда, сторонников индуктивной техники общего права как инструмента развития судейского права в странах континентальной Европы, ориентированной на конкретные прецеденты, можно было бы упрекнуть в пренебрежении к упорядоченности и рациональности системного мышления и в том, что это приведет к хаотичной казуистике при применении права.
Эти представления, по-видимому, столь же мало соответствуют действительности, что и представления о гражданском праве как о безукоризненной системе математически точно выверенных понятий. В них не учитывается тот факт, что англо-американская прецедентная техника заключается не в «пуантилизме решений», а скорее во фрагментарном выявлении «закономерностей сегодняшнего дня» (Esser, aaO, S. 284). Другими словами, техника общего права также заставляет судью обнаруживать за конкретными обстоятельствами рассматриваемого им прецедента общее правило,
поскольку иначе он не сможет установить, является ли то или иное ранее принятое судебное решение подходящим для данного случая.
Общие правила и принципы, которые судьи общего права устанавливают с помощью индуктивно-сравнительного метода, путем анализа множества прецедентов, придают прецедентному праву определенную степень систематичности, и, как следствие этого, оно приобретает преемственность и предсказуемость. Правда, в чистом виде судейское право не обладает достаточной способностью к самоструктурированию. И нельзя отрицать того, что в общем праве есть области, в которых, несмотря на усилия английских и американских специалистов, общее право стало неясным и малопонятным, требуя срочного и планомерного вмешательства законодателя. Эта опасность для общего права начинает уже осознаваться проницательными людьми все отчетливее.
Особенно это можно наблюдать в американском праве, где уже на протяжении долгого времени предпринимаются серьезные попытки основательно пересмотреть и упорядочить правовой материал. Это относится не только к «Своду законов». Достижения законодателя последних десятилетий, особенно в том, что касается разработки Единообразного торгового кодекса, были бы невозможны без титанических усилий по предварительной систематизации и отработке решений тех проблем, с которыми судьи общего права сталкивались в процессе его развития. В Англии, по-видимому, развивается аналогичная тенденция. Достаточно упомянуть работу Гоффа и Джонса «Реституция» (1978) (The Law of Restitution), в которой делалась «попытка упорядочить барочное» многообразие правовых конструкций неосновательного обогащения по английскому праву с помощью небольшого числа обобщающих принципов (см. Martinek, Rabels Z., 47, 1983, 284). О том, что в Англии назрела необходимость в систематизации и модернизации общего права, свидетельствует создание в 1965 году правовой комиссии, перед которой была поставлена четкая задача «пересмотреть все право... с точки зрения его дальнейшего систематизированного развития и реформирования прежде всего путем его кодификации». Правда, по всей видимости, кодификация договорного права, составляющего основу английского частного права, является перспективой отдаленного будущего. Тем не менее примечательно, что в последние годы этот вопрос стал
предметом оживленной дискуссии на страницах печати, в которой важная роль отводится кодификации частного права. И даже техника толкования законов больше не является в Англии зоной, свободной от критики, благодаря установлению более тесных связей с континентальным правом через посредство права Европейского сообщества.
Детальное сравнительно-правовое исследование Дэйла, касающееся техники кодификации и стиля законов, показало, что и в этой области можно было бы многое почерпнуть из опыта гражданского права.
Подытоживая сказанное, можно констатировать, что абсолютное преобладание на континенте права, основанного на законе, ушло в прошлое. А в общем праве, наоборот, все больше пробивает себе дорогу тенденция пользоваться услугами законодателя для унификации, более рационального использования и упрощения права.
В практике судов континентальной Европы постепенно завоевывают признание судейское право и связанный с ним индуктивный и ориентированный на конкретные прецеденты стиль юридического мышления. В общем же праве назрела потребность систематизировать непомерно возросшее число норм судейского права.
Таким образом, несмотря на то что для становления и развития общего и гражданского права служили диаметрально противоположные источники, существует основа для постепенного сближения как обеих систем права, так и их методов и юридической техники.
В целом компаративисты склоняются к той точке зрения, что сходные потребности правооборота удовлетворяются приблизительно одинаково во всех развитых правовых системах. Однако этого нельзя сказать о процессуальном праве, если сравнивать гражданский процесс в общем и гражданском праве, как он готовится, как представляется суду фактический материал дела и особенно как отбираются и заслушиваются свидетели и эксперты, а также какие задачи и функции возлагаются на суд, стороны и их адвокатов на различных этапах процесса. Здесь в странах общего и гражданского права получили развитие совершенно различные традиции.
Для понимания особенностей англо-американского процесса решающую роль играет суд присяжных (jury trial), из которого этот процесс, в сущности, и вырос. Что касается Англии, то в наши дни суд присяжных продолжает играть свою роль только в уголовном процессе и притом только в том случае, когда речь идет о тяжком преступлении, а подсудимый не признает своей вины.
Тем не менее гражданский процесс также сохранил традиции суда присяжных. Отсюда следует, что независимо от-того, является дело уголовным или гражданским, по нему принимается решение в результате многочасового или даже многодневного устного разбирательства, поскольку совершенно очевидно, что вторично собрать тех же присяжных не всегда представляется возможным, устное разбирательство должно закончиться в течение одного заседания.
А это, в свою очередь, влечет за собой целый ряд новых последствий, которые наделяют судебный процесс в общем праве только ему присущими характерными особенностями (von Mehren, aaO).
Правовое последствиезаключаетсявтом, что исключительно важное значение придается подготовке процесса атторнеями, или поверенными. В гражданском праве — иначе. Здесь процесс устного разбирательства в судебном заседании осуществляется в несколько этапов, разделенных временными отрезками. А это означает, что одна сторона может отвечать на любые неожиданные заявления и правовую мотивировку, другой на следующем заседании подготовленными ею новыми фактическими материалами и новыми доказательствами.
Так что на протяжении всего слушания дела и, не в последнюю очередь, при тактичном участии судьи постепенно выявляются новые факты и новые правовые проблемы: все относящееся к спору отделяется от не относящегося к нему, и постепенно создается основа для принятия решения. В англо-американском праве — лишь одно-единственное слушание, поэтому стороны с самого начала тщательно продумывают свое выступление и систему доказательств.
Кроме того, учитывая невозможность обратиться с запросом о перерыве судебного заседания для подготовки к адекватному ответу на неожиданные маневры противника, каждая из тяжущихся сторон должна быть прекрасно осведомлена о позиции другой стороны, особенно в том, что касается изложения ею фактической стороны дела и мотиви-
ровок. Это влечет за собой последствия двоякого рода: атторней (солиситор в Англии) должен до начала процесса побеседовать со «своими» свидетелями и иметь точное представление о том, что они собираются говорить. Немецкому адвокату такой образ действий покажется крайне подозрительным по профессиональным причинам, связанным с опасностью предположения о возможном оказании давления на свидетелей. Затем англо-американское процессуальное право по вышеназванным причинам предоставляет каждой из сторон возможность потребовать у другой стороны предоставить ей материалы и документы, которые могут иметь особо важное значение для будущего судебного разбирательства.
Не входя в подробности «процедуры истребования» (discovery Verfahren), следует подчеркнуть, что ее возможности используются особенно широко в США. И это может быть чревато злоупотреблениями: «Экономически более сильная сторона в сложном деле может возложить на другую сторону непосильное бремя расходов, требуя предоставления материалов, предварительных показаний свидетелей, подтвержденных присягой, и выполнения других форм «процедуры истребования»...
...Одна из сторон в деле может ухитриться и в ответ на требование другой стороны о предоставлении материалов по «процедуре истребования» вывалить на нее тонну несистематизированных документов, надеясь, часто не без основания, что оппонент устанет и просмотрит или вообще не доберется до нужной ему бумаги» (Frankel, aaO, S. 18).
В то время как атторнеи тщательно готовятся к процессу, английский или американский судья перед началом процесса имеет очень приблизительное представление об обстоятельствах дела и об аргументации сторон. Он может и должен положиться на то, что атторнеи предоставят по его требованию устно все необходимые ему сведения. Как это сделать, зависит от атторнеев. Только они решают, какие и сколько свидетелей выступят перед судом и в каком порядке. Только они заслушивают свидетелей, и то после того, как их вопросы к «своим» свидетелям «переданы» противной стороне для перекрестного допроса.
Это верно и в отношении экспертов, например, в деле о неправильном лечении пациентов, равно как и при выполнении процессуальных процедур, связанных с выявлением содержания иностранного права. Стороны имеют право назначать собственных экспертов и приглашать их на заседание суда. Эксперты, как и свидетели, подлежат допросу и перекрестному допросу атторнеев обеих сторон. Если при этом дойдет до дискуссии между экспертами, в которой участвующие атторнеи проявят себя в малознакомой для них специфической сфере не профес-
сионалами, а бесстрашными любителями, то в глазах континентального юриста это будет выглядеть впечатляющим спектаклем. И он задается вопросом, не было бы дешевле, проще и быстрее, если бы суд сам назначил компетентного эксперта, который состоял бы в лояльных отношениях с судом, а не со сторонами. И это может служить гарантией независимости и объективного подхода к делу.
При допросе свидетелей и экспертов судвя присутствует как внимательный слушатель. Он вмешивается лишь по просьбе сторон или по собственной инициативе, когда сочтет возможным разрешить задать вопрос свидетелю или для того, чтобы потребовать от сторон придерживаться процессуальных норм. Судье разрешено также задавать вопросы свидетелям. Но при этом судья должен проявлять сдержанность. В Англии рассказывают историю о судье, который, чтобы подавить в себе неуемное желание постоянно задавать вопросы, поставил перед собой на скамью небольшую картонку со словом, написанным только ему понятным почерком: «Заткнись».
Часто цитируют одно замечание лорда Грина, который рекомендовал своим коллегам не вмешиваться в допрос свидетелей и добавлял: «Судья, который ведет себя иначе, спускается на арену и несет ответственность за то, что дым боя мешает ему ясно видеть» (Yuill v. Yuill, 1945, p. 15). Слова «судья, открывающий рот, закрывает свой ум» также стали поговоркой.
В этой связи очень поучительно дело Апелляционного суда (Jones v. National Coal Board, 1957, 2 QB, 55), по которому не было принято решение. Оно было отправлено для нового рассмотрения, поскольку судья суда первой инстанции задавал слишком много вопросов и тем самым помешал сторонам представить наиболее веские, с их точки зрения, доказательства.
Относительно пассивная роль английских и американских судей при рассмотрении дела объясняется тем, что они о нем с самого начала ничего не знают и вынуждены узнавать о нем в процессе заседания.
Ведущая роль сторон и их адвокатов в процессе обусловлена вполне определенными и укоренившимися представлениями о наилучших способах выявления истины в рамках процесса или по крайней мере приближения к ней. Полагают, что этого можно достигнуть, предоставив сторонам возможность изложить в борьбе мнений свою точку зрения.
Судья при этом выполняет роль пассивного наблюдателя, следя в основном за точным выполнением сторонами правил игры. Уже 170 лет назад знаменитый лорд-канцлер Элдон заявил: «Истина рождается в споре между двумя сторонами» (Ex parte Lloyd, 1822, Mont. 70, 72). А заключение лорда Деннинга даже попахивает порохом: «В судебном процессе как на войне. Ошибка одной стороны дает преимущество другой. И не существует никаких запретов» (Burmah oil Со v. Bank of England, 1979, 1, W.L.R., 473, 484). В таком вот остром и ведущемся по определенным правилам споре реализуется основная идея «состязательности» (adversary procedure), которая рассматривается юристами стран общего права как руководящий принцип процесса.
В основу германского процессуального права, равно как и процессуального права континентально-европеиских соседей Германии, заложена другая концепция. В интересах раскрытия истины роль судьи в процессе возрастает. И его не просто наделяют полномочиями, а обязывают ставить вопросы, давать указания, рекомендации и предложения, чтобы добиться от сторон, их адвокатов и свидетелей исчерпывающего и правдивого изложения сути и обстоятельств дела, устранить по возможности все противоречия и неясности, а также избежать ошибок, вероятность которых по недосмотру или вследствие некомпетентности сторон и их адвокатов нельзя исключить.
Конечно, германский судья не имеет права по собственной инициативе вызвать свидетеля в суд лишь по причине своей убежденности в том, что его показания прольют свет на истинные обстоятельства дела. Верно и то, что гражданский процесс осуществляется в соответствии с принципом, согласно которому судья может принимать во внимание только то, что было представлено в виде доказательства. Тем не менее авторы из стран общего права, не отрицая этого, все же считают немецкий гражданский процесс «инквизиторским» по сравнению с англоамериканским, а немецкого судью — «отцом семейства», напоминающим некоторыми своими чертами «бюрократа»: «...Он постоянно опускается до уровня хладнокровного или возбужденного экзаменатора тяжущихся сторон, их консультанта и советчика, навязчивого посредника при решении споров. К тому же он продолжает оставаться государственным чиновником, хотя и довольно специфическим» (Kaplan, von Mehren, Schaefer. Phases of German Civil Procedure, Harv. L. Rev. 71,
1958, 1443, 1193, 1472).
■
Особенно широкое применение принцип состязательности нашел в американском гражданском процессе. В конечном счете объяснение этому следует искать не столько в том, что в США гражданские иски и сегодня в первой инстанции рассматриваются судами присяжных, сколько в юридической
природе гражданских исков, основанной на общем праве, а не на праве справедливости (см. § 16, III). На практике это означает, что решения по таким искам принимаются судом присяжных. Эти иски удовлетворяются в форме денежного возмещения ущерба, как это имеет место в случае дорожных происшествий.
Суды присяжных наделены широкой компетенцией, гораздо более широкой, чем судебные заседатели в Германии. Например, если речь идет об иске о возмещении ущерба в связи с дорожным происшествием, присяжные компетентны по окончании процесса и в отсутствие судьи решить вопрос, какие факты следует рассматривать в качестве доказательства. Судья лишь информирует присяжных в процессе судебного заседания, какие нормы закона подлежат применению в данном деле. И только присяжные компетентны их применить. Они также решают, вызваны ли действия ответчика при установленных обстоятельствах дела небрежностью, подпадают ли действия истца под понятие совместной (или встречной) вины потерпевшего и какую денежную сумму следует ему присудить в качестве компенсации за нанесенный ему материальный и моральный ущерб.
Права суда присяжных гарантированы седьмой поправкой федеральной конституции. Поэтому вопрос об отмене суда присяжных практически не поднимается. С точки зрения конституции вызывает сомнение даже постановка вопроса о сокращении состава суда присяжных, по крайней мере при рассмотрении гражданских дел, менее традиционного числа 12 членов, равно как и об отмене столь же традиционного требования принимать решения единогласно, а не большинством голосов.
Легко можно представить, какое сильное влияние на образ действий атторнеев должен «оказывать тот факт, что основные вопросы дела в конечном счете решаются группой непрофессионалов. Поэтому прежде всего для него важно, чтобы в число присяжных попали подходящие люди. Атторней может дать отвод определенному числу присяжных без обоснования и мотивированный отвод их неограниченному числу. Следствием подобной процедуры может стать в случае рассмотрения важных уголовных дел многодневный отбор присяжных, в процессе которого многие сотни кандидатов в присяжные будут опрошены атторнеями сторон и в конце концов отведены.
После того как присяжные назначены, атторнею необходимо проявить максимум красноречия и умения задавать своим свидетелям вопросы, часто заранее подготовленные, чтобы представить фактические обстоятельства дела наиболее впечатляюще и в то же время в максимально выгодном для себя свете. Нет нужды говорить, что атторней другой стороны прилагает аналогичные усилия с противоположными намерениями. Особенно он стремится запугать свидетелей противной стороны во время перекрестного допроса, ставя им соответствующие вопросы, также заранее подготовленные. Как и о чем следует спрашивать свидетеля во время допроса и перекрестного допроса, а также что должно быть доказано с помощью такого допроса и перекрестного допроса свидетеля, судья решает на основании сложной системы норм доказательственного права, которому в гражданском праве нет аналога. Здесь доказательства выслушивают профессиональные судьи. В принципе в гражданском деле судьям следует сообщить все, поскольку предполагается, что они достаточно опытны и проницательны, чтобы в соответствии с принципом «свободной оценки доказательств» отделить зерна от плевел.
Иначе обстоит дело с судом присяжных. Здесь подобную миссию выполняет доказательственное право. Иначе следовало бы позаботиться о том, чтобы непрофессионалы не дали провести себя с помощью «показаний с чужих слов», «наводящих вопросов» и других трюков. Очевидно, что принцип состязательности предоставляет атторнеям хорошую возможность и массу поводов доходить до крайней грани возможно допустимого нормами морали и профессиональной этики, а иногда даже переступать ее, слишком уж активно подготавливая свидетелей к допросу и перекрестному допросу и выдавая за чистую правду их показания, ложность которых атторнеям известна. При этом они не мучаются угрызениями совести, заранее зная, что противная сторона располагает теми же средствами, а потому эта этическая проблема не становится менее актуальной, если ее рассматривать с точки зрения гонораров за выигранное дело. В США они не просто допустимы, но являются общепринятыми. И потому выигрыш или проигрыш дела атторнеем и с экономической точки зрения может означать все или ничего для истца.
В юридической литературе США принцип состязательности никем не оспаривается. Однако оживленно дискутируется вопрос о злоупотреблениях, связанных с его применением, и о способах борьбы с ними.
Против «крайностей, искажений и извращений» состязательности, против «обмана, хитростей и уловок, в которых злокозненные атторнеи поднаторели и которыми пользуются в той или иной форме, чтобы выиграть преимущество нечестным путем и тем самым достичь того, что клеймится и всегда клеймилось непредвзятыми наблюдателями как результаты, добытые неправедным трудом», резко выступает Франкель (см. Frankel, aaO, a также Kцtz. U. Chi. L. Rev. 48, 1981, 478). Противоположную точку зрения высказывает Фридман (см. Freedman, Lawyers; Ethics in an Adversary System, 1975). Полемику между Франкелем и Фридманом см. U.Pa. L. Rev. 123, 1975, 1031, 1060.
§ 21, Трест — стилевая особенность англо-американской правовой семьи
[Опущен в данном издании].
IV. СЕВЕРНАЯ ПРАВОВАЯ СЕМЬЯ

§ 22. Развитие и современное состояние скандинавского права
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У всех авторов, пишущих о сравнительном праве, можно прочитать между строк, что все правовые системы западного мира относятся либо к общему, либо к гражданскому праву. В том, что дело обстоит не столь однозначно, можно убе-
диться, поставив вопрос о месте в этой схеме правопорядков стран Северной Европы: Дании, Финляндии, Исландии, Норвегии и Швеции. Совершенно очевидно, что правовые системы этих стран нельзя отнести к общему праву. К нему относятся лишь те, которые исторически выросли из средневекового английского права. В данном случае речь не может идти о праве северных стран. Оно развивалось вполне независимо от английского права. Это можно отнести и к характерным для общего права методам отправления правосудия, к решающей роли судебных решений в области частного права, к формированию судейского сословия в Англии и США и к его особому положению в этих странах, а также к тому, что принято называть «стилеобразующими элементами» общего права.
Все это отсутствует или почти отсутствует в праве северных стран. Еще труднее вопрос о возможности причисления права северных стран к гражданскому праву. Для правовых систем, относящихся к гражданскому праву, характерна та или иная степень влияния римского права. В них традиционно решающая роль отводится закону, а кодексы являются важнейшим средством систематизации правового материала. Нельзя отрицать, что в развитии права северных стран римское право сыграло гораздо меньшую роль, чем в Германии. Вплоть до сегодняшнего дня в северных странах нет кодексов, подобных ФГК или ГГУ. В то же время ниже будет показано, что вернее всего было бы причислить правопоряд-ки северных стран к гражданскому праву. Но, с другой стороны, не может быть никакого сомнения в том, что правопо-рядки этих стран благодаря их тесным взаимосвязям и общим «стилеобразующим элементам» следует объединить в самостоятельную правовую семью, близкую к романской и германской правовым семьям.
В дальнейшем термины «северный» и «скандинавский» будут употребляться как синонимы, хотя Дания и Исландия географически находятся вне Скандинавского полуострова.
II
Взаимосвязь между правовыми системами северных стран объясняется давними тесными политическими и культурными отношениями между ними.
Три северных королевства — Дания, Норвегия и Швеция объединились, правда ненадолго, во времена Кальмарской унии (1397-1523). Гораздо долговечнее оказались связи, установленные между Швецией и Финляндией, с одной стороны, и Данией, Норвегией и Исландией — с другой. Они просуществовали многие столетия. Финляндия была завоевана Швецией в XII—ХШ веках и с тех пор являлась неотъемлемой частью Шведского королевства. Лишь в 1809 году Швеция была вынуждена уступить ее царской России, потерпев поражение в войне с ней. Тем не менее Финляндия входила в состав Российской империи на правах Великого княжества с широкой автономией, в правовую систему которого царские власти почти не вмешивались.
Поэтому после того, как Финляндия после Октябрьской революции отделилась от России ив 1918 году провозгласила свою независимость, ее правовое единство со Швецией во многом сохранилось. Западноскандинавские страны — Дания, Норвегия и Исландия — начиная с XIV века в течение более чем 400 лет находились под единой политической властью Дании. Соответственно датское право было одновременно норвежским и исландским. В 1814 году Дания была вынуждена уступить Норвегию Швеции. Тем не менее Норвегии удалось обеспечить свою самостоятельность после объединения со Швецией, а в 1905 году даже достичь мирным путем полной независимости. Исландия окончательно стала независимым государством в 1918 году, но оставалась в личной унии с Датским королевством, из которой вышла после второй мировой войны.
Общей исторической основой северного права служит старогерманское право. Но в каждой скандинавской стране развились, разумеется, свои местные особенности. Начиная с XII века нормы старогерманского права вносятся в многочисленные земельные, а позднее и городские законы. Уже с первых актов центральной власти осуществляется процесс объединения и унификации права. В Швеции в XIV веке удалось объединить право отдельных местностей в единое земельное право, а право народов — в единое городское; право. В течение XVII-XVIII веков в Дании и Швеции уда-1 лось после кропотливой подготовительной работы издать всеобъемлющие кодексы, благодаря чему в обеих странах было унифицировано гражданское, уголовное и процессуальное право. В Дании это был Danske Lov короля Христиана 1683
года, который вступил в силу в Норвегии под названием No-rske Lov в 1687 году.
Он разбит на шесть книг. В первой речь идет о судопроизводстве, во второй — о церкви, в третьей — о светских сословиях, торговле и семейном праве, в четвертой — о морском праве, в пятой — об остальном вещном праве и наследственном праве и, наконец, в шестой — об уголовном праве. Шведский кодекс 1734 года (Sveriges tikes lag) имеет более сложную структуру. Он состоит из девяти разделов. Первые пять из них посвящены гражданскому праву, в частности семейному, наследственному, земельному, строительному, обязательственному и договорному. В шведском кодексе было всего 1300 параграфов. Подобно датскому кодексу, он был написан простым, ясным и народным языком, и в интересах более полного конкретного регулирования в нем отказались от теоретических обобщений и создания поучающих понятий в том виде, в каком они энергично внедрялись на Европейском континенте в XVIII веке систематиками естественного права.
Разумеется, это не означает, что шведское и датское право развивалось в полной изоляции от континентально-евро-пейского права. Именно в XVII веке установились тесные - связи между Швецией и правовой наукой континентальной Европы. Дело в том, что Швеция в период Тридцатилетней войны была великой державой, играла существенную роль в европейской политике и претендовала на Ост-Зейский край, включая и те области, в которых в тот момент переживало свой расцвет пандектное право с точки зрения как применения его судами, так и преподавания в университетах. Установление политических и интеллектуальных связей с Центральной и Восточной Европой открыло шведам юридический образ мышления континентальной Европы. Стало обычной практикой, особенно для молодых людей, стремящихся сделать чиновничью или судейскую карьеру в Швеции, получать юридическое образование в обычном праве в университетах протестантской Германии, а позднее все чаще в университетах Уппсалы и Лунда. Поэтому когда в процессе осуществления своей грандиозной реформы управления Густав II Адольф учредил новые верховные суды, особенно Суд Звеа в Стокгольме в 1614 году и Суд Гота в Гётеборге в 1634 году, существующие и сегодня, судьи этих судов, в отличие от английских, прекрасно знали римское право.
И не удивительно, что нормы и понятия римского права, как показал Егерскьёлд (ааО), играли важную роль в практике верховных шведских судов. Особенно это касалось договорного права, залога, поручительства, права товариществ и банкротств, поскольку кодексы XIV века именно эти сферы регулировали с существенными пробелами. Однако примечательно, что влияние римского права на кодекс 1734 года незначительно, причем даже в том, что касается договорного" и торгового права. Вероятно, это связано с тем, что Швеция при Карле XII утратила роль ведущей европейской державы из-за неудачной внешней политики и ряда военных поражений. Это в конечном счете привело к вытеснению ее права из континентальной части Европы. Следствием этого стало обращение к национальным ценностям, что и продемонстрировали авторы кодекса 1734 года, вернувшись к традиции старого шведского земельного и городского права. Это видно по его структуре, стилю, языку и по отсутствию обобщающих норм (см. Rehfeldt, ааО). Тем не менее прошлые связи с римским правом были столь прочны, что контакт с образом юридического мышления на Европейском континенте никогда не прерывался и во все времена оставался прочнее, чем в Англии. Ни датско-норвежский кодекс 1683-1687 годов, ни шведский кодекс 1734 года официально не отменены И по сей день, хотя, конечно, многие их нормы в связи с изменившимися реалиями устарели или были заменены путем принятия новых законов.
Тем не менее еще и сегодня существует ряд важных вопросов, в отношении которых нормы старых кодексов не потеряли свою актуальность. Так, раздел шведского кодекса о договорном и торговом праве до сих пор содержит норму о добросовестном приобретении собственности (см. Hessler, Der gutglдubige Erwerb in der neueren schwedischen Rechtsentwicklung und dem nordischen Gesetzentwurf. — RabelsZ. 32, 1968, 284).
А в Дании и Норвегии в соответствии с Danske Lov и Norske Lov регулируется субститутивная ответственность и, как следствие этого, предприятие помимо собственной вины несет ответственность за убытки, нанесенные одним из его рабочих или служащих третьим лицам. Разумеется, сегодня двухсотлетние тексты этих законов указывают направление, в каком за эти годы развивалась судебная практика Дании и Норвегии (Gomard, ааО, S. 35).
Но на примере этих кодексов гораздо яснее видно, чем на примере принятых позднее кодексов Франции и Германии, как с годами закон применяется все реже и постепенно вообще перестает функционировать под тяжестью развивающейся на его основе прецедентной практики.
Бурная наполеоновская эпоха принесла с собой глубокие изменения и в политическую, и в духовную жизнь Скандинавии.
Были нарушены вековые связи между Швецией и Финляндией, Данией и Норвегией. Национальная идея и либерализм, провозглашенные французской революцией, нашли горячий отклик в Скандинавии. С одной стороны, пробудились самосознание скандинавских народов, их гордость за собственную культуру и язык, а с другой — усилились требования покончить с остатками абсолютистской формы правления и предоставить большее участие гражданам в делах государства. Под впечатлением наполеоновского кодекса в Швеции, в частности, был поставлен вопрос о необходимости коренной реформы кодекса 1734 года. Ив 1811 году шведский риксдаг назначил комиссию по разработке нового кодекса.
В 1826 году его проект был подготовлен. Он испытал сильное влияние ФГК, и в результате семейное и наследственное право в нем стало существенным образом отличаться от старого шведского кодекса и заложенной в нем патриархально-родовой модели. Например, согласно старому праву, незамужние женщины любого возраста были лишены правоспособности и могли вступать в брак только с согласия представителей своего рода, обычно отца. По новому кодексу женщины наравне с мужчинами становились правоспособными по достижении определенного возраста. Супруги также наделялись равными правами в отношении нажитого в браке имущества, за сыновьями и дочерьми признавались равные права на получение наследства. И хотя из-за противодействия консервативных кругов кодекс не полностью вступил в силу, многие его идеи были реализованы путем принятия отдельных законов в рамках проводимых реформ. Не только в Швеции, но и в Дании в середине прошлого века подобным образом были модернизированы старые кодексы, в первую очередь в области семейного и наследственного права. И при этом наиболее прогрессивно осуществлялась правовая эмансипация женщины, что намного опередило аналогичный процесс в странах Европейского континента.
Чувство исторической и культурной общности Скандинавских стран, развитие взаимной торговли и улучшение транспортных связей привели к тому, что в последней трети XIX века между ними наладилось тесное сотрудничество в законодательной сфере. И ныне серьезным стимулом для этого сотрудничества является большое сходство скандинав-
ских языков, за исключением финского, что позволяет им без особого труда договариваться между собой на собственном языке. В 1872 году состоялся съезд скандинавских юристов, целью которого было способствовать дальнейшей унификации права северных стран. Съезд принял резолюцию о необходимости неотложной унификации вексельного права Скандинавских стран. Министры юстиции Швеции, Дании и Норвегии приняли эту резолюцию к исполнению, и после энергично проведенной подготовительной работы уже в 1880 году единый кодекс о векселе вступил в силу одновременно во всех трех странах.
В последующие годы основные усилия были сосредоточены на унификации торгового права. И уже в конце прошлого века в основном были унифицированы и вступили в силу законы о торговых знаках, торговом реестре, фирме и ведении торговых дел по доверенности, а также о чеках. А в 1891-1893 годах была разработана единая законодательная основа для скандинавского морского права.
Постепенно выяснилось также, что сотрудничество между Скандинавскими странами положительно повлияло и на улучшение качества законодательства. Поскольку в современной Швеции проживает лишь 8 млн. жителей, в Дании, Норвегии и Финляндии — по 5 млн., возможности для Накопления опыта в законодательной области у каждой из этих стран сравнительно ограничены и потому взаимное сотрудничество создает благоприятные предпосылки для создания хорошего закона. И не случайно на пороге XX века стали рождаться смелые унификационные планы.
В 1899 году датский профессор Ларсен предложил унифицировать не только торговое право, но и Особенную часть гражданского права с целью создать в конечном счете единый гражданский кодекс. В основном это предложение было одобрено правительствами Скандинавских стран. Однако реализация этого честолюбивого проекта была отложена, и приоритет был отдан унификации отдельных аспектов вещного права. Первым результатом этих усилий стало создание проекта закона о купле-продаже движимого имущества, который вступил в силу в 1905 году — в Швеции, в 1906-м —-в Дании, в 1907-м — в Норвегии и в 1922 году — в Исландии.
Создатели скандинавского торгового законодательства использовали в своей работе английский закон о купле-продаже (1893) и ГГУ. Однако в значительно большей мере, чем общепринято, они опирались
на мнение деловых кругов. В результате, с одной стороны, торговое законодательство представляет собой систему регулирования с простыми и ясными понятиями (см. Rabel. Das Recht des Warenkaufs. 1, 1936, 311), а с другой — оно максимально учитывает требования торговой практики и потребности развития договорного права.
Так, согласно закону, продавец считается просрочившим поставку, если он не вовремя передал товар покупателю или транспортной организации. При этом в принципе не требуется специально извещать продавца о просрочке им поставки, равно как и о том, что он должен будет нести за это ответственность. Если продавец просрочил поставку, то покупатель вправе отказаться от выполнения контракта и аннулировать его, если просрочка будет «существенной». В противоположность решению данного вопроса в § 326 ГГУ последствием подобного рода расторжения контракта не станет признание его недействительным с самого начала, что чревато невозможностью для покупателя требовать от продавца возмещения убытков, связанных с просрочкой. А в § 24 скандинавского закона о купле-продаже гораздо удачнее, чем в ГТУ, сформулирован механизм регулирования проблем, связанных с возмещением ущерба, хотя в обоих случаях юридические последствия одинаковы.
Согласно скандинавскому закону, продавец освобождается от поставки аналогичных товаров в счет возмещения ущерба, нанесенного покупателю в результате непоставки товаров, лишь в том и только в том случае, если выполнение контракта было невозможно ввиду форс-мажорных обстоятельств, которые продавец не мог и не должен был принимать во внимание, «таких как уничтожение всего совокупного вида этой продукции или всей партии товаров, составляющих предмет данного контракта, или войны, запрета ввоза, или аналогичных обстоятельств». Наконец, следует упомянуть и о тех положениях скандинавского закона о купле-продаже, которые возлагают на продавца обязанность возместить покупателю ущерб в случае поставки некачественных товаров, независимо от его вины в этом вопросе. Этот механизм регулирования был в основном воспринят Единообразным законом о международной купле-продаже товаров.
Другим важным результатом сотрудничества Скандинавских стран в законодательной области стал закон, называемый в Швеции законом о договорах и других правовых сделках в области вещного права. Он вступил в силу в Швеции, Дании и Норвегии в период между 1915 и 1918 годами, а в Финляндии — в 1929 году. Этот закон регулирует не все вопросы, которым посвящен раздел о правовых сделках в Общей части ГГУ. Он состоит приблизительно из 40 параграфов, и сфера действия его норм ограничивается регулированием важнейших проблем правовых сделок, как-то: заключения контрактов, доверенности и недействительности правовых сделок. Формулируя эти нормы, авторы закона, вне
всякого сомнения, руководствовались доктринальными взглядами немецких павдектистов на общую теорию гражданского права и швейцарским кодексом.
Однако благодаря таким добродетелям скандинавских юристов, как здравый взгляд на вещи и чувство реальности, чрезмерная немецкая страсть «выносить за скобки» общие нормы не нашла отражения в законе (см. § 12, II). На это ясно указывает уже сфера применения закона, которая ограничивается правовыми сделками в области вещного права и не затрагивает семейного и наследственного права. Примечательно, что закон не регулирует недействительность правовых сделок, заключаемых несовершеннолетними, так как законодатель не хотел разрывать тесную взаимосвязь этих сделок с правом несовершеннолетних. Поэтому было предусмотрено рассматривать их в специальном законе, регулирующем правовое положение несовершеннолетних. И ориентируясь в большинстве случаев на решение практических проблем, авторы закона уделили значительное место защите принципа добросовестности в хозяйственном обороте.
Так, участник, заключивший сделку по ошибке, может от нее отказаться лишь в том случае, если контрагент знал или должен был знать о его ошибке, и потому не может ссылаться на действительность сделки при защите своих прав.
Оферта имеет связывающее значение. И потому контрагент, получивший ее, может рассчитывать, что сделка будет считаться заключенной, если оферент получит его ответ в течение разумного, с точки зрения оферента, срока, не нарушающего нормального ведения деловых операций. В разделе о ведении дел по доверенности с особой тщательностью разработан раздел о защите интересов тех, кто заключает добросовестно сделки с доверенными лицами, об ограничении или даже прекращении полномочий которых доверитель высказался недостаточно четко. Столь сильный акцент на защите интересов делового оборота можно объяснить тем, что в Скандинавии, как и в общем праве, торговое право рассматривается деловыми кругами не как специальная отрасль права, а как часть общего гражданского права и в его рамках регулируется небольшим числом специальных норм как сделка между гражданами, не являющимися коммерсантами.
Это видно на примере новой редакции нормы § 36 закона о купле-продаже, вступившей в силу в Швеции и Дании в 1975-1976 годах. Согласно этой норме, суд может признать конкретное обязательство недействительным или изменившим свое содержание, если оно не соответствует предмету сделки или обстоятельствам, которые имели место при ее заключении или наступили позднее. Хотя в законе особо обращается внимание на то, что при применении этой нормы следует учитывать интересы потребителей или иных участников сделки, в основ-
ном она касается гражданского оборота в целом, включая и хозяйственный. Эта норма действует в отношении недобросовестности, независимо от того, была заключена сделка на общих условиях или в форме индивидуальной договоренности.
Наряду с законами о купле-продаже и хозяйственных договорах в области вещного и обязательного права в Скандинавии вступил в силу ряд других единообразных законов. Среди этих законов такие, как законы о торговых посредниках, торговых представителях и коммивояжерах, о платежах в рассрочку, о страховых договорах и денежных обязательствах. Все эти законы прошли сравнительно-правовую экспертизу не только континентальным, и в первую очередь герман^ ским, но и английским правом с точки зрения соответствия их норм скандинавским условиям. По структуре, языку и стилю эти законы практически не имеют отличий от законов стран континентальной Европы. По этой причине, а также в связи с совпадением основных юридических понятий скандинавские законы не представляют трудностей для немецких и французских юристов, как при изучении английских и американских статутов.
На основе вышеназванных законов в Скандинавских странах получило развитие в целом единообразное обязательственное право. При отсутствии же норм закона судебная практика и доктрина опираются на аналогию. Так, в Швеции нормы законов о купле-продаже, об ответственности за поставку некачественных товаров применяются по аналогии с договором об оказании услуг, не урегулированных в законе 1734 года. То же самое относится и к судебным решениям, касающимся уступок требований или расторжения договора одним из солидарных должников. Здесь судья проверяет возможность применения по аналогии норм закона о денежных обязательствах.
Шведскому законодательству неизвестна и общая оговорка о добросовестности при исполнении договора. Но, после того как похожие нормы бьши введены в законы о платежах в рассрочку (1915), о страховых договорах (1927) и о денежных обязательствах, Верховный суд Швеции в 1948 году постановил, что условия сделок, противоречащих принципу добросовестности, должны признаваться недействительными в рамках любых договорных отношений, включая и не урегулированные в законодательном порядке. Эти примеры легко можно умножить.
Особенно оригинальным является в Скандинавских странах, и в первую очередь в Швеции, законодательство о защите прав потребителей. Оно служит образцом для других стран. Помимо уже упомянутой общей оговорки в § 36 закона о договорах в Швеции издан специальный закон, который с помощью императивных норм определяет содержание некоторых договоров в том случае, если в них участвуют потребители. Это касается особенно сделок купли-продажи. Здесь законом о торговле потребительскими товарами 1973 года покупателю, приобретающему товары для личного пользования, предоставляется безусловное право требования возмещения, особенно в тех случаях, когда предприниматель задерживает поставку или поставляет некачественную продукцию.
Закон о предоставлении кредитов потребителям 1979 года регулирует все формы кредитования покупателей, и особенно тщательно — исключительно важные с практической точки зрения кредиты по платежам в рассрочку. В нем содержатся также нормы, позволяющие покупателю в случаях сделок, финансируемых третьими лицами, принимать при определенных условиях меры против кредиторов этих сделок. В 1981 году вступил, наконец, в силу закон о страховании потребителей, который предоставил особенно широкие права частным лицам, которые заключали договоры о страховании от пожаров, от гибели предметов домашнего обихода, от квартирных краж и других форм материального ущерба. Исключение составляет страхование жизни и от болезней. Также готовится в Швеции аналогичный закон о защите прав потребителя по договорам о предоставлении услуг. Шведы уже давно поняли, что адекватную защиту прав потребителя гарантировать невозможно до тех пор, пока потребители будут зависеть от способности судов реализовывать их права в каждом конкретном случае. Поэтому в 1970 году в стране создается государственная властная структура по защите прав потребителей во главе с омбудсменом потребителей.
К широким полномочиям этой структуры с 1971 года принадлежит право возбуждать иски в особом «суде рынка» против предпринимателей с целью запретить им дальнейшее применение «общих условий коммерческой деятельности» в том случае, если их условия, являющиеся предметом иска, «несправедливы по отношению к конечному потребителю в том, что касается оплаты и других условий» (подробнее по данному вопросу см. Benutz. Schwedisches Verbraucherschutzrecht, RabelsZ., 40, 1976, 593). Аналогичные нормы вступили в силу в последующие годы в большинстве других Скандинавских стран.
В области семейного права сотрудничество Скандинавских стран также привело к заметным успехам, хотя национальные особенности здесь проявляются гораздо сильнее, чем в вещном праве. Наиболее унифицированы брачное право, нормы, регулирующие правовой статус детей, и право усыновления, часто даже в деталях. При этом заслуживает быть отмеченным, что такие вопросы, как равноправие супругов, отмена принципа вины при разводе, равноправие законно- и
незаконнорожденных детей, усиление наследственных прав пережившего супруга, бьши поставлены или даже решены в праве Скандинавских стран гораздо раньше, чем на континенте, где эти вопросы стали впервые предметом реформаторских размышлений лишь после второй мировой войны.
III
Таким образом, приведенный выше обзор показывает, что Скандинавские страны уже на протяжении почти целого века активно сотрудничают в области сближения национальных правовых систем. И это сотрудничество оказалось очень успешным. В настоящее время скандинавский опыт рассматривается как модель для соответствующего сотрудничества на общеевропейском уровне (см. Matteucci, aaO).
Однако не следует забывать, что в Скандинавии существовали особо благоприятные условия для унификации права. Общность исторического развития, тесная близость культур, схожесть языков, отсутствие серьезных политических противоречий, приблизительно одинаковое население и экономический потенциал, расположенность на северных границах Европы — все это обеспечило доверительный характер сотрудничества, которое уже с давних пор не ограничивается простой разработкой законов, а уже с 1952 года охватывает, и прежде всего в рамках Северного Совета, вопросы экономической, социальной, транспортной и культурной политики. Но успех сотрудничества в области права объясняется прежде всего тем, что общей основой развития права Скандинавских стран послужили немецкие правовые идеи, а само развитие шло параллельными путями. Римское же право, распространяясь на север Европы, достигло Скандинавских стран лишь в XVII веке, когда там уже сложились традиционные правовые институты сельского и городского права, которые применялись в рамках прекрасно функционирующей судебной системы. Таким образом, влияние римского права было ограничено теми областями, которые не были урегулированы средневековыми кодексами.
Это касается прежде всего договорного права, страхования кредитов, а также права товариществ и банкротств. Поэтому рецепция римского права затронула северные страны незначительно. И ее главным последствием стало установление
более тесных связей с правовой наукой континентальной Европы, чем в Англии. Тем де менее это не привело к «онаучиванию» правовой доктрины и судебной практики, как это случилось в Германии после рецепции римского права. Кодификационная идея эпохи Просвещения также получила в Скандинавии довольно сдержанный прием и разделила судьбу других континентальных идей, попавших в условия более холодного северного климата. Модернизируя в ХЕХ веке собственные старые кодексы, Скандинавские страны приняли большое число отдельных законов, которые по структуре и стилю не отличались от своих континентальных аналогов. Однако широко распространенная точка зрения о необходимости «объять» все гражданское право одним кодексом не получила поддержки ни в одной из Скандинавских стран.
Эта же участь постигла и инициативу датского ученого-юриста Виндинга Крузе, который в 1^48 году предложил разработать проект общескандинавского гражданского кодекса. Работа в этом направлении недавно совсем прекратилась. Аналогичная тенденция наблюдается и в правовой науке Скандинавских стран. Она всегда внимательно следила за континентальными идеями и в ХЕХ веке, несомненно, позаимствовала многое у пандектистов. Однако реализм скандинавских юристов и понимание того, что возможно и что необходимо осуществить на практике, воспрепятствовали во многом реализации на севере Европы идей, связанных с разработкой претенциозных концепций и тщательно продуманных теоретических, но оторванных от жизни глобальных систем.
Таким образом, чем больше право Скандинавских стран участвовало в развитии права континентальной Европы, тем больше оно сохраняло, с другой стороны, свой специфический региональный характер, и это дает основание причислить его в рамках гражданского права к особой северной правовой семье.
V. ПРАВОВАЯ СЕМЬЯ СОЦИАЛИСТИЧЕСКИХ СТРАН

§ 23-27 [Опущены в данном издании].

VI. ОСТАЛЬНЫЕ ПРАВОВЫЕ СЕМЬИ

§ 28. Дальневосточная правовая семья
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I
К отличительным критериям, на основе которых можно определить, к какой правовой семье следует отнести ту или иную правовую систему, принадлежит также и восприятие права как исключительно важного инструмента социальной жизни в рамках упорядочения отдельных человеческих сообществ. В этом отношении страны Дальнего Востока принципиально отличаются от рассмотренных выше правовых семей. В правопорядках западного мира, независимо от того, принадлежат они к гражданскому или общему праву, единодушно исходят из того, что все важные вопросы жизни в обществе регулируются нормами объективного права, а не только нормами, выработанными традицией, нравами и моралью.
Эти нормы объективного права наделяют каждого гражданина определенными статусом, правами и обязанностями, но в рамках соответствующей правовой среды, которая в общей форме обозначена в законодательстве и в судебной практике. Каждый, например, имеет право требовать выполнения заключенного им договора или возмещения убытков, развестись или получать алименты.
А если правам какого-либо индивида что-либо угрожает или они оспариваются, то он не только наделен полномочиями их реализовать, но просто обязан сделать это, как пишет Рудольф фон Иеринг в своей книге «Борьба за право». Механизм реализации прав индивидов заключается в судебных процедурах. Назначенный государством судья рассматривает спор между тяжущимися сторонами на основании норм объективного права и выносит обязательное для них решение.
Обращение к правопорядкам стран Дальнего Востока показывает, что сказанное выше не является столь уж само собой разумеющимся и что существуют сообщества, где для решения споров применяется другая техника, нежели с участием государственного судьи. Разумеется, в западном мире также бывают ситуации, когда решение спорных вопросов с участием судей редко или может вызвать проблемы, например в международном и трудовом праве. Но даже в тех случаях, когда судебное решение споров эффективно, можно проследить тенденцию, связанную со стремлением по возможности избежать судебного разбирательства, а вместо этого решить спор путем переговоров или согласительных процедур. Благодаря этому сохраняются отношения доверия, что очень часто для предпринимателей либо участников трудового или лицензионного соглашения важнее, чем победа в отстаивании своих прав через суд. Хотя на Западе слишком мало знают о распространении таких согласительных процедур, тем не менее там нет недостатков в утверждениях, что на Дальнем Востоке им придают с точки зрения западного менталитета непомерно большое значение. Уже одно это обстоятельство делает интересным изучение права стран Дальнего Востока и показывает очень отчетливо относительность пространственных и временных представлений, которые на Западе слишком легковесно принимают за само собой разумеющиеся.
Нижеследующее изложение будет посвящено прежде всего краткому обзору истории развития права в Китае, где под влиянием учения Конфуция уже в далекой древности существовал традиционный скептицизм по отношению к обобщающим формулировкам норм закона и ко всем формам их применения судами. Китайские традиции еще и сегодня оказывают определенное, хотя и не столь значительное, влияние на право КНР. Они также оказали большое влияние на Корею и Индокитай, их придерживаются китайцы, живущие в Гонконге, Индонезии и Малайзии.
Особого внимания заслуживает и японское право. Хотя Япония благодаря своему выгодному островному положению никогда не была под властью китайских императоров, китайская культура с VI-VII веков оказывала сильное воздействие на Японию и тем самым на ее право. Современное японское право представляет особый интерес для компаративиста и по другой причине. В нем переплетаются живущие и понвше традиции внесудебного решения споров с современными кодексами и процессуальными нормами, которые сперва создавались по образцам немецкого и французского права, а после второй мировой войны ориентиром для них стало служить американское право.
II
В древнем Китае считалось, что человеческие отношения регулируются законами природы. Это нашло свое отражение в учении Конфуция. Такой взгляд на мир помогает понять, почему на Дальнем Востоке происходит уже упомянутая недооценка права (в западном понимании. — Пер.) и решения споров в суде. Значение Конфуция (551-479 it. до н.э.) заключается не столько в оригинальности его образа мыслей, сколько в том, что ему удалось стать выразителем философских и этических идей своего времени.
В многочисленных беседах со своими учениками, которые позднее были записаны, он развил и обогатил эти идеи.
Но самое главное заключается в том, что на протяжении всей своей удивительной жизни он твердо следовал им же самим провозглашенным идеалам. В последующие столетия его учение развивалось. Особенно следует отметить в этой связи философа Тун Чуншу (176-104 гг. до н.э.), который внес в конфуцианство элементы народности и разработал доктрину космической гармонии — именно в этом виде конфуцианство служило идеологией Китайской империи вплоть до революции 1911 года.
И поэтому высшей целью человека должно было стать стремление к созвучию своих помыслов, чувств и деяний с космической гармонией. При этом человек должен был особенно следить за тем, чтобы совершать праведные поступки и благодаря этому не нарушать созданного природой равновесия взаимных связей. Правила, которым должен был следо-
вать человек, если он хотел вести себя «правильно» в этом смысле, назывались «ли». Их характерная особенность заключалась в том, что их содержание определялось социальным статусом того человека, к которому они применялись. Другими словами, их содержание зависело от положения человека в семье, в роду, среди соседей, в служебной иерархии, в государстве. И эти различия в занимаемом положении в соответствии с возрастом, полом, профессией, семейной и служебной иерархией, социальным престижем в обществе составляли стержень установленного свыше природного порядка бытия, который человеку следовало соблюдать, если он не хотел нарушать мировую гармонию. Так что правила «ли» тщательно обусловливали поведение каждого в конкретной ситуации, шла ли речь о взаимоотношениях между начальником и подчиненным, стариком или юношей, дворянином и простолюдином, между родственниками, друзьями или незнакомыми, между отцом и сыном, старшим и младшим братьями, мужем и Женой (подробнее см. Ch'u, aaO, S. 226 ff.). Идеальным, по представлениям конфуцианцев, считался тот человек, который понял суть естественного мирового порядка и, признав нормы поведения в качестве необходимых и полных смысла, добровольно им следует, а потому покорно и скромно подчиняет свои личные интересы сохранению установленной гармонии.
Отсюда становится очевидным, почему конфуцианство не могло быть высокого мнения о нормах права и об их применении судами. Любое право стремится к схематичному, упрощенному и типизированному регулированию человеческих отношений. И потому оно не в состоянии учитывать все многочисленные варианты, которые присущи социальному положению участников возможного спора. Еще в меньшей степени конфуцианство было склонно одобрять установление прав, относящихся к социальному положению каждого в судебном порядке. И если, по мнению какого-либо индивида, кто-либо в отношениях с ним нарушал предписание правил «ли», то, согласно конфуцианской этике, такую проблему предпочтительнее было бы решить путем дружеских переговоров, а не обращаться в суд или требовать восстановления своих прав, ибо это только усилит наступившую дисгармонию.
Будет добродетельнее и мудрее, если в конфликтной ситуации человек пойдет на определенные уступки, стерпит на-
несенную обиду и тем самым заслужит высшую награду в глазах общества и перед Богом. Тот же, кто нарушает социальный мир, обращаясь в государственную судебную инстанцию, и пытается публично причинить зло другому, поступает как нарушитель спокойствия, как грубый и нецивилизованный человек, лишенный основных добродетелей — скромности и готовности все решать мирным путем.
После смерти Конфуция в 479 году до н.э. прошло много времени, прежде чем его учение погрузилось в пучину политических событий. Два столетия страну беспрерывно терзали военные распри местных правителей, и в таких условиях правовое учение Конфуция не могло успешно развиваться.
В этот период верх взяла так называемая «школа легастов». Ее сторонники открыто враждовали с конфуцианцами и по основным вопросам занимали противоположную позицию.
В то время как Конфуций и его ученики верили, что человек по природе добр и с помощью воспитания его можно побудить к осознанию необходимости добродетельного поведения, для легастов человек эгоистичен, думает только о реализации своих интересов и потому необходимо создать государственное законодательство, чтобы его дисциплинировать. Конфуций учил, что в иерархическом обществе различия в социальном положении следует рассматривать как выражение более высокой мировой гармонии. Легисты считали, что перед законом все равны и что правильного человеческого поведения можно добиться не философскими доктринами, а строгими уголовными законами, которые должны применяться средствами государственного принуждения и независимо от социального статуса человека. Когда наконец в 221 году до н.э. к власти пришла династия Цин, победив соперников силой оружия, Китай впервые в своей истории оказался объединенным под властью единоличного правителя. И казалось, что идеи легастов возобладают, так как императоры династии Цин ввели строго централизованное управление, издавали драконовские законы, стали жестоко преследовать сторонников Конфуция и сжигали их сочинения. Но ненавистный режим Цин длился недолго. После новых • вооруженных столкновений императорская власть перешла в 206 году до н.э. к династии Хань, которая правила Китаем 400 лет. Императоры этой династии высоко подняли авторитет Конфуция. Его учение с большим успехом широко пропагандировалось его учениками по всей стране. И можно
утверждать, что с этого времени конфуцианство в течение 2000 лет служило признанной духовной и философской основой китайской государственности. Не только изучение в школе, но и чтение классиков конфуцианства играло важную роль. Государственные экзамены для приема на государственную службу и для дальнейшего продвижения по службе предполагали обширное знание сочинений Конфуция и его учеников. Конфуцианское учение столетиями распространялось по всей стране также через посредство императорских, муниципальных чиновников, высокообразованных и грамотных людей, которые посылались в провинцию для выполнения там управленческих функций.
Но победа конфуцианства не означала, разумеется, что в Китае перестали издавать законы и социальная жизнь без помех осуществлялась на основе неписаных правил «ли». Более того, конфуцианские мыслители вынуждены были признать, что хотя в тех условиях государственные законы играли меньшую и подчиненную роль в отношении «ли», но тем не менее представляли собой необходимую форму регулирования человеческих отношений.
Поэтому в Китае уже накануне объединения страны, затем в период правления цинской и ханьской династий и впоследствии непрерывно издавались кодексы. От наиболее ранних из них остались лишь заголовки разделов или разрозненные фрагменты. А в целом виде сохранился лишь кодекс VII века династии Цань.
Интересно, что эти кодексы касаются только вопросов уголовного и административного права. Кодексы эти свидетельствовали о высокой юридической технике в Китае. Вопросы семейного и наследственного права рассматривались в них лишь в той мере, в какой это было важно для уголовного или административного права, в частности для налогообложения.
Что касается товарообмена и отношений собственности, то в кодексах об этом нет прямых упоминаний. В этом также видно влияние конфуцианства, для которого издание законов — необходимое зло, поскольку означает, что уголовные санкции государства вызваны серьезным нарушением космического порядка или речь идет об образовании новых государственных управленческих структур. Влияние конфуцианства прослеживается даже в уголовных законах. Это выражается в тщательной градации уголовных мер за убийство и членовре-
дительство. Их тяжесть зависит не только от мотивов преступника и внешних форм, совершенного преступления, но и от социального положения преступника и его жертвы. Для тяжести наказания важно, например, нанес ли телесное повреждение отец сыну, муж жене или хозяин рабу. В то же время существенная разница в том, кто подвергся жестокому обращению, — жена со стороны мужа или, наоборот, муж со стороны жены.
Если старший брат побил младшего, он не несет наказания, если же младший старшего, он может быть осужден на два с половиной года каторжных работ и 90 ударов бамбуковой палкой (подробнее см. Bodde — Morris, ааО, р. 29 ff.).
Таким образом, основная масса законов в Китае носила уголовно-правовой или административно-правовой характер, а суды занимались в основном рассмотрением уголовных дел.
В этой связи возникает вопрос: как же улаживались гражданско-правовые конфликты? В соответствии с конфуцианским учением в стране получили развитие различные формы внесудебного решения споров. Семейные разногласия решались главой семьи, далекими родственниками или даже посторонними истцами, которые благодаря своему преклонному возрасту, почетному общественному положению в данной общине или по какой-либо другой причине пользовались высоким авторитетом, и потому принять их предложение о компромиссе означало бы для обеих сторон «не потерять свое лицо». Критерии для полюбовного улаживания споров определялись на основе содержания правил поведения «ли», местных обычаев и на основе мировоззрения и жизненного опыта лиц, решающих споры.
Если первое примирительное предложение отвергалось сторонами, переговоры продолжались дальше, пока наконец посреднику не удавалось достичь общего согласия. С этой целью он мог даже, используя свой престиж и авторитет, оказать на стороны общественное и моральное давление. Аналогичные процедуры применялись и в тех случаях, когда стороны не связывали семейные отношения, но они принадлежали к одному роду, жили в одной деревне или в качестве купцов состояли в одной гильдии. Здесь в качестве посредников выступали старейшина рода, деревенский староста, другие уважаемые в этой местности люди или руководитель гильдии. Сторонам в этих случаях был также открыт путь и в государственный суд, во главе которого стоял имперский чиновник
и который находился в окружном или провинциальном центре. Но стороны обычно предпочитали первоначально решить спор полюбовно, используя местные примирительные процедуры, поскольку в противном случае их ждало неминуемое общественное осуждение.
И тот, кто отвергал примирительное предложение посредника и хотел передать дело в суд на рассмотрение чиновников, должен был ясно себе представлять, что такое его поведение будет с осуждением расценено тем узким сообществом, в котором он живет. К тому же процесс рассмотрения исков государственными судами был длительным и дорогостоящим делом, а императорские судейские чиновники имели репутацию людей, перегруженных посторонними занятиями, коррумпированных и ленивых (см. Cohen, aaO).
Поэтому понятно, что в императорском Китае лишь небольшая часть гражданско-правовых споров рассматривалась государственными судами. Правительства китайских императоров такое развитие вполне устраивало. Благодаря тому что большинство подобных споров решалось «само собой» внутри местных общин в соответствии с традиционными, ориентированными на социальный статус нормами поведения, усиливалось чувство принадлежности каждого индивида к своей узкой социальной среде и в значительной мере облегчались управленческие задачи государства по судопроизводству и законотворчеству в гражданско-правовой сфере.
Лишь в конце XIX века стали намечаться постепенные изменения. С 1850 года Китай на основе многочисленных неравноправных договоров с Англией, Францией, Германией, Россией и Японией открыл свои порты и торговые центры для коммерсантов этих стран, признал экстерриториальность иностранных граждан и их подчиненность собственной юрисдикции, а также вынужден был уступить или сдать в аренду ряд своих окраинных территорий. В 1899 году великие державы, подготавливая открыто и планомерно аннексию всего Китая, заключили договоры о разделе страны на сферы влияния. В этих условиях последний император маньчжурской династии вынужден был признать против своей воли, что кардинальные внутренние реформы неизбежны, если Китай хочет выдержать конкуренцию западных держав и не превратиться в разменную монету их империалистических устремлений.
Но прозрение пришло слишком поздно. Внешнеполитическое бессилие Китайской империи, восстание против ино-
странцев, внутренние распри между реформаторами и консерваторами, растущая задолженность иностранным кредиторам привели в конце концов к тому, что в 1911 году маньчжурская династия вынуждена была отречься от престола и Китай на основе поспешно составленной конституции был провозглашен республикой.
В последующие годы республиканское правительство существовало лишь номинально, поскольку большая часть страны находилась в руках постоянно воюющих между собой генералов и партийных лидеров, и нечего было и мечтать о срочных и насущных реформах центральной власти. Определенная стабильность наступила лишь после того, как партии Гоминьдана и созданной ею по русскому образцу армии во главе с Чан Кайши удалось умиротворить страну и на несколько лет восстановить в ней спокойствие. Это время было использовано для кодификации частного права.
При этом, взяв за образец Японию и опыт ее кодификации, опирались в основном на немецкое и швейцарское право (см. Bьnger, Ruette, ааО). Но уже в 30-е годы в стране вновь началась военная конфронтация. С одной стороны, Япония в 1931 году отторгла Маньчжурию и в 1937 году начала наступление на Центральный Китай. А с другой стороны, повсеместно в стране началось восстание, возглавляемое коммунистами. Первоначально коммунисты вынуждены были отступить, совершив свой знаменитый «Великий поход» на север страны.
Но после того как Советский Союз выступил на стороне китайских коммунистов и вознамерился изгнать японские войска из Китая, китайским революционерам под руководством Мао Цзэдуна и при поддержке Красной Армии потребовалось всего несколько лет, чтобы разгромить войска националистов и вытеснить их из материкового Китая. В 1949 году была провозглашена Китайская Народная Республика. Одним из первых актов ее правительства все законодательство Гоминьдана было объявлено «реакционным» и отменено как «западное по своему духу». Но на первых порах заменить его чем-то новым не удалось. Исключение составлял закон о браке 1950 года. Несмотря на многочисленные попытки в период либерализма 50-х годов, лишь после окончания в 1976 году «Великой пролетарской культурной революции» смогли начать работы по кодификации. Уголовный кодекс вступил в силу в 1980 году, были ускорены работы по разработке ГК.
Ill
Япония, подобно Корее и Индокитаю, находилась под влиянием развитой китайской культуры. В V веке в Японию пришла китайская письменность, а за ней и буддизм.
Японские правители VII-XIII веков были горячими поклонниками китайской духовной жизни. Они были знакомы с китайской литературой и искусством, восприняли буддийскую религию и реорганизовали государство по китайскому образцу.
Была создана иерархия оплачиваемых чиновников. Во главе государства стоял единоличный абсолютный правитель, подобный китайскому императору. Самые ранние из дошедших до нас японских законов также имеют большое сходство с законами танской династии.
Японские микадо не могли долго удерживать под своей неограниченной властью могущественных феодалов. Уже с XII века власть императора стала номинальной. Он жил уединенно в собственном дворце, был полностью оторван от собственного народа, а власть от его имени осуществлял императорский фельдмаршал — сёгун. В бесконечных войнах феодалы стремились завоевать сёгунат и сделать его наследственным. Вплоть до XVI века трудно назвать в истории Японии период более или менее длительного внутреннего мира.
Впервые при сёгунате семьи Токугава (1603-1867) была достигнута стабилизация; социальная структура страны в то время носила феодально-сословный характер. На самой нижней ступени социальной иерархии стояли купцы и ремесленники, выше них — крестьяне, арендовавшие землю у феодалов под большие проценты, еще выше находились священники, происходившие главным образом из сословия самураев, врачи, ученые, чиновники и солдаты феодальных правителей и сегуна как верховного главнокомандующего. Наиболее подходящей социальной философией для японского общества с подобной иерархической структурой бьшо конфуцианство, один из вариантов которого соответствовал условиям Японии и получил широкое распространение в период правления Токугавы. Хотя с течением времени в стране была создана всеобъемлющая судебная система, гражданские споры, как и в Китае, решались преимущественно с помощью внесудебных примирительных процедур в
рамках соответствующих социальных групп (подробнее см. Henderson, aaO, Bd. I).
Политика сегуна Токугавы носила крайне изоляционистский характер, отгораживая страну от внешнего мира: ни один японец не мог покинуть страну, ни один иностранец не мог ступить на японскую землю. Это не касалось китайцев, с которыми были установлены торговые отношения. Голландцам также было разрешено с целью товарообмена заходить в некоторые порты. Однако в отношении их применялись строжайшие меры предосторожности. Постепенно стал развиваться интерес к европейской науке. В начале XVIII века был ослаблен запрет на ввоз европейских книг и первые шаги в развитии промышленного производства, в частности в металлургии и судостроении, осуществлялись с помощью западной техники. В свою очередь, интерес Запада к торговле с Японией рос гораздо быстрее, и в XIX веке стало уже невозможно придерживаться политики изоляционизма, проводимой сегунами. В 1853 году американцы совершенно неожиданным образом проявили свое нетерпеливое желание установить торговые связи с Японией. Их военный флот встал у берегов этой страны. И это побудило сегуна заключить «неравноправные договоры» сперва с США, затем с Англией, Россией и Нидерландами.
Согласно этим договорам, иностранцам разрешалось поселяться в определенных городах, вести торговлю и открывать консульские представительства. Такая политика сегуна вызвала, разумеется, сильное недовольство. Оно было продиктовано, с одной стороны, ксенофобией, а с другой — все возрастающим желанием упразднить сёгунат. После того как японский император вышел из своего уединения и возглавил оппозицию, понадобилось всего несколько лет, чтобы максимально ослабить положение сегуна. В 1867 году он вынужден был сдать свои полномочия и власть вновь полностью перешла в руки императора. Но его советники также понимали, что установление более тесных торговых связей с другими странами и необходимость перенять у них технические и научные знания соответствуют интересам страны. Эта точка зрения быстро встретила понимание и в консервативных кругах. В результате старое феодальное государство всего за несколько десятилетий превратилось в абсолютную монархию, сохранив при этом, правда, патриархальную социальную структуру. Армия и система управления были
модернизированы по европейскому образцу, равно как и техника. А в 1899 году была наконец принята новая конституция, напоминающая прусскую.
Согласно этой конституции, Япония объявлялась конституционной монархией. Однако все властные полномочия оставались у императора, тем более что в выборах в нижнюю палату парламента могли участвовать лишь наиболее состоятельные подданные, составлявшие всего 2% населения. А членами верхней палаты могли стать лишь лица дворянского сословия по рождению или в силу указа императора.
Япония была вынуждена согласиться с теми положениями «неравноправных договоров», согласно которым иностранные подданные в гражданских и уголовных делах подчинялись юрисдикции не японских, а консульских судов. И чтобы создать предпосылки для устранения этих дискриминационных правил, японцы с самого начала проявили особый интерес к созданию своего права по европейскому образцу. С этой целью в страну был приглашен французский профессор Буассонад, и ему было предложено разработать уголовный и уголовно-процессуальный кодексы для Японии.
После того как Буассонад выполнил эту задачу и его проекты, явно ориентированные на французское право, вступили в силу в 1880 году в качестве законов, он приступил к разработке ГК. Одновременно немецкий профессор Реслер получил заказ на разработку проекта торгового кодекса. В основу проекта Буассонада был положен французский ГК. Исключение составили лишь разделы о семейном и наследственном праве, отредактированные японской комиссией. Он был представлен в 1890 году на утверждение японскому парламенту вместе с проектом торгового кодекса Реслера и должен был вступить в силу в 1893 году. Но оба проекта встретили в парламенте активную оппозицию. Одни упрекали проект FK в односторонней ориентации на французское право и требовали, чтобы он был разработан на широкой сравнительно-правовой основе. Другие утверждали, что время для подобных кодексов еще не пришло и следовало бы больше обращать внимания на традиционные японские правовые институты.
Спор из-за кодексов постепенно перерос в общую дискуссию между консерваторами и прогрессистами, и в конце кон-
цов все кончилось тем, что было принято решение об отзыве обоих проектов. Затем разработка ГК была передана специальной комиссии в составе трех японских профессоров. Эта комиссия подготовила в 1896-1898 годах свой проект, в котором местами чувствовалось влияние французского и общего права, но по структуре и содержанию в своих основных пунктах он следовал двум уже имевшимся проектам по образцу ГТУ. Лишь в семейное и наследственное право авторы включили большое число институтов японского права, особенно так называемую «систему семьи» (см. Plage, Der Hausverband im modernen japanischen Zivilrecht. ZvgLRW, 43, 1927, 13; Taniguchi. Ьber das heutige japanische Familiensystem, RabelsZ., 10, 1936, 477).
Трудно сказать, почему при подготовке японского ГК предпочтение было в конце концов отдано германскому праву. Несомненно, большую роль сыграл тот факт, что в то время ГТУ считался наиболее совершенным произведением кодификационного искусства континентальной Европы. А технические погрешности французского гражданского кодекса стали уже очевидны и хорошо всем известны. Чрезмерная научность и концептуализм немецкого кодекса не испугали японцев, как раз наоборот.
Как показало время, японские ученые-юристы склонны к систематическому и теоретическому мышлению, и германский кодекс вполне отвечал этой склонности. К этому, может быть, следовало еще добавить, что ГТУ было опубликовано в условиях кайзеровской Германии, и это должно было вполне прийтись по вкусу тогдашнему консервативному руководству Японии.
В 1898 году вступил в силу японский ГК, а годом позже — торговый кодекс, который также во многом следовал своему немецкому аналогу. Даже судебная система и гражданский процесс создавались в соответствии с законами, которые таклче следовали немецкому образцу. Японский ГПК 1890 года не что иное, как дословный перевод немецкого ГПК. Так что нет ничего удивительного в том, что японская гражданско-правовая доктрина в дальнейшем черпала свои идеи прежде всего в Германии. Вплоть до конца первой мировой войны немецкое влияние было настолько сильным, что «в японском праве можно было узнать точное отображение немецкой правовой науки» (Kitagawa, AcP, 166, 330).
После второй мировой войны решающее влияние на японское право оказало общее право, и особенно его североамериканский вариант.
В новой японской конституции 1946 года в соответствии с американскими правовыми взглядами усилена роль судебной власти и содержится каталог основных прав, подлежащих непосредственной судебной защите. При реформе уголовного процесса в 1948 году также следовали американскому образцу. Некоторые положения ГПК также подверглись изменениям, направленным на ограничение руководящей роли судьи при разбирательстве дела и расширение возможностей для проявления инициативы сторон и их адвокатов. Принцип равноправия мужчины и женщины, провозглашенный конституцией, потребовал коренным образом модернизировать разделы ГК о наследственном и семейном праве и особенно старояпонскую «систему семьи». Для либерализации экономики по требованию американских оккупационных властей был принят жесткий «антимонопольный закон».
Затем вступили в силу закон о компаниях, законы о контроле за биржами и ценными бумагами. Все эти законы в значительной мере копировали американские образцы. В результате знакомства с англо-американской правовой мыслью японская правовая наука обогатилась новой методикой исследований. Чисто догматический подход предвоенного времени сегодня явно утратил свою ведущую роль. Вместо этого японские ученые-юристы все чаще проводят исследования на стыке права и социологии, а также исследования, предметом которых служит практически функционирование отдельных правовых институтов.
Основную информацию о развитии и современном состоянии японского права см. в «Law in Japan, The Legal Order in a changing Society» (Hrsg. von. Mehren, 1963). В этой коллективной монографии японских исследователей, написанной в сотрудничестве с американскими экспертами, рассматривается современное конституционное, уголовное, семейное и хозяйственное право. (См. также Suzuki, Die Modernisierung des japanischen Familien — und Erbrechts, RabelsZ., 19, 1954, 104; Matsuda, Das neue japanische Aktienrecht, RabelsZ., 24, 1950, 115 и работу Kitagawa, Rezeption und Fortbildung des europдischen Zivilrechts in Japan, 1970, в которой рассматривается развитие японского права с эпохи Мэйдзи вплоть до сегодняшнего дня.)
IV
Приведенный выше исторический обзор развития японского права, несомненно, вызовет у ряда читателей вопрос, прижились ли на японской почве многочисленные законы 1890-1900 годов, заимствованные за границей, стали ли они «живым правом» и применяют ли их на практике так же, как и в европейских странах их происхождения. Конечно, японское общество конца эпохи Мэйдзи и стяжательское буржуазное общество уходящего XIX века, в основе которого лежали реципированные японцами кодексы, принципиально отличались друг от друга. В Европе это было время расцвета либерализма с его основополагающим принципом ответственности индивида за свои действия, что предполагало его способность самостоятельно определять собственную судьбу, независимо от традиционных общественных и религиозных авторитетов. Либерализм в экономике также означал, что движущей силой прогресса являются инициатива и дух предпринимательства каждого отдельного индивида. И правопорядок должен был гарантировать необходимую свободу действий каждого индивидуального предпринимателя, гарантируя ему свободу отношений собственности.
Но подобный индивидуализм был чужд японскому обществу. Даже коренная модернизация государственного управления и быстрое усвоение иностранных технических знаний и технологий, а также рецепция множества иностранных правовых институтов не привели к прекращению социальных обязательств, которые в силу традиции и происхождения для каждого определялись его положением в семье, роде, деревенской общине, для ремесленника и купца — принадлежностью к его гильдии, для крестьянина — отношениями с помещиком. И хотя в Японии в течение буквально нескольких десятилетий стремительно развились различные отрасли промышленности, своим существованием они обязаны отнюдь не деятельности и риску конкурирующих между собой самостоятельных предпринимателей. В гораздо большей степени созданию этих отраслей способствовал императорский государственный аппарат в интересах ускорения экономического развития страны. И они были переданы в руки бывшим феодальным правителям в возмещение за утраченное политическое влияние. И, таким образом, социальная структура общества в результате индустриализации немного измени-
лась: место феодальных привилегий заняли буржуазные, патернализм феодальных правителей прошлого трансформировался в патернализм современных промышленных магнатов.
Очевидно, что в этих условиях уже в XX веке на протяжении долгого времени практическое значение реципированных законов оставалось крайне незначительным в правовой жизни Японии. Освященное конфуцианской традицией отрицательное отношение к решению споров публично, в государственных судах, во всех слоях общества, и особенно среди крестьян, приводит к тому, что мало кто из граждан пользуется правами, предоставляемыми новыми законами. Ведущую роль, как и прежде, продолжают играть традиционные формы примирительного посредничества и полюбовного улаживания споров. И, может быть, потому, что писаное право и судебные процедуры оставались мертвой буквой, японская правовая наука вплоть до второй мировой войны посвящала себя бескорыстным изысканиям в области пан-дектистики.
Казалось бы, в современных условиях традиция решать споры внесудебным путем должна все больше уходить в прошлое. И действительно, много признаков говорит об этом. Однако в то же врем» западный наблюдатель с удивлением вынужден констатировать, что японцы продолжают упорно придерживаться старых традиций, несмотря на коренные изменения условий их существования.
Так что все споры между членами семьи, как и прежде, решаются в основном на основании обычаев и без судебного вмешательства. Например, является обычной практикой, когда перед заключением брака семьи жениха и невесты обращаются к услугам посредника, который решает все вопросы, связанные с подготовкой свадьбы, и выступает в качестве свидетеля. Но его основной задачей является полюбовно решать споры, которые могут возникнуть в будущем между супругами или между ними и их семьями. Согласно японскому праву, к судебной процедуре разводов прибегают лишь в тех редких случаях, когда обе стороны tie единодушны в своем решении по этому вопросу. Если же их желания совпадают, супруги считаются разведенными после того, как оформят свое решение о разводе.
Последствия развода улаживаются уже упомянутым посредником, родственниками и друзьями бывших супругов. Они решают споры о разделе имущества, об алиментах, о
родительских правах. Адвокаты не играют при этом почти никакой роли.
Даже споры между соседями или между сторонами в договоре по найму жилой площади стараются по возможности решать путем достижения взаимной договоренности участников. В случае дорожно-транспортных происшествий пострадавший или его родственники стараются не обращаться в суд, а прибегают к услугам опытного посредника для реализации своих требований. Это могут быть, например, вышедший на пенсию полицейский чиновник, компетентный в разрешении подобного рода дела, сотрудник фирмы пострадавшего, профсоюзный деятель или уважаемый бизнесмен с соответствующим профессиональным опытом (см. Rokumoto, aaO). И даже в тех случаях, когда решение спора путем договоренности очень затруднительно, обращение в суд рассматривается как крайнее средство. Это происходит потому, что судья не может и не должен при принятии собственного решения учитывать множество малозначащих, с его точки зрения, деталей, которые наделяют каждый конкретный договор индивидуальными, только ему присущими чертами, таких как значимость, размер, сроки существования и престиж участвующих в сделке предприятий, продолжительность и характер взаимных деловых связей, действительное экономическое положение партнеров по сделке и множество других. Вместо этого судья вынужден применять массу абстрактных, безликих, схематических норм закона. В большинстве случаев он может принимать решения по принципу «все или ничего», то есть наделять лишь одну сторону правами за счет лишения прав другой стороны. С точки зрения японских бизнесменов, это грубая и даже жестокая процедура. Гораздо лучше доетичь путем переговоров компромисса, который если и не будет отражать существующие правовые реалии, то по крайней мере не нарушит гармонии взаимных отношений и поможет участникам не попасть в неловкое положение, когда лишь один из партнеров пользуется всеми плодами одержанной победы или полностью берет на себя бремя поражения.
Если не удастся прийти к соглашению путем переговоров или посредничества, то это не означает, что стороны вынуждены будут неизбежно обратиться в суд для решения своего спора. Японское право наряду с судебной процедурой предоставляет тяжущимся возможность выбрать специальную,
закрепленную в законе примирительную процедуру. Согласно этой процедуре, компетентный суд создает по заявлению одной из сторон специальный арбитражный комитет в составе двух или более неспециалистов и под председательством назначаемого в большинстве случаев профессионального судьи. Этот комитет вызывает тяжущиеся стороны и выслушивает их, затем пытается склонить их к полюбовному решению. В случае неудачи такой попытки иск может быть подан в судебном порядке. Разумеется, сам факт провала согласительной процедуры не может служить предварительным условием обращения в суд. Исключение составляют лишь споры по семейным делам. На практике согласительные процедуры имеют большое значение, тем более, что суды зачастую пользуются возможностью, чтобы приостановить рассмотрение дела и передать его в арбитражный комитет.
По утверждению Хендерсона, в 1959 году из всех дел, поступивших в японские суды, 40% затем были решены путем достижения мирового соглашения между сторонами в арбитражном комитете и около 20% — путем компромисса, достигнутого в ходе судебного заседания. В 14% всех дел стороны заявили суду об отзыве иска, скорее всего, по причине достижения взаимной договоренности помимо суда. И лишь в 26% случаев дело доходило до принятия судом решения по предъявляемым искам. Подробно и с интересными статистическими данными рассматривают эту проблему: Henderson, aaO, р. 191 ff.; KawasMma, Dispute Resolution in contemporary Japan, in: Law in Japan, aaO, p. 41 ff.; Kitagawa, Rezeption, aaO, S. 154 ff.; Rokumoto, aaO с новыми данными и критической оценкой согласительных процедур.
Разумеется, склонность японцев к полюбовному решению споров не следует переоценивать. Некоторые специалисты по Японии считают мифом страх японцев перед судебным процессом. При этом они, правда, не отрицают, что в Японии гораздо меньше обращаются в суды, чем в Германии или любой другой стране индустриального Запада. Но объясняют они это не влиянием конфуцианства на поведение японцев, а более прозаическими причинами: застарелой перегруженностью японской судебной системы, незначительным числом судей и адвокатов по сравнению с сопоставимыми цифрами в других странах, непомерной продолжительностью процессов в судах первой инстанции, которые нередко тянутся многие годы. И уже этих причин достаточно, чтобы предпочесть судебной согласительную процедуру или любую другую форму внесудебного решения споров. Следует также отме-
тить, что в Японии в последние годы значительно возрослс число коллективных судебных процессов, особенно касающихся защиты окружающей среды и ответственности за качество производимой продукции. Участниками этих процессов являются тысячи истцов. Их горячо поддерживает общественность, и они ищут себе сторонников в другах странах (подробнее см. Haley, The Myth of Reluctant Litigant, J. of Japanese Studies, 4, 1978, 359).
§ 29. Исламское право
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I
По-арабски исламское право — шариат. Оно представляет собой совокупность норм или правил, извлеченных из божественных откровений, которым обязан следовать верующий мусульманин, если он хочет правильно исполнять свой религиозный долг. Сказанное со всей очевидностью показывает кардинальную разницу между исламским и западным правом. Исламское право есть результат божественного откровения и вследствие этого не опирается на авторитет какого-либо земного создателя права. Это различие влечет за собой далеко идущие последствия.
Одно из последствий заключается в том, что исламское право, как право божественное, является в принципе неизменным. В то время как в западных правовых системах общепризнано, что содержание права меняется, так как законодатель, а также судьи и все остальные силы общества, участвующие в правотворческом процессе, приспосабливают его к меняющимся общественным потребностям, в исламе исходят из постулата о богоданном характере всего сущего права, которое в определенный момент истории Аллах открыл людям через пророка Мухаммеда.
Поэтому исламской юриспруденции чужд исторический подход к праву как к функции меняющихся условий жизни в каком-либо определенном обществе. Более того, право даровано человеку Аллахом раз и навсегда. Общество приспосабливается к праву, а не порождает его, чтобы использовать как инструмент для решения ежедневно возникающих новых жизненных проблем.
Правда, исламская юриспруденция признает, что право, открывшееся людям в результате божественного откровения, не было изначально заключено в ясную для понимания и отточенную форму, и потому потребовалась многовековая работа исламских юристов, прежде чем им удалось постичь всю глубину содержания признанных правовых источников и подготовить их для практического применения. Однако в соответствии с ортодоксальными исламистскими взглядами все эти усилия были направлены не на создание нового права, а на открытие, усвоение и формулирование уже существующего права.
Исламское право является олицетворением воли Аллаха, а не мирского законодателя. И этим объясняется, что ислам-
ское право регулирует все сферы бытия, а не только представляющее интерес для государства или общества. Именно поэтому исламское право содержит нормы, предписывающие мусульманину, какие заповеди исполнять, в какое время соблюдать пост, какую милостыню подавать и какие паломничества совершать.
Хотя соблюдение этих заповедей не носит принудительного характера, однако шариат, являясь правом, представляет собой одновременно и систему всеобъемлющих этических норм, или учение об обязанностях (фикх — fiqh), и в качестве таковых определяет весь ход земного существования мусульманина, указывает ему способы выполнения его религиозных обязанностей и в качестве награды за это обещает счастливую жизнь в лучшем мире.
Претендуя на всеобъемлющее регулирование человеческого поведения, исламское право в наши дни действует в отношении по меньшей мере 500 млн. человек, что составляет приблизительно шестую часть населения Земли. Хотя ислам является самой молодой из монотеистических религий, он получил исключительно широкое распространение. Не прошло и 100 лет со дня смерти Мухаммеда в 632 году, как ислам в эпоху правления династии Омейядов вслед за арабскими армиями завоевал все северное побережье Африки и проник далеко в глубь Испании, а на востоке — в Иран и Индию. Вторая волна арабских завоеваний в XV веке при султанах османской династии привела к покорению Византии, захвату Константинополя в 1453 году и установлению господства ислама в Южной Европе. До сих пор в бывшей Югославии, Албании и Болгарии существуют представительные мусульманские общины. В Азии ислам также достиг больших успехов. На Индостанском полуострове мусульмане образовали собственное государство Пакистан после второй мировой войны. А в Республике Индия приблизительно 10% населения, то есть около 50 млн. человек, исповедует ислам. Некитайское население Малайзии и Индонезии также преимущественно мусульмане. В Африке исламские миссионеры и купцы первоначально обратили в ислам население верховьев Нила, то есть современного Судана. Оттуда по торговым путям Сахары он распространился на север. Так что в наши дни не только в Северной Нигерии, но и в большинстве государств, образовавшихся на территории бывшей Французской Западной Африки, население исповедует преиму-
щественно ислам. Широко распространился ислам и на восточном побережье Африки. Сомали почти полностью исла-мизировано, а в Танзании и Кении существуют большие мусульманские общины.
Основным и самым авторитетным источником исламского права является Коран — собрание религиозных изречений пророка Мухаммеда, которые считаются божественными откровениями. Он появился через несколько лет после смерти Мухаммеда. Разумеется, в Коране содержится незначительное число мест, которые можно было бы применять как нормы права. В основном в нем собраны заповеди общего порядка об этике правоверного поведения, которым не хватает точности и конкретности юридических норм.
Например, Коран предписывает, чтобы мусульманин сострадал беспомощным и слабым, чтобы вел честно торговые дела, не подкупал судью, не занимался ростовщичеством и не играл в азартные игры. Но в Коране не говорится ни слова о юридических последствиях нарушения этих заповедей и о том, каковы могут быть эти последствия. Большинство заповедей Корана касается в основном ритуального поведения во время молитв, поста или паломничества. Но даже в тех случаях, когда в Коране затрагиваются чисто юридические проблемы, особенно в области семейного права, его тексты не содержат законченной системы норм, а воспроизводят лишь отдельные решения, которые Мухаммед провозглашал как судья и провозвестник права, сталкиваясь с конкретными жизненными ситуациями. При этом он всегда руководствовался тем вариантом обычного права, который был в то время наиболее распространен среди арабских племен. Он расширил и изменил это право только в тех местах, где оно противоречило его политическим целям: заменил староарабский трайбализм сообществом людей, связанных между собой верой в Аллаха.
Например, Мухаммед находил в арабском обычном праве норму, согласно которой лишь кровные родственники по мужской линии наделялись правом наследования. Он не заменил эту норму другой, а модифицировал ее таким образом, что наряду с кровнородственными мужчинами определенные наследственные права признавались и за дочерьми, женой и сестрами наследодателя.
В результате ослаблялись кровнородственные связи, расшатывались устои традиционной патриархально-племенной
организации общества и создавались предпосылки для новой социальной модели, в которой семья составляет основу общины, спаянной верой в Аллаха.
И не только в этом Мухаммед улучшил правовое положение жены. Так, согласно старому правилу, муж мог в любой момент по собственному усмотрению выгнать свою жену, и ничто не могло ему в этом помешать. Мухаммед смягчил это правило, предписав, что муж может бросить жену, только если он по справедливости учтет ее интересы и назначит ей достаточное содержание после того, как она останется одна. Следует ли эту заповедь толковать как общий этический принцип или как правовое обязательство с определенными юридическими последствиями — на это Коран не дает никакого ответа.
После смерти Мухаммеда в 632 году политическое руководство и обязанности верховного судьи перешли к халифам (дословно — представители), из которых четверо первых были еще из его ближайшего окружения. Они и назначаемые ими судьи опирались в своей судебной практике в основном на действующее обычное право с учетом, разумеется, заповедей Корана, которые подходили для данного конкретного случая. Первоначально основной корпус права был «религиозно нейтральным». И дальнейшее сохранение такого состояния могло бы привести к формированию такого права, которое, хотя и было бы в определенной мере подвержено влиянию религиозного учения о выполнении обязательств перед богом, в целом бы базировалось на практике, было пригодно для практики и применялось на практике (см. Berg-strдsser, ааО, S. 12).
То, что в конечном счете право попало в поле притяжения ислама, объясняется трансформацией политической власти халифов из религиозной в светскую. Это вызвало энергичное и завершившееся в конце концов успехом противодействие тех, кто считал себя хранителем религиозных традиций. После смерти четвертого халифа Али, двоюродного брата и зятя Мухаммеда, к власти пришли Омейяды, представители меккан-ской аристократии. Они воплощали в себе традиции монархов древней Аравии, рассматривали себя в основном как политиков и государственных деятелей и руководили из своей резиденции в Дамаске завоевательными походами арабских армий.
По мнению одной из групп мусульман, сан имама, духовного главы мусульманской общины, является наследственным в семье Али в силу божественного указания, переданного через Мухаммеда. И соответ-
ственно лишь потомки Али имели легитимное право быть имамами. Поэтому мусульмане, разделявшие подобные взгляды, считали первых трех имамов и особенно Омейядов узурпаторами. Их называют шиитами (от слова si'а — «партия» (Али). В дальнейшем между ними произошел раскол на различные группировки в связи с различным толкованием проблемы наследования Али. Их религиозные обряды и правовая практика во многом отличались от религиозных обрядов и правовой практики других мусульман — суннитов. В наши дни шииты составляют 8% всех мусульман. Большинство из них живет в Иране, в Южном Ираке, Йемене и в среднеазиатских государствах, образовавшихся на территории бывшего СССР, особенно в Туркменистане, Казахстане и Узбекистане.
Светский стиль правления Омейядов подвергся резкой критике из Медины, ученые мужи которой утверждали, что жизнь во всех ее проявлениях должна подчиняться требованиям религии и потому человеческое поведение следует проверять на правоверность на основании критериев фикха, который охватывает все обязанности, налагаемые шариатом на мусульманина.
В этой связи они предприняли попытку проверить, во всех ли сферах и в какой мере право соответствует нормам поведения, установленным Мухаммедом. При этом было особенно важно выявить точные юридические последствия кора-нических предписаний, которые по сути своей предназначены были служить религиозно-этическими принципами богоугодного поведения мусульман. Вскоре, однако, выяснилось, что одного Корана недостаточно. Поэтому то, что отсутствовало в нем, черпали из речений и деяний, которые мусульманская священная традиция приписывала пророку и его ученикам. Однако и предания, названные в совокупности «сунной», были в значительной мере далеки от исторической правды и поддерживались исламскими учеными исключительно с целью придать своим взглядам видимость достоверности. Поэтому современная исламистика рассматривает сунну как «документы, относящиеся не ко времени их предполагаемой датировки, а к последующим этапам развития доктринальных взглядов в течение первых веков ислама» (Schacht, Origins, ааО, S. 4). Как бы то ни было, сунна, согласно теории исламского права, остается вплоть до сегодняшнего дня вторым по важности правовым источником после Корана.
Династия Аббасидов, захватившая власть в халифате в 750 году, оказала существенную поддержку развитию религиоз-
ной правовой науки. Аббасиды дали возможность религиозным законам оказывать большее влияние на жизнь государства, признали авторитет ведущих правоведов и возвели многих из них на высшие судейские должности. В гигантском арабском государстве наряду с другими существовали также многочисленные центры, в которых процветало изучение божественных откровений.
Наряду с Мединой особенно выделялся в этом отношении г. Куфа в современном Ираке. Там обосновалась группа именитых правоведов, которые постепенно разработали свою теорию и начали распространять ее. Развиваемое этими учеными научное направление в исламском правоведении было названо по имени наиболее выдающегося из них — Абу Халифа — ханифитской школой. В Медине же подобное направление было названо по имени ученого Малика ибн Анаса маликитской школой. Между этими двумя системами правовых взглядов с течением времени появились существенные различия. Так, первоначально каждый ученый мог принять самостоятельное решение по любому правовому вопросу, если не находил на него ответа в Коране или сунне. Но так как представители различных школ права находились далеко друг от друга, то их взгляды испытывали различное влияние образа жизни, уровня развития и правовых обычаев окружающего их населения. И потому естественно, что взгляды ученых разных школ расходились между собой. Это обстоятельство оправдывают ссылкой на изречение, приписываемое Мухаммеду: «Различие мнений в моей общине — признак благорасположения Аллаха».
Помимо маликитской и ханифитской школ несколько позднее в конце IX века были созданы еще две новые школы правоведения, не потерявшие своего значения и поныне. Одна из них была названа по имени знаменитого ученого Аш Шафии шафиитской школой, а вторая — ханбалитской школой по имени ее основателя Ахмеда ибн Ханбаля.
С течением времени взгляды этих четырех школ права получили распространение в определенных частях исламского мира: маликитской — в Северной, Западной и Центральной Африке, ханифитской — на Ближнем и Среднем Востоке и в Пакистане, шафиитской — в Восточной Африке, Малайзии и Индонезии, ханбалитской — в Саудовской Аравии. Все эти правовые школы взаимно признали законность друг друга. Что же касается расхождений между ними, то они рассматривают это как угодные богу различные варианты единых в своей основе святых законов.
Тем не менее многочисленные доктринальные различия во мнениях отдельных ученых и направлениях школ привели к опасению, что исламское право может раствориться в бесчисленном множестве отдельных мнений. Чтобы противодействовать этой угрозе, знаменитый ученый Аш Шафия (умер в 820 г.) сформулировал учение «четырех корней» исламского права, благодаря которому юристы получили единый, раз и навсегда установленный метод судопроизводства. Согласно этому учению, первый «корень», разумеется, Коран; второй «корень» — сунна как воплощение боговдохновенной практики пророка, которая имеет решающее значение для толкования и разъяснения заповедей Корана; третий «корень» — иджма, то есть единое мнение всей исламской общины, неспециалистов и юристов по какому-либо вопросу исламского учения об обязанностях правоверных; четвертый, и последний, «корень» — принцип суждения по аналогии «кыяс», то есть применение соответствующих норм, сформулированных в Коране, сунне или иджме, к новым аналогичным случаям. Более позднее учение лишь незначительно изменило эту схему, сделав более гибким содержание понятия «иджма», что значительно усилило его практическое значение. Благодаря этому в качестве нормы права стали признавать единое мнение, достигнутое в определенный период времени учеными всех школ или даже какой-либо отдельной школы. Этот принцип имеет в историческом плане что-то общее с древнеримским communis opinio prudentium (единое мнение ученых-специалистов). Бросается в глаза, что классическая система «четырех корней» исламского права объединяет разнопорядковые вещи: два источника — Коран и сунну, метод — аналогию и господствующие доктринальные взгляды — иджму. Ясно также, что решающее значение придается согласованному, единому мнению ученых, так как оно в конечном счете определяет, какую норму Корана или сунны непосредственно либо по аналогии следует применять в качестве действующего права.
III
После того как классическое учение «четырех корней» исламского права стало господствующим во всех правовых школах, начался постепенный подъем правотворческой дея-
тельности исламских юристов. Ранее применявшийся метод относительно свободно принимаемых решений по спорным вопросам, правда, все же ориентированным на Коран и сунну, стал рассматриваться как недопустимый. Все чаще и чаще проблемы, вызывавшие сомнение, решались с общего согласия ученых. Найденные таким образом решения стали составлять основную часть божественного права и потому недоступны для критики. Уже в IX веке возобладало мнение, что юристам нельзя принимать самостоятельные решения по какому-либо правовому вопросу, основываясь непосредственно на Коране и сунне. Их деятельность ограничилась толкованием и разъяснением правовых книг, которые отдельными школами были признаны как авторитетные источники. Так постепенно в доктрине исламского права начался процесс застоя и упадка, что, возможно, способствовало развитию определенных областей права вне шариата и судов духовенства.
Все еще молчаливо признавалось, что халиф как верховный правитель наделяется правом поручать решения споров в области государственного и административного права специальным судьям и издавать правила, в соответствии с которыми решения по этим спорам должны приниматься. Дела о преступлениях в сфере управления и споры о земельной собственности также решались специальными судами, так как с политической точки зрения имелась крайняя заинтересованность в существовании эффективного правового механизма для решения этих вопросов. Обычные суды не годились для такой роли из-за сложных процессуальных процедур, рассчитанных на показания свидетелей и присягу. Поэтому можно утверждать, что хотя теоретически шариат и претендовал на регулирование всех аспектов человеческого бытия, на практике его значение ограничивалось областью частного права.
Неизменность догмы религиозного права и застывшая в своем развитии доктрина привели к тому, что в судебной практике появилась масса случаев обхода закона. Например, для заключения сделки о предоставлении займа под проценты, что противоречит положению Корана о запрете ростовщичества и потому недопустимо, была разработана техника «двойной продажи». Согласно этой технике, должник «продает» кредитору какой-либо предмет, который кредитор тут же «продает обратно своему партнеру по сделке по цене выше первоначальной на сумму заранее оговоренных процентов, причем оплата должна произойти в момент истечения срока кредита. С помощью таких правовых уловок (hiyal — хияль) можно было добиться, чтобы доктрина соответствовала нормам шариата, а суды учитывали требования практики (см. Coulson, History, aaO, p. 138 ff.; Schacht, Introduction, ааО, S. 78 ff.).
Несмотря на свой застывший характер, шариат вполне отвечал потребностям мусульманского мира, тем более что в развитии социальных структур арабских народов в то время наблюдалось мало прогресса. Но с 1850 года традиционному праву был брошен решительный вызов. С одной стороны, в связи с постепенным упадком Османской империи значительно усилилось политическое влияние европейских держав на Ближнем Востоке. С другой стороны, расширение связей с заграницей привело руководящие круги исламского мира к осознанию неизбежности коренной модернизации механизма управления и правового регулирования, чтобы выдержать политическую и экономическую конкуренцию с европейскими державами.
В 1840-1879 годах османские правители осуществили реформу законодательства (см. § 8, Va), практически не встретив противодействия со стороны консервативных кругов. Прежде всего она заключалась в рецепции французских кодексов — торгового кодекса и кодекса торгового мореплавания. Кроме того, реформа коснулась тех областей, в которых традиционное исламское право редко находит применение. Затем вступил в силу ГПК, в соответствии с которым имущественные споры были подчинены юрисдикции специальных светских судов.
Эти меры не вызывали сомнений еще и потому, что, согласно общепризнанной мусульманской традиции, государство теоретически наделялось компетенцией регулировать внешние условия жизни мусульманской религиозной общины. В эту компетенцию входило регулирование не только в области государственного и административного права, но и в области судоустройства и процесса. Следующий шаг в этом направлении турецкие правители сделали, издав так называемую «Маджаллу» (Majaila, 1869-1876).
Тем самым была предпринята попытка объединить в рамках одного закона, содержащего 1850 статей, все нормы исламского права ханифитской школы о собственности и обязательствах. Этот шаг был в одинаковой степени необходим и необычен. Необходим, так как от светских судов, компетентных рассматривать имущественные иски, нельзя было больше требовать изучения средневековых юридических книг. А необычным этот шаг был потому, что впервые нормы шариата в соответствии с европейским образцом были воспроизведены в форме параграфов и вступили в силу на осно-
ве акта государственной власти (см. Tedeschi. Le centenaire de la Mejelle, Rev. int. dr. com., 21, 1969, 125). Однако и на сей раз государство не осмелилось вторгнуться в святая святых шариата — его семейное и наследственное право.
В сферах, ранее находившихся под непосредственным контролем права колониальных держав, развитие приняло иной оборот. Правда, и в данном случае безоговорочно признавалось, что все споры между мусульманами решаются на основании шариата. Например, в колониальной Индии отправление правосудия находилось в руках английских судей или по крайней мере судей, получивших юридическое образование в Англии, а высшей судебной инстанцией был Тайный совет. И поэтому исламское право там подверглось столь сильному влиянию общего права, что ныне уже говорят об «англо-исламском праве» (Anglo-Muhammadan law).
В тех случаях, когда судьи, сталкиваясь с необходимостью толковать шариат, сочтут, что его нормы пробельны, устарели или не соответствуют принципу «справедливости, беспристрастия и добросовестности», они всегда прибегают, часто даже неосознанно, к применению принципов и понятий хорошо знакомого им общего права. Английские правовые традиции укоренились так прочно, что даже в наши дни англомусульманское право и в Индии, и в Пакистане считается прецедентным правом, для которого руководящим принципом является следование ранее принятому судебному решению. Что касается права собственности, то в этой сфере начиная с 1872 года был принят ряд законов, которые в значительной мере кодифицировали общее право (см. § 18, IV). Таким образом, сейчас англо-мусульманское право сохраняет свое значение лишь в отношении семейного и наследственного права.
В Алжире, бывшей колонии Франции, все семейные и наследственные дела рассматриваются религиозными судами. Однако и здесь под влиянием французских судей, заседавших в апелляционных судах, исламское право маликитскои школы постепенно трансформировалось в алжирско-мусульманское право. Аналогичная трансформация произошла и в Марокко, и в Тунисе (см. Coulson, History, aaO, p. 163 ff.; Schacht, Introduction, aaO, p. 94 ff.).
С наступлением XX века в сферу реформаторских усилий государство постепенно вовлекает семейное и наследственное право. В 1917 году при одном из последних султанов в Турции вступил в силу кодекс, источником которого было уже не только исламское право официально признанной в Османской империи ханифитской школы, но и правовые нормы ханбалитской и маликитскои школ в тех случаях, когда законодатель находил их более прогрессивными. Египет и Судан, в то время англо-египетский кондоминиум, последовали в 20-ЗО-е годы этому примеру. А после второй мировой войны почти во всех арабских странах законы, ре-
гулирующие семейно-брачные отношения и наследование, были уже приняты, как, например, в Иордании (1951), Сирии (1953), Ираке (1959), или находились в стадии разработки. Важность законодательных реформ в этой сфере заключалась в том, чтобы ограничить одностороннее право мужа на развод рядом предварительных условий обязательного порядка и одновременно предоставить замужней женщине определенный объем прав быть инициатором развода. 1 Кроме того, эти реформы были направлены на ограничение прав родителей и опекунов контролировать заключение брака несовершеннолетними, а также на отмену или запрещение полигамии. Разумеется, ни в одной из вышеназванных стран законодатель не ставил перед собой задачу обязательно реализовать эти реформы, отказаться от шариата как от основы семейного права и поставить на его место что-то совершенно новое. Лишь в Турции был предпринят решительный шаг в этом направлении. В 1926 году там вступил в силу швейцарский ГК, что представляло собой полный разрыв с исламской традицией в области семейного и наследственного права. И потому признание сделанного шага широкими массами населения происходило и происходит очень постепенно (см. § 15).
Однако решение других мусульманских стран сохранить шариат в качестве основы семейного права также столкнулось с неменьшими трудностями. Согласно ортодоксальным взглядам, источником исламского права является божественное откровение. Потому оно в принципе неизменно по своей сути, и государственный законодатель не может даже по причине необходимости реформ хоть на йоту менять его содержание. И чтобы оправдать законодательные решения проблем в глазах общественности, и в первую очередь верующих мусульман, было важно доказать, что каждый из принимаемых законов соответствует принципам шариата. Наиболее простым и доступным законодателю средством выполнения этой задачи стало внесение в процессуальные процедуры таких изменений, которые, по сути дела, автоматически вели к изменению материального права. Например, ранее в Египте не были прямо запрещены браки несовершеннолетних, поскольку это разрешалось Кораном. Но существовало предписание, предоставляющее судам возможность принимать решение по вопросу о такого рода браках лишь в том случае, если брак зарегистрирован. Однако брак мог быть зарегист-
рирован только после достижения вступающими в брак определенного возраста. Еще большее практическое значение имел другой принцип. Согласно этому принципу, законодатель имел право выбирать между многочисленными точками зрения различных школ исламского права и предписывать судьям в форме закона, какой из них им должно следовать.
Уже в «Маджалле» законодатель опирался не только на преобладающую точку зрения ханифитской школы, но иногда также предпочитал ей точку зрения меньшинства. Турецкий семейный кодекс 1917 года был еще одним шагом вперед. В нем впервые нашли отражение господствующие точки зрения не ханифитской, а других школ исламского права, и постепенно стало считаться вполне достаточным, когда законодатель для обоснования своего решения мог сослаться на соответствующее мнение какого-либо автора, независимо от того, в какой период развития исламского права оно было высказано.
Иногда в решении законодателя можно было обнаружить, -что одна деталь обстоятельств дела обосновывалась мнением одного автора, другая — другого, а правовые последствия — третьего. И наконец, несмотря на все еще продолжавшуюся оживленную полемику, бьша поставлена завершающая точка в развитии современных взглядов на эту проблему. Согласно ей, юристам необходимо вновь разрешить полностью отказаться от принципа обязательного следования мнениям классических авторов различных школ и дать им возможность самостоятельно принимать решения на основе Корана и сунны и с учетом потребностей сегодняшнего дня.
Это можно наглядно пояснить следующим примером. Коран позволяет мусульманину иметь четырех жен при условии, что он сможет содержать их должным образом. Все четыре школы права были единодушны в том, что Коран тем самым хотел просто обратиться с призывом к совести мужа. Но сирийский законодатель в 1953 году истолковал Коран по-иному, расценив способность содержать двух жен как предварительное условие для второй женитьбы. Поэтому сирийский закон постановляет, что судья может отказать в разрешении, необходимом для заключения второго брака, если доказана неспособность мужа создать удовлетворительные условия и содержать должньш образом двух жен. Еще дальше пошел тунисский законодатель. Основываясь на одной из сур Корана, в которой речь идет об обязанности мужа справедливо и с равным вниманием относиться ко всем своим женам, он пришел к выводу о невозможности брака со второй женой, если бес-
пристрастность мужа не будет заранее гарантирована. А так как, по мнению реформаторов, в современных условиях беспристрастность практически невозможна, то тунисский закон 1956 года постановил коротко и ясно: «Полигамия запрещается» (другие примеры см. Coul-son, History, aaO, p. 182 ff.).
Процесс развития права в арабских странах в наши дни привел к значительному ослаблению глубоких противоречий между кодифицированным в основном по французскому образцу вещным и обязательственным правом, с одной стороны, и некодифицированным исламским семейным и наследственным правом — с другой. Сейчас даже семейное и наследственное право все более кодифицируется.
При этом особенно сильное влияние европейские правовые взгляды оказали на брачное право. Правда, новым законодательством они были восприняты в традиционных для исламского права формах. А в области вещного права эра дословного копирования европейских образцов уже ушла в прошлое. Так, в иракском ГК 1953 года предпринята энергичная попытка реализовать идеи исламских правовых доктрин в этой области.
Особенно ярко проявилась тенденция к устранению различий при применении вещного и семейного права в том, что в большинстве арабских стран стремятся избавиться от дуализма светских и религиозных судов и создать единую судебную систему с судьями, имеющими университетское образование и находящимися на оплачиваемой службе у государства. И уже в рамках этой единой системы будут приниматься решения как по семейно-брачным, так и по имущественным спорам на основе кодифицированного права. Египет объединил светские и религиозные суды в 1955 году. Тунис последовал его примеру в 1957 году. А остальным арабским странам это еще предстоит сделать.
Конечно, было бы ошибкой предположить, что в арабских странах исламское право подверглось тотальной «вестерни-зации». Ни одна страна исламского мира не поддержала до сих пор ^радикального решения Турции. Однако, с другой стороны, и последствия, вытекающие из религиозного характера шариата как права божественного откровения, вряд ли в нынешних условиях будут широко восприняты. Достижением классической исламской юриспруденции является то, что ей удалось развить учение ислама о религиозном долге во всеобъемлющую систему правовых норм, которые были при-
званы регулировать по возможности все внешние проявления человеческой жизни.
Эти правовые нормы создавались исламскими правоведами и полностью отражали дуя: своего времени. Но так как им приписывалось, правда, путано и туманно, божественное происхождение, они претендовали на то, чтобы вечно оставаться неизменными, и не требовали одобрения со стороны государства, никакие земные силы не могли их отменить. И действительно, исламские правоведы классического периода были высшими законодателями в стране. При достижении общего согласия они получали право требовать такой власти, какой не обладала правовая наука континентальной Европы даже в годы своего наивысшего расцвета.
Все это более неприемлемо для государств современного исламского мира, авторитарных и националистических по своей сути и стремящихся к процветанию и прогрессу.
Это не означает, что в конце концов они должны будут отказаться от права, опирающегося на религиозный фундамент. Скорее, это означает, что должен быть найден новый компромисс между основополагающими и категорическими требованиями исламской религии и необходимостью сделать право способным к изменениям в вечно меняющемся мире.
§ 30. Индуистское право
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I
Нормы индуистского права действуют ныне в отношении приблизительно 1 млрд. индусов, большая часть которых проживает в Республике Индия и составляет там около 80% населения. Остальные индусы как национальные меньшинства проживают в Палестине и Бирме, Сингапуре и Малайзии, а также в странах, расположенных на восточном побережье Африки, прежде всего в Танзании, Уганде и Кении. И уже в силу этого индуистское право применяется персонально к каждому конкретному лицу не только потому, что это лицо является гражданином определенного государства или проживает на определенной территории.
В гораздо большей степени применение индуистского права к каждому лицу, независимо от его государственной принадлежности или местожительства, объясняется тем, что эти лица являются индусами и как таковые в духовном плане придерживаются целого комплекса различных религиозных, философских и социальных взглядов, совокупность которых определяется понятием «индуизм». На практике исходят из того, что индуистское право применяется ко всем коренным жителям Индостанского полуострова, за исключением тех, кто принял ислам, христианство, иудаизм или зороастризм.
Индуизм отличается от других религий тем, что индусы не связаны каким-то определенным вероучением о боге, душе, творении, искуплении и т.д. Каждому индусу предоставляется свобода выбора: он может верить в того или иного бога, в нескольких богов или вообще не верить в бога.
Индуизм имеет множество культов и ритуалов, но не имеет четко очерченной теологической доктрины. В то же время в нем есть ряд определенных, основополагающих верований религиозно-философского характера, которых придерживается абсолютное большинство индусов.
С течением времени из этих имеющих единую основу верований развились различные религиозные направления, такие как буддизм, джайнизм, сикхизм. Их можно рассматривать как самостоятельные и как секты индуизма. Но, согласно современному индийскому законодательству, нормы индуистского права применяются к последователям всех этих вероучений, особенно к буддистам и сикхам.
Краеугольным камнем индуизма являются прежде всего учения о переселении души и о карме. Согласно этим учениям, человек, совершая дурные и добрые поступки в течение всей своей жизни, сеет семена своего нового существования, место которого в иерархии следующей жизни определяется соотношением его моральных заслуг и греховности в жизни прошедшей. Кто в своей нынешней жизни страдал или находился на низшей ступени социальной лестницы, тот искупает грехи, совершенные его душой в предыдущем воплощении. Тот же, кто посвятил себя Богу и вел себя примерно в первой жизни, совершая добрые поступки и относясь с уважением к богам, может рассчитывать на то, что судьба будет благоволить к его новому рождению после смерти и он будет принадлежать к более высокородной касте. Или же его душа вырвется из вечного круговорота смерти и вторичного рождения и, как более высокое духовное существо, станет частью божественного. Это учение составляет основу и одновременно служит оправданием кастовой структуры индуистского общества.
Оно является одним из краеугольных камней индуизма как религиозно-философской и социальной системы. Каста — это группа, объединяющая людей одной или нескольких профессий. Отношения внутри касты и особенно с членами других каст регулируются специальными нормами поведения. Таких каст и их разновидностей насчитывается в Индии несколько тысяч. В соответствии с исторической традицией они разбиты на четыре группы: брахманов (первоначально каста священников), кшатриев (воинов), вайшиев (купцов) и шудров (слуг и ремесленников). Переход из одной касты в другую исключался. Успешная деятельность в своей профессии, нажитое богатство или политическое могущество не служили поводом для перехода в более высокую касту. Между кастами был установлен иерархический порядок. В его основе лежал критерий «чистоты» касты, степень которой зависела от места касты в иерархии.
Чистота касты должна была оставаться незапятнанной, и потому нельзя было устанавливать контакты с определенными предметами и особенно с членами низших каст. На основе этого принципа были разработаны многочисленные нормы, запрещающие вступать в сексуальные связи с членами каст низшей чистоты, равно как и принимать пищу в их присутствии и даже приближаться к ним.
Эти нормы поведения раньше не были простыми договоренностями, так как их нарушение влекло за собой часто определенные правовые последствия, которые признавались судами. Так, например, вплоть до 1949 года суды Индии должны бьши применять комплекс замысловатых норм, на основании которых им предстояло решать, при каких условиях следует признавать «смешанный брак» супругов, принадлежащих к разным кастам, и каково правовое положение детей от таких «смешанных браков». Лишь после принятия в 1949 году закона о действительности браков, заключаемых индусами, вступило в силу положение, согласно которому «все браки индусов не считаются и не будут считаться недействительными, если брачующиеся принадлежат к разным религиям, кастам, субкастам или сектам».
В соответствии с конституцией современное законодательство Индии отменило все нормы, согласно которым принадлежность к кастам влекла за собой соответствующие юридические последствия для их членов. Это, конечно, не означает, что уменьшилось число индусов, продолжающих и в наши дни придерживаться традиционных норм поведения. Так, до сих пор еще редки браки между индусами разных каст. Прежде всего это касается случаев, когда невеста принадлежит к более высокой касте, чем жених. Не столь уж часты и повторные браки вдов, по крайней мере из более высоких каст, даже если будущий муж принадлежит к той же касте. И это при том, что старые нормы индуистского права, признававшие такие браки недействительными, а детей от этих браков — незаконнорожденными, были отменены еще законом 1856 года. Правда, появляются признаки того, что старые традиции постепенно начинают утрачивать свое влияние во многих сферах жизни общества. И даже кастовость сегодня претерпевает процесс коренных перемен. Этому прежде всего содействуют создание в стране современной структуры политической власти, обеспечивающей всеобщие и равные выборы, а также постепенно растущая профессиональная мобильность населения Индии, влияние средств массовой информации и усиливающиеся контакты с западной культурой.
II
Часто утверждают, что индуистское право — старейшая правовая система в мире. Это утверждение соответствует действительности в той мере, в какой речь идет о первых письменных памятниках — ведах, в которых можно при желании обнаружить определенные нормы, регулирующие поведение человека.
Веды включают в себя огромное количество религиозных песен, молитв, гимнов и изречений, созданных в разное время на заре истории Индии — во втором тысячелетии до н.э., а частично, может быть, и еще раньше. Хотя веды для индусов — божественное откровение и источник их религии и права, их реальное влияние на духовную жизнь индусов было крайне незначительным уже в течение многих столетий. Даже значение вед для развития индуистского права следует оценивать с особенно большой осторожностью, поскольку они содержат слишком мало конкретного правового материала.
Старейшими памятниками индийской литературы, определенная часть которых может быть отнесена к «юридическим книгам» в прямом смысле этого слова, являются «шмри-ти» (smritis). Это санскритское слово означает «завещанная» мудрость древних ученых и священнослужителей. Их датировка крайне сложна, так как индуистские представления о непрерывно текущем мировом процессе, без начала и конца, отрицали хронологическую упорядоченность исторических событий. Поэтому можно лишь предположительно указать время создания «шмрити»: между 800 годом до н.а. и 200 годом н.э.
Самые ранние из них в афористической форме излагают процедуру совершения людьми религиозных ритуалов и заклинаний, связанных с важнейшими событиями их жизни. И тем самым они воспроизводят картину религиозной жизни древнеиндийской цивилизации, но почти не содержат юридических норм. Вслед за ними возникли <здхарма-сутры» — первые известные сборники зафиксированных в письменной форме конкретных правовых норм, определяющих, как должен вести себя человек в соответствии со своим местом в кастовой иерархии по отношению к богам, царю, священникам, предкам, членам своей семьи, соседям, животным. Все эти нормы, в которых еще не делается четкого различия
между предписаниями религии, морали, обычаев и права, составляют на санскрите содержание термина «дхарма».
Следующим шагом в развитии права стали «дхармаща-стры» — всеобъемлющие сборники норм поведения («дхармы»), написанные в стихотворной форме. Их авторами были известные ученые, или по крайней мере им это приписывают. Наиболее известная из этих работ — Законы Ману (manusmriti), приписываемые легендарному Ману, — восходит ко II веку до н.э. В ней даются впервые относительно упорядоченные и ясные нормы, которые по современным понятиям соответствовали бы нормам гражданского и уголовного права. Согласно ортодоксальным взглядам, все «шмрити» основаны на «священном откровении» (на ведах). При этом считается, что авторам «шмрити» еще были известны многие из ныне утерянных текстов вед. В действительности же истоки «шмрити» следует искать в обычаях и ритуалах, которые были характерны для религиозных культов и социальной жизни индусов того времени. Таким образом, становится очевидным, что, хотя ортодоксальное учение этого не признает, «шмрити» отличаются между собой, поскольку создавались в разные эпохи и каждый автор стремился учесть вновь появившиеся обычаи своего времени.
Наиболее важными работами следующего периода, с 200 года до начала британского колониального господства, являлись юридические сборники, отрывки и комментарии. Они не претендовали на оригинальность. Их цель заключалась главным образом в том, чтобы приспособить «шмрити» к потребностям практики. Так, многие авторы извлекали из старых текстов и систематизировали соответствующие отрывки, которые наиболее подходили для применения в современных им условиях, — таким образом были «модернизированы» «шмрити», а многие устаревшие юридические материалы изъяты из правооборота. Другие авторы писали комментарии к «шмрити» или к отдельным областям права, таким как наследственное право или усыновление. Но даже для этих авторов «шмрити» имели обязательный характер, так как, согласно официальной доктрине, их источником были веды.
Правда, поскольку этим текстам насчитывалось много сотен лет и потому они часто имели пробелы и противоречили друг другу, комментаторам предоставлялось широкое поле
для толкования. Это толкование осуществлялось в соответствии со сложными искусственными правилами специальной теории толкования. Однако в конечном счете на результат толкования, естественно, оказывали влияние обычаи, сложившиеся с течением времени в практике той местности, вде проживал соответствующий автор. Учитывая географическое, климатическое и расовое многообразие Индии, нет ничего удивительного в том, что признание ряда авторов носило узкорегиональный характер. И в результате, подобно тому как случилось с исламской юриспруденцией, в XI-XII веках постепенно сложились две правовые школы.
Одна — школа «Дайябага» (Dayabaga) в Бенгалии, а вторая — школа «Митакшара» (Mtttakshara), давшая начало многочисленным родственным школам и получившая распространение во всей остальной Индии. Кроме того, в индуистском праве всегда признавались в качестве источников права старинные местные обычаи, которым с давних времен следовали определенные касты, роды или семьи. А это означает, что такие обычаи в случае, если они известны суду или могут быть доказаны, не только должны учитываться при толковании норм «шмрити» и комментариев, но даже могут иметь перед ними приоритет.
III
Источником классического индуистского права доколониального периода были не законы светских властителей и даже не решения судов, а в основном труды правоведов, в частности «шмрити», комментарии к ним и юридические сборники. По форме эти труды были тесно связаны с божественным откровением вед. По содержанию это было всеобъемлющее и систематизированное обычное право, действующее среди индусов. Но, разумеется, исключительное религиозное чувство индийских правоведов-священников могло сыграть решающую роль, если требовалось признать юридическую силу обычая, которым руководствовались индусы в отношениях друг с другом. Это классическое индуистское право, называемое на санскрите «дхармащастра» и означающее учение о нормах обязательного поведения, претерпело во времена британского колониального господства существенные изменения.
Так, устаревшие нормы права собственности были вытеснены общим правом. И наоборот, в области семейного и наследственного права действовал принцип, согласно которому «все дела, касающиеся наследств, браков, каст и других религиозных обьлаев или институтов», следовало решать в соответствии с нормами индуистского права. Английскому судье было трудно реализовать этот принцип. Среди моря юридической литературы лишь немногае работы были первоначально переведены с санскрита на английский язык. Но даже эти работы часто оставались загадкой для судей, так как они практически не имели почти никакого представления об условиях жизни индусов и неписаных правовых традициях. Поэтому поначалу пытались решить проблему, привлекая в суды местных странствующих знатоков «дхарма-щастр» — пандитов, у которых английские судьи могли получить необходимые сведения по специальным вопросам индуистского права.
С 1864 года от их услуг отказались, так как судьи приобрели необходимый опыт в обращении с индуистским правом, возросло количество переведенных на английский язык юридических книг и, самое главное, число судебных решений достигло необходимого уровня, позволяющего судьям считать их имеющими обязательный характер в соответствии с принципом «придерживаться ранее принятых решений» (stare decisis). Сколь типично это было для стиля английского судопроизводства, столь же мало это соответствовало, конечно, традициям индуистского права. В нем судебные решения не имели связующего характера, и судья не только наделялся правом, но и был обязан каждое новое дело решать по-новому согаасно соответствующим ему нормам права.
По своему содержанию индуистское право во время британского колониального правления также стало отличаться от нормативного содержания «дхармащастр». И причина заключалась отнюдь не в законодательной деятельности англичан. Они шли по пути отмены норм, которые, по их мнению, создавали наибольшие трудности, и это их вполне устраивало, — например, отмены запрета на повторные браки вдов, а также принципа, согласно которому индус лишался всего своего имущества и права наследования в случае, если он отказывался от своей религии или исключался из своей касты. Но судебная практика, стремясь к изменениям, привела к
существенным последствиям, которые можно назвать «коррозией» индуистского права.
С одной стороны, судьям была доступна лишь незначительная часть литературы по классическому индуистскому праву, которая была переведена на английский язык. Это вело к тому, что они могли опираться исключительно на эти работы, хотя часто наряду с ними существовали и другие надежные источники и новые труды. С другой стороны, происходило то, что и должно было4 произойти. Судьи часто находили — или были убеждены в том, что находили, — пробелы и неясности в традиционных текстах. И, обращаясь зачастую к принципу «справедливости, беспристрастия и добросовестности», они самостоятельно создавали юридические нормы. При этом они вольно или невольно попадали под влияние общего права или опирались на общие правовые принципы, которые они выявляли путем сравнительно-правового анализа. Таким образом, в судебной практике место классического индуистского права постепенно заняло так называемое «англо-индуистское право», которое очень скоро перестало нуждаться в опоре непосредственно на традиционные источники писаного права, приобрело характер чисто прецедентного права и в качестве такового стало использоваться индийскими судами.
Стремление к независимости поставило на повестку дня планы кодификации индуистского права. Уже после обретения независимости в 1947 году индийское правительство представило парламенту проект кодекса индуистского права, в котором была сделана попытка создать единую законодательную основу для семейного и наследственного права. Этот проект встретил решительное противодействие как со стороны закоренелых консерваторов, у которых даже упоминание о кодексе вызывало аллергию, так и со стороны тех, кто был против отмены определенных правовых обычаев, получивших распространение в ряде регионов страны. Индийское правительство бьшо вынуждено в этой связи после бурных дебатов в парламенте и в обществе отозвать свой проект. В дальнейшем оно выбрало более мудрый путь. Важнейшие материалы индуистского права стали предметом многочисленных законодательных проектов — и это принесло успех. В 1955 году первым вступил в силу индуистский закон о браке. Закон унифицировал семейное право индусов и привел его в соответствие с современностью.
Согласно традиционному учению <даармашастр», брак был таинством, которое освящало неразрывный семейный союз супругов. Поэтому ортодоксальные индуисты считали развод недопустимым. Однако в некоторых регионах Индии и в низших кастах часто имели силу нормы обычного права, допускавшие развод. Принцип нерасторжимости брака смягчался тем, что мужу при определенных условиях разрешалось брать себе вторую жену, например если первая нарушала свои супружеские обязанности. Но, конечно, полигамия в Индии никогда не играла значительной роли. Так как брак в Индии всегда и даже в наши дни рассматривался как частное дело семей будущих супругов, то последнее слово принадлежало родителям жениха и невесты. Дня «дхармащаст-ры» явно выраженное согласие жениха и невесты значило столь же мало, как и достижение ими минимального брачного воэраста. Следует также обратить внимание на многочисленные брачные запреты индуистского права. Уже упоминалось о принципе, согласно которому не допускались браки между теми, кто принадлежал к разным кастам.
Кроме того, существовали детально разработанные предписания, которые не допускали браков не только между дальними родственниками, но даже и в случаях простого сходства фамилий жениха и невесты. Все эти нормы обычного права за последние 150 лет были в значительной мере изменены как благодаря судебной практике, так и с помощью законодательной деятельности.
Разумеется, никому не запрещено и сейчас соблюдать эти нормы, так как нельзя забывать, что в сельских областях Индии до сих пор им следуют. Поэтому индуистский закон о браке опередил, по-видимому, свое время, значительно сузив сферу действия запрета на браки между родственниками и полностью отменив запрет на межкастовые браки. Отныне, согласно закону, возможны разводы, но, с другой стороны, запрещена полигамия.
После 1956 года были приняты три новых закона: о несовершеннолетних и опеке, о наследовании и усыновлении и об алиментах.
С их вступлением в силу большая часть индуистского права была кодифицирована. Таким образом, индийские судьи и адвокаты ныне в первую очередь руководствуются нормами новых законов и решениями судов, принимаемых на их основе. Англо-индуистское право продолжает играть определенную роль для ряда относительно несущественных с точки зрения применения права сфер общественной жизни, в которых в Индии до сих пор отсутствует законодательное регулирование. Вне Индии, где работа по кодификации не продвинулась столь далеко, продолжают применять, как и прежде, англо-индуистское право. Но и здесь практики опираются главным образом на судебные решения и лишь в самых редких случаях — на классические правовые трактаты <даармащастры».
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426§ 23-27 [Опущены в данном издании].


427VI. ОСТАЛЬНЫЕ ПРАВОВЫЕ СЕМЬИ


427§ 28. Дальневосточная правовая семья


446§ 29. Исламское право


460§ 30. Индуистское право
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