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Предисловие

Книга, русский перевод которой предлагается вниманию

советского читателя, принадлежит перу известного англий-

ского юриста Руперта Кросса (1912—1980), автора целого

ряда монографий и учебников, получивших широкое при-
знание и выдержавших, как правило, по нескольку изда-

ний: «Толкование статутов» (1976), «Теория доказательств»

(5-е изд., 1979), «Очерк доказательственного , права»

(5-е изд,л1980), «Английская система назначения наказа-

ний» (совместно с Э. Эшвортом, 2-е изд., 1981), «Введение

в уголовное право» (совместно с П. Джонсом, 10-е изд.,

1984) и др.

Последние 15 лет жизни Р. Кросс посвятил препода-

вательской деятельности в Оксфорде. Большой практиче-
ский опыт адвоката-солиситора и феноменальная память

(он помнил во всех деталях сотни, если не тысячи, преце-

дентов) позволили ему (слепому от рождения) стать пре-

красным лектором. Рассказы его коллег и учеников и, ко-

нечно, все его книги свидетельствуют об умении в строго

логической, последовательной и доступной для слушателя

и читателя форме излагать сложнейшие правовые пробле-
мы. Многие английские судьи в своих решениях ссылают-

ся на его труды как на наиболее авторитетный источник.

«Прецедент в английском праве», бесспорно, займет

достойное, место в числе работ британских юристов, уже

опубликованных в нашей стране. Ранее изданные «Англий-

ское право» Э. Дженкса (русский перевод 1947 г.), «Уго-

ловный процесс» А. Уилшера (1947), «Основы уголовного

права» К. Кении (1949), «Конституционное право» Уэйда

и Филлипса (1950) знакомят с отдельными отраслями и

институтами английского права. Выпущенный в 1980 году
издательством «Юридическая литература» перевод книги

Р. Уолкера «Английская судебная система» содержит цен-

ные сведения об источниках английского права, об учреж-
дениях и лицах, связанных с отправлением правосудия,

гражданском и уголовном процессах, а также о доказа-



тельственном праве Англии. Разумеется, во всех этих изданиях в той

или иной мере затрагивалась проблема прецедента — проблема, на-

столько существенная и вместе с тем специфичная для английской пра-

вовой системы, что без ее уяснения нельзя обойтись ни при изучении

общих вопросов развития английского права, ни при критическом ана-

лизе отдельного правового института либо даже решения по любому
конкретному делу, вынесенного британским судом. Настоящая же ра-

бота даст советскому читателю реальную возможность понять и пра-

вильно оценить содержание, основные принципы, механизм функцио-

нирования и правовые последствия английской доктрины прецедента.
Эти вопросы изложены автором с достаточной полнотой и в то же вре-

мя, несмотря на их сложность, просто и понятно, во всяком случае для

человека, имеющего необходимую юридическую подготовку.

Книга Р. Кросса позволяет увидеть значительные различия меж-

ду двумя основными системами современного буржуазного права,
или — следуя терминологии видного французского специалиста в об-

ласти сравнительного правоведения Рене Давида— «правовыми семья-

ми»: семьей общего права, созданного первоначально в Англии судья*
ми, разрешавшими споры между отдельными лицами, и принятой также

в США, Канаде, Австралии и ряде других государств, и романо-гер-
манской правовой семьей, сложившейся на основе римского права и

действующей во Франции, ФРГ, Италии и других западноевропейских

государствах *. Именно решающая роль прецедента в создании и функ-
ционировании права отличает систему общего права от континенталь-

ной и иных правовых систем.

Вместе с тем Р. Кросс, пожалуй, недооценивает значения реше-
ний высших судебных органов за пределами системы общего права в

таких странах, как, например, Франция. Действительно, можно назвать

отдельные решения Кассационного суда Франции, по своей юридиче-
ской значимости не уступающие английским прецедентам. Так, в 1902

году Кассационный суд, вопреки буквальному смыслу закона (ст. 328
УК Франции), признал допустимость «законной обороны» не только лич-

ности, но и имущества. И вот уже свыше 80 лет это решение факти-
чески имеет силу непререкаемого прецедента, по существу же оно ста-

ло нормой французского права 2.
Необходимо отметить, что автор ограничивается исследованием

прецедента лишь в одной из стран системы общего права. Более того,
он не рассматривает и прецедентное право Шотландии, которую, как

известно, отличает самостоятельная система права, законодательства и

организации судов, хотя самостоятельных органов государственной
власти у нее нет (или почти нет).

Сравнивая прецедентное право Англии и США, Р. Кросс справед*
ливо обращает внимание на то, что американские суды —в отличие

от английских —в гораздо меньшей степени считают себя связанными

предыдущими судебными решениями, что объясняется наличием в США
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параллельных правовых и судебных систем федерации и каждого из

60 штатов, а также целым рядом других причин. Характерно, что Па-

лата лордов лишь в 1966 году (об этом подробно рассказывается в

книге) признала в принципе возможность пересмотра принятых ею ра-
нее решений, тогда как Верховный суд США прямо и открыто объявил

о своем праве пересматривать собственные решения еще в 1871 году3.

Поэтому не приходится удивляться такому, например, факту: в 1972 го-

ду в решении по делу Фурмена Верховный суд США большинством

голосов (5:4) признал смертную казнь недопустимой, а в 1976 году в

решении по делу Грегга тот же суд большинством 7:2 постановил, что

она не противоречит конституции США 4.

Мимоходом затрагивается и вопрос о так называемом конституци-
онном контроле, одном из правомочий Верховного суда США, между
тем именно с ним связано еще одно весьма существенное различие в

статусе британских и американских судов. Р. Кросс показывает, сколь

проблематична для английского суда возможность поставить под со-

мнение законность парламентского акта даже в случае несоблюдения

процедуры прохождения соответствующего законопроекта через обе

палаты. Разумеется, не может быть и речи о том, чтобы английский

суд начал «проверять законность» парламентского акта с точки зрения

содержания, соответствия принципам британского права и т. п. Между
тем Верховный суд США путем произвольного толкования норм кон-

ституции США постепенно присвоил себе, как известно, право контроля

над законами, издаваемыми конгрессом, т. е. проверки, не противоречат

ли эти законы конституционным нормам5.
И все же, несмотря на указанные и иные различия в правовых

системах Англии и США, книгу Р. Кросса следует рассматривать как

исследование, которое поможет советскому читателю в изучении не

только английского права, но и права любого из государств (включая
США), где судебный прецедент является одним из основных источни-

ков права.

Всякое исследование, посвященное прецедентной системе, представ-
ляет интерес прежде всего потому, что оно касается значения право-

творческой деятельности и свободного усмотрения буржуазного суда,
пределов этого усмотрения и роли судебного решения как источника

права. В силу* исторического своеобразия английской правовой системы

подобные вопросы всегда были актуальны, поскольку прецеденты в

Англии —это источник права, по юридической силе равный законода-

тельному акту.

Общее представление о прецеденте сводится к следующему. Рас-

сматривая конкретное дело, суд выносит приговор или решение; этот

судебный документ является, с одной стороны, императивным актом

для участников конкретного судебного дела, а с другой стороны, как

частный случай применения права он сам по себе порождает общую

норму —становится прецедентом. Оксфордский словарь определяет по-



нятие «прецедент» как «пример или дело, которое принимается или мо-

жет быть принято в качестве образца или правила для последующих

дел либо с помощью которого может быть подтвержден или объяснен

какой-либо аналогичный акт или обстоятельство» 6.

Поскольку полная аналогия фактов встречается сравнительно ред-
ко, решение зависит от усмотрения судьи, и именно он призван опре-

делить, действительная эта аналогия или только кажущаяся. Его же

усмотрению подлежит и другое, не менее важное решение: найти ана-

логию ситуаций, когда на первый взгляд факты не совпадают. Уже из

этого видно, какую широкую возможность судебной инициативы таит

в себе прецедентная система. В случаях, когда ситуация не имеет ни-

какой аналогии, судья, по существу, становится законодателем. То

обстоятельство, что* за вопросом о правилах применения прецедента скры-

вается гораздо более важная проблема, относящаяся к пределам сво-

боды усмотрения судей, признается и Р. Кроссом: «Правила примене-
ния прецедента имеют для судей второстепенное и менее важное зна-

чение, нежели их обязанность относиться с уважением к прецедентному

праву».
В чем же состоят эти правила, или, как их называют, доктрина

прецедента? В общих чертах они сводятся к тому, что решения апел-

ляционных судов—а ими являются высшие суды
— обязательны для

судов нижестоящих и для самих апелляционных судов. Принцип, обя-

зывающий соблюдать прецеденты, носит название stare decisis. Но осу-
ществить его соблюдение — задача отнюдь не простая. Обязательно в

прецеденте не все решение, а только «сердцевина» дела, суть правовой
позиции судьи, на основе которой он выносит решение или приговор.

Эта часть судебного постановления называется ratio decidendi. Доводы
же, не обязательные для выводов суда по делу, относятся к «попутно

сказанному» и называются obiter dicta7.

Сложность структуры прецедента делает задачу английского судьи

достаточно трудной. Исходя из фактов дела, ситуации в момент выне-

сения решения, которое принимается в качестве прецедента, и ряда

других условий, он должен понять, чтб же в прецеденте
— ratio, т. е.

чему надо следовать, а что — obiter. В то же время неопределенность

границ между ними позволяет судье рассуждать о применимости или

неприменимости прецедента. Особенно широкие возможности для тако-

го рода рассуждений имеются в тех случаях (Кросс довольно подроб-
но описывает их в своей работе), когда в одном решении содержатся

два или несколько rationes decidendi. При этом следует учитывать, что

степень обязательности прецедентов зависит от места в судебной ие-

рархии суда, выносящего решение по конкретному делу, и суда, чье

решение служит прецедентом для указанного дела. Чем выше судебная

инстанция, тем свободнее ее судьи в проведении той или иной судеб-
н(.м политики и тем меньше они связаны прецедентами. Так, решения
Палаты лордов — высшей апелляционной инстанции — обязательны для
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всех других судов, в том числе и для судов некоторых стран, входящих

я группу государств, некогда называвшихся Британским содружеством
Если Палата лордов однажды установила новый правовой принцип, он

должен применяться всеми судами, пока парламент не решит ликвиди-

ровать его принятием соответствующего закона. До 1966 года и для

самой Палаты лордов было обязательным соблюдение принципа stare

decisis в отношении своих же решений. В 1966 году она отказалась от

этого и теперь в своей нормотворческой деятельности может конкури-

ровать с высшим законодательным органом Англии. Что касается Апел-

ляционного суда, по судебной иерархии стоящего ниже Палаты лордов,

то судьи двух его отделений (гражданского и уголовного) обязаны
соблюдать прецеденты не только Палаты лордов, но и свои собственные.

Однако целый ряд исключений из этого правила, о содержании кото-

рых узнает читатель, дает им достаточную возможность уклоняться от

соблюдения указанного принципа. Складывается впечатление, что Апел-

ляционный суд — вероятно, склонный считать доктрину прецедента
слишком жесткой — добивается для себя той же свободы в обращении
с прецедентами, какой обладает Палата лордов. По этому поводу ав-

тор не без иронии замечает: «Поживем —увидим».

Высокий суд Англии и Уэльса, в том числе Апелляционные присут-
ствия, имеющиеся при каждом из трех его отделений, уже практически
без всяких исключений обязан соблюдать прецеденты обеих вышестоя-

щих инстанций. И наконец, в один ряд с указанными высшими судами
поставлен сравнительно новый судебный орган — Суд Короны, детище

проведенной в 1971 году судебной реформы, преследовавшей цель соз-

дания единого суда присяжных для рассмотрения уголовных дел, от-

носящихся к той категории, по которой требуется составление обви-

нительного акта, т. е. дел о совершении более тяжких преступлений.

Вторая, дополнительная, функция Суда Короны — апелляционное

рассмотрение приговоров, вынесенных судами суммарной юрисдикции,
т. е. магистратскими судами, как теперь именуются мировые суды. Ре-

шения апелляционных судов регулярно публикуются в «Судебных от-

четах», что позволяет использовать их в качестве прецедентов. Между
тем Суд Короны не наделен правом публикации своих апелляционных

решений, поэтому они не считаются прецедентами. Если учесть, что по-

давляющая часть всех уголовных дел поступает в магистратские суды,

а затем значительная их доля обжалуется в Суд Короны, легко пред-

ставить» сколь широко судейское усмотрение в отношении уголовных
деяний, пусть даже менее значительных. Правда, приговоры магистрат-
ских судов можно обжаловать и в Апелляционное присутствие отделе-

ния Королевской скамьи Высокого суда, откуда некоторые дела иног-

да попадают даже в Палату лордов, однако-подобный путь обжало-
вания затруднен рядом формальных условий.

Показательно, что Р. Кросс уходит от анализа этой проблемы, ог-

раничиваясь лишь констатацией того факта, что апелляционные реше-



ния Суда Короны не считаются прецедентами. Между тем в настоящее

время мы являемся свидетелями того, как с помощью именно маги»

стратских судов, а не через суд присяжных, осуществляется преследо-

вание участников мирных демонстраций против размещения американ-
ских военных баз на территории Великобритании, преследование за-

бастовщиков и т. д. Так, зимой и весной 1984 года английская газета

«Морнинг стар» регулярно публиковала сообщения об аресте полици-

ей и осуждении магистратскими судами женщин, пикетирующих в Гри-
мэн-Коммон8. Им предъявлялось необоснованное обвинение в наруше-
нии Закона 1980 года о шоссейных дорогах, а в качестве условия ос-

вобождения до суда под залог ставилось требование, чтобы они в

течение 6 месяцев не находились ближе 1 мили от расположения амери-
канской базы. Нарушение этого условия уже само по себе повод для

обвинения в неуважении к суду. Судьи магистратских судов Оксфорда

прославились как «самые непримиримые враги гражданских свобод во

всей Англии и Уэльсе» в связи с тем, что, осудив по надуманным
обвинениям около 200 участников широкого движения 1980 года за

увеличение размера пенсий, отправили за решетку 33,2% прошедших

перед ними совершеннолетних правонарушителей мужского пола, в то

время как в других судах магистратов средняя доля направляемых в

тюрьму лиц составляет 9,7% ,9. Решения магистратских судов никогда

не публикуются в судебных отчетах и редко становятся объектом юри-

дической критики, поэтому правительству легче всего с их помощью

проводить свою карательную политику.

Р. Кросс назвал свою работу «очерком по аналитической юриспру-

денции», и именно того ее аспекта, который занимается исследованием

источников права. Не случайно он неоднократно обращается к взгля-

дам таких корифеев аналитической юриспруденции, как ее родона-

чальники английские позитивисты Дж. Остин, Д. Самонд, и предста-

вителей «новой аналитической школы» —Г. Л. А. Харта и Р. Дворки-
на. В отдельной главе, посвященной определению права, Р. Кросс пы-

тается установить место прецедента в теории права. Полагая, что пре-

цедент не должен оставаться за пределами определений права, какими

бы они ни были, с помощью этого критерия он как бы проверяет при-
емлемость того или иного определения права: «Если тем~ или иным

определением права прецедент не охватывается в такой же мере, что

и закон, то данное определение придется отвергнуть».
Читатель получит возможность еще раз ознакомиться с определе-

ниями права таких представителей буржуазной правовой идеологии, как

Остин, Холмс, Самонд, Кельзен, Харт и Дворкин, критике которых
посвящены труды ряда советских юристов10. Разумеется, приводимые
в работе правовые воззрения являются, по выражению Ф. Энгельса,
«классическим мировоззрением буржуазии» п. Кроме того, как справед-

ливо указывает профессор В. А. Туманов, они свидетельствуют о том,

что «те процессы в политико-юридической надстройке капиталистиче-
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ского общества» которые в марксистской литературе выражаются по-

нятием «кризис буржуазной законности», еще более обостряют кризис-
ные тенденции в современной буржуазной правовой идеологии» 12.

Следует указать на критическое отношение и самого Р. Кросса к

их взглядам, особенно к нормативизму Кельзена с его «чистой теорией

права», императивной теории Остина (право — приказ суверена), от-

кровенному позитивизму Холмса (право — предсказание того, как по-

ступят судьи) и даже к достаточно завуалированным взглядам новых

позитивистов — Харта и Дворкина.
Среди конкретных проблем, поднимаемых в книге, особенное вни-

мание уделяется проблеме прецедента как источника права в сегод-

няшней Англии. Это связано с тем, что уже почти двадцать лет рабо-
тает Комиссия по реформе права Англии (аналогичная комиссия соз-

дана и для Шотландии), перед которой поставлена задача «провести

реформу всего права Англии вплоть до его кодификации». И хотя за

эти годы сделано не так уж мало, до кодификации права все еще да-

леко.

Видимо, деятельность Комиссии в какой-то степени явилась причи-

ной чрезвычайной активизации нормотворческой деятельности англий-

ского парламента в последние полтора десятилетия (законы 1968 года

о краже; 1969 и 1971 гг. о реформе в области семейного права; 1969

и 1973 гг. о транспортных преступлениях; 1972 года о правосудии;
1980 года о магистратских судах; 1982 года об уголовном правосудии
и др.). Что означает такая активизация?

Когда отдельные правовые институты начинают регламентировать-
ся не нормами общего права, воплощенными в прошлых судебных ре-

шениях, а законами парламента, то принято говорить, что прецедент-
ное право вытесняется статутным (т. е. нормами законов, принятых

парламентом). Но так ли оно на самом деле? Думается, что если это

и справедливо, то лишь до известной степени и лишь в отношении со-

держания правовых норм, но не способа их существования, т. е. мож-

но говорить только о том, что нормы общего права постепенно допол-

няются или заменяются нормами статутного права.

Исторически сложившееся своеобразие формы, в которой выраже-
ны материальные и процессуальные нормы английского права, прежде
всего их некодифицированность, имеет своим следствием то, что судеб-
ный прецедент и парламентский акт существуют как два равноправных,

тесно взаимодействующих источника права, и существование одного

немыслимо без другого. Совокупность судебных решений, последователь-

но являющихся прецедентами, часто объединяют термином «прецедент*

ное право»
— case-law или judiciary law (Остин), judge-made law (Бен-

там). Между тем данное выражение в достаточной мере условно. Го-

воря, что источниками английского права служат прецедентное и ста-

тутное право (парламентское законодательство), мы имеем в виду не

столько содержание правовых норм, сколько форму их выражения,
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Говоря же, что английское право представляет собой совокупность

норм общего и статутного права, мы акцентируем внимание на содер-
жании правовых норм. И в этом смысле деление английского права
по источникам на общее и статутное также условно. Под общим пра-

вом, в свою очередь, понимается совокупность принципов и норм, сло-

жившихся через судебные решения, т. е. через прецеденты. В то же вре-
мя содержание, которое мы сегодня вкладываем в понятие «общее

право», отнюдь не совпадает с тем, что вкладывалось в него на про-
тяжении почти восьми веков вплоть до судебной реформы 1873 года,

когда было ликвидировано параллельное существование двух самосто-

ятельных систем норм — общего права и права справедливости.

Классификация источников права Англии — задача сложная. Мно-

гие английские авторы, в том числе и Р. Кросс, пишут о делении их

на исторические, литературные, юридические источники, имея в виду

соответственно обычаи, нормы купеческого, канонического и римского

права, труды первых комментаторов английского права
— Гленвилля

(XII в.), Брактона (XIII в.), Литльтона (XV в.), Кока (XVII в.),
Хейла (XVII в.), Блэкстона (XVIII в.) —и, наконец, судебные пре-
цеденты и законодательные акты. Попытки упростить эту классифика-

цию привели к делению права на писаное и неписаное. Такая класси-

фикация впервые появилась в работе М. Хейла (1606—1678) «История
английского права»: писаное право

— парламентское законодательство,
а неписаное — обычаи, решения королевских судов и статуты англий-

ских королей, царствовавших до короля Ричарда I (1189). Несмотря
на явную фиктивность такого деления, заставляющего принять усло-

вие, что судебные решения и королевские статуты относятся к неписа-

ным источникам, оно и поныне встречается в трудах буржуазных юрис-

тов, в том числе и цитируемых в этой книге. Сам же Р. Кросс, не

предлагая своей классификации, анализирует три источника — обычай,

прецедент и законодательство
— в их соотношении друг с другом.

Хотя некоторые местные обычаи, существующие в течение веков,

сложились независимо от решений судей, их обязательность зависит от

системы прецедентов. Именно поэтому Р. Кросс называет обычай ис-

точником, подчиненным прецедентному праву. Одно из утвердившихся

прецедентным путем требований состоит в том, что обычай должен

быть «разумным». Суд не может отменить обычай, но может признать
его «неразумным», и с этого момента1 с данным обычаем последующие

судьи перестают считаться. Совсем другое дело — изданный парламен-
том закон. В соответствии со сложившейся после буржуазной револю-
ции доктриной суверенитета парламента принятые им акты считаются

основным источником права, и одновременно, как пишет Р. Кросс, они

являются таким же, как и прецедент, первичным источником. Преце-

дент, по мнению Р. Кросса, подчинен законодательству, но только в

одном смысле- созданная прецедентом норма может быть впоследствии

отменена законом. Между тем, даже если перестают существовать ус-



таиовленные судебными решениями правило или доктрина (как это

случилось, например, в 1948 году с доктриной совместной службы),
прецедент как таковой не аннулируется. Суды могут впоследствии вос-

пользоваться отдельными его аргументами и уж во всяком случае тем,

что было сказано в нем dicta (попутно). Кроме того, значение зако-

нодательства как основного источника права умаляется тем фактом,
что у судей остается обязанность интерпретации законов, которая пе-

редает в их руки практическую реализацию парламентских актов. А раз

так, то судьба истолкованного судебным решением закона начинает

зависеть от правил, предусмотренных доктриной прецедента. Судебное
решение не может отменить законодательный акт, но оно может зна-

чительно изменить его содержание путем истолкования. В этом смысле

можно с уверенностью сказать, что закон зависит от прецедента. Ис-

толкованный однажды, тот или иной параграф нормативного акта про-

должает существовать уже в «измененном» виде, т. е. приобретает тот

смысл, который придан ему судебным решением. Он, таким образом,
становится объектом доктрины прецедента, а суд получает широкие

возможности «подправлять» законодателя, в чем легко убедиться, озна-

комившись с любым из современных судебных отчетов.

В настоящей книге также можно найти много иллюстраций этого

положения. К сожалению, автор останавливается лишь на двух част-

ных аспектах вопроса, обходя молчанием существующие общие прави-
ла интерпретации статутов, дающие в руки буржуазного судьи весьмп

опасное оружие. Сложившаяся в английском суде техника интерпрета-

ции законов не так проста, как может показаться на первый взгляд.

Что истолковывать — слова закона или волю законодателя? Как быть

в случаях «пробелов» в законе, если он не вносит ничего нового в ту

или иную отрасль права, устарел либо изложен в слишком общей,,
неясной форме? «Буквальной» интерпретации английские судьи чаще

всего предпочитают интерпретацию «намерений законодателя». В тех же

случаях, когда трудно установить и само намерение, судьи получают

чрезвычайно широкую свободу истолкования нормы закона. Здесь

уместно вспомнить признание одного из высших и достаточно либе-

рально настроенных судей Англии лорда Деннинга (цитируется в кни-

ге), что в основе подхода судей лежат соображения политики.

Сколько бы ни говорили о высоком моральном авторитете британ-
ских судей, он не исключает их зависимости от классовых и социаль-

ных предрассудков. Этому способствует прежде всего сама система

назначения на судейские должности. Судьей Апелляционного или Вы-

сокого суда может стать только адвокат, принадлежащий к корпора-
ции барристеров. Чтобы попасть в эту традиционно замкнутую и тща-

тельно оберегающую свои привилегии корпорацию, необходимо помимо

получения соответствующего высшего образования, специальных заня-

тий в так называемых «школах иннов» и сдачи экзаменов уплатить

довольно высокие вступительные взносы, а затем не менее года нахо-
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диться на положении ученика, не получающего никакого вознагражде-

ния. Если добавить, что прием в корпорацию ограничен возрастным

цензом (25 л^т) и что в течение первых нескольких лет «юниор» (мо-
лодой барристер) работает лишь под руководством опытного члена

корпорации, становится понятным, почему в барристеры, а значит и в

судьи, попадают преимущественно представители привилегированных

классов. Неудивительно, что по своим политическим взглядам почти

все судьи примыкают к консерваторам!3. Социально-классовая при-
надлежность судьи не может —хотя бы «бессознательно» — не отра-

жаться и на его субъективном отношении к делу. Известен классовый

подход буржуазных судей к интерпретации фабричного законодатель-
ства еще в XIX веке, о чем подробно писал в «Капитале» К. Маркс14.
Это актуально и в наши дни. Представляется уместным привести один

из примеров интерпретации такого рода по делу, опубликованному в

I960 году во «Всеанглийских судебных отчетах»15.

Истец — инженер, работал на водонапорной станции на танкере по

фильтрованию и хлорированию воды. Получив во время работы увечье,
он потерял трудоспособность. Небрежности с его стороны проявлено
не было. В суде обсуждался Фабричный закон 1937 года и, в частнос-

ти, вопрос о том, относится ли водонапорная станция к разряду «фаб-
рики». Статья 1 этого закона гласит: «Фабрика — это предприятие,

созданное для производства каких-либо предметов или частей предме-

тов». Является ли вода предметом? Судья Паркер, сославшись на пре-

цедент 1883 года, в котором вода была объектом кражи по общему
праву, пришел к выводу, что водонапорная станция может считаться

фабрикой. Тем не менее истцу было отказано в возмещении ущерба на

том основании, что танкер не является «станцией», а следовательно, не

подпадает под понятие «фабрика». Подходящих прецедентов, как со-

общил Паркер, обнаружено не было, а поэтому «с сожалением о тяж-

ком увечье истца он выносит решение в пользу ответчиков».

Еще более развязаны руки у судей при толковании актов так на-

зываемого делегированного, т. е. «подчиненного», законодательства.

В отличие от США, где Верховный суд может признать тот или иной

законодательный акт противоречащим конституции 16, английским судам

запрещено подвергать сомнению содержание закона, принятого парла-
ментом и утвержденного королевой. Что же касается «подчиненного»

законодательства, то судьи вправе проверить, не вышел ли орган ис-

полнительной власти при издании того или иного нормативного акта за

пределы делегированных ему парламентом полномочий. Совсем недав-

но, 7 июля 1984 г. в газете «Тайме» был опубликован отчет о деле, в

связи с которым апелляционное присутствие отделения Королевской
скамьи Высокого суда, а затем Апелляционный суд санкционировали
действия министра, явно выходившие за пределы делегированной ему,
компетенции 17. Обстоятельства дела таковы.

Четыре человека, отбывающие наказание в виде лишения свободы,
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попытались оспорить в судебном порядке отказ в досрочном освобож-

дении, к которому их уже готовили соответствующие власти. Отказ

последовал после того, как министр внутренних дел выступил с докла-

дом о новой политике досрочного освобождения сначала на конферен-
ции правящей партии консерваторов, а затем в парламенте. Адвокаты

осужденных настаивали на незаконности предложений министра, ут-
верждая, что тот нарушил предусмотренный законом 1967 года об уго-

ловном правосудии порядок, в, силу которого
• любые решения в этой

области должны приниматься им лишь после консультации с руковод-
ством службы условно-досрочного освобождения. Тем не менее Апел-

ляционный суд под председательством лорда-хранителя судебных ар-
хивов Доиальдсона отклонил жалобу указанных лиц.

Как мы видим, проблема пределов толкования закона выливается

в более важный и более общий вопрос о пределах судебного правотвор-
чества, широкие возможности для которого дает сама доктрина пре-

цедента. Этим понятием охватывается как учение о прецеденте, т. е.

теоретическое обоснование прецедентной системы, так и правила при-

менения прецедентов на практике.

Доктрина прецедента в ее современной форме сложилась, как спра-

ведливо указывает Р. Кросс, не ранее середины XIX века. Между тем

она — результат длительного исторического процесса, в связи с чем

представляется целесообразным напомнить читателю, что история анг-

лийского права —в значительной степени история прецедентного права,

развитие которого шло тремя путями: формированием общего права,
дополнением его «правом справедливости» и интерпретацией статутов.

В современной историко-правовой литературе началом образования
общего права принято считать период нормандского завоевания Анг-

лии (1066). Жестокостью и кровопролитиями утвердившись на пре-

столе, Вильгельм I Завоеватель заботился прежде всего об удержа-
нии своей власти, стремясь избежать выступлений крестьян и сопро-
тивления мятежных баронов. Объявив себя законным наследником

англосаксонских королей, он начал с признания местных обычаев, свя-

занных с земельными держаниями, зафиксировав их в так называемой

«Книге Страшного суда».
Следующие шаги были предприняты уже его преемниками. Здесь

следует напомнить о судебной реформе, проведенной Генрихом II

(1154—1189). Она была направлена на укрепление королевской власти

за счет вторжения в юрисдикцию феодалов. Изымая из местных фео-
дальных судов значительное количество тяжб, закрепив за собой пра-

во вмешательства в сеньориальную юрисдикцию, Генрих II подрывал
политическую самостоятельность крупных феодалов, обогащал свою

казну и добивался поддержки тех социальных сил, которые были за-

интересованы в королевском покровительстве,
— мелкого рыцарства и

фригольдеров. Королевские суды в Вестминстере (Суд королевской
скамьи, Суд казначейства н Суд общих тяжб) рассматривали жалобы
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на решения сеньориальных судов; они могли приостанавливать дейст-

вие этих решений и даже изымать споры из ведения сеньориальных

судов, перенося их слушание в Вестминстер.
Наиболее эффективно укреплению центральной власти способство-

вали разъездные суды. Через них, главным образом, и шел процесс

образования общего права. В округах, где в период своих разъездов

королевские судьи осуществляли правосудие, они знакомились с мест-

ными обычаями, а съезжаясь в Вестминстере, суммировали эти обычаи,
чтобы вывести общие правила для единообразного рассмотрения дел

в будущем. Предпочтение, естественно, на первых порах отдавалось

именно обычаям, что отвечало политической программе укрепления

центральной власти в противовес «центробежным» устремлениям баро-
нов. Однако судьи, вероятно, руководствовались не только обычаями,
а корректировали их дошедшими с континента нормами римского и

канонического права, а также, возможно, и нормандскими'законами.
Учитывая эти источники, каждый судья выбирал подходящий, по его

мнению, вариант решения конкретного дела, которое и становилось пре-

цедентом на будущее. Так складывалось «общее» для всей страны пра-

во. Нормы его закреплялись решениями судей, заносившимися в так

называемые «Свитки тяжб». С течением времени общее право переста-
ет совпадать с обычным правом и нормы, установленные королевскими

судами, безоговорочно доминируют. При этом судьи руководствова-
лись прежде всего интересами центральной королевской власти. В ре-

зультате значение местных обычаев постепенно утрачивалось (хотя
некоторые из них действительны до настоящего времени) и на их

месте вырастали общие принципы и правила, которые применялись в

королевских судах Вестминстера, а затем распространялись по всему

королевству разъездными судьями. В основе закрепления таких право-
вых норм лежал, безусловно, принцип аналогичного решения, впервые

сформулированный в XIII веке ученым-юристом Брактоном. Анализи-

руя его труды, и в частности «Записную книжку», в которой собрано
около 2000 дел из «Свитков тяжб», известный английский историк
Мейтланд писал: «В самые ранние времена английское общее право

обнаруживает тенденцию к тому, чтобы стать тем, чем оно впоследст-

вии стало,
— а именно прецедентным правом» 18.

К концу XIII века возрастает роль н значение статутного права.
В связи с этим правотворческая роль судей некоторым образом сдер-
живается принципом, согласно которому изменения в праве не должны

происходить без согласия короля и парламента. Одновременно уста-
навливается право судей интерпретировать статуты — право, которое

судьи присвоили себе, ссылаясь на то, что, участвуя в парламенте при

обсуждении статутов, они лучше других могут пояснить их содержа-

ние. Так прецеденты распространялись на дополнительную сферу
—

толкование законов. Вместе с тем в конце XIII века, в период царст-

вования короля Эдуарда I (1272—1307), прозванного английскими ис-
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ториками за его активную законотворческую деятельность «англий-

ским Юстинианом», появляются относительно регулярные записи су-
дебных отчетов — «Ежегодники» (Year books). Первый «Ежегодник»
появился в 1272 году, последний относится к 1535 году. Записи дел для

«Ежегодников» составлялись младшими адвокатами или — чаще все-

го — их учениками. Как правило, записи велись по памяти, иногда в

них отсутствовали имена сторон и далеко не всегда давались ссылки

на прецеденты. «Ежегодники» были настолько несовершенны, что ис-

ключали какой-либо аутентичный подход к прецедентам, а следователь-

но — и выработку четкой доктрины их применения

Параллельно общему праву и в дополнение к нему с конца XIV ве-

ка развивается право справедливости — совокупность принципов и пра-

вил, вырабатываемых практикой Суда канцлера. Его возникновение

связано непосредственно с рано начавшимся в Англии процессом за-

рождения капиталистических отношений, в первую очередь в земле-

пользовании. Так называемые «огораживания»
— процесс, глубоко про-

анализированный К. Марксом в «Капитале», — привели к массовому

сгону крестьян-фригольдеров с их земель и к превращению их в зави-

симых от лордов арендаторов. Суды общего права принимали к

рассмотрению иски фригольдеров только в соответствии с установив-
шимися «формами исков». Не получившие защиты в судах общего

права истцы обращались к королевскому канцлеру, прося рассмотреть
их иски «по справедливости». Такие буржуазные институты, как дове-

рительная собственность, возмещение ущерба в натуре и т. д., обяза-

ны своим появлением тому же праву справедливости. Со временем в

Суде канцлера выработалась и своя система прецедентов19. Парал-
лельное существование общего права и права справедливости продол-
жалось вплоть до судебной реформы 1873—1875 гг., когда обе системы

слились в единое целое. До этого времени прецеденты судов общего

права и права справедливости фиксировались раздельно, однако после

1535 года уже не в «Ежегодниках», а в многочисленных собраниях пре-
цедентов, составляемых частными лицами, среди которых встречались

и такие знаменитые юристы, как Э. Кок, и люди, не имеющие ни до-

статочного опыта, ни авторитета 20.

Почему же столь несовершенная система прецедентов феодального
права составила и составляет до настоящего времени основу буржуаз-
ного права Англии? Как и сама английская буржуазная революция
XVII века, непосредственные предпосылки которой стали очевидными

еще в XVI веке, а завоевания закреплялись постепенно в течение полу-

тора веков, так и изменения в правовой системе подготавливались за-

долго до установления буржуазного государства, а вылились в

определенные формы лишь к середине XIX века. Именно к середине
XIX века окончательно вырабатывается буржуазная «доктрина преце-

дента», современная система буржуазных судов и, наконец, наполня-

ются, по выражению Энгельса, буржуазным содержанием феодальные
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правовые формы. Столь затянувшийся процесс становления буржуаз-
ных правовых порядков объясняется консервативным характером анг-

лийской буржуазной революции, обусловленной союзом буржуазии и

дворянства. Именно по этому поводу писал Ф. Энгельс: «Преемствен-
ная связь между дореволюционными и послереволюционными учреж-

дениями и компромисс между крупными землевладельцами и капита-

листами нашли свое выражение в преемственности судебных прецеден-
тов» 21.

Конец XVII века и весь XVIII век — время, когда судебные реше-
ния становятся подлинными источниками права, посредством которых

вводятся новые буржуазные принципы. Так, известный приговор судьи
Вогана по делу Бушеля (1670) породил современный буржуазно-демо-

кратический принцип, согласно которому присяжные не могут привле-
каться к ответственности за содержание вынесенного ими вердикта.

Судьи Холт и Мэнсфилд вошли в историю английского права как про-

возвестники новых буржуазных принципов и норм. В 1703 году судья
Холт провозглашает, что «каждое право должно быть зашищено»

(речь в деле шла о том, что шериф не допустил истца к голосованию).
В 1705 году он же создал новую доктрину ответственности за убытки

при безвозмездном исполнении поручений (дело Коггса). В том же го-

ду, еще до знаменитого решения Мэнсфилда по делу "негра Сомерсета,
он заявляет, что «никто не может быть рабом на английской земле»

(дело Смита). Он первый отменил обычаи приведения заключенных в

суд в цепях. Но его либерализм имел свои границы: в вопросе ответ-

ственности хозяина за действия своих служащих Холт безоговорочно
стал на защиту интересов предпринимателя.

Несмотря на то что к XVIII веку уже сложилась твердая практи-

ка цитирования прецедентов, судья Мэнсфилд позволил себе сказать

в 1762 году: «Право создается человеческим духом и человеческим

разумом, а не буквой отдельного прецедента».

Как писал об этом времени Мейтланд, имя которого неоднократно

упоминается Р. Кроссом, «одна за другой вводились новые нормы, но

при условии, что старые не открыто аннулируются, а лишь тонко вы-

водятся из игры»22.
Процесс формирования буржуазного права шел под прикрытием

общепризнанной фикции, что решение суда всегда только применяет

ту или иную норму существующего права и потому является доказа-

тельством ее действительности. Эта фикция сложилась в теорию, полу-

чившую наименование «деклараторной». Она была сформулирована в

трудах известных юристов Англии — М. Хейла (XVII в.) и У. Блэксто-

на (XVIII в). Читатель найдет в книге достаточно подробное описа-

ние этой теории. Здесь же представляется необходимым указать на

то, о чем умолчал Кросс: деклараторная теория явилась отражением

буржуазной идеологии того периода, когда буржуазия добивалась

«стабильности» и «определенности» отвечающих ее интересам право*
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вых норм. Правовые теории конца XVII—XVIII веков провозглашают

необходимость следовать прецеденту как доказательству реальности

правовых норм. Одновременно, стремясь избежать обязанности приме-
нять несовместимые с буржуазными правоотношениями прецеденты, они

достаточно гибко обосновывают возможность уйти от неугодного пре-

цедента, апеллируя при этом к «естественному» праву, «справедливос-
ти» и «разумности». Эти противоречивые теоретические построения, бу-
дучи модифицированы в XIX веке под влиянием призывов к усилению

императивности буржуазных норм, воплотились в конечном итоге в

современной доктрине прецедента.
Непосредственно предшествовали ее появлению два обстоятельст-

ва: судебная реформа 1873—1875 годов и введение регулярных пуб-
ликаций «Судебных отчетов». Принцип единообразия решений и обя-

зательности прецедентов трудно было осуществить при наличии трех

конкурирующих судов общего права, каждый из которых имел свои

апелляционные инстанции, и стоящего особняком Суда канцлера.
В XVII и XVIII веках в распоряжении судов находилось огромное ко-

личество сборников прецедентов, авторами которых были частные ли-

ца. Палата лордов же не публиковала свои решения, считая, что это

было бы нарушением ее привилегий. Лишь с 1865 года стала осуще-

ствляться официальная публикация прецедентов, в том числе и реше-
ний Палаты лордов.

Таким образом, окончательно был признай принцип stare decisis и

одновременно гибкие исключения из него. Эти исключения на первых

порах рассматривались только как моральное обоснование (прецеденту
не надо следовать, лишь если он явно неразумен и противоречит пуб-

личному порядку), а уж впоследствии
— формально-юридическое, ко-

торому и посвящена в основном книга Р. Кросса. Однако как бы

скрупулезно ни описывались правила применения прецедентов, сам ав-

тор признает: «Сегодня уже никто не сомневается, что для последую-

щего судьи обязателен в прецеденте только принцип, обосновавший ре-
шение». Конкретное выражение этого правового принципа может ме-

няться с помощью довольно значительных исключений из правила
обязательности прецедента, и тогда прецедент продолжает существо-
вать уже в новой редакции. Прецеденту, кроме того, можно не после-

довать и прямо, отклонив его (overrule) либо не приняв во внимание

(dissent, not follow). Отклонить прецедент вправе только высшая су-

дебная инстанция (Палата лордов и Апелляционный суд). Отклонение

прецедента может быть либо прямым, с указанием на это в конкрет-

ном апелляционном решении, либо косвенным. Последствия, происте-
кающие из косвенного отклонения прецедента, достаточно ясно иллю-

стрируются Р. Кроссом Не принять во внимание прецедент может

лишь суд равной юрисдикции. Тогда сила старой нормы не уничтожа-

ется. Старое и новое решение признаются равно действующими, хотя

и противоречащими одно другому (конфликтующими), и судам предо-
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ставляется возможность выбирать между ними. Не случайно особое
место в книге отводится обсуждению вопроса о влиянии методов де-

дукции и индукции на процесс выработки решения или приговора.
Каким бы ни было отношение буржуазных юристов и правоведов

к прецедентной системе, мы должны учитывать, что ее так называемая

«гибкость» относительна. Преимуществами этой «гибкости» пользуются
лишь самые высшие судебные инстанции: Палата лордов и в опреде-
ленной мере Апелляционный суд. Для всех остальных судов доктрина

прецедента оказывается безусловно жесткой. Обычный судья никогда

не отвергнет прецедент высшего суда только потому, что он ему пред-
ставляется неразумным. Поиски путей к расширению свободы судей-
ского усмотрения, к увеличению числа исключений из принципа stare

decisis (а читатель найдет в работе достаточное этому подтверждение)
свидетельствуют о том, что доктрина прецедента не удовлетворяет су-

ды, в том числе и Апелляционный суд, который добивается для себя

такой же свободы, какой добилась Палата лордов.
В заключительной главе книги затрагиваются еще две весьма важ-

ные проблемы. Первая связана с отклонением прецедента на будущее.
Сложность ее заключается в том, что отклоненный Палатой лордов или

Апелляционным судом прецедент обладает ретроспективным действием,
нежелательно влияя на уже сложившиеся отношения. Можно ли опре-

делить какие-либо временные границы влияния самого факта отклоне-

ния прецедента? Можно ли распространить все последствия данной ак-

ции только на будущие отношения, как это уже сделано в США, где

Верховный суд, отклонив какой-либо прецедент, снабжает свое реше-

ние специальной оговоркой, что прецедент отклоняется только на буду-
щее? Автор не предлагает какого-либо решения проблемы, но сама по-

становка ее говорит о возможности изменений в доктрине прецедента

именно в этом направлении.

Менее перспективным представляется решение второго вопроса —о

возможной кодификации английского права. Мы уже упоминали об

учрежденных двадцать лет назад, в 1965 году, правовых комиссиях

для Англии и Шотландии, конечная цель которых
—

проведение «коди-

фикации всего права в целом». Комиссии работали довольно активно,
и в результате их деятельности британский парламент принял значи-

тельное число актов по различным отраслям права. Однако эти акты,
по существу, являются консолидацией с включением, правда, ряда но-

вых норм. Принятие консолидированных законов соответствует давней

и обычной практике английского парламента. Трудно сказать, на-

сколько данное положение приближает английское право к кодифика-
ции. Оно скорее напоминает то, которое уже имело место ровно сто

лет назад, в XIX веке, когда проекты кодификации вносились в парла-

мент, парламентская активность вернула надежду сторонникам коди-

фикации, но... традиционная форма права победила. Однако даже тог-

да прецедентное право вряд ли находилось под угрозой. То обстоя-
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тельство, что сфера применения прецедента сместилась в сторону тол-

кования законодательных актов, не изменило, как мы убеждаемся, ни

существа доктрины прецедента, ни значения старых судебных реше-
ний как источников действующего английского права.

И тем не менее поиски новых форм и методов отправления право-

судия свидетельствуют о том, что существующая система перестает от-

вечать нуждам современного английского буржуазного государства.

Разочарование англичан в собственной системе правосудия отмечается

и либеральной печатью:

«Мы всегда рассчитывали на то, что наша судебная система может

обеспечить право на справедливое судопроизводство; к сожалению, об-

стоятельства вынуждают признать, что это не так.

Никому не должно быть отказано в правосудии из-за невозмож-

ности уплатить судебные издержки; невиновный не должен оказаться

за решеткой; суды должны гарантировать равенство сторон и, налагая

наказание, не должны подчиняться вопреки закону соображениям лич-

ного характера. В современной Британии эти четыре условия не всегда

соблюдаются в английских судах, особенно первые два»23.

Ф. М. Решетников

Т. В. Апарова



Введение

О прецеденте обычно пишут в книгах по юрис-
пруденции. Юриспруденция в общих чертах —

это наука, изучающая теоретические.принципы и

фундаментальные положения, выдвигаемые юри-
стами. Бентам говорил о ней как об «искусстве
быть в постоянном неведении относительно того,
что каждому известно». Заменив слово «каждо-

му» словами «каждому юристу», мы получим то

представление о юриспруденции, о котором бу-
дут свидетельствовать последующие страницы.
Обычно у юриста

— независимо от того, занима-

ется он юридической практикой или является

автором трудов по праву, — не вызывает сомне-

ния значение выражений, подобных следующим:
«такова норма права», «в этом состоит ra-

tio decidendi дела», «данное решение обязатель-
но для Апелляционного суда, но не для Палаты

лордов», «по общему праву У должен уплатить
X 100 фунтов стерлингов». В разъяснении смыс-

ла таких выражений и заключается одна из це-

лей юриспруденции. Конечно, это не единствен-

ная ее цель. В данную науку входит также изу-
чение этической и моральной ценности правовых

норм. Когда непосредственным объектом иссле-

дования становятся правовые понятия, часто го-

ворят об «аналитической юриспруденции». Нас-

тоящую работу можно назвать очерком по ана-

литической юриспруденции, поскольку она непо-

средственно касается правил применения преце-
дента и некоторых других проблем, возникаю-

щих в связи с прецедентным правом.
Науку юриспруденции нередко подразделяют

на три составные части — теорию права, источ-

ники правовых норм и анализ правовых поня-
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тий. Теория права имеет дело с сущностью и определением
права, источниками правовых норм являются те органы, ко-

торые создают право, а анализ правовых понятий сводится
к исследованию таких вопросов, как собственность, владе-

ние, правосубъектность. В Англии основные источники пра-
вовых норм

— парламент и судьи высших судов.
Когда английский юрист хочет узнать, как регулируется

какой-либо вопрос, он в первую очередь выяснит, регулиру-
ется ли данный вопрос статутом, и если это так, он пожела-

ет обратиться к уточняющим правовым предписаниям, по-

скольку судьи, следуя доктрине о суверенитете парламента,
связаны парламентскими актами. Согласно этой доктрине,
парламент, с точки зрения теории права, может принять
или не принять любой закон, хотя на практике его полномо-

чия в данной области ограничены некоторыми рамками.
Второй момент, на котором остановит свое внимание анг-

лийский юрист, будет относиться к деятельности судей. Он

должен узнать, не было ли каких-либо опубликованных дел,
в которых рассматривался данный вопрос, потому что, бла-

годаря доктрине прецедента, большая часть норм англий-

ского права берет начало от судебных решений и высказы-

ваний судей, которые следует искать в различных сериях
судебных отчетов. Так как настоящая книга посвящена

главным образом доктрине прецедента, она вносит свой

вклад в рассмотрение именно этого аспекта темы об источ-

никах права.
Наука юриспруденции подразделяется также на юрис-

пруденцию конкретную и общую. Первая изучает исходные

теоретические положения, относящиеся к одной, отдельна

взятой правовой системе, тогда как последняя охватывает

более широкую сферу. По определению Остина (1790—
1859), общая юриспруденция — это наука о «принципах,
понятиях и особенностях», присущих наиболее развитым
системам права. Настоящая работа ограничивается дейст-
вием прецедента в английрком праве и поэтому может быть
отнесена к области конкретной юриспруденции, хотя в ней
и поднимаются некоторые вопросы общего- характера.

В главе I сравнивается действие прецедента в Англии и

в других странах. Главы II, III, IV посвящены различным
аспектам английской доктрины прецедента. В главе V рас-
сматривается соотношение прецедентного права с другими
источниками английского права. Глава VI касается проб-
лемы правовой аргументации, на которую оказало влияние

прецедентное право, а в главе VII речь идет о воздействии
доктрины прецедента на такие вопросы теории права, как
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определение права и различие между правом, фактом и

усмотрением. Главы по своему содержанию не изолирова-
ны друг от друга. Проблемы теории права затрагиваются
не только в главе VII, но и ранее, причем внимание уделя-
ется как достоинствам, так и недостаткам различных сто-

рон английской доктрины прецедента.
Большая часть работы, в том числе введение, квалифи-

цированному юристу скорее всего покажется неоправдан-
ным упрощением. Но нам хотелось бы попросить читателя

вспомнить следующие слова Остина: «Науку составляют

именно те ее части, которые объясняются наименее просто.
Самые обобщенные понятия, относящиеся поэтому к наибо-
лее простому ряду, даются без эквивалентных выражений,
на которые мы могли бы эти понятия разложить. А когда
мы прилагаем усилия к тому, чтобы определить их или ис-

толковать более понятными, по нашему представлению,
терминами, мы вынуждены прибегать к неуклюжему и скуч-
ному многословию».



I. АНГЛИЙСКАЯ
ДОКТРИНА
ПРЕЦЕДЕНТА

1. Вводные положения

Основной принцип, который должен соблюдать-
ся при отправлении правосудия, состоит в том,

что сходные дела разрешаются сходным обра-
зом. Пожалуй, нет ни одного суда, где судья не

был бы склонен решить дело точно так, как бы-
ло решено аналогичное дело другим судьей. Фор-
мы проявления этой тенденции весьма различ-
ны— от не более чем простого стремления сде-
лать так, как это делалось ранее, до вполне осоз-

нанного долга последовать уже вынесенному ра-
нее решению, если нет достаточных оснований

отступить от него. Почти везде судебный преце-
дент в той или иной степени обладает убеждаю-
щей силой, поскольку stare decisis (решить так,
как было решено ранее) — правило фактически
повсеместного применения. В Англии же докт-

рина прецедента отличается сугубо принудитель-
ным характером. Нередко английские судьи обя-
заны следовать более раннему решению даже в

тех случаях, когда имеются достаточно убеди-
тельные доводы, которые в иных обстоятельст-
вах позволили бы не делать этого.

Прецедентное право

Сугубо принудительный характер английской

доктрины прецедента обусловлен сложившимися

в судебной практике так называемыми «правила-
ми применения прецедента», цель которых, в

свою очередь, — реализация гораздо более важ-

ного положения о том, что английское право в

широкой степени основано на прецеденте. «Пре-
цедентное право» состоит из норм и принципов,
созданных и применяемых судьями в процессе
вынесения ими решения. В системе, основанной
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на прецедентном праве, судья при рассмотрении последнего
по времени дела обязан принимать во внимание эти нормы
и принципы, в то время как в некоторых других правовых
системах они служат всего лишь материалом, который
судья может учитывать при вынесении собственного реше-
ния. То, что английское право является в значительной сте-

пени правом прецедентным, означает, что решение англий-
ского судьи по какому-либо конкретному делу образует
«прецедент».

Судья, разбирающий более позднее по времени дело,
как правило, сталкивается с большим числом различного
рода прецедентов. Он вынужден либо просто учесть ранее
вынесенное решение как часть материала, на основании

которого он может разрешить рассматриваемое им дело,

либо решить это дело точно так, как было решено преды-
дущее, если только он не найдет достаточно убедительных
доводов, чтобы не поступать таким образом. Наконец,
судья может быть обязан решить дело так же, как и пре-
дыдущее, несмотря на то что он сумел бы привести доста-
точно убедительные доводы против такого решения. При
этом говорят, что данный прецедент «обязателен» или «об-

ладает принудительным действием» в отличие от его толь-

ко «убеждающего» действия при других обстоятельствах,
когда степень убедительности может соответственно изме-

няться.

Некоторые отрасли нашего права почти полностью яв-

ляются продуктом решений судей, чьи мотивированные вы-

воды публиковались в судебных отчетах на протяжении
семи столетий. Другие отрасли основаны на статутах, но

в их интерпретации прецедентное право во многих случаях
играет важную роль. В связи с тем, что в Англии полнее,
чем где-либо, соблюдается суверенитет парламента, можно

было бы подумать, что строгость доктрины прецедента
здесь не имеет особо существенного значения, поскольку
любые результаты неудовлетворительного применения пре-
цедентного права могут быть ликвидированы законодатель-
ством, однако законы подобного рода нередко проходят
медленно и трудно. Довольно часто рекомендации королев-
ских комиссий и комитетов по пересмотру права, направ-
ленные на улучшение положения, созданного прецедентным

правом, игнорируются парламентом под тем предлогом, что

на их рассмотрение будто бы не хватает времени.
Представляется, что в будущем число подобных приме-

ров уменьшится, так как теперь у нас есть несколько очень

важных органов, занимающихся реформой права: знамени-
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тый Комитет по реформе гражданского права, который
рассматривает вопросы^ порученные ему с этой целью лор-
дом-канцлером; Комитет по пересмотру уголовного права,
имеющий дело с вопросами, передаваемыми ему министром
внутренних дел; и самый важный орган — Комиссия поре-
форме права. Эта комиссия была учреждена в 1965 году
специальным законом, возложившим на нее задачу пере-
смотра права с точки зрения его систематического усовер-
шенствования и реформы, включая, в частности, кодифи-
кацию. Когда ее работа закончится (как это, вероятно, и

будет) составлением кодексов по наиболее важным отрас-
лям права, то соответствующим образом ослабнет и роль
прецедентного права.

Правила применения прецедента

Правила применения прецедента зависят от практики су-
дов, а она довольно переменчива. Еще не так давно, в

1948 году, доктор Гудхарт, один из ведущих современных

авторов" трудов по прецеденту, с достаточным основанием

мог утверждать, что «английская доктрина прецедента го-

раздо строже соблюдается сегодня, нежели в прошлом».
С тех пор, однако, появились очевидные признаки по-

слаблений, результатом которых стало чрезвычайно важное

Заявление по вопросам практики (подробно см. с. 116), сде-

ланное лордом-канцлером в 1966 году. В нем говорилось,
что хотя Палата лордов по-прежнему будет считать свои

прежние решения обязательными для себя, она вправе
изменить практику, отступив от прежнего решения, когда
сочтет это необходимым. В течение всего XIX века и, ко-

нечно, в период между 1898 и 1966 гг. Палата считала себя

безусловно связанной своими прежними решениями.
В настоящее время английская доктрина прецедента

находится в состоянии почти непрерывного изменения, но,
как представляется, она сохраняет три постоянные черты:

уважение к отдельно взятому решению одного из высших

судов; признание того, что решение такого суда является

убеждающим прецедентом для судов, стоящих выше него

по иерархии; отдельное решение рассматривается всегда
как обязательный прецедент для нижестоящих судов. Эти

вопросы станут понятнее при кратком обзоре иерархии анг-

лийских судов.

Иерархия судов

Начнем с судов по гражданским делам. Основание их ие-

рархии составляют суды графств и магистратские суды с
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ограниченной юрисдикцией в отношении дел, рассматривае-
мых по первой инстанции. Далее идет Высокий суд. Его

судьи наделены неограниченной юрисдикцией в отношении

таких же дел. Апелляционные присутствия, входящие в со-

став Высокого суда, обладают ограниченной апелляцион-

ной юрисдикцией и рассматривают в первой инстанции не-

которые специальные ходатайства. Следующий по иерар-
хии в системе гражданских судов — Апелляционный суд
(отделение по гражданским делам), который слушает
апелляции на решения судов графств и Высокого суда.
И, наконец, Палата лордов, куда поступают апелляции на

постановления Апелляционного суда Англии, Суда сессий
Шотландии и Апелляционного суда Северной Ирландии.

По уголовным делам первой инстанции значительная

суммарная юрисдикция принадлежит магистратским су-

дам. Лицо, осужденное одним из них, имеет право на апел-

ляцию в Суд Короны, но самую значительную апелляцион-

ную и надзорную деятельность в отношении суммарной
юрисдикции осуществляют апелляционные присутствия
Отделения королевской скамьи Высокого суда. Рассмотре-
нием дел по обвинительным актам занимается Суд Коро-
ны. Лицо, осужденное на основании обвинительного акта,
может подать жалобу в Апелляционный суд (отделение по

уголовным делам), а затем в Палату лордов.

Общее представление
об английской доктрине
прецедента

Заявление по вопросам практики, сделанное лордом-канц-
лером Палате лордов, доказывает, как легко могут быть
изменены прецедентные правила. В настоящее время общее

представление об английской доктрине прецедента сводится
к следующему: каждый суд обязан последовать решению
более высокого по положению суда, а апелляционные суды
(кроме Палаты лордов) связаны своими прежними реше-
ниями.

Можно спорить по отдельным частным вопросам, но

нельзя отрицать, что указанное положение страдает одной,
к тому же незначительной, неточностью. Имеется в виду
влияние апелляционного постановления Суда Короны на, ре-
шение магистратского суда. Такое постановление, вероятно,
не связывает на будущее ни магистратский суд, ни сам

Суд Короны, Неточность эта ^ незначительна потому, что

доктрина прецедента имеет особое значение для судов,
решения которых по вопросу права регулярно публикуют-
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ся. Апелляционные же постановления Суда Короны не

включаются ни в какие серии постоянных судебных отче-

тов, а если нет отчетов, то доктрина stare decisis бездей-
ствует.

Лаконизм и категоричность приведенной выше предвари-
тельной формулировки английской доктрины прецедента
оправданы, однако, вполне вескими причинами. В ней не

говорится о том, что обязательными являются только опре-

деленные аспекты решения, именуемые ratio decidendi, и

не указывается на существование важных исключений из

правила о применении принципа stare decisis. Эти вопросы
обсуждаются нами далее, "но следует помнить; что правила
применения прецедента имеют для судей второстепенное и

менее важное значение, чем их принципиальная обязан-
ность относиться с уважением к прецедентному праву. Не-

давно Апелляционный суд дважды не последовал решениям
Палаты лордов и она незамедлительно отреагировала, сде-
лав соответствующее внушение суду, однако общее право
при этом не пострадало.

Судья, который пренебрег своей обязанностью отно-
ситься с уважением к прецедентному праву, будет под-

вергнут самому недвусмысленному воздействию, и если

подобное пренебрежение станет когда-либо общепринятым,
в английской правовой системе наступит революция ши-

рочайшего масштаба.
После ряда иллюстраций мы сравним английские пра-

вила применения прецедента с аналогичными правилами,
действующими сейчас в других странах и в самой Англии
в прежние времена.

2. Иллюстрации

Одна из названных нами черт доктрины прецедента — ува-
жение к отдельно взятому решению высшего суда

1
— мо-

жет быть проиллюстрирована известным примером трак-
товки прецедента R. v. Millis (1844) при рассмотрении де-
ла Beamish v. Beamish (1861). В решении по делу Millis
Палата лордов по основаниям не очень ясного историче-
ского характера и без ссылки на какие-либо правовые ис-

точники установила, что для действительности брака, за-

ключаемого в Англии или Ирландии, необходимо, согласно

общему праву, присутствие англиканского" священника, а

поэтому ирландский пресвитерианский обряд бракосочета-
ния был признан недействительным. Это решение явилось
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причиной многих неприятностей, хотя было значительно

смягчено статутом и отчасти более поздними прецедентами.
Как иллюстрация юридической силы отдельно взятого

решения это дело заслуживает особого внимания благода-
ря тому, что во время голосования только по одному вопро-
су, согласиться или не согласиться с мнением судей, голо-

са членов Палаты лордов разделились поровну. Решение

Ирландского апелляционного суда, признавшего брак не-

действительным, таким образом, подтверждалось только на

основании принципа praesumitur pro negante (презумпция,
говорящая в пользу отрицающего).

В деле Beamish Палата лордов решила, что духовный
сан жениха не служит основанием для того, чтобы не при-
менять правило, установленное в деле Millis. Для действи-
тельности брака священник должен присутствовать как

духовное лицо, отправляющее службу, а не как сторона,
заинтересованная в церемонии. Лорд Кемпбелл не был со-
гласен с мнением, возобладавшим в предыдущем деле, тем

не менее по делу Beamish он сказал:

Если бы это входило в мои полномочия, то я предложил бы Ва-

шим светлостям пересмотреть доктрину, сложившуюся в деле Millis,
потому, в частности, что судьи, рассматривавшие дело, сетовали на то,
что поторопились высказать мнение, не имея достаточно времени на

обдумывание, а голоса членов Палаты лордов, слышавших аргумента-
цию и голосовавших по вопросу о том, «должно ли постановление су-
дей быть отменено», разделились поровну. Таким образом, постановле-

ние, которым решено, что заключенный пресвитерианским священником

брак мужчины и женщины, исповедующих одну с ним религию, убеж-
денных в том, что скрепляют договором законное супружество, прожи-
вавших вместе как муж и жена и родивших детей, пока они жили как

муж и жена, должен быть аннулирован, оказалось всего-навсего ре-
зультатом соблюдения членами Палаты лордов формального правила
semper praesumitur pro negante (если при голосовании число голосов с
той и другой стороны оказалось равным, существует презумпция, гово-

рящая в пользу отрицательного решения). Но я считаю своей обязан-

ностью сказать, что Ваши светлости связаны этим решением точно так

же, как если бы налицо было явное nemine dissentiente (единогласие),
и что норма права, которую создали Ваши светлости, заседающие в

качестве судебной инстанции как окончательный и высший апелляци-

онный суд Британской Империи, должна служить законом до тех пор,
пока она не будет отменена парламентским актом, одобренным Общи-
нами и Короной, так же как и Вашими светлостями. Закон, установ-
ленный как Ваше ratio deddendi, без сомнения, обязателен для всех

нижестоящих судов и для всех остальных подданных Королевы. Если
же его не считать равным образом обязательным и для Ваших свет-
лостей, то Палата лордов присвоит себе право изменять закон и во-

обще самостоятельно осуществлять законодательные функции.

Вторую черту английской доктрины прецедента, заклю-

чающуюся в том, что решение высшего суда играет роль
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убеждающего прецедента для суда, стоящего над ним по

иерархии, можно проиллюстрировать ссылкой на трактов-

ку Палатой лордов дела Simonin v. Mallac (1860) в деле

Ross-Smith v. Ross-Smith (1963).
Решение по делу Simonin было принято полным соста-

вом Суда по бракоразводным и матримониальным спорам
(существовал до современной иерархии судов, его решения
ни тогда, ни теперь не были обязательными для Палаты

лордов). Оно устанавливало, что английские суды наделе-
ны полномочием рассматривать заявления об аннулирова-
нии брака в силу его недействительности ab initio (с само-

го начала) по причине нарушения формальностей, если

обряд бракосочетания состоялся в Англии, хотя стороны
имели постоянное местожительство во Франции и муж вре-
менно проживал в Неаполе. Решение было обосновано тем,
что «стороны намеренно заключили брак в Англии с тем,

чтобы по своей силе и последствиям он приравнивался к

договорам, признаваемым английскими судьями».
Дело Ross-Smith обсуждалось семью членами Палаты

лордов, один из которых умер, не успев выступить с речью,
хотя и подготовил ее. Речь была прочитана, но дело счи-

талось рассмотренным шестою членами палаты. Никто из

них не одобрил ratio decidendi решения по делу Simonin.

Впрочем, прецедент, даже если он никого не убеждает, мо-

жет иметь убеждающую силу, если ему, как прецеденту
Simonint неоднократно следовали. Лорд Рейд сказал по

этому поводу:

Прежде чем установить, что решение должно быть отвергнуто, мне

необходимо убедиться не только в том, что его ratio decidendi непра-
вильно, ио и в том, что нет других возможных оснований для поддер-

жания решения.

Не в состоянии отыскать такое основание, лорд Рейд и

двое его коллег были готовы отвергнуть прецедент Simo-

nin, но поскольку голоса членов палаты разделились по

этому вопросу поровну, они, так же как и два других члена

Палаты, в конечном итоге обосновали свое заключение

тем, что решение в деле Simonin должно относиться к слу-
чаям предполагаемой недействительности браков. Шестой
член Палаты остался при особом мнении, — и прецедент
Simonin был распространен на рассматриваемое дело.

В деле Ross-Smith спор шел о том, могут ли английские

суды аннулировать брак на основании его оспоримости по

причине сознательного нeжeлaниЯs или неспособности до-
вести до конца супружеские отношения, если брак был за-

ключен в Англии, а стороны проживали в разных местах,
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причем муж находился за границей. Большинством голосов

(5:1) Палата лордов ответила на этот вопрос отрица-
тельно.

Было бы решение полного состава Суда по бракораз-
водным и матримониальным делам обязательным для

судьи первой инстанции, вероятно, вопрос праздный, но

тот факт, что решение по делу Simonin Апелляционным

судом было косвенно признано полноценной нормой, а за-

тем эта позиция была одобрена Палатой лордов в деле

Ross-Smith, послужил достаточным основанием для того,
чтобы сэр Джоселин Саймон посчитал себя связанным этим

решением в деле Padolecchia v. Padolecchia (1967).
Итак, мы проиллюстрировали третью особенность анг-

лийской доктрины прецедента. Каким бы странным ни ка-

залось решение высшего суда (а толкование дела Simonin
в судебных кругах характеризовалось как «увековечение
ошибки») 2, коль скоро оно получило благословение Апел-

ляционного суда, оно обязательно для всех судов, стоящих
ниже по иерархии.

В отношении аннулирования брака юрисдикция англий-
ских судов была установлена статутом. Суть ст. 5(3) зако-

на 1973 года о судопроизводстве по делам о домицилии и

брачно-семейным вопросам состоит в том, что английские

суды могут рассматривать подобные иски тогда и только

тогда, когда стороны постоянно обосновались в Англии на

момент начала судопроизводства либо когда заявитель

проживал там в течение предшествующего года. Факт за-

ключения самого брака в Англии никоим образом не свя-

зан с юрисдикцией суда.
Эта эволюция служит иллюстрацией еще одной особен-

ности прецедента в английском праве. Когда к результа-
там действия прецедентного права начинают относиться

неодобрительно, положение возможно исправить
— хотя и

не всегда быстро — статутом.

3. Сравнение с Францией3

Правовые системы стран Западной Европы, безусловно,
имеют существенные различия, но для обсуждаемой нами

темы за типичный образец может быть принята Франция.
С точки зрения строгой теории праоа во Франции вообще
отсутствует прецедентное право (la jurisprudence). Счита-
ется, что гражданский и уголовный кодексы (и другие за-
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конодательные положения) теоретически охватывают лю-

бую правовую ситуацию, с которой сталкиваются обычные

суды. Поэтому можно утверждать, что во Франции преце-
дентное право, строго говоря, не является источником пра-
вовых норм потому, что судья не обязан учитывать его при

вынесении решения. Статья 5 Гражданского кодекса запре-
щает судье своим решением устанавливать общие нормы,
а французский апелляционный суд может отвергнуть пра-
воположение, опирающееся лишь на прошлое решение, по

той причине, что это правоположение не имеет надлежаще-
го законного обоснования 4.

Тем не менее существует вполне солидный свод норм
прецедентного права, относящийся к толкованию кодексов

и решению вопросов, на которые фактически нет ответа в

законодательстве. Более того, не кодифицированы нормы
административного права, которыми руководствуется Го-

сударственный совет, не входящий в число обычных судов
и основывающий свои решения главным образом на преце-
дентах.

С точки зрения судебной практики наиболее существен-
ное различие между английской и французской судебной
практикой заключается в том, что французский судья не

считает себя обязанным следовать раннему решению како-

го-либо суда по отдельно взятому случаю. Он старается вы-

яснить, в каком направлении в данный период решается
судами тот или иной вопрос. Позвольте процитировать в

связи с этим слова известного французского автора: «Су-
дебная практика до тех пор не становится источником пра-
ва, пока она не будет совершенно определенно закреплена
повторением прецедентов, в которых одинаковым образом
решается один и тот же вопрос» 5.

Хотя подобного рода высказывания не дают ясной

оценки влиянию случайного, отдельно взятого решения на

развитие французского права 6, можно не сомневаться, что

французский судья не разделил бы мнения лорда Кемпбел-
ла по поводу невозможности игнорировать прецедент
Millis.

Различия во французском и английском подходах к

доктрине прецедента объясняются по меньшей мере тремя
причинами: некогда английские судьи гораздо острее, чем

большинство судей на континенте, почувствовали необхо-

димость определенности в праве; иерархия английских су-
дов отличается значительной централизацией; положение

судей в этих двух странах различно. Рассмотрим кратко
эти причины.
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Необходимость определенности

На значение этого вопроса в свое время обратил особое
внимание доктор Гудхарт. Континентальный судья, также
как и английский, несомненно, всегда желал устойчивости
права. Но сначала он опирался на нормы римского права
и кодифицированные обычаи, а позднее—на кодексы на-

полеоновской эпохи. Эти обстоятельства сделали европей-
ское право в достаточной степени определенным. В Англии
же не было ни рецепции римского права, ни кодекса в фор-
ме письменного изложения права во всей его полноте. «Для
того чтобы английское правосудие не осталось изменчивым

и зыбким, требовался крепкий цемент. Он был найден в

созданной общим правом доктрине прецедента с ее основ-

ным и особенным упором на строгость и определенность» т.

Иерархия судов

Организация судебной системы во Франции обусловлена
делением страны на департаменты. Для разбирательства
гражданских дел в каждом департаменте существует суд

первой инстанции и апелляционный суд. Суд первой ин-

станции одного департамента не связан ни своими преды-
дущими решениями, ни решениями суда первой инстанции

другого департамента, так же как и более ранними реше-
ниями апелляционного суда своего либо другого департа-
мента. Апелляционные суды не обязаны следовать своим

прежним решениям или апелляционным решениям судов
других департаментов. Жалобы на их решения по вопросу
права слушает Кассационный суд в Париже. Теоретически
этот орган не связан своими собственными прежними ре-
шениями и суды департаментов не обязаны следовать кас-

сационному решению, вынесенному ранее по отдельно взя-

тому делу. После рассмотрения какой-либо тяжбы Касса-
ционный суд может отправить дело для пересмотра в

апелляционный суд департамента, расположенного по со-

седству с тем, откуда поступила жалоба. Если дело вновь

попадает в Кассационный суд, то (с 1967 года) он имеет

право рассмотреть его окончательно, а не передавать со

своими указаниями в апелляционный суд другого департа-
мента.

Уголовные дела по наиболее серьезным преступлениям
разбирают ассизские суды департаментов, приговоры ко-

торых можно обжаловать в Кассационный суд только по

вопросу права, а тот может вынести постановление о но-

вом судебном разбирательстве.
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Подобная судебная децентрализация препятствует раз-
витию доктрины прецедента во Франции в том ее жестком

виде, какой существует у нас. Даже если Кассационный
суд стал бы считать себя и суды департаментов безуслов-
но обязанными соблюдать решения, вынесенные в прошлом,
то все равно сохранилась бы неизбежная гибкость на

уровне апелляционных судов департаментов. Поэтому без-
надежно было бы ожидать чего-либо напоминающего еди-

нообразие судебных решений английских судей. Француз-
ское право соблюдает свое собственное единообразие, ко-

торое провозглашается кодексами и в пррядке la doctrine

(мнениями юристов), а не в порядке la jurisprudence.

Разница в положении судей

Французский судья занимает совсем иное положение, неже-

ли его английский коллега. Во-первых, в наших высших су-
дах гораздо меньше судей; во-вторых, французский судей-
ский штат пополняется, в отличие от нашего, не за счет

адвокатского сословия, а за счет чиновников гражданской
службы; и в-третьих, среди французских судей много срав-
нительно молодых людей без достаточного опыта работы.
Избирая судебную карьеру, они поступают на службу в

министерство юстиции и спустя некоторое время, не намно-

го превышающее период стажировки, становятся младши-

ми судьями в судах небольших департаментов. В результа-
те получается, что во Франции положение судьи не столь

высоко, как в Англии, и, хотя трудно достаточно точно

оценить все значение данных вопросов, в целом будет пра-
вильным предположить, что именно это обстоятельство
объясняет, почему к прецедентному праву в Англии отно-

сятся с большим уважением, чем на континенте. Еще важ-

нее то обстоятельство, что английские судьи являются со-

зидателями английского права.

Общее право — это памятник судебной деятельнбстн судьи общего
права. Не являясь ни законодателем, ни ученым, он создал общее пра-
во. Он и поныне может гордиться своим достижением8.

Другие причины для различия

Надо также принять во внимание различия в структуре
судебных постановлений судов Англии и Франции (см.
с. 65) и огромное число дел, рассматриваемых Кассацион-
ным судом. Вряд ли возможно ввести положение об обяза-
тельной силе отдельного прецедента там, где нелегко обна-

ружить точное ratio decidendi, а из французского судебного
постановления не всегда просто извлечь определенное га«
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tio. Трудно установить правило, по которому ^одного, от-

дельно взятого решения апелляционного суда было бы до-
статочно для того, чтобы оно стало обязательным преце-
дентом, если число апелляций неисчислимое множество.

В Палату лордов каждый год поступает только около

30 апелляций на решения английских судов, в то время
как судебные палаты Кассационного суда рассматривают
примерно 10 000 дел ежегодно.

Несмотря на явные теоретические различия между анг-

лийским и французским подходами к прецедентному праву
и полное отсутствие во Франции правил применения пре-
цедента, этиv две системы имеют гораздо больше общих

черт, чем можно было бы предположить. Во-первых, фран-
цузские судьи и французские авторы относятся с очень

большим уважением ко всем прошлым решениям Кассаци-
онного суда. Во-вторых, способ интерпретации ratio decl-
dendi прецедента английскими судьями напоминает подход

к правовым проблемам, который характерен и для фран-
цузских судей. Например, в деле Wells v. Hopwood (1832)
Суд королевской скамьи должен был определить, находил-
ся ли корабль «в затруднительной ситуации» с точки зре-
ния соглашения, заключенного между хозяином судна и

купцом. При этом было рассмотрено несколько прецеден-
тов. Анализируя их, лорд-главный судья Тинтердин сказал

следующее:

По этому вопросу до сих пор было рассмотрено несколько дел. Все

они похожи друг на друга и даже трудно различимы. Однако мне ка-

жется, что хотя общий принцип и правовая норма и недостаточно чет-
ко выражены в каждом из них, они могут быть убедительно выведены
из большого числа таких дел9.

Затем лорд Тинтердин сформулировал принцип, на 6с-

иовании которого он и разрешил рассматриваемый вопрос.
Далее мы подробно остановимся на этом общем методе

судебной аргументации в Англии, согласно которому не-

сколько решений по одному и тому же вопросу могут быть

прочитаны вместе, для того чтобы определить правополо-
жение, обязательное на данное время. Было бы неверным
сказать, что при-решении дела D судья первой инстанции
Высокого суда рассматривает дела А к В, решенные Апел-
ляционным судом, вместе с делом С, решенным другим
судьей первой инстанции Высокого суда, чтобы убедиться
в том, что норма стала «определенно закрепленной повто-

рением прецедентов, согласующихся по единой проблеме».
Однако его подход к ratio decidendi в деле А может быть

углублен высказываниями судей в делах В< и С.
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Английское прецедентное право и французское la juris-
prudence совсем не одно и то же, но и неверно полагать,

будто наши судьи постоянно заполняют пустоту отдельны-
ми прецедентами. Если на некоторое время мы забудем о

том, что в Англии и Франции судьи в разной форме изла-

гают свои выводы, то окажется, что расхождение между
двумя системами наиболее заметно тогда, когда по рас-
сматриваемому вопросу суд имеет дело только с одним

важным решением, как это было в случае с прецедентом
Beamish. Вполне вероятно, что французский судья первой
инстанции, так же как и сэр Джоселин Сайгон в деле

Padolecchia, посчитал бы для себя обязательным последо-
вать решению по делу Simonin, но не потому, что это ре-
шение было обосновано большим числом прецедентов, а по-

тому, что оно получило одобрение апелляционных судов в

относительно небольшом числе случаев.
На различия между двумя системами прецедентного

права влияет также ст. 5 Гражданского кодекса Франции,
которая запрещает судьям создавать общие нормы. Анг-
лийские апелляционные суды нередко устанавливают нор-
мы, относящиеся, например, к сумме возмещения ущерба,
которые будут обязательными для будущих решений низ-

ших судов. Во Франции такое вряд ли могло бы произойти.

4. Отличие от США

Хотя порядок вынесения решений в американских судах
путем подробного обсуждения прецедентов ближе к анг-

лийскому, чем к континентальному, Верховный суд США и

апелляционные суды штатов не считают себя безусловно
связанными своими прошлыми решениями. Во многих слу-
чаях (а по мнению некоторых американских юристов, и в

слишком многих) Верховный суд отвергал прецеденты.
В силу изменившейся практики Палаты лордов англий-

ские правила применения прецедента стали сближаться с

американскими, однако по двум причинам последние долж-
ны будут сохранить свою неопределенность. Эти причи-
ны — сложившееся исторически множество изолированных
юрисдикции отдельных штатов и сравнительно частое об-

ращение американских судов к рассмотрению важных кон-

ституционных вопросов.

Множественность юрисдикции

Множественность юрисдикции порождает многочисленные

судебные отчеты, что в свою очередь влияет на преподава-
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ние права и ведет к составлению «частных кодификаций»
по различным сферам права. На юридических факультетах
американских университетов преподавание права в той или

иной форме осуществляется по методу «обращения к прак-
тике», цель которого заключается в отыскании наилучшего
решения проблемы путем исследования конкретных приме-
ров, взятых из юридической практики одного или несколь-

ких штатов.

Частные кодификации представляют собой или собра-
ние формулировок и отдельных примеров, иллюстрирую-
щих правовые принципы, опирающиеся на прецедентное
право США в целом, или (иногда) примерные кодексы и

своды унифицированных норм в форме, полностью пригод-
ной для того, чтобы быть принятыми законодательным ор-
ганом в качестве соответствующего закона.

Американские судьи, которые обучались по методу «об-

ращения к практике» и знакомились с частными кодифи-
кациями, склонны концентрировать свое внимание на теку-
щих потребностях, в какой-то степени напоминая этим

французских судей.

Спорные вопросы
конституционного характера

При толковании писаной конституции судом основное вни-

мание обращается на термины, которыми пользовались ее

составители, а нормы прецедентного права, разъясняющие
значение этих терминов, играют вспомогательную роль.
По этому поводу со всей ясностью высказался судья Вер-
ховного суда США Франкфуртер:

Основной проверкой конституционности является сама Конституция,
а не то, что мы о ней написали !0.

Следующей причиной, объясняющей, почему американ-
ские суды, в частности Верховный суд США, не приняли
наше правило о безусловной обязательности отдельно взя-

того решения, является наличие в них дел, затрагивающих

вопросы конституционного характера. Позвольте по этому
поводу процитировать слова лорда Райта:

В целом представляется ясным, что жесткое правило соблюдения

прецедента не подходит к толкованию конституции, которая должна

отвечать меняющимся обстоятельствам жизни общества и государствен-
ной политики. Слова, разумные и справедливые в одно время, могут
стать неверными и вредными в другое п.
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Когда понимаешь, как трудно вносить поправки в кон-

ституцию, уже не удивляешься тому, что Верховный суд
становится все менее и менее скрупулезным в соблюдении
принципа stare decisis.

5. Отличие от Шотландии

Следующее положение, сформулированное шотландским

судом совсем недавно, в 1950 году, подтверждает, что докт-

рина прецедента в Шотландии менее строга, чем у нас:

Если открыто заявлено, что ratio decidendi, на котором покоилось

решение по предыдущему делу, заменено и лишено законной силы по-

следующим законодательным актом или иным аналогичным докумен-
том, это ratio decidendi теряет свою обязательность 12.

Безусловно, неправильно полагать, будто английские

суды не придают никакого значения очевидности принци-
па cessante ratione cessai lex ipsa (с исчезновением основа-

ния перестает существовать и сам закон). Палата лордов
считает, что он должен применяться в качестве основания

для исключений из правила об обязательности прецедента,
когда это необходимо, а не как основание для его игно-

рирования. Этот принцип лишь тогда принимается в рас-
чет, когда английский суд решает, отвергнуть ли ему пре-
цедент, который он имеет право отвергнуть.

Различия в применении доктрины прецедента к северу
и к югу от Твида можно объяснить коллегиальной приро-
дой Суда сессий — верховного суда Шотландии по граж-
данским делам. В его Внешней палате судьи (ординарные
лорды) рассматривают дела в первой инстанции, а апел-

ляции на их решения поступают во Внутреннюю палату.
Ординарные лорды обязаны принимать во внимание преж-
ние решения Внутренней палаты. Ее судьи заседают по от-

делениям, и вопрос о необходимости непременно следовать
решению другого отделения представляется дискуссион-
ным. Может быть принято решение о рассмотрении како-

го-либо дела полным составом Суда сессий, и хотя оче-

видно, что отделения Внутренней палаты, так же как и ор-

динарный лорд, обязаны последовать решению полного со-

става суда, тем не менее не ясно, будет ли решение полно-
го состава суда обязательным для него же самого в сле-

дующей сессии этого суда. Ординарные лорды не связаны

решениями друг друга, и, во всяком случае теоретически,
их решения не связывают шерифов, возглавляющих низшее

звено судов шотландской судебной системы.
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Дела о наиболее тяжких уголовных преступлениях раз-
бирает Высокий суд Шотландии. Судьи отправляют право-
судие в нем либо единолично, либо4коллегиальным соста-
вом. Судья, заседающий единолично, не обязан следовать

единоличному решению другого судьи, но обязан последо-
вать решению, принятому ранее коллегиальным составом

суда. Коллегиальный состав связан решениями, которые

уже были вынесенУ ранее другим коллегиальным соста-

вом, включавшим такое же или большее число судей. Для
разрешения наиболее трудных дел может собираться су-
дейская скамья в полном составе. Однако не ясно, обяза-
тельно ли на будущее ее решение для аналогичного судеб-
ного органа.

В Палату лордов из Шотландии поступают апелляции
только по гражданским делам, и принятые ею в этих слу-
чаях решения обязательны для шотландских судов. Если

не строго теоретически, то практически они обязательны и

для судов Англии (стоящих ниже Палаты лордов) в слу-
чаях, когда затронутые в них правовые нормы идентичны
в обеих странах 13.

6. Отличие от стран Содружества

Судебный комитет Тайного совета всегда выполнял роль
суда последней инстанции по рассмотрению апелляций на

решения судов стран Содружества, расположенных за пре-
делами Соединенного королевства. Какая бы апелляция ни

рассматривалась, он никогда не считал себя безусловно
связанным своими прошлыми решениями. Часто говорят,
что сама форма, в которую облекаются его решения, от-

вергает возможность принятия строгих прецедентных пра-
вил, поскольку постановление Комитета — это совет, пред-
лагаемый суверену и сопровождаемый доводами, на

основании которых этот совет дается. Есть и другое обстоя-

тельство, которое делает менее строгим правило stare de-

cisis в Судебном комитете. Довольно часто Тайный совет

имеет дело с апелляциями по вопросам конституционного

характера, хотя есть ряд дел, не связанных с конституци-
онным правом, где Комитет отказывался от совета, данного

им ранее14. Судебный комитет, однако, склонен не изме-

нять мнению, высказанному им в ранее принятых решени-
ях 1Б. Для английских судов решения Тайного совета имеют

силу прецедента лишь убеждающего действия. В некото-
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рых странах, включая Канаду и Австралию (в части, ка-

сающейся Высокого суда Австралии), право подачи апелля-
ции в Судебный комитет Тайного совета аннулировано16.
Раньше, когда это право еще существовало, Верховный суд
Канады считал себя связанным своими прошлыми реше-
ниями, хотя и применял спасительную оговорку относи-

тельно «исключительных обстоятельств» 17. После аннули-
рования права обжалования решений в Тайный совет Вер-
ховный суд Канады стал настаивать на праве не следовать
своим прежним решениям, ссылаясь на то, что он унасле-
довал это право от апелляционной юрисдикции Судебного
комитета, который не связывал себя своими ранними реше-
ниями 18. Высокий суд Австралии не считает для себя обя-
зательным следовать своим прежним решениям 19.

Еще в 1879 году было сказано о крайней важности то-

го, чтобы во всех частях империи, где господствует англий-
ское право, суды интерпретировали это право насколько
возможно ближе к интерпретации его судами метропо-
лии 20. Именно по этой причине суды Австралии и Канады
не любят расходиться с решениями Палаты лордов, если
только их не вынуждают к этому специальные соображе*
ния внутреннего характера, хотя трудно представить
какие-либо вопросы в прецедентах Палаты лордов, одина-
ково обязательные для каждой из стран. Высокий суд Ав-

стралии установил, что прецедент, имеющий руководящее
значение для английского уголовного права, не должец

толковаться в качестве обязательного для Австралии 21, a

в одном из гражданских дел Судебный комитет Тайного

совета признал, что австралийский Высокий суд вправе не
последовать решению Палаты лордов, установившему
принцип расчета возмещения ущерба 22.

Желание иметь одинаковое общее право для всех частей

Содружества — не столь очевидный факт, как иногда его

представляют. Многое зависит от конкретной отрасли пра-
ва. В спорах коммерческого характера, например, где раз*'
ные страны —члены Содружества обязаны руководство-
ваться одними и теми же нормами, многое говорит в поль*

зу единообразия, в то время как требование единообразия
может вредить полезным усовершенствованиям в других

сферах. По причинам исторического характера австралий-
ские и канадские судьи вынуждены были «за неимением

лучшего» опираться на английское право, но когда они

считают себя обязанными остановиться именно на англйй;
ском варианте решения, нельзя ставить им это в особую
заслугу. Любая модель может быть равно похвальной.:
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7. История

Сделанный нами краткий обзор действия доктрины преце-
дента в различных странах показывает, что в Англии го-

раздо труднее, чем где бы то ни было, отвергнуть состояв-

шееся судебное решение. Английская доктрина прецедента
не всегда была такой строгой, как сейчас. Значение преце-
дентного права стало очевидным еще с изданием Ежегод-
ников, в XVIII веке появляются признаки того, что эта

система делается более жесткой, строгие же правила при-
менения прецедентов, о которых говорилось выше, — тво-

рение XIX и XX веков. Они могли быть приведены в дей-
ствие .цишь после того, как публикация судебных отчетов

достигла современного высокого уровня, иерархия судов
приняла определенную форму, мало отличающуюся от се-

годняшней, а судебные функции Палаты лордов переданы в

руки высококвалифицированных юристов. Уровень публи»
каций судебных отчетов стал достаточно высоким уже в

начале XIX века, а иерархическая структура судов и су-
дебные функции Палаты лордов установились в их настоя-

щем виде не ранее 1850 года.
Еще в 1869 году судья первой инстанции при вынесении

судебного постановления без лишних сожалений мог зая-

вить, что лорд-канцлер при рассмотрении апелляции на

решение Суда канцлера, очевидно, ошибся и что поэтому
он не должен принимать во внимание это решение 23. Во-

преки ясно выраженному мнению лорда Кемпбелла в деле

Beamish прежнее правило о связанности Палаты лордов
своими более ранними решениями окончательно установи-
лось лишь в самом конце XIX века24. Еще в 1852 году лорд
Леонардз обратился к Палате лордов со следующими сло-

вами:

Никакая правовая норма, сформулированная Вами, не связывает

Вас, если впоследствии найдутся основания, чтобы отказаться от нее;
иными словами, Палата лордов, как и любой правомочный суд, владе-
ет неотъемлемым правом исправления допущенных ею ошибок. (Дело
Bright v. Hutton )

Что касается Апелляционного суда, то правило о безус-
ловной его обязанности следовать своему более раннему
решению установилось в XX столетии25. Еще в 1903 году
Апелляционный суд стоял на противоположной позиции 2в>
и даже не так давно, в 1938 году, он подтвердил ее в од-

ном из своих решений 27. Апелляционные присутствия Вы-
сокого суда лишь в нашем столетии начали применять



принцип stare decisis в его классической жесткой форме по

отношению к своим более ранним постановлениям.

Никакой исторический обзор не будет полным без обра-
щения к еще двум особенностям английского прецедентно-
го права. Имеется в виду сложившийся в практике судей
метод рассуждения по аналогии и теория, которая с благо-

словения Кока, Хейла и Блэкстона названа «декларатор-
ной». Согласно этой теории, судьи своими решениями ни-

когда не создают право, они лишь обосновывают доказа-
тельство существования конкретной нормы. Метод рассуж-
дения по аналогии, как он применяется сегодня, ничем не

отличается от прошлого, однако деклараторная теория уже

перестала существовать.

Рассуждения по аналогии

Следующие слова Брактона, сказанные им в XIII веке и

сохраняющие свою справедливость по сей день, приводят-
ся нами в доказательство того, что метод рассуждения по

аналогии принят для всего английского судебного про-
цесса:

Если возникает нечто новое и непривычное, но похожее на то, что

уже было, тогда разрешайте дело в сходной манере по принципу sitni-

libus ad similia28.

Спустя 600 лет судья Парк сказал, по существу, то же

самое в деле Mirehouse v. Rennet (1833):
Наша система общего права состоит в применении к новой ком-

бинации обстоятельств тех норм права, которые мы выводим из право-

вых принципов и судебных прецедентов; и ради единообразия, ста-

бильности и определенности мы должны применять эти нормы
— если

они не являются явно неразумными и неприемлемыми
— ко всем де-

лам, с которыми мы сталкиваемся, и мы не можем произвольно отвер-
гать их и отвергать всякую аналогию им в тех случаях, когда они еще

не применялись, потому только, что не считаем эти нормы настолько

удобными и разумными, насколько они стали бы таковыми, если бы мы
сами их сформулировали.

Принцип stare decisis заставляет судей прибегать к методу

рассуждения по аналогии, поскольку необходимость разре-
шать сходные дела сходным образом распространяется на

аналогичные решения, принятые в прошлом. Следует при-
нять во внимание и обратный принцип: различающиеся
между собой дела должны разрешаться по-разному. Стоит
только раскрыть современные английские судебные отче-

ты— и в них найдется решение, которым судья устанавли-
вает, что между делом, которое он рассматривает, и каким-

либо делом в прошлом нет существенного различия. В та-
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ком подходе к юридическим вопросам — по методу от «дела

к делу»
— и состоит основное различие между судебным

процессом в странах общего права (включая США) и на

континенте. Может показаться, что в США менее строга
соблюдается принцип stare decisis, поскольку американ-
ский судья относится к прошлым решениям почти так же,

как его французский коллега, но это поверхностное впе-

чатление. Французский критик сказал бы, что английские и

американские судьи в равной степени жертвы la supersti-
tion du cas (суеверного почтения к прецеденту).

О значении сходства и различия рассматриваемого де-
ла и того или иного прецедента замечательно сказал один

американский юрист XX века:

Допуская, что между цитируемым прецедентом и делом, лежащим

перед судьями, имеются различия, и полагая, что решение по ранее

рассмотренному делу вполне обоснованно, пожелаем ли мы придать

юридическое значение различию в фактических обстоятельствах дела,

которое мы рассматриваем, и более раннего дела?29

Автор этих слов писал о США. Для английского судьи
первым вопросом будет вопрос об авторитете более раннего
решения. Если оно вынесено судом, решения которого для
данного судьи обязательны, он последует ему, если только

не усмотрит разумного различия между ним и своим делом

и не посчитает для себя возможным действовать на осно-

вании этого различия самостоятельно. Если же более ран-
нее решение было прецедентом лишь убеждающего дейст-
вия, английский судья учтет его, коль скоро не сумеет при-
вести убедительного довода в обоснование того, чтобы не

поступать подобным образом. (В этом контексте «разум-
ное различие» означает такое, которое юрист имеет осно-

вание считать разумным с учетом соответствующего со-

стояния права.) Конечно, существует несходство между
следованием прецеденту из-за отсутствия убедительного
различия между ним и рассматриваемым делом и следова-

нием прецеденту по той причине, что разумное различие
между ним и рассматриваемым делом суд не считает осно-

ванием для того, чтобы действовать самостоятельно. В по-

следней ситуации прецедент является скорее «примени-

мым», чем «связывающим», и этой терминологией часто,
хотя и не всегда, пользуются для обозначения различия

между двумя формами использования прецедента.

Деклараторная теория прецедента

Эту теорию сформулировал в XVII веке сэр Матью Хейл,
утверждавший, что решения судов не могут
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создавать закон в собственном смысле слова, так как это могут
делать лишь король и парламент, однако решения судов обладают си-
лой и авторитетом в толковании, декларировании и опубликовании то-

го, в чем состоит содержание права Британского королевства, особенно
когда в этих решениях выявляется созвучие и соответствие выводам

и решениям, принятым в старые времена, и хотя такие решения не мо-

гут быть равны закону, они тем не менее доказывают его существова-
ние с гораздо большей достоверностью, чем мнения любых частных

лиц30.

В XVIII веке Блэкстон назвал судебные решения «прак-
тическими доказательствами содержания общего права» 3:,
а в 1892 году лорд Эшер сказал:

В действительности того, что называют созданным судьями пра-
вом, нет, поскольку судьи не создают право, а постоянно применяют

существующие нормы к обстоятельствам, относительно которых еще не

было авторитетно заявлено, что к ним применима данная норма32.

По доктрине Хейла и Блэкстона, общее право состоит

из обыкновений и обычаев, которыми англичане руковод-
ствовались с незапамятных времен, дополненных общими

принципами гражданской справедливости и публичной це-

лесообразности, варьируемых парламентскими актами. Та-
кой подход был характерен для судей XVIII века, когда
они сталкивались с ситуацией, которая не охватывалась

прецедентным правом. Например, судья Уиллес заявил в

деле Millar v. Taylor (1769):

Соображения гражданской справедливости, морального соответ-
ствия и публичной целесообразности, применимые к новой ситуации,

создают общее право без прецедента в гораздо большей степени, чем
когда оно было признано и одобрено обычаем.

Применительно к XX веку трудно выразиться более

откровенно, когда речь идет об отсутствии прецедента, но

если прецедент имеется, тогда ортодоксальная теория не

утверждает, что он не более чем доказательство мораль-
ного соответствия, публичной целесообразности или согла-

сованности, если нужно вывести норму из предшествующе-
го решения или ряда решений. Такая норма — закон в соб-

ственном смысле слова, и это закон потому, что он создан

судьями, а не потому, что он восходит к общему обычаю
или к представлению судей о справедливости и публичной
целесообразности. Холдсворт заметил однажды, что в из-

вестном смысле взгляды Хейла и Блэкстона представляют
судебную доктрину XX века 33. Однако трудно не разделить
скептического возражения ему со стороны доктора Гудхар-
та, сомневавшегося, будет ли сегодня убедительным ут-
верждение адвоката, что решение Палаты лордов не явля-
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ется .законом по причине его несоответствия принципам,
установленным общим правом 34.

По поводу заявления лорда Эшера следует сказать, что

применение существующего права к новым обстоятельст-
вам никогда четко не отличалось от создания новой нор-
мы права. Более того, если не существует «созданного

судьями права», значит отрицается и эволюция большин-
ства правовых доктрин. Например, всем историкам права
известно, что требование встречного удовлетворения в до-

говорном праве возникло в результате целого ряда судеб-
ных решений, которые можно конкретно перечислить. Суть
этого требования состоит в том, что обещание, не содер-
жащееся в формальном документе, лишается юридической
силы, если только кредитор не понес ущерба от своих от-

ветных действий. Доктрина встречного удовлетворения не

имеет никакого отношения к~ обычаям и не является ча-

стью общепринятых основ морали и справедливости. Она
всегда вызывала нарекания, поскольку не раз способство-
вала поощрению безнравственности и содействовала не-

справедливости, разрешая дающему обещание нарушать
его безнаказанно. В результате применения требования
встречного удовлетворения может случиться, что А напи-

шет В, предлагая ему купить свой дом, обещая при этом,
что вопрос о продаже будет открытым в течение двух не-

дель, а затем спустя неделю, когда В будет готов принять
предложение, скажет ему, что продажа не состоится, по-

скольку дом уже куплен С.
Никем не оспаривается, что нормы права справедливос-

ти созданы Судом канцлера в силу присущей ему власти

создавать нормы. Сэр Джордж Джессель говорил в 1880

году в деле Re HalletVs Estate:

Не следует забывать, что нормы права справедливости, в отличие
от общего права, не предполагаются установленными с незапамятных

времен. Хорошо известно, что они появлялись» изменялись, совершен-
ствовались и оттачивались постепенно. Во многих случаях нам извест-
ны имена канцлеров, которые их изобретали.

Большинство современных юристов не соглашаются с

замечаниями Эшера и считают, что гораздо ближе к исти-

не судья Миллиш, заявивший в 1875 году в деле Allan v.

Jackson:

Все нормы права справедливости и девять десятых норм общего

права в действительности были созданы судьями

С исторической точки зрения деклараторная теория оп-

равдана тем, что средневековые судьи в какой-то мере воз-

46



лагали на себя обязанность оценивать, декларировать и

придавать силу обычаям и обыкновениям. С аналитической
позиции эта теория не отвечает существующим правилам
применения прецедента. Судья обязан последовать преды-
дущему решению, а апелляционные суды могут отвергнуть
состоявшееся в прошлом решение суда, стоящего по иерар-
хии ниже, при условии, что им в этом не препятствуют обя-
зательный прецедент или парламентский акт. Если раннее

решение выступает в роли простого доказательства того,

каким является право, то ни один судья не сможет считать-

ся полностью им связанным и оно никогда не будет окон-

чательно отвергнуто, поскольку никогда не исключается

определенная возможность для следующего судьи признать
за этим решением хотя бы некоторую доказательственную
силу.

Существуют, однако, три причины, в силу которых пос-

ле того, как в Англии начала устанавливаться современная

доктрина, деклараторная теория еще продолжала сохра-
няться в течение некоторого времени. Во-первых, она при-
влекала тех, кто верил в разделение властей, для кого са-

ма идея судебного законотворчества звучала анафемой.
Во-вторых, она скрывала один момент, который страстно
разоблачал Вентам,—что всякая созданная судьями нор-
ма обладает ретроспективным действием. Например, если

в декабре суд приговаривает кого-либо к ответственности

за действия, совершенные им в прошедшем январе, то, ко-

нечно, такое правотворчество будет ретроспективным, если

только установленная судом ответственность не основыва-

ется на ранее принятом парламентском акте или суд не

просто следует прецеденту. Единственный способ сокрытия
ретроспективного характера подобного постановления опи-

рался бы в этом случае на доктрину, предусматривающую,
что суд в действительности лишь установил норму, кото-

рую любой мог бы вывести из известных принципов или

принятых обычаев, а поэтому действия, о которых шла

речь, считались запрещенными и в январе. Третьей причи-
ной сохранения деклараторной теории, надо полагать, яв-

ляется желание оправдать то, что она удержалась в изме-

ненной форме до наших дней. Сталкиваясь с новой проб-
лемой, судьи всегда любят рассуждать так, как если бы
ответ на нее содержался в общем праве.

Относительно первой причины достаточно сказать, что

исследователи британской конституции теперь единодушно
признают тот факт, что наши судьи могут создавать право
и создают его. Они используют этот факт в качестве одного
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аз подтверждений невозможности принять теорию разделе-
ния властей в чистом виде.

Вторую причину следует обсудить немного пространнее.
Широко известно одно из критических высказываний Бен-
тама по поводу права, создаваемого судьями: «Не кто

иной, как судьи, создают общее право», и далее:

Знаете ли Вы, как они это делают? Да точно так, как Вы учите

свою собаку. Если она делает что-либо, от чего Вам хотелось бы ее

отучить, Вы дожидаетесь, пока она не совершит этого, и тогда бьете
ее. Так Вы вырабатываете законы для своей собаки, — и точно так же

судьи создают право для Вас и для меня85.

Значение этой критики судейского правотворчества
можно проиллюстрировать одним знаменитым делом

30-х годов нашего столетия, которое, как полагает целый
ряд современных юристов, произвело переворот в праве.
По жалобе на решение шотландского суда Палата лордов
в 1932 году вынесла решение по делу Donoghue v. Stevenson

тремя голосами против двух. Две подруги пришли в кафе
в Пейсли и заказали мороженое и бутылку сладкого им-

бирного напитка. Обслуживавший их хозяин открыл бутыл-
ку и полил ее содержимым мороженое в бокале. После то-

го как одна из женщин отпила часть этой смеси, другая,
вылив в свой бокал остатки напитка, обнаружила в нем

разложившуюся улитку.
Темное стекло бутылки не позволяло проверить ее со-

держимое раньше. Хозяин кафе был просто розничным тор-
говцем этого напитка, и перед судом стоял вопрос, может

ли истица получить возмещение ущерба, причиненного ее

здоровью, от непосредственного поставщика, если она су-

меет доказать, что он или его служащие допустили неосто-

рожность или не приняли мер против проникновения улит-
ки в бутылку. По терминологии английского права, которое
в этом вопросе не отличается от шотландского, спор заклю-

чался в том, обязан ли поставщик «заботиться» о

непосредственном потребителе. До 1932 года большинство

юристов ответили бы на этот вопрос отрицательно. Опира-
ясь на целый ряд прецедентов, они сказали бы, что по-

ставщик нарушил свой договор с оптовым или розничным
покупателем, который приобрел у него имбирный напиток,
но у потребителя нет права предъявлять к нему деликтный

иск; поскольку истица купила напиток у хозяина кафе, она

имеет возможность требовать взыскания с него ущерба за

нарушение договора, но тогда по общему праву у нее нет

юридического средства защиты своего требования. Боль-
шинство же членов Палаты лордов пришли к другому вы-
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воду: они не обязаны следовать прецедентам, поскольку
все, что содержится в них, по данному вопросу, относится

к dicta (попутно сказанному). Многие современные юрис-
ты считают, что большинство членов Палаты лордов по-

ставили право на рациональную основу, но факт остается

фактом: в 1932 году адвокаты, консультируя поставщиков,
сказали бы, что те освобождаются от ответственности.

Поставщики выиграли дело в Суде сессий, но когда оно

предстало перед Палатой лордов, она ретроспективно от-

вергла dicta, если даже не целиком решения, которыми был
связан Суд сессий. Блэкстон сказал бы, что Палата не по-

тому отвергла dicta этих прецедентов, что они были пло-

хим законом, «а потому, что они не были вообще таковым,
т. е. что такой закон не был установлен обычаем этого ко*

ролевства, а были лишь ошибочные формулировки» 36.
Ничто не должно достигаться путем сокрытия истины,

и лучше признать, что при обстоятельствах, подобных делу
Donoghue, суды создали новую норму с ретроспективным
действием. Подобное признание не предполагает открыто-
го согласия с тем приговором, который вынес Бентам су-
дейскому правотворчеству. Ретроспективное законодатель-
ство лишь тогда имеет пагубные последствия, когда оно

устанавливает ответственность за действие, которое не

имело бы места, знай субъект об условиях будущего зако-

на. К большинству созданных судьями норм это не имеет

отношения. Трудно поверить, чтобы поставщики в деле

Donoghue вели бы себя по-иному, если бы знали, что на

них распространится закон, который Палата лордов соби-

рается вскоре провозгласить 37. Может возникнуть тяже-

лая ситуация, если договоры, действительные согласно ран-
ним прецедентам, объявляются апелляционными судами
недействительными согласно более позднему решению.
Единственное оправдание для такого решения апелляцион-

ного суда может заключаться в соображении, что бремя,
которое понесет общество от сохранения не удовлетворяю-
щей его нормы, гораздо тяжелее индивидуального бремени
тех, кто может заключить договор, доверившись сущест-
вовавшему ранее прецеденту. Во всяком случае, ретроспек-
тивный характер судейского правотворчества безусловно
является неизбежным злом, пока мы не получили и не мо-

жем получить недвусмысленного и всеобъемлющего кодек-
са и пока все возможные правовые споры не охвачены пре-

цедентами. Судьи вынуждены разрешать дела в том виде,

в каком они к ним поступают: когда фактическая ситуа-
ция не охватывается полностью законом, когда есть почва



для существования двух мнений о смысле слов, выражен-
ных в законе, и когда нет прецедента, явно подходящего к

данному вопросу. В главе VIII мы обсуждаем-возможность
распространения последствии отклоненного прецедента
только на будущие дела, но и тогда наши судьи не суме-
ют предпринять ничего иного, кроме того, чтобы создать

новую норму права,
— но каким образом они уберегут ее

от ретроспективного действия?

Третья причина сохранения деклараторной теории за-

ключается в том, что судьи склонны говорить так, как если

бы общее право содержало ответы на все вопросы, с кото-

рыми они сталкиваются при рассмотрении дел, разрешение
которых не охвачено законодательством. А это означает,

что наши суды вынуждены больше внимания уделять рас-
смотрению огромного сопутствующего материала, чем со-

держанию статутов и rationes decidendi обязательных пре-
цедентов. Статутам и rationes decidendi необходимо следо-

вать, а убеждающие прецеденты и критерии, которыми в

прошлом руководствовались судьи, должны учитываться.
В результате, несмотря на абсурдность того, например, что

требование встречного удовлетворения в простом договоре
заложено в обычаях, легко сказать вслед за Остином:

Нашими судьями изобретена наивная фикция, будто судебное или

общее право не создано ими, а является неизвестного происхождения

чудом, существующим, как я полагаю, извечно и просто время от вре«
мени объявляемым судьями38.

Вряд ли кто-нибудь согласится с профессором Дворки-
ном, утверждавшим, что теоретически каждый иск, пред-
ставленный современному судье, может быть юридически

правильно разрешен исходя из предустановленных право-
вых принципов, покоящихся в недрах права 39, хотя, веро-
ятно, многие юристы подпишутся под словами профессора
Гелдарта, сказанными еще в 1911 году:

Мы находим, что при отсутствии ясных прецедентов, которыми
можно было бы руководствоваться в деле, судьи прибегают к помощи

мнений ученых-юристов и юристов-практиков, права других современ-

ных стран, римского права, принципов естественной справедливости или

соображений публичного порядка. Их надлежащее применение может

вызывать споры и разногласия, но в любом деле судья стремится найти

исходный критерий; ои демонстрирует, что не свободен, как бывает

свободен законодатель, решить дело по своему желанию; он обязан

разрешить его в соответствии с определенным принципом 40.

Границы судебного правотворчества

Считается, что говорить «судебное законотворчество» зна-

чит просто вводить в заблуждение, и следует признать, что,

50



употребляя это выражение, мы пользуемся языком мета-

форы. В нем нет того императивного смысла, который при-
сущ тексту закона, и, даже когда судьи не обязаны следо-
вать какому-либо закону или не отличающемуся по фактам
дела прецеденту, их правомочие "относительно введения но-

вого ограничивается, с одной стороны, тем, что они не в

состоянии учесть всего, и, с другой стороны, тем, что они

должны учитывать. Они не в силах осуществить исчерпы-
вающего изучения тех эмпирических данных и соображе-
ний социальной политики, которые предшествовали или

должны были предшествовать принятию большинства зако-

нодательных актов. К примеру, в деле Morgans v. Launch-

bury (1973) Палата лордов не решилась признать, что соб-
ственник «семейного автомобиля» (в данном случае

— же-

на) должен нести ответственность перед пассажирами, по-

лучившими увечья из-за неосторожности водителя (кото-
рым был приятель мужа, по его просьбе управлявший
автомобилем). Жена, в отличие от водителя, была застра-
хована на случай ответственности перед пассажирами, но

чтобы возложить на нее ответственность только па том ос-

новании, что она являлась, собственником машины, тре-
бовалось коренным образом изменить действующее право.
Выступая по этому делу, лорд Уилберфорс сказал:

Ответственность и страхование так глубоко переплетены, что из-

менить в судебном порядке основания ответственности, не зная (а у
нас и нет средств узнать), как это может отразиться на системе стра-

хования, было бы опасно и ...безответственно.

В наши дни английский судья как творец права нахо-

дится в невыгодном по сравнению с законодателем поло-

жении, поскольку он не может отменить норму, которая
введена статутом, или — если статут отсутствует — укло-
ниться от обязательного для него прецедента. Еще более он

ограничен тем, что может создавать право только в преде-

лах вопроса, поставленного перед ним тяжбой. Соображе-
ния такого рода выразил известный американский суДья
Холмс:

Я без колебаний признаю, что судьи законодательствуют и долж-

ны законодательствовать, но они в состоянии это делать лишь спора-

дически; их сдерживают как в самом главном, так и в самом малом.

Судья общего права ire может сказать: «Я считаю доктрину встречно-
го удовлетворения своего рода историческим недоразумением и поэто-

му в своем суде не буду ей следовать». (Дело South Pacific Co. v. Jen-
sen, 1917.)

По крайней мере в одном аспекте деклараторная тео-
рия оказалась полезной. Она обеспечила суду возможность
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при наличии какой-либо сверхубедительной причины не по-

следовать или не согласиться с прецедентом, который он

явно не одобряет. В то время, когда эта доктрина действо-
вала, было вполне естественным сказать, что если общее
право заключает в себе принципы разума, справедливости
и удобства, то более раннее решение может быть отверг-
нуто, если оно неразумно, несправедливо или неудобно.
В деле Mirehouse v. Rennell (1833) даже судья Парк, на-

званный кем-то «самым большим юридическим педантом,
который когда-либо существовал», по-видимому, вынуж-
ден был признать, что допустимо игнорировать нормы, соз-

данные прецедентом, если они явно неразумны и неудобны.
Можно привести целый ряд примеров, относящихся к на-

чалу XIX века, когда судьи уклонялись от того, чтобы по-

следовать прецеденту, потому, что он был «абсурден», по-

тому, что он «не может быть поддержан в принципе», или

потому, что он «не убеждает»41. В 1802 году лорд Илдоун
сказал по поводу одного прецедента:

Я считаю своим долгом понять принцип, на котором основан пре-
цедент, прежде чем я его поддержу, либо я должен решить дело по-

иному, руководствуясь настолько ясно сформулированным мною прин-
ципом, чтобы в нем уже нельзя было сомневаться. (Дело Aldrich v.

Cooper,)

С этими словами перекликается высказывание сэра
Джорджа Джесселя в 1880 году:

Только принцип, обосновывающий судебное решение, является той

обязательной частью, которая послужит прецедентом для следующего

судьи, но этот принцип не может быть применен, если сам по себе он

неправилен или не относится к данному делу. Правилен тот принцип
или нет —это уже дело следующего судьи, и если он неверен, судья
сам может создать истинный принцип, а в этом случае предыдущее

решение перестает быть обязательным прецедентом или руководст-
вом для любого следующего судьи, ибо этот второй судья, установив
подлинный принцип, в сущности, аннулирует предыдущее решение.

Сегодня уже никто не сомневается, что для последую-
щего судьи обязателен в прецеденте только принцип, обо-
сновавший решение, и что этот принцип должен быть при-
менимым к рассматриваемому делу, если последующий
судья связан прецедентом. Однако когда судья, рассматри-
вая дело применительно к принципу, вытекающему из пре-
дыдущего дела, придет к выводу, что принцип неправилен,
пределы его возможности отказаться от этого принципа
существенно ограничиваются доктриной прецедента. Коль

скоро установленная судебным решением норма становится

законом только потому, что она таким путем установлена,

источник, которому она обязана своим существованием,
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будь то другой прецедент, dictum предыдущего судебного
решения или принципы справедливости и удобства, теряет
свое значение, свою авторитетность. Все, что имеет значе-

ние, есть прецедент и ему необходимо последовать, если,
согласно нашей доктрине прецедента, он является обяза-

тельным, хотя бы даже судья не считал правильным поло-

женный в его основу правовой принцип. Мы еще увидим,
что из принципа stare decisis есть исключения, но в наше

время, в отличие от исключений такого рода, существовав-
ших> в XIX веке, они не обосновываются деклараторной
теорией. Даже если эта теория была наивной фикцией,
она унифицировала те исключения из принципа stare deci-

sis, которые сложились в XVIII и XIX веках. Действующие
исключения неопределенны и разнородны.

8. Позиция судей

Английская доктрина прецедента, не имеющая недостатка

в восторженных отзывах, вместе с тем не раз вызывала со-

жаления судей. В 1952 году, т. е. еще в период, когда Пала-
та лордов считала себя абсолютно связанной своими про-
шлыми решениями, лорд Рейд, выступая по делу Nash v.

Tamplin and Sons Brewery Brighton Ltd., говорил:

Трудность состоит не в том, чтобы отыскать ratio decidendi более

раннего решения, а в том, что его обязательно надо найти. Дело не в*

том, насколько трудно это ratio привести в соответствие со статутны-
ми нормами или общими принципами, а в том, что оно должно быть

применено к любому последующему делу, которое не имеет разумных
отличий от прецедента.

В 1939 году в деле Radcliffe v. Ribble Motor Service Ltd
Палата лордов заявила, что не вправе отступить от докт-

рины «совместной службы», поскольку она подкреплена
дредыдущими решениями Палаты. Указанная доктрина за-

ключалась в том, что служащий, получивший увечье в

результате неосторожности сослуживца, по общему праву
не имеет возможности предъявить иск, хозяину, хотя при
аналогичных обстоятельствах постороннее лицо с успехом
может взыскивать с хозяина ущерб за увечье, причиненное

неосторожными действиями его служащего. В течение поч-

ти целого столетия доктрина «совместной службы» травми-
ровала суды, и все, кто так или иначе был связан с делом

Radcliffe, признавали, что она несправедлива и не отве-

чает современным условиям. Крайнюю точку зрения па
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поводу прецедента, положенного в основу правила о сов-

местной службе, выразил лорд Аткин:

С самого начала и до самого конца он действует на основе лож-

ной посылки, что доктрина respondcat superior (отвечает вышестоя-

щий) распространяется только на посторонних.

В силу сложившейся практики, согласно которой Па-
лата лордов абсолютно связана действием созданных ею

прецедентов, она оказалась не в состоянии отвергнуть эту

доктрину. Да и сегодня вопрос о том, готова ли Палата

лордов отвергнуть доктрину, установленную целиком пре-
цедентным правом, остается открытым. Доктрина «совмест-

ной службы», которая, как было признано, не подходила к

фактам дела Radcliffe, все-таки продолжала туманить го-

ловы судьям вплоть до 1948 года, когда она была аннули-
рована законом. Многие судьи Апелляционного суда могут
оказаться в таком же незавидном положении, что и члены

Палаты лордов, если будут не в состоянии выявить рацио-
нальные различия между обстоятельствами разбираемого
ими дела и не удовлетворяющего их прецедента. В деле

Olimpia Eil and Cake Co. Ltd v. Produce Brokers Ltd.

(1915) лорд Бакли заявил:

Я не в состоянии ничем обосновать правильность решения, кото-

рое я собираюсь объявить.. Но я связан прецедентом, которому, ко-
нечно, я обязан последовать.

А лорд Филимор сказал:

С нежеланием, я бы даже сказал со скорбью, я вынужден присое-
диниться к мнению, что данная апелляция должна быть отвергнута.

Я надеюсь, что это дело дойдет до Палаты лордов.

Дело дошло до Палаты лордов, где апелляция была

удовлетворена. Лорд Самнер в связи с этим заметил, что

члены Апелляционного суда вправе выразить неодобрение
по поводу прошлых решений, но обязаны им следовать.

С точки зрения теории права наиболее озадачивает в анг-

лийской доктрине прецедента то значение, которое прида-
ется высказываниям одного суда по поводу того, какой

практике относительно своих предыдущих решений дол-

жен следовать другой суд, стоящий ниже по судебной
иерархии.



II. RATIO DECIDENDI

И

OBITER DICTUM

1. Ratio decidendi
и структура судебных решений

В предварительных замечаниях о правилах при-
менения прецедента в Англии, изложенных в

предыдущей главе, указывалось, что каждый суд
обязан последовать решению вышестоящего су-

да, а апелляционные суды (кроме Палаты лор-
дов) связаны своими прошлыми решениями. Это

определение слишком лаконично, поскольку в

нем не отмечено, что единственной частью пре-
дыдущего решения, которой необходимо следо-

вать, является ratio decidendi (сущность реше-
ния). В настоящей главе предметом рассмотре-
ния будет ratio decidendi в понимании судей и

других юристов и методы его выявления; влия-

ние «связывающего» или «применяемого» преце-
дента; понятие обязательности предыдущего ре-
шения (два последних вопроса более подробно
обсуждаются в начале следующей главы).

К пониманию ratio decidendi лучше всего по-

дойти через рассмотрение типичной структуры
мотивированного судебного решения. Современ-
ный английский судья почти всегда обосновывает

свое решение по гражданскому делу. Рассматри-
вая дело единолично, без присяжных, он обычно

суммирует доказательства, излагает свое мнение

по поводу спорных фактов, дает обзор представ-
ленных сторонами аргументов; когда же возни-

кает правовой вопрос, он почти всегда обсужда-
ет несколько прецедентов. Если гражданское де-
ло разбирается с участием присяжных (что сен-

час случается сравнительно редко), то судья, об-

ращаясь к присяжным, дает обзор обстоятельств

дела и выносит решение на основании выводов,

к которым они придут. В уголовных делах, рас-
сматривающихся на основании обвинительного

акта, самым важным с точки зрения юриста мо-

ментом является обращение судьи к присяжным
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с напутственным словом. В апелляционных судах форма
изложения судом своих выводов по делу аналогична фор-
ме, принятой при рассмотрении гражданского дела без при-
сяжных. Мотивированное судебное постановление состоит

из рассмотрения обстоятельств дела и аргументов и из об-

суждения соответствующих вопросов права. Апелляций
всегда слушаются не одним, а несколькими судьями, и

поэтому апелляционные суды часто излагают несколько

мнений.
Не все сказанное судьей в его выводах по делу обра-

зует прецедент, а только его правовая аргументация; в по-

давляющем же числе ежегодно рассматриваемых дел во-

просы права не подвергаются оспариванию. Споры идут,
как правило, в отношении фактической стороны дела.
К примеру, может возникнуть спор о том, допустил ли дан-

ный водитель небрежное управление автомобилем или он

просто превысил скорость движения. Водитель, бесспорно,
обязан управлять автомобилем осторожно, и очень часто

спор возникает только о том, нарушил ли он эту обязан-

ность, когда им был причинен вред пешеходу или другому
автомобилисту.

Обычно в судебных отчетах не публикуются дела, в ко-

торых спор идет только о фактах. Однако вопрос права и

вопрос факта не всегда легко разделить, а поэтому неред-
ко в судебных отчетах подробно излагаются все доводы

судьи первой или апелляционной инстанции, которые при-
вели его к тому или иному заключению. Например, нани-

матель юридически обязан обеспечить для своих работни-
ков разумные условия безопасности работы. Выполняется
данная обязанность или нет — это, по сути, вопрос факта,
но судебные отчеты заполнены делами, в которых судьи
высказывают свои мнения относительно мер предосторож-
ности, соблюдение которых наниматель должен был обес-
печить в том или ином конкретном случае. Когда выясня-

ется, что увечий могло не быть, если бы рабочий носил за-

щитную одежду, говорят, что, наниматель был обязан на-

стоять на том, чтобы рабочий был одет в эту одежду, а не

просто сделать ее доступной каждому, кто желает ее но-

сить. Такого рода рассуждения Палата лордов упорно не

считает общими правоположениями, применимыми к по-

следующим делам, и утверждает, что основанные на них

решения не образуют прецедента К В подобных делах нет

смысла искать ratio decidendi.

Не все, что утверждает судья в ходе обсуждения своего

решения, будет прецедентом еще и потому, что из числа
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сформулированных им правоположений только те, которые
он считает непосредственно необходимыми для своего ре-

шения, образуют ratio decidendi, а остальное, таким обра-
зом, будет obiter dictum (попутно сказанным). Когда, в со-

ответствии с английской доктриной stare decibis, судья обя-
зан последовать прецеденту, он применяет ratio decidendi
этого прецедента, даже если он полностью не согласен с

ним, кроме тех случаев, когда, по выражению лорда Рей-

да, он считает, что оба дела «разумно различимы»2. Тойг
части решения, которая является dictum, тоже всегда сле-

дуют и соблюдают ее, но она имеет силу прецедента лишь

убеждающего действия. Не может быть и речи о том, что-

бы судья был обязан следовать ей. Однако если ratio de-

cidendi какого-либо раннего решения является хотя бы

просто убеждающим прецедентом, судья должен прини-
мать его в расчет в деле, разбираемом позднее, если толь-

ко не отыщет вполне убедительных оснований," чтобы не

делать этого. Оно составляет прецедент, и различие между
убеждающим прецедентом и obiter dictum почти совпадает

с различием между обязательным^ и убеждающим преце-
дентами. Если, к примеру, в Высоком суде судья первой
инстанции приходит к выводу, что противоположение, сфор-
мулированное другим судьей первой инстанции Высокого

суда,
— ratio, то, прежде чем принять иное решение, он по-

дойдет к вопросу с большей осторожностью, чем если бы

речь шла о dictum, хотя судья первой инстанции не связан

решением другого судьи первой инстанции.

Проблема отличия ratio decidendi от obiter dictum очень

стара. Еще в 1673 году судья Воган утверждал:

Не положенное в основу приговора мнение, которое могло бы быть

высказанным независимо от приговора или, наоборот, как подход к

нему, не является судебным мнением Оно не более чем gratis dictum
(добровольное заявление). (Дело Bole v. Horton.)

В наши дни принято считать obiter dictum судебным
мнением, хотя долгое время после 1673 года в судебной
практике господствовал другой подход. Так, Остин в своих

лекциях периода 1828—1832.годов говорил:

Высказанные по ходу решения общие положения, не примененные
к специфическим особенностям дела, обычно называют внесудебными,
и они, как правило, не имеют никакой обязательной силы3.

Без сомнения, это высказывание дает возможность оп-

ределить четкий подход к различию понятий ratio decidendi

и obiter dictum. В данном контексте obiter dictum означает

любое попутно высказанное суждение, и можно не сомне-
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ваться, что обсуждаться оно будет с меньшей глубиной и

тщательностью, чем правоположение, выдвинутое в каче-
стве основания решения. Оно не находится на одном уров-
не с любым утверждением, играющим роль ratio decidendi.
Позвольте привести слова судьи Девлина, сказанные им в

1957 году в деле Behrens v. Bertram Mills Circus Ltd.:

Совершенно ясно установлено, что если судья обосновал свое ре-

шение двумя доводами, то оба довода являются обязательными. Нель-

зя выбрать один, предположительно более убедительный, а другой от-

бросить. Однако также прочно сложилась и практика судебной оценки
obiter. Часто судья обосновывает свое решение дополнительными дово-

дами, не имея намерения придать им качество ratio decidendi. Просто
он не совсем убежден в неопровержимости их прецедентной силы, но

предпочитает зафиксировать их, чтобы другие судьи, столкнувшись с

обязанностью исследовать такой же вопрос, получили бы некоторый
ориентир. К этому каждый судья подходит самостоятельно, а после

него любой другой судья, исходя из текста, установит ход его рассуж-
дений, пропустив, конечно; их через свое сознание.

Судья не может сделать только одного: вынести такое

решение по вопросу права, которое не стало бы преце-
дентом 4.

Позиция лорда Девлина отражает ортодоксальную пра-
вовую теорию. На первый взгляд, он наделяет тех, от кого

зависит судьба дела, полномочиями, которые могут пока-

заться по меньшей мере удивительными. Если судья столь

свободно решает, что является в его рассуждениях ratio

decidendU а что — obiter dictum, не возникает ли серьезной
опасности, что он даст неверное направление будущему раз-
витию права? Для того* чтобы создать двадцать новых пра-
вовых норм, ему нужно будет всего лишь установить двад-
цать положений и заявить, что каждое из них составляет

основу его решения.
Правда, в прошлом большинство судей отрицали тот

факт, что у них есть право создавать новые нормы, но сей-

час, когда деклараторная теория прецедента уже не дей-
ствует, положение изменилось. Верно также и то, что совре-
менный английский судья меньше всего хотел бы связать

своих последователей множеством ненужных правил. Те-

перь, наконец, мы подошли к разговору' о юридической
доктрине. На поставленный вопрос можно ответить, что при
наличии нескольких суждений по поводу одной и той же

проблемы равновесие восстанавливается теми судьями, ко-

торые впоследствии придут к решению этой проблемы. Со-

вершенно ясно, что о содержании ratio decidendi прецеден-
та делается умозаключение на основании языка, которым
рассматривавший дело судья изложил свое мнение, и, ко-
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нечно, излишне говорить, что интерпретатор должен на-
сколько возможно близко передавать смысл слов автора.
Более того, судебной практикой установлены определенные
правила толкования прецедента будущим судьей. Подчер-
кивая необходимость обращения к фактам предыдущего
дела и к форме изложения более раннего или следующего
за ним судебного решения, эти правила значительно огра-
ничивают возможность влияния на будущее развитие права
со стороны судьи, который для обоснования своего реше-
ния избирает доводы, кажущиеся ему наиболее уместными.
Важность этих ограничительных правил настолько велика,
что представляется целесообразным проиллюстрировать их

некоторыми прецедентами, на которые обычно ссылаются в

дискуссиях по поводу ratio decidendi.

Судебные решения надо толковать

с учетом обстоятельств,
в связи с которыми эти решения приняты

Нет необходимости приводить здесь все, что сказано судья-
ми о необходимости обращать самое скрупулезное внима-

ние на обстоятельства дела, представленного им в качестве

прецедента. Обратимся к сущности доктрины прецедента,
согласно которой сходные дела должны быть решены сход-

ным образом. Только при таком подходе возможно обеспе-

чить, чтобы суд, связанный прецедентом, решил новое де-
ло точно так же, как это сделал бы другой суд. Это, конеч-

но, всегда вопрос вероятности, но вероятность того, что суд
решит новое дело так же, как оно было бы решено судом,
создавшим прецедент, будет уменьшаться по мере увеличе-
ния различий между фактами этих дел5. Мотивированное
обоснование рассматриваемого нами правила судебной
практики дано лордом Хэлсбери в его знаменитом отрывке
из судебного решения по делу Quinn v. Leathern (1901):

Каждое судебное решение должно читаться применительно к кон-

кретным фактам, доказанным или предположительно доказанным в

этом деле, поскольку общеупотребительные выражения, которые можно
найти в решении, относятся не ко* всему праву, а вызваны и оправ-
даны конкретными обстоятельствами конкретного дела.

Для того чтобы показать, как такого рода процесс вы-

глядит на практике, обратимся к делу Donoghue (1932),
при рассмотрении которого Палата лордов.столкнулась с

вопросом о гражданско-правовой ответственности изготови-

теля бутылки имбирного напитка перед розничным покупа-
телем, не связанным с ним договорными отношениями.

Должен ли изготовитель возместить ущерб за проявленную
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им или его работником небрежность, если покупатель забо-
лел по причине того, что в бутылке оказалась разложив-
шаяся улитка? Члены Палаты лордов большинством го-
лосов (3:2) дали утвердительный ответ. Были сформули-
рованы детально обоснованные выводы, но единственное

одобрение судей и ученых вспоследствии получили слова

лорда Аткина, который заключил свою речь следующей
формулировкой ratio decidendi этого дела:

Если. Ваши светлости убедились в том, что рассмотренные обстоя-
тельства соответствуют содержанию искового основания, то Вам нуж-
но согласиться с положением, что как по шотландскому, так равным об-

разом и по английскому праву изготовитель продукции, направляемой
розничному покупателю в той упаковке, в какой она выпускается и ко-

торая: исключает возможность промежуточной проверки, если ему из-

вестно, что при отсутствии надлежащей осторожности при изготовлении
или отправке на продажу товаров здоровью покупателю или его соб-

ственности может быть нанесен вред, обязан осуществлять разумную <

заботу о покупателе.

Лорд Аткин сделал также несколько ставших знамени-

тыми обобщений относительно правового понятия небреж-
ности, получивших известность как принцип «заботы о со-

седе»:

Я позволю себе указать на то, что в английском праве должна

быть и есть в некотором роде общая концепция отношений, связанных

со случаями обязанности проявления заботы, упоминание о которых
мы находим в литературе, но только в качестве примеров. Ответствен-
ность за небрежность, независимо от того, называется она именно так

или, как в других правовых системах, culpa, безусловно вытекает нз
общественной оценки нравственной стороны причиняющих вред дейст-
вий, за которые правонарушитель должен нести ответственность. Но
действие или бездействие, которые осудил бы любой моральный ко-

декс, не могут в повседневной жизни толковаться таким образом, что-'

бы каждый пострадавший от действия или бездействия получал право,
требовать возмещения. ТогДа появляется норма права, ограничиваю-
щая определенную категорию истцов и пределы правовой защиты.

Правило о том, что Вы должны любить своего соседа, становится за-

коном: Вы не имеете права причинять вред своему соседу. Но вопрос,
кого следует считать «своим соседом», требует четкого ответа. Вы

должны проявлять разумную осмотрительность, дабы избегать таких

действий (или бездействия), которые, как можно разумно предвидеть,

смогут причинить вред Вашему соседу.
Кто же все-таки по закону считается моими соседями? Представ-»

ляется, что те, кого близко или непосредственно затрагивают мои дей-
ствия и о ком я, с этой точки зрения, обязан помнить, когда задумы-
ваю что-либо совершить или отказаться от чего-либо.

Эта формулировка принципа «заботы о соседе» оказала

помощь судьям во множестве последующих дел, но для де-

ла Donoghue она не стала ratio decidendi, и одной из при-
чин, в силу которой судьи пришли к такому выводу, было
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соображение о том, что принцип «заботы о соседе» — слиш-

ком обобщенный, чтобы его можно было точно применять
к конкретным, отличающимся друг от друга фактам.

Когда Л построил дом для В, то еще можно было дока-
зать, что С, который пришел в гости к В, — такой же «со-

сед» для Л, каким был изготовитель по отношению к роз-
ничному покупателю в деле Donoghue. Но уже через четыре
года суд первой инстанции признал, что С не может предъ-
явить иск к Л об оплате ущерба за полученные им повреж-
дения, когда обрушился потолок в результате допущенной
Л небрежности (дело Otto and Otto v. Bolton and Morris,
1936). К такому выводу суд пришел с большим сожалени-

ем после бурного обсуждения мнений, высказанных по делу

Donoghue в сопоставлении с более ранним решением Па-
латы лордов (дело Cavalier v. Pope, 1906). Однако незави-

симо от влияния, оказываемого прецедентом на толкование

более позднего судебного решения, слишком сильно раз-
личается торговая практика в отношении домов и в отно-

шении движимости, чтобы можно было вынести решение о

продаже движимого имущества, которое стало бы обяза-
тельным прецедентом для споров о продаже дома. Одно из

таких различий заключается в том, что приобретатель до-

ма обычно ведег себя гораздо осторожнее и тщательно ос-

матривает предмет покупки до совершения сделки8.
Сфера применения принципа «заботы о соседе» с года-

ми менялась, и если бы вновь пришлось рассматривать де-

ло, по обстоятельствам аналогичное делу Otto, то С полу-
чил бы возмещение за ущерб, причиненный ему действиями
Л 7, но вовсе не потому, что ratio decidendi дела Donoghue
охватывает обстоятельства, аналогичные тем, какие были в

деле Otto.

Каждое судебное решение
должно быть прочитано
в свете решений по другим делам

Хорошей иллюстрацией необходимости интерпретации ratio
decidendi прецедента в свете самых ранних и последующих
решений по аналогичным делам может послужить дело

Lloyd v. Grace, Smith and Co: (1912), при рассмотрении ко-

торого давалось толкование прецеденту Barwick v. English
Joint Stock Bank (1866). В последнем из указанных дел у
членов Казначейской палаты (предшественница Апелляци-
онного суда) возникли сомнения по поводу того, отвечает

ли в гражданском порядке хозяин за обманные действия
своего работника, совершенные последним в ходе работы
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по найму. Один из управляющих банка мошеннически скло-

нил истца принять не обеспеченную платежом гарантию, в

силу которой он поставил в кредит товары третьей стороне.
Таким образом третья сторона получила возможность пога-

сить свой долг банку. В суде первой инстанции дело было

решено в пользу ответчиков, но Казначейская палата из-

дала постановление о новом судебном рассмотрении дела.

Во время обсуждения этого постановления судья Уиллес
сказал:

Когда решается вопрос об ответственности принципала за дейст-
вия своего агента во время выполнения им работы для своего хозяина
и к выгоде последнего, нельзя усмотреть видимое различие между де-

лом об обмане и делом об ином вреде. Общее правило таково: хозяин

отвечает за любые неправильные действия своего работника либо аген-

та, допущенные ими во время работы и к выгоде хозяина, даже если

не было доказано, что они совершены по его указанию или с его ве-

дома.

Факты дела свидетельствовали о том, что банк, бесспор-
но, воспользовался обманом. Однако являются ли выделен-
ные курсивом слова частью ratio decidendi дела? Что в этом

деле составляет прецедент
— общее положение о том, что

хозяин отвечает за обман, допущенный его служащим в

процессе работы, или более узкое положение об ответст-

венности только за тот обман, который приносит хозяину
выгоду? Исходя из последней посылки, дело Barwick мож-

но использовать для обоснования того, что хозяин, не по-

лучивший выгоды, не несет ответственности за обман, со-

вершенный его служащим. Если суд Казначейской палаты

решил, что основная предпосылка ответственности — полу-
ченная нанимателем выгода, тогда она и составляет ratio

decidendi. Именно таким образом адвокат ответчика в деле

Lloyd и рассматривал прецедент, созданный делом Barwick.

Секретарь, управляющий делами фирмы солиситоров,
обманно склонил истца уступить ему все права на два кот-

теджа и передать ему закладную. Продав указанные в за-

кладной коттеджи, он скрылся, так что его наниматель не

получил никакой выгоды от этого мошенничества. Тем не

менее в суде первой инстанции наниматель был признан
ответственным. Хотя обжалование решения суда в Апелля-

ционный суд было успешным, позже Палата лордов поста-

новила удовлетворить апелляцию истца. Благодаря этому
постановлению и поныне существует правовая норма, со-

гласно которой наниматель несет ответственность за об-

манные действия, совершенные его служащим в период ра-
боты по найму. Палата лордов пришла к выводу, что мне-
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ние судьи Уиллеса в деле Barwick об условии получения
хозяином выгоды было просто случайной ссылкой на фак-
тЫ дела, а не существенной частью ratio decidendi, как

заключил Апелляционный суд и некоторые другие судьи.
Лорд Лореберн выступил в Палате лордов с целью добить-
ся вынесения решения на основании толкования полного

текста заключения Уиллеса по делу Barwick, лорд Хэлсбе-

ри обратился к содержанию того, что сказал Холт в нача-

ле XVIII века, а лорд Макиотеп дал лингвистическую ин-

терпретацию сказанного Уиллесом в свете рассуждений
других судей по поводу решения по делу Barwick.

По-видимому, чтобы последовать всему, что судья ска-

зал прямо или косвенно, формулируя правоположение, ко-

торым он обосновывает свое решение, надо исходить из су-
ществующего в прецедентном праве последнего по времени
судебного или иного толкования данного вопроса. В под-

держку этого вывода мы можем сослаться на уже цитиро-

ванное выше (с. 36) высказывание лорда Тинтердииа в де-

ле Wells v. Hopwood (1832). Данное правило судебной
практики, подобно правилу о необходимости учета фактов
дела в прецеденте, не может быть кратко сформулировано,
но без их учета любая дискуссия о ratio decidendi преце-
дента становится бессмысленной.

Решения без мотивировки

Определенная сложность обсуждения ratio decidendi воз-

никает, если в прецеденте отсутствуют доводы принятого
решения, когда в судебном отчете приводятся только фак-
ты с выводами по ним (или без таковых) адвокатов, а ре-
шение завершается примечанием приблизительно такого

содержания: «Решение вынесено в пользу истца».
В наши дни высшие суды, как правило, излагают дово-

ды решения, в противном случае дело едва ли попадет в

судебные отчеты. В прежние же времена отчеты содержали
подробное рассмотрение решений, в которых отсутствовала
мотивировочная часть. Было бы неверным полагать, что

такого рода решения не содержат ratio decidendi, в силу
чего они не могут цитироваться в качестве прецедентов.
О правоположениях, легших в основу прецедентов, с боль-
шей или меньшей достоверностью можно судить по фак-
там дела, сгруппированным с целью сделать из них вывод.

Выведение правоположения из фактов, изложенных судом в

определенном порядке после их рассмотрения, составляет

характерную особенность процесса обсуждения ratio deci-
dendi С этой точки зрения избранный судом порядок мож*
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но считать умозаключением из силлогизма, где сгруппиро-
ванные факты составляют малую посылку, а предполагае-
мое на их основе положение — большую. Однако в целом

решение без мотивировки обладает довольно слабым авто-

ритетом, поскольку трудно заключить, какие факты счита-

лись существенными, а какие—нет. Предположим, что в

решении по делу Donoghue не были даны обоснования. Мы
были бы далеки от истины, если бы свели этот прецедент к

положению о том, что изготовитель имбирного напитка не-

сет ответственность перед шотландкой, законным образом
купившей в Пейсли напиток в бутылке из темного стекла,

на дне которой по неосторожности изготовителя оказалась

улитка. В этом случае мы бы прошли мимо руководящих
положений, изложенных в речах судей Палаты лордов, от-

носительно тех частностей этого конкретного дела, которые
можно отбросить при определении ratio, decidendi. Даже
если бы мы не имели такого подспорья, мы все равно при-
шли бы к заключению, что ие имеет значения тот факт, что

покупательница была имепно шотландкой и что покупка
совершилась именно в Пейсли, а не в каком-либо ином го-

роде Шотландии. Теперь же, благодаря тому, что лорд
Аткин воспользовался термином «продукция» (см. с. 60),
мы в состоянии сказать, что принцип прецедента Donoghue
не сводится только к ответственности изготовителей напит-

ков. Через четыре года после рассмотрения этого дела был

выдвинут аргумент в пользу того, что его правоположение
относится только к продуктам питания, но этот довод был

отвергнут, а прецедент Donoghue применен к случаю, где
изготовитель нижнего белья решил положить в изделие

чрезмерное количество серы, в результате чего у покупате-
ля начался дерматит (дело Grant v. Australian Knitting
Mills, 1936).

Формы изложения судьями
своих мнений

Вернемся к прецедентам, в которых решения мотивирова-
ны. Любой английский студент-юрист хорошо знает как о

трудностях различения тех частей судебного решения, кото-

рые являются ratio decidendi, и тех, которые считаются

dicta, так и о том, что расхождения во мнениях по поводу
такой дифференциации лежат в основе юридической по-

лемики. Эти трудности и расхождения во мнениях значи-

тельно, если не целиком, касаются выработки решений и

разнообразия форм, в которых они принимаются. Судеб-
ные решения могут состоять только из выводов по установ-
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ленным обстоятельствам дела — там, где нет спора о

праве; принимать форму напутствия судьи присяжным,
суммирующего доказательства и содержащегр указания по

вопросам права; излагать окончательное разрешение пра-
вового вопроса таким образом, чтобы в нем воспроизводи-
лись только самые необходимые обстоятельства дела; со-

провождаться ссылками на целый ряд норм права или пре-
цедентов; в апелляционных судах — излагать мнения, со-

держащие различные доводы, сводящиеся к одному и тому
же выводу.

К огорчению тех, кто хочет понять, на каком правовом
принципе построено решение, сравнительно редко случается,
чтобы судья прямо указал, какое из его положений он счи-

тает ratio decidendi, хотя теория права требует этого во

всех случаях, где судебное решение содержит не только

изложение фактов или рассуждения по этому поводу. Основ-
ной вопрос, анализируемый в данной главе, представляется
достаточно простым. Возможно ли найти более точный под-
ход кроме простого заявления, что правоположение, кото-

рое, как представляется, судья считал основным в решении,
будет ratio decidendi, а все прочие юридические соображе-
ния, которые всплывают на поверхность судебного реше-
ния,— dicta? Придется смириться с тем, что невозможно

найти более точную оценку, чем приведенная выше, хотя

некоторые смельчаки пытаются продвинуться в этом на-

правлении. Значение их усилий важно еще и потому, что

не одни только судьи при разбирательстве более поздних
дел стремятся выяснить, какое правоположение в решении
по предыдущему делу следует считать ratio. С аналогичной

проблемой сталкивается адвокат, консультирующий Своего

клиента, и ученый-юрист, комментирующий действующее
право.

Поиски ratio decidendi— основная особенность судебно-
го процесса в Англии, Шотландии и других странах, право-
вая система которых произошла от английской. В Касса-
ционном суде Франции решения обосновываются чрезвы-
чайно лаконично, а разного рода общие рассуждения за-

прещены, во всяком случае для всех гражданских судов8.
Поэтому континентальным юристам, ведущим дискуссии о

значении судебного решения, кажутся странными споры
англо-американских правоведов о возможностях раз-
личения ratio decidendi и obiter dictum. Как сказал доктор

Гудхарт, наличие или отсутствие доктрины обязательности

прецедента как раз и представляет фундаментальное раз-
личие между английским и континентальным правовыми
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методами9, хотя еще неизвестно, не является ли равно фун-
даментальным различие в формах вынесения судебных ре-
шений.

Подлинный стиль решений, в( особенности Кассационного суда, не-

много напоминает мессы, сочиняемые на латыни. Это даиь бесконеч-

но уважаемой традиции. Но одновременно это и повторение формул,
которые как следует никто не понимает и которые можно трактовать

в любом направлении 10.

2. Американские реалисты

Перед тем как предпринять дальнейшие попытки выяснить

различие между ratio decidendi и obiter dictum, необходимо

рассмотреть бытующее в некоторых кругах мнение, что по-

иски такого рода столь же бесплодны, как «погоня за ди-

кими гусями». Это, в сущности, мнение ряда американских
авторов — среди них наиболее известен ныне покойный

судья Джером Фрэнк, — которых часто называют «реали-
стами». В противовес ортодоксальной английской юридиче-
ской теории, которая подчеркивает свободу судьи при рас-
смотрении дела выбрать свое ratio decidendi, реалисты де-
лают акцент на свободной возможности судьи не согла-

ситься с тем, что сказал его предшественник в цитируемом
прецеденте. Один из призывов этой школы — «не обращать
большого внимания на то, что суды говорят, а учитывать
то, что они делают». Ее представители, кажется, всерьез
приняли шутку «одного из главных светил на нашем судеб-
ном небосклоне», апелляционного судьи лорда Асквита.

Когда его спросили, что он думает о различии между ratio
decidendi и obiter dictum, он ответил:

Правило это очень просто: если Вы согласны с другим парнем, Вы

говорите, что данная часть есть ratio; если же не согласны, то говори-

те, что она — obiter dictum, и подразумеваете прн этом, что он полный
идиот11.

Авторы одного английского учебника по юриспруденции
однажды дошли до того, что описали различие между ra-

tio и dicta так, будто это просто «прием, выработанный по-

следующими судами для принятия или отказа принять док-

трину, выраженную в предыдущих делах, и соответствую-
щий направлению, предпочитаемому последующими су-
дами»12.

Судьи —это обычные люди, и, как заметил лорд Асквит,
-.то шутка «вполне может, с чисто психологической точки

зрения, содержать более глубокую истину, чем та, которая
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известна нам или которую мы хотим признать». Более того,

определенное мнение часто складывается еще до рассмотре-
ния прецедентов, которые могли бы это мнение опроверг-
нуть. По словам лорда Райта,

иногда кажется, что судья почти инстинктивно доходит до сути вопро-
са и вывода, хотя могут потребоваться тщательные рассуждения и

ссылки на прецеденты для детального объяснения и обоснования того,

в чем существо вопроса и как он должен быть разрешен 13.

Несмотря на то что лорд Райт написал это не в связи с

судебным делом, судебные отчеты изобилуют подобными
замечаниями.

Судья Сержент, толкуя завещание, однажды сказал:

Я не предлагаю следовать тому ложному методу, который столь

часто и решительно осуждается: сначала посмотреть прецеденты, а за-

тем подумать, насколько от них отличается это завещание. Я пред-
лагаю сначала изучить содержание завещания и дать свое собственное

истолкование его текста, а затем посмотреть, можно ли вывести из этих

прецедентов какой-либо принцип, который убедит меня в необходимости
признать его толкование правильным, или изменить его. (Дело Re Wil-
liams, 1914.)

При рассмотрении дела, где ответчики и третья сторона,
соответственно домовладелец и арендатор пивного бара,
пытались свалить друг на друга и еще на землевладельца,

который не участвовал в процессе, вину за телесные повре-
ждения, полученные неким Хипом из-за неисправности лю-

ка винного погреба, лорд-юрист Маккиннон сказал:

Что касается меня, то я свободно и открыто признаю, что на-

сколько с точки зрения здравого смысла Хип мог обратиться с иском

о возмещении ущерба к кому-то, а в данном случае — одновременно
к нескольким, — настолько любой здравый смысл и любые приличия
позволяют ему взыскивать ущерб с ответчиков, если право разрешает
это сделать. Моя же задача заключается в том, чтобы убедиться на
основании прецедентов, разрешает ли право такое взыскание. Я думаю,
что разрешает. (Дело Heap v. Ind. Coope and Allsopp Ltd., 1940.)

После этого Маккиннон обсудил прецеденты и показал,

каким образом ими поддерживается решение в пользу Хи-

па. Подобный процесс не оправдывает вывода, что, когда

собираются рассмотреть прецеденты, обсуждение вопроса
о различии между ratio decidendi и obiter dictum служит
как бы ширмой, за которой принимаются решения по осно-

ваниям, имеющим мало общего с прецедентами^ На значе-

ние рассуждения по аналогии не слишком влияет тот факт,
что судьи следуют тому выводу, который их устраивает.
С точки зрения обоснованности ортодоксальной теории су-
дебного процесса важно то, что судья всегда должен быть
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готов внести изменение в решение, которое он предвари-
тельно берет за основу, если оказывается, что ratio deciden-
di обязательного для него прецедента поддерживает другое
мнение. На наш взгляд, именно такова ныне действующая
в Англии судебная практика.

Позиции крайних реалистов может придать силу лишь

признание, что наши судьи — самые большие лицемеры.
Какие есть основания не принимать всерьез те сожаления

судей, на которые мы ссылались в конце предыдущей гла-

вы? Почему нашим судьям нельзя, оказавшись в положении

лорда Кемпбелла в деле Beamish (см. с. 30), воспользо-

ваться незначительными фактическими различиями для
отказа от прецедента, с которым они не согласны? Если

предполагается, что прецедент содержит два rationes deci-

dendi, то почему надо следовать обоим, а не предпочесть
какое-либо из них? Мы можем с уверенностью утверждать,
что, каково бы ни было положение дел в США, для англий-

ских судов отличие ratio decidendi от obiter dictum — ре-
альная проблема. Перейдем к рассмотрению весьма важ-

ных предложений относительно этого различия, которые
были сделаны Уэмбо в конце прошлого, а доктором Гуд-
хартом — в этом столетии.

3. Метод Уэмбо

Начиная с утверждения, что ratio decidendi — общее пра-
вило, без которого любое дело было бы разрешено по-ино-

му, Уэмбо предложил свой знаменитый метод инверсии для
определения того, какое из данных положений является

ratio:

Сначала тщательно формулируете предполагаемое правоположе-
ние. Затем подменяете это положение его реверсивным значением. По-
том стараетесь понять, мог ли суд, приняв это новое правоположение,
вынести такое же решение. Если ответ будет положительным, то тогда,

как бы ни было прекрасно первоначальное правоположение, дело не

будет прецедентом, а при отрицательном ответе — будет. Короче, когда

прецедент относится только к одному вопросу права, доктрине или по-

ложению," ratio decidendi должно быть общей нормой, без которой дело

решалось бы иначе14.

Правоположение, не являющееся ratio decidendi, по ме-

тоду Уэмбо, будет считаться dictum.

Рекомендация строить допускаемое правоположение
очень тщательно и ограничение возможностей применения
этого метода делами с одним спорным вопросом во многом

лишают его ценности как средства для определения и вы-
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явления ratio decidendi прецедента. Однако его можно ис-

пользовать для установления того, что же не является

ratio.

Выработка предполагаемого
правоположения

Недостаточно выбрать любое правоположение, сформули-
рованное судьей в ходе постановки им судебных выводов,

даже если этого правоположения было достаточно для вы-

несения данного решения. Примером вновь может послу-
жить дело Donoghue, в частности два правоположения,
сформулированные лордом Аткином:

1. Изготовитель продукции» направляемой розничному покупателю
в той упаковке, в какой она выпускается и которая исключает возмож-

ность промежуточной проверки, если ему известно, что при отсутствии

надлежащей осторожности при изготовлении и отправке на продажу

товаров здоровью покупателя или его собственности может быть нане-

сен вред, обязан осуществить разумную заботу о покупателе.
2. Субъект обязан проявлять разумную осмотрительность, дабы

избегать таких действий (или бездействия), которые, как можно ра-
зумно предвидеть, смогут причинить вред лицам, близко или непосред-
ственно затрагиваемым его действиями и о коих он в этой связи обя-
зан помнить, когда задумывает что-либо совершить или отказаться от
чего-либо.

Вставив «не» перед «обязан» в конце первого положе-

ния и «не должен» вместо «обязан» в начале второго, при-

ходим, согласно Уэмбо, к выводу, что оба эти положения

являются rationes decidendi. Отдельно взятое первое право-
положение может считаться radio потому, что оно непосред-
ственно связано с обстоятельствами дела, но если преду-
преждение о необходимости тщательной формулировки
предполагаемого правоположения означает особое внима-

ние к фактам дела, то правомерным будет вопрос, о каких

фактах идет речь: обо всех, о существенных вообще или о

существенных с точки зрения судьи. Далее мы увидим, что

это как раз тот вопрос, который возникает при определении

ratio decidendi.

Прецеденты, относящиеся только

к одной правовой проблеме

Когда в Палате лордов слушалось дело Jacobs v. London

County Council (1950), в качестве аргумента приводился
метод Уэмбо. Рассматривая прецеденты с двумя rationes

decidendi, лорд Саймондс сказал:

Я не считаю, что довод судьи следует признать objter dictum пото-

му, что его решение основано еще на одном доводе. Если признать пра*
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вильным метод, требующий получения ответа, было бы ли решение та-

ким же независимо от предполагаемого положения, являющегося obiter,

тогда дело, которое ex facie (при первом знакомстве) разрешило два

вопроса, не решает ни одного.

Считать, что эти замечания доказывают неправильность
метода Уэмбо на том основании, что он ограничен преце-
дентами, относящимися к одной проблеме, было бы неспра-
ведливо, однако это ограничение имеет определенное значе-

ние. И отнюдь не потому, что довольно много дел с двумя
rationes, а потому, что слова Уэмбо «когда прецедент от-

носится только к одному вопросу права... ratio decldendi
должно быть общей нормой, без которой дело решалось бы
иначе» должны относиться к делам, которые суд истолко-

вал путем единственного подхода к решению. Будь это не

так, лишь о незначительном числе дел -можно было бы ска-

зать, что они решаются односложно, поскольку очень мно-

гие решения могли бы достигаться исходя из какого-либо

другого основания, а не из того, какое в том или ином слу-
чае выбрал судья. Чтобы доказать это, достаточно обра-
титься к большому количеству прецедентов, где важные

обстоятельства признавались несущественными, или просто

отбрасывались, либо брались судом на веру.
Характерным примером прецедента, в котором имеющий

важное значение факт истолкован как несущественный, а

ratio decidendi вследствие этого сформулировано весьма

широко, служит дело Rylands v. Fletcher (1868). Истец и

ответчик занимали прилегающие участки земли. Ответчик
нанял инженера для сооружения водоема; в результате
небрежности, допущенной инженером, вода вышла из водо-

ема и залила землю истца. На обсуждение Казначейской
палаты в порядке особого рассмотрения было поставлено
два пункта: во-первых, был ли ответчик обязан задержи-
вать воду на свой риск, и, во-вторых, несет ли он ответст-

венность за небрежность инженера, своего подрядчика.
Суд вынес решение в пользу истца по первому пункту, а

второй не рассматривал. Так появилась правовая норма
гражданской ответственности без вины:

Тот, кто для своих целей приносит, собирает и хранит на своем

участке нечто, способное причинить вред, принимает на себя весь риск,
если оно уйдет из-под контроля, и отвечает безусловно за весь ущерб,
который, естественно, произойдет, если это нечто уйдет из-под конт-

роля.
*

Это положение можно рассматривать как общую норму,
без которой дело разрешилось бы иным способом, если ис-

ключить из рассмотрения небрежность инженера, посколь»
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ку ответчик мог отвечать именно в силу этой небрежности;
В деле South Staffordshire Water Co. v. Sharman (1896)

истец имел в собственности и занимал участок земли с пру-
дом. Ответчик, нанятый истцом, чтобы очистить пруд, на-

шел на дне два ценных кольца. Собственник этих колец был

.неизвестен, и истец^предъявил иск ответчику об их изъя-

тии. Апелляционное присутствие Высокого суда вынесло

решение в пользу истца:

Согласно нашему праву, владение землей влечет за собой, в прин-

ципе, владение каждой вещью, присоединенной к земле или находя-

щейся под нею, и, при отсутствии более прочного правового титула,
'право владеть этой вещью.

Тот факт, что ответчик работал у истца, во внимание не

принимается. Если бы он учитывался, то решение могло

состояться на основании другого общего правила: право на

находку того, кто ее, обнаружил, защищается перед всеми,

кроме действительного собственника. Находка же работ-
ника во время его работы считается находкой его нанима-

теля.

В деле Farrugia v. Great Western Railway (1947) ответ-

чики проявили небрежность, отправив перегруженный ав-

томобиль, и истец получил увечья вследствие того, что

часть груза выпала, когда грузовик проезжал под мостом

(истцом был маленький мальчик, который побежал подби-
рать выпавший сахар) .* Единственный правовой вопрос, по-

ставленный ответчиками, заключался в следующем: были
ли они обязаны соблюдать осторожность по отношению к

истцу, который являлся обычным пешеходом на дороге и

воспользовался ею не для законного передвижения, а для

незаконной цели — взять чужой сахар. Согласно их аргу-
ментам, истец был нарушителем прав владельцев дороги.
Без обсуждения этого вопроса Апелляционный суд вынес

решение в пользу истца. При этом лорд-хранитель судеб-
ных архивов Грин сказал, что ответчик должен возместить

ущерб,
даже если бы это так и было,— а я ничего не утверждаю по этому

поводу,
— что, когда истец бежал по дороге, он совершал нечто, в от-

ношении чего собственник поверхности дороги мог бы предъявить иск
о нарушении владения.

Как представляется, это решение было основано на пра-

воположении, устанавливающем, что тот, кто ведает загруз-

кой грузового автомобиля, обязан заботиться обо всех обыч-
ных пешеходах, включая и нарушителей прав владельца

-дороги, однако это общее положение следует считать ratio,
только если признать, что, как рассудил суд, истец был на-
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рушителем владения. Дело было бы решено в пользу ист-

ца, если бы он и не являлся нарушителем владения.

Негативность как основа метода Уэмбо

Итак, по методу Уэмбо, ratio decidendi является тем пра-

воположением, которое, как полагает суд, должно быть

необходимым для принятого им решения. Можно много рас*

суждать о том, какой смысл вкладывают юристы в понятие

ratio decidendi, но данный метод не слишком помогает в

поисках путей и средств определения, какое же правопо-
ложение суд считал необходимым для своего решения.
Ценность его в том, что он дает надежный способ понять,
какое положение не является ratio. Это равным образом от-

носится к делу, по поводу которого обсуждается более од-
ного спорного вопроса. Примером может служить дело
Central London Property Trust Ltd.y^ High Trees House
Ltd.

В 1937 году по скрепленному печатью договору аренды
истцы сдали в наем ответчикам многоквартирный дом на

99 лет за 2500 ф. ст. ежегодной арендной платы. Дом был
новый, и поскольку дело происходило в Лондоне; в усло-
виях военного времени, ответчикам было трудно найти

квартиронанимателей. Учитывая эти обстоятельства, ист-

цы в 1940 году направили ответчикам письмо, где говори-
лось, что они будут согласны на арендную плату в 1250 ф.ст.
ежегодно. К концу 1945 года все квартиры были сданы, а

истцы предъявили иск о взыскании 625 ф. ст. — разницы
между 2500 и 1250 ф. ст. ренты за два последних кварта-
ла 1945 года.

Судья Деннинг начал с рассмотрения двух предложен-
ных ему в качестве аргументов вопросов права, а затем

перешел к разбору значения и цели письма 1940 года. Во*

первых, истцы утверждали, что письмо не имеет юридиче-
ской силы, поскольку содержание договора за печатью не

может быть изменено ни письменно, ни устно. Этот вопрос
судья разрешил в пользу ответчиков. Второе утверждение
истцов сводилось к тому, что письмо не имеет юридической
силы, поскольку в этом договоре отсутствовало встречное

удовлетворение со стороны ответчиков, обязывающее ист-

цов принять уменьшенную ренту. Этот вопрос судья Ден-
нинг также разрешил в пользу ответчиков. Он сказал, что

хотя обещание не обеспечено встречным удовлетворением,
оно было вызвано намерением создать правоотношение и

сопровождалось осведомленностью о том, что ответчики бу-
дут действовать согласно письму. Ответчики так и действо-
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вали, и это было им выгодно, о чем свидетельствует пози-

ция их защиты в суде. Судья Деннинг постановил, что

указанное в письме обещание потеряло силу ко времени

предъявления иска, а поэтому взыскал в пользу истцов

625 ф. ст. Он пришел к заключению, что письмо 1940 года

просто доказывает, что истцы были готовы принимать мень-

шую ренту, пока ответчики испытывали затруднения в

подыскании квартирантов, и что действие этого письма пре-
кращается в середине 1945 года, когда эти затруднения
отпали. Конечно, судья Деннинг вполне мог, вынося реше-
ние в пользу истцов, ограничиться толкованием письма. От
него не требовалось высказываний по двум первым вопро-
сам, но он, безусловно, избрал логически более правиль-
ный путь, от рассмотрения юридической силы письма пе-

рейдя к его толкованию. Применив метод Уэмбо к сформу-
лированным Деннингом правоположениям, мы будем вы-

нуждены прийти к выводу, что они были dicta этого пре-
цедента, поскольку решение оставалось бы точно таким же

даже с учетом закона, запрещающего письменное или уст-

ное изменение соглашений за печатью, и того, что одно-

сторонне данное в письме любезное обещание принять рен-
ту меньшего размера не могло быть доводом ответной сто-

роны по иску о взыскании разницы. Комментаторы этого

прецедента расходятся в вопросе о том, чем являются цра-
воположения Деннинга — ratio или obiter15. Сторонник
последнего мнения судья Мегарри впоследствии получил
возможность провозгласить их в качестве obiter16. Это со-

ответствовало общепринятому положению, что норма толь-

ко тогда считается ratio прецедента, когда на ней основы-

вается окончательное судебное постановление.

4. Позиция лорда Хэлсбери в деле

Quinn v. Leathern

Обсуждение способа определения ratio decidendi по методу
доктора Гудхарта лучше всего предварить рассмотрением
позиции лорда Хэлсбери в деле Quinn v. Leathern (1901).
Подчеркнув необходимость прочтения каждого судебного
решения в свете доказанных или предполагаемо доказан-
ных фактов (см. с. 59), лорд Хэлсбери продолжал:

Прецедентом в деле является только то, о чем действительно со-

стоялось решение. Я полностью отвергаю возможность ссылки на по*

ложение, которое может показаться логически вытекающим из решения.
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Первая фраза несколько туманна, поскольку в своем

буквальном значении смешивает прецедент с res judicata
(решенное дело). Все, что окончательно требуется от ре-
шения,— это разрешить вопрос inter partes (между сторо-
нами), т. е. сделать вывод либо в пользу истца либо в поль-

зу ответчика (или же осудить виновного либо оправдать
его). Однако из контекста речи лорда Хэлсбери ясно, что

он имел в виду такое правоположение, благодаря которому
на решение в будущих спорах будут ссылаться как на пре-
цедент. Другими словами, согласно прецеденту, содержа-

щему данное положение, должен быть постановлен анало-

гичный судебный приказ, если только законным образом не

будет установлено юридически значимого отличия фактов
рассматриваемого дела от доказанных или предполагаемо

доказанных фактов в последнем из предшествующих пре-
цедентов. Исходя из этой позиции, правоположение, в си-

лу которого дело является прецедентом, не может быть вы-

ведено из всех фактов, так как не существует даже двух
дел с идентичными фактами. Во всяком случае, обязатель-
но будет различие в лицах и во времени совершения соот-

ветствующих событий. Основой того, что провозгласил лорд
Хэлсбери, как представляется, должно быть то, что каж-

дое дело содержит определенные факты, настолько не от-

носящиеся к существу дела, что об этом не стал бы спо-

рить ни один юрист. Поэтому для того, чтобы прийти к

правоположению, которое является прецедентом, необхо-

димо только исключить факты, являющиеся безусловно
неприменимыми, чтобы использовать их в качестве осно-

вания для установления действительного правового разли-
чия между рассматриваемым делом и другими фактически-
ми обстоятельствами. Такие факты часто называют «несу-
щественными». В этой части работы мы будем часто поль-

зоваться терминами «существенные» и «несущественные»17.
Фактов этого рода не так много, как полагает лорд Хэлсбе-

ри, но концепция, во всяком случае, понятна и лежит в

основе того, что американские реалисты понимают под

ratio decidendi прецедента.
Достаточно обратиться к замечаниям судьи Девлина, о

которых мы уже говорили как о типичном выражении дей-

ствующей в Англии судебной практики, для того чтобы

понять, что определение ratio decidendi, или правоположе-
ния, являющегося прецедентом, как принципа, выводимого
из всех существенных фактов дела, не находит одобрения в

нашей стране. Согласно Девлину, ratio decidendi -состоит из-

довода или доводов, обосновывающих решение, которое-
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судья желает сделать полностью обязательным прецеден-
том. Приведенные в этой главе в качестве примера два
прецедента доказывают, что позиция лорда Хэлсбери отно-

сительно авторитета прошлого решения слишком узка.
В деле Rylands v. Fletcher небрежность инженера можно

рассматривать как существенный факт. Но суд так не счи-

тал и обосновал решение более широким принципом. Точно
так же факт, что ответчик в деле South Staffordshire Wa-

ter Co. v. Sharman был нанятым истцом работником для

очистки водоема, легко можно было положить в основу ре-

шения, но суд обосновал его совершенно иным принципом.
В каждом из приведенных примеров буквальная привер-
женность позиции лорда Хэлсбери привела бы к использо-

ванию тех прецедентов, правоположения которых, по об-

щему признанию, не составляли бы ratio decidendl.

Прецедент ограничен рамками
самого дела

При определенных обстоятельствах необходимо обратиться
за помощью к «действительному содержанию прецедента»,
т. е. к положению, непосредственно вытекающему из по-

становительной части судебного решения, и к существенным
фактам дела. На одну из ситуаций подобного рода уже

указывалось, когда речь шла о редких случаях решений, не

сопровождаемых доводами. Две другие ситуации могут
иметь место, когда содержание положенных в основу реше-
ния аргументов неясно или когда те или иные прецеденты
в последующих решениях были признаны отличающимися
ho фактам.

Первую из этих ситуаций поясним на примере трактов-
ки прецедента River Wear Commissioners v. Adamson

(1877) при рассмотрении дела The Mostyn (1928), а вто-

рую можно проиллюстрировать судьбой дела Hillyer v. St.
Bartholomew's Hospital (1909).

В деле River Wear Commissioners речь шла о толкова-

нии ст. 74 Закона 1847 года об исках в отношении гаваней,
пристаней и пирсов, которая предусматривает, что собст-
венник судна, повредившего пирс, обязан возместить ущерб,
причем не имеет значения, чья это вина — его или тех лиц,

за кого он несет ответственность. По обстоятельствам дела
повреждение пирса произошло после того, как команда по-

кинула судно, и суд освободил ответчика от обязанности
возместить вред при отсутствии доказательств небрежно-
сти со стороны команды судна. По обстоятельствам дела
The Mostyn корабль ответчиков разбил пирс в тот момент,
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когда команда находилась на борту, и ответчиков обязали
возместить ущерб, хотя доказательств небрежности тех, за

кого они несли ответственность, налицо не было. Выводы,
сделанные в решении по делу River Wear Commissioners,
были чрезвычайно туманными, что показало нижеследую-
щее рассуждение судьи Аткина при рассмотрении дела
The mostyn в Апелляционном суде. Комментируя выступ-
ление лорда Хазерлея, он сказал:

Я не понял, был ли он согласен удовлетворить апелляцию, или
считал необходимым ее отвергнуть, либо он был— возможно — согла*

сен с мнением лорда Киенса.

Подобное выступление послужило лорду Дьюнедину по-

водом к тому,-чтобы сказать:

Когда для какого-либо суда обязательно решение другого суда
высшего или равного уровня, тогда для него обязательно и свое соб-

ственное решение. И когда из высказанных судебных мнений становит-

ся ясным, как это бывает во многих случаях, какое именно ratio

decidendi привело к вынесению решения, тогда это ratio decidendi так-

же обязательно. Но если оно непонятно, тогда я не считаю, что суд

обязан заниматься трудным делом расшифровки ratio decidendi для то-

го, чтобы связать себя им.

Различие между тем, что суд должен следовать

решению, и тем, что он должен руководствоваться ratio

decidendi, напоминает нам об очевидном смешении лордом

Хэлсбери понятия прецедента с res judicata в деле Quinn.
Подобно лорду Хэлсбери,,сказавшему, что дело является

прецедентом в том виде, как оно решено, лорд Дьюнедин,

вероятно, имел в виду, что суд, связанный аргументацией
решений в отличие от его связанности ratio decidendi, обя«
зан вынести постановление, аналогичное тому, которое бы-
ло принято в предыдущем деле, если аналогичны все су-
щественные факты.

Обстоятельства дела Hillyer v. 5/. Bartholomew's Hospi-
tal таковы: истец поступил в больницу, чтобы Локвуд —

приглашенный им врач-консультант, не состоящий в штате

больницы, — исследовал его. Исследование проходило в

операционной, под анестезией, в присутствии медицинских
сестер и санитаров. Истец получил ожоги и предъявил
больнице иск о возмещении ущерба. Апелляционный суд
единогласно отказал в иске. Судья Кеннеди пришел к за-

ключению, что на основании общего положения обязанность
ответчиков соблюдать разумную осторожность в отноше-

нии истца могла выразиться в том, что эту осторожность
они должны были проявить при отборе медицинских сестер



и санитаров. Однако в деле отсутствовали доказательства
того, что они эту обязанность нарушили. Судья Фаруэл, со-

гласившись с мнением об отказе в иске, предложил сле-

дующие основания: 1. Причинение вреда случилось в опе-

рационной, а там медицинские сестры и санитары из слу-
жащих больницы на время исследования превратились в

служащих Локвуда. 2. Даже если они продолжали оста-

ваться служащими больницы, не доказано, кто — они или

Локвуд — были стороной, проявившей небрежность, а Лок-

вуд не был служащим больницы. Лорд-хранитель судебных
архивов Козенс-Гарди согласился с Кеннеди и Фаруэлом.

При рассмотрении дела Gold v. Essex County Council
(1947) было признано, что рассуждения Кеннеди не связы-

вают Апелляционный суд. Лорд Грин сказал:

Если два члена суда изложили свое заключение по делу, причем
один дал обоснование, прямо обусловленное необходимостью решения,
а другой руководствовался общими положениями, выходящими за обу-
словленные решением пределы, третий же член суда согласился с рас-

суждениями того и другого, я полагаю принять в качестве ratio deci-

dendi этого дела более узкое обоснование.

В деле Cassidy v. The Minister of Health (1951) лорд
Деннинг выразил неуверенность, можно ли полагаться на

первое основание решения, данное судьей Фаруэлом в де-

ле Hillyer, учитывая прецедент Mersey Docks, v/ Coggins
and Griffith (1947). Поэтому он заключил, что

в результате дело Hillyer может помочь, только если исходить из ос-

нования, понимаемого в узком смысле, которому дал объяснение судья

Фаруэл в деле Smith v. Martin (1911): администрация больницы не

отвечает за небрежность, допущенную хирургом-консультантом, по-

скольку он не состоял в штате больницы и поскольку не доказано не-

брежности со стороны медицинских сестер и санитаров.

Иными словами, прецедент Hillyer обязывает судей сле-

довать ему при вынесении решения в пользу ответчика,

только если во всех существенных аспектах факты дел

аналогичны. В результате подобной интерпретации пре-
цедент, который мог бы служить источником для

ряда широких обобщений, теперь имеет обяза-

тельную силу только в том, что составляет реальное содер-
жание его решения. Связанный этим прецедентом суд те-

перь не сможет вынести решение в пользу истца, если тот

направляется в больницу, чтобы его оперировал выбранный
им врач, не являющийся служащим больницы, и получает
повреждения либо в результате небрежности этого врача,

либо в результате небрежности медицинских сестер и са-



нитаров, которые теперь выступают в качестве служащих
больницы. И это все, что осталось от дела НШуег.

Есть и другие ситуации, когда дело служит прецедентом
в отношении того, «что реально решено», в смысле, какой

придал этому выражению лорд Хэлсбери в деле Quinn.
Подобная ситуация может сложиться, когда несколько чле-

нов Апелляционного суда приходят к одинаковому выводу,
но по разным основаниям. Такой случай будет описан позд-

нее в этой главе и в главе V, и мы увидим,.что, согласно
одной научной доктрине, ratio decidendi прецедента, отно-
сящегося к интерпретации статута, всегда должно выво-

диться из каждого существенного факта независимо от то-

го, что может сказать судья по ходу своего решения.
Заявление лорда Хэлсбери, отрицающего возможность

ссылаться на положение, логически вытекающее из преце-

дента, будет рассмотрено в главе VI, но содержание этого

заявления важно и для настоящего обсуждения. В деле
Quinn лорд Хэлсбери касался пределов действия решения
Палаты лордов в деле Allen v. Flood (1898). Судьба этого

дела, проходившего через различные судебные инстанции,
была сложной: оно началось как дело о возмещении ущер-
ба от гражданско-правового сговора, а наличие сговора не

могло быть доказано. Обстоятельства дела Allen, как их

суммировала Палата лордов, сводились к тому, что долж-

ностное лицо тред-юниона, злоупотребив своим положе-

нием, предупредило нанимателя, у которого работали ист-

цы, что, если последние не будут уволены, члены профсою-
за начнут забастовку,

— и истцы были уволены. Палата

лордов в конечном итоге вынесла решение в пользу ответ-

чика, должностного лица тред-юниона.
Обстоятельства дела Quinn были аналогичными, но от-

ветчиками выступали два должностных лица тред-юниона,
действовавших согласованно (они принудили одного из

клиентов истца прервать с ним договорные отношения, воз-

действовав на него не предупреждением, а угрозой). При-
сяжные признали, что ответчики злоупотребили своим по-

ложением. Выступления судей в деле Allen содержали за-

явления, которые можно было рассматривать в качестве

большой посылки силлогизма, из которой могло следовать

умозаключение, что в деле Quinn решение должно быть

иынесено в пользу ответчиков, а малой посылкой служили

йы существенные факты этого дела.

При рассмотрении дела Quinn лорд Хэлсбери стремил-
ся обосновать решение в пользу истца, к которому в ре-
зультате склонилась Палата лордов. В связи с этим он
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настаивал на каждом существенном фактическом различии
между делами Allen и Quinn: наличие сговора и угрозы

—

с одной стороны, и индивидуальное действие и простое

предупреждение —с другой.
Между тем сомнительно, стоит ли принимать в расчет

все существенные факты, для того чтобы определить содер-

жание ratio decidendi дела Allen, доказывая его влияние

на развитие английского права, поскольку это лишь про-

должит спор относительно истинных различий фактов ука-
занных двух дел. В чем состоит это различие: в угрозах ли,

в сговоре или в том и другом вместе? Этот спор был, ве-

роятно, неизбежным, поскольку из всей совокупности су-
дебной аргументации, высказанной по делу Allen, не мог-

ло быть выведено ни одного общего принципа. Но спор ос-

ложнился также и тем, вероятно, что лорд Хэлсбери отка-

зался как сделать попытку найти лежащий в основе преце-
дента Allen принцип, так и сформулировать какой-либо
принцип, который стал бы ключевым для решения по делу
Quinn.

5. Определение ratio decidendi
по методу доктора Тудхарта

Согласно мнению д-ра Гудхарта, ratio decidendi дела опре-
деляется путем оценки фактов, представляющихся судье
существенными. Принцип должен быть выведен из судеб-
ного решения, основанного на этих фактах. Всякий суд,
связанный прецедентом, должен прийти к аналогичному
выводу, если только в рассматриваемом им деле не появ-

ляется какой-то новый факт, который он считает существен-
ным, или если какой-либо из существенных фактов преж-
него дела в новом деле отсутствует. Подобный метод оп-

ределения ratio decidendi путем обращения особого внима-

ния на факты, рассмотренные судьей, имеет большую цен-

ность, нежели метод Уэмбо, поскольку он менее узок и,
значит, более приспособлен к тому, чтобы выработать пра-
воположение, которое*£удья считает необходимым основа-

нием своего решения, чем рекомендации лорда Хэлсбери по

делу Quinn.
Позицию д-ра Гудхарта целесообразнее всего суммиро-

вать посредством отсылки к шести наиболее важным по-

ложениям, изложенным в его очерке «Определение ratio
decidendi прецедента»18, а затем уже прокомментировать
их. Д-р Гудхарт гораздо чаще пользуется термином «прин-
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дип прецедента», чем ratio decidendi, но не подлежит со-

мнению, что оба выражения являются синонимами.

1. Принцип прецедента не отыскивается в излагаемых

судьей доводах. Д-р Гудхарт считает выражение ratio de-
videndi в некотором смысле неточным, «так как довод, ко-

торый судья выдвигает в обоснование своего решения, ни в

коем случае не является обязательной частью прецедента».

Доводы могут быть очевидно неправильными, а решение

продолжает оставаться прецедентом. В качестве одного из

примеров д-р Гудхарт берет дело Priestley v. Fowler

(1837), в котором впервые была провозглашена доктрина
«совместной службы». До тех пор пока в нашем праве дей-
ствовала эта доктрина, служащий не мог судиться со своим

хозяином о взыскании ущерба в связи с повреждениями,
полученными им в результате небрежности его коллеги по

совместной службе. В основание решения по делу Priestley
было положено мнение, что любое другое правило следует
считать абсурдным и что служащий косвенно принимает

на себя риск последствий небрежных действий своего кол-

леги. Ни* один из этих доводов не выдержал бы тщатель-
ного исследования, что, однако, не помешало делу Priestley
стать важным прецедентом.

2. Принцип прецедента не отыскивается в правовой нор-
ме, сформулированной в излагаемом судьей мнении. Со-
гласно «Законам Англии» Хэлсбери19, общее правило та-

ково: единственной обязательной частью решения является

провозглашающая довод или принцип, на основании кото-

рого стоящая перед судом проблема получает реальное
разрешение. Согласно же мнению профессора Моргана20,
та часть высказываний судьи, которая формулирует одоб-
ренную судом норму права, необходимую для разрешения
представленных'спорных вопросов, должна считаться ре-
шением и быть непосредственным прецедентом в более

поздних делах, рассматриваемых судом той же юрисдик-
ции. Д-р Гудхарт считал, что эти соображения вводят в за-

блуждение,
ибо не существует излагаемой судом нормы права или» как сформули-
ровал Хэлсбери, провозглашенной нормы, которая обязательно обра-
зует принцип прецедента. Норма права не может быть установлена от-
дельным мнением либо сформулирована слишком широко или слишком

узко. В апелляционных судах разные судьи излагают нормы права, мо-

гущие не иметь отношения одна к другой. Тем не менее каждое из

этих дел содержит принцип, который может быть раскрыт при соетвет*

ствующем анализе.

Мы уже указывали на приведенное д-ром Гудхартом в

качестве примера использования слишком узкой нормы де-
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ло Barwick 21, где была признана ответственность банка за

обман, допущенный управляющим. Вспомним также, что

сказал судья Уиллес-

Общее правило таково: хозяин отвечает за любые неправильные
действия своего работника либо агента, допущенные ими во время
работы и к выгоде хозяина, даже если не было доказано, что они со-

вершены по его указанию или с его ведома.

3. Принцип прецедента не обязательно отыскивается

посредством рассмотрения всех установленных фактов и

судебного решения. Д-р Гудхарт ссылается на реалистиче-
скую доктрину профессора Олифанта, популярную во вре-
мя написания Гудхартом его очерка. Согласно этой доктри-
не, основным предметом действительно научного правового
исследования должны быть не мнения судей, а их метод

решения дел, что напоминает уже рассмотренную нами по-

зицию лорда Хэлсбери. Следовательно, как выразился Гуд-
харт, из доктрины вытекает, что никогда нельзя прибегать
к помощи высказанных судьями мнений для отыскания пра-
воположения, играющего роль прецедента. Д-р Гудхарт ут-
верждал также, что доктрина профессора Олифанта исхо-

дит из ложной посылки, будто обстоятельства дела явля-

ются неизменным фактором, т. е. что вывод судьи основан
на неподвижном ряде фактов. В данном случае будет ре-
шающим вопрос, о каких фактах следует говорить.

4. Принцип прецедента отыскивается путем принятия в

расчет а) фактов, которые судья считает существенными, и

Ь) основанного на них решения этого судьи. Ответ д-ра
Гудхарта на поставленный выше вопрос сводится к тому,
что при обсуждении ratio decidendi прецедента мы должны

представлять себе факты такими, какими их видел судья,
ибо этими, а не какими-либо другими, фактами он обосно-
вал свое решение:'

Следовательно, наша задача при анализе прецедента состоит не в

том, чтобы изложить факты и выводы, а в том, чтобы установить, ка-

кие факты судья считал существенными и к какому заключению он

пришел на основании этих фактов. Именно отбором существенных
фактов дела судья создает право.

Таким образом, согласно методу д-ра Гудхарта, процесс
установления ratio decidendi проходит две стадии. Во-пер-
вых, необходимо раскрыть, какие из этих фактов судья счи-

тал существенными. Замечание о создании судьей ирава

путем отбора существенных фактов дела д-р Гудхарт ил-

люстрирует ссылкой на дело Rylands v. Fletcher (1868).
Вспомним, что по обстоятельствам этого дела ответчик на-

нял инженера для устройства водоема на своем участке,
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По небрежности инженера вода затопила землю истца.

Д-р Гудхарт дает следующий анализ этого дела. Факт 1 —

ответчик устроил водоем на своей земле; факт 2 — подряд-
чик во время строительных работ допустил небрежность;
факт 3 — вода вытекла и причинила ущерб истцу. Установ-
ленные судом существенные факты: факт 1 — ответчик уст-

роил водоем на своей земле; факт 2 — вода вытекла и при-
чинила ущерб истцу. Вывод: ответчик несет ответствен-

ность перед истцом. Посредством игнорирования факта 2
была создана доктрина «безусловной ответственности».

5. Судьи могут трактовать — прямо или косвенно — оп-

ределенные факты как существенные или как несущест-
венные, но они довольно редко указывают, какие именно

факты считать существенными, а какие — несущественны-
ми. Д-р Гудхарт предлагает в связи с этим различного ро-
да тесты. Так, факты относительно лица, времени, места,
рода и суммы предполагаются несущественными, если
только судья не сочтет их существенными. Следует также

рассмотреть различные судебные отчеты и аргументы ад-
вокатов, а

доводы, выдвинутые судьей в обоснование своего мнения, или форму-
лировка нормы права, которой он последует в решении, имеют особую
важность, так как они могут служить нам руководством при определе-
нии, какие факты судья считал существенными, а какие — несуществен-
ными. Его доводы могут быть неточными, а его вывод слишком широ-
ким, но они объяснят нам, на основании каких фактов он пришел к

своему выводу.

6. Вывод, базирующийся на гипотетическом факте, яв-

ляется dictum. Вероятно, д-р Гудхарт полагает, что ratio

decidendi не может быть основано на предполагаемых

фактах:
Вывод, основанный на факте, существование которого не было

установлено судом, не может образовать принцип.

Он признает, что прецедент может содержать два га-

tiones decidendi, основанных на двух самостоятельных ря-

дах установленных в судебном порядке фактов, как, напри-

мер, в деле National Sailors* and Firemen's Union v. Read
(1926), где тред-юниону было отказано в иске, во-первых»

потому, что он действовал в поддержку всеобщей стачки

1926 года, которую судья Эстбари признал незаконной, и

во-вторых, потому, что он нарушил установлейные для

профсоюзов правила:

Первый ряд фактов связан с фактом всеобщей стачки. Второй ряд
исключает всеобщую стачку, но включает факт нарушения внутренних
правил профсоюза.
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После написания очерка, содержание которого мы толь-

ко что кратко изложили, д-р Гудхарт сказал, что он прос-
то предпринял попытку дать объяснение тому методу, ко-

торому, по его мнению, следуют английские судьи, собира-
ясь определить ratio decidendi спорного прецедента. Несом-

ненно, он проделал весьма полезную работу, поскольку лю-

бая попытка игнорировать мнение судьи по поводу сущест-
венных фактов при определении ratio decidendi не прине-
сет реальных результатов. Однако возникает вопрос, не на-

влечет ли на себя д-р Гудхарт обвинение в утрате реали-
стического взгляда на вещи из-за того, что он придает

этим фактам почти исключительное значение и недооцени-

вает способ рассмотрения и аргументирования прецедента,
избранного судьей метода рассуждения и отношения преце-
дента к другим делам. Насколько это обвинение существен-
но, наилучшим образом можно оценить в свете некоторых
вопросов, относящихся к первому, второму, пятому и шес-

тому положениям изложенной выше позиции Гудхарта.
Обсуждение первого положения не займет много време-

ни. Действительно, принцип прецедента не следует отыски-

вать в обоснованиях высказанного по делу мнения. Обще-
признано, что ratio decidendi— это и есть правоположение,
а рассуждения, ведущие к какому-либо выводу, кроме тех,

которые принял суд, несомненно, не попадают в данную ка-

тегорию, тем более рассуждения нелепые. Во многих случа-
ях при формулировке правоположения, обосновывающего

решение, излагаемые судьями соображения не входят в

ratio decidendi в формальном смысле. Как писал профессор
Стоун 22, есть существенная разница между описательным

и императивным значением ratio decidendi.

Обратимся ко второму положению, где Гудхарт крити-
кует позицию, сторонником которой был, в частности, про-
фессор Морган, писавший:

Ту мотивировочную часть, в которой излагается примененная су-
дом и полагаемая им необходимой для разрешения спорных вопросов
правовая норма, следует считать решением суда.

По мнению д-ра Гудхарта, основной принцип прецеден-
та необязательно составляет та правовая норма, которую
сформулировал суд. Конечно, все обстоит просто, когда

суд вообще не дает никакой формулировки правовой нор-
мы, но профессор Морган имел в виду прецеденты, в кото-

рых суд, излагая свое мнение, формулирует применяемую
им норму права и эта формулировка используется при ре-
шении спорных вопросов. Представляется, что такого рода
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правовые нормы неизбежно образуют принцип прецедента.
Более того, если суд «полагает их необходимыми для раз-
решения представленных спорных вопросов», они должны

быть, вероятно, принципами, которые отыскиваются с по-

мощью фактов, отнесенных судьей к категории существен-
ных, и решение должно основываться на этих фактах. На-
пример, д-р Гудхарт ссылается на прецедент Barwick, где

сформулированная судебным мнением норма права быда
слишком узкой, чтобы создать принцип прецедента, но мы

придем к нему, если постараемся понять ratio decidendi в

соответствии с тестами, предлагаемыми в рассмотренном
нами очерке.

Напомним факты дела Barwick: 1. Управляющий ответ-

чика мошеннически склонил истца принять необеспеченную
гарантию. 2. Управляющий находился на службе у ответчи-

ка. 3. Действия- управляющего были связаны с его служ-

бой. 4. Вследствие обмана управляющего ответчики полу-
чили выгоду. Суд пришел к выводу, что банк несет ответ-

ственность за обман перед истцом. Д-р Гудхарт говорит
следующее:

Если мнение судьи не делает различия между существенными и

несущественными фактами, тогда все приводимые в этом мнении фак-
ты должны считаться существенными, кроме тех, о которых с перво-

го взгляда можно сказать, что они таковыми не являются.

Трудно понять, считал судья Уиллес существенным или

несущественным факт получения ответчиком выгоды от мо-

шенничества, хотя совершенно очевидно, что этот факт с

первого взгляда никак нельзя признать несущественным.
Более того, согласно д-ру Гудхарту, этот факт следует счи-

тать существенным, с тем чтобы ratio decidendi выглядело

следующим образом: «Хозяин отвечает за любые непра-
вильные действия своего служащего или агента, допущен-
ные в связи со службой и к выгоде хозяина».

Представляется, что есть две допустимые позиции в де-

ле Barwick. Во-первых, можно сказать, что фраза о выгоде

хозяина составляет ratio decidendi. В деле Lloyd v. Grace,
Smith and Co. (1912) Палата лордов решила просто, что

было бы ошибкой предполагать, будто судья Уиллес, по-

считав существенным факт выгоды хозяина, имел в виду,
что он не несет ответственности за обман, совершенный его

служащим во время работы, если обман такой выгоды не

принес. Тем самым Палата лордов расширила пределы дей-
ствия ratio decidendi дела Barwick. Во-вторцх, в деле Lloyd
при рассмотрении других прецедентов Палата лордов мог-
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ла прийти к выводу, что судья Уиллес и не настаивал на

том, что факт получения банком выгоды от обманных дей-
ствий своего управляющего является существенным для ре-
шения по делу. С этой точки зрения замечания относитель-
но выгоды хозяина не составляют ratio decidendi. В других
прецедентах, включая те, которые последовали прецеденту
Barwick, судьи, формулируя принципы применения субсти-
тутивной ответственности, не ссылались на необходимость

получения хозяином выгоды. Второе истолкование в основ-

ном опирается на речи судей Палаты лордов по делу Lloyd,
и оно убеждает, что д-ру Гудхарту надо было указать на

необходимость обращения к другим прецедентам, как на

один из возможных методов определения, какие же факты
дела признавались существенными. Предшествующие рас-
сматриваемому делу решения отражают существовавшее на
тот момент право и судейскую оценку фактов. Особое зна-

чение могут иметь решения, принятые позднее, если они

были вынесены судьями, которые участвовали в рассмотре-
нии данного дела.

Что касается пятого положения анализируемого нами

очерка, то трудно отыскать возражения на предложенные
его автором рекомендации по поводу выявления сущест-

венных и несущественных фактов косвенным путем. Тем не

менее было бы ошибочным считать, что он утверждает*
будто в поисках ratio decidendi можно игнорировать дово-

ды, излагаемые судьей в его мнении, или его формулировку
нормы права. В действительности они имеют особое значе-

ние в качестве руководства, помогающего установить, ка-

кие факты дела судья считал существенными, а какие не-

существенными. Но это не единственное основание значе-

ния доводов судьи или его формулировки нормы права —

д-ру Гудхарту, вероятно, следовало указать и другие при-
чины. В ряде случаев совершенно невозможно сформулиро-
вать ratio decidendi путем простой отсылки к фактам дела,

которые суд посчитал существенными, и к решению, осно-

ванному на этих фактах. Часто необходимо знать, почему
именно определенные факты оказались существенными, а

для этого необходимо понять; какую норму права имел в

виду суд, производя отбор фактов.
В деле Bourhill v. Young (1943), например, три члена

Палаты лордов считали существенными следующие факты:
1. Мотоциклист Янг, обогнав трамвай с йревышением ско-

рости, столкнулся с автомобилем на расстоянии 50 футов
от трамвая и погиб в результате собственной неосторож-
ности. 2. Во время происшествия трамвай находился на ос-
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тановке и миссис Бурхилл выходила из него. 3. Миссис

Бурхилл услышала звук столкновения и увидела на дороге
кровь. 4. У нее наступил нервный шок. 5. Миссис Бурхилл
находилась за пределами опасной зоны, созданной в ре-

зультате неосторожного управления мотоциклом. В иске

Бурхилл о взыскании ущерба из наследственного имущест-

ва Янга было отказано.

Из содержания речей судей Палаты лордов в этом де-

ле выводится приблизительно следующее ratio decidendi:

«Водитель автомототранспортного средства не несет ответ-

ственности за нервный шок, случившийся у лица, находя-
щегося за пределами зоны потенциальной опасности, воз-
никшей в результате его неосторожности». К такому выво-

ду можно было прийти на основании любой из двух воз-

можных правовых позиций: 1. Водитель не обязан соблю-
дать осторожность по отношению к лицам, находящимся

за пределами зоны разумно предвидимой опасности, соз-

давшейся по причине неосторожного управления транс-

портным средством, или 2. Даже если водитель и обязан
соблюдать осторожность по отношению к этим лицам,

ущерб от нервного шока — слишком отдаленное последст-

вие нарушения этой обязанности, чтобы требовать его воз-

мещения. Согласно последней позиции, лицо, перенесшее
шок, вправе получить возмещение за ущерб, причиненный
телесными повреждениями, если по какому-либо необыч-
ному стечению обстоятельств эти повреждения произошли
от нарушения водителем обязанности осторожного управ-
ления транспортным средством. Дальнейший анализ речей
трех лордоз-юристов показывает, что они обосновали свои

выводы первой из указанных позиций. Таким образом, мы

приходим к заключению, принятому всеми, что ratio deci-
dendi прецедента Bourhill, согласно мнению трех лордов-
юристов, выглядит следующим образом:

Водитель транспортного средства не обязан соблюдать осторож-
ность, связанную с управлением транспортом, по отношению к лицам,

находящимся за пределами зоны разумно предвидимой опасности, соз-
давшейся в результате его неосторожного вождения.

Для установления существенных,фактов, положенных в

основу решения суда, д-р Гудхарт рекомендует воспользо-
ваться аргументами адвоката. С этой же целью иногда по-

лезно рассмотреть состязательные бумаги. Само содержа-
ние спорных вопросов может послужить причиной для рас-
смотрения аргументов и состязательных бумаг с целью ус-
тановления ratio decidendi, причем не исключено, что по-
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ложение, принимаемое за ratio decidendi, будет признана
dictum прецедента. Например, в деле Rainham Chemical
Works Ltd. v. Belvedere Fish Guano Co. Ltd. (1921) по ходу
обсуждения решения были сделаны заявления о необходи-
мости распространить принцип «неестественного использо-

вания земли», установленный прецедентом Rylands v.

Fletcher 23, на последствия взрыва на фабрике, даже если

он случился в военное время. Однако в деле Read v. Lyons
(1947) три лорда-юриста указали, что заявления в деле

.Rainham носили характер obiter, поскольку была примене-
на ответственность на основании правила Rylands и един-

ственно реальным был спор о том, на кого из ответчиков

возложить вину перед истцом.
По поводу шестого положения Гудхарта следует ска-

зать, что вывод, основанный на факте, который не попал в

поле зрения суда, иногда может оказаться прецедентом,.
хотя из правоположения не следовало, что он мог быть та-

ковым.

Примером тому служат дела, разрешающие вопрос о

demmurer (давно изобретенное правило состязательности,
согласно которому ответчик утверждает, что даже если

все указанные истцом обстоятельства и отвечают истине,

тот не имеет оснований для предъявления1 иска), в частнос-

ти дело Donoghue. Поскольку ни в одном суде не проверя-
лось, действительно ли в бутылке находилась улитка, Па-

лата лордов просто установила, что покупатель напитка

имеет все основания для иска с учетом того, что выдвину-
тые факты являются существенными. Но даже если бы шот-

ландские суды потом решили, что в бутылке не было улит-
ки, прецедент тем не менее был бы установлен без дальней-
шего рассмотрения тяжбы, после того как Палата лордов
решила вопрос права. Другим примером может служить
решение, принятое после того, как была дано напутствие
присяжным, и каждое обращение к присяжным, содержа-
щее рассуждение по правовому вопросу, является допол-

нительным примером ratio decidendi, основанного на пред-
полагаемых фактах.

Комментарии очерка д-ра Гудхарта приводят к заклю-

чению, что хотя для отыскания ratio decidendi всегда необ-
ходимо, а иногда достаточно, понять, какие факты суд счи-

тал существенными, и рассмотреть основанное на этих фак-
тах само решение, тем не менее в ряде случаев требуется
предпринять еще большие усилия.
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6. Определение понятия

ratio decidendi

Из обсуждения данной проблемы, пожалуй, следует сде-
лать еще одно заключение: вывести формулу определения
ratio decidendi прецедента вообще невозможно, хотя это

•отнюдь не означает, что нельзя найти достаточно приемле-
мое описание того, какой смысл вкладывают юристы в это

выражение. Предположим, его можно изложить следую-
щим образом:

Ratio decidendi прецедента означает любую норму права, прямо
или косвенно трактуемую судьей в качестве необходимого шага в до-

стижении решения, включая ход его рассуждений или обязательную
часть его указания присяжным.

Профессор Монтроуз утверждал, что выражение ratio de-
videndi употребляется в двух смыслах — как норма права,
в соответствии с которой дело является обязательным пре-

цедентом, и как норма права, которая составляет подлин-

ное мнение судьи, формирующее основание для его реше-
ния 24.

Если принять за основу наше определение ratio deciden-

di, то разницы между этими двумя пунктами, в принципе,
не будет, пока решение не интерпретировано последующи-
ми прецедентами. До этого момента норма права, в силу

которой решение является обязательным прецедентом, вы-

глядит так, как она была непосредственно изложена судь-
ей, обосновывающим мотивы своего решения. Нередко она

будет оставаться в своем первоначальном виде, несмотря
на последующую интерпретацию решения другими преце-
дентами. Вряд ли кто-либо из юристов станет отрицать,
ято правовая норма в деле Rylands v. Fletcher сегодня
звучит точно так же, как она была сформулирована, когда

Казначейской палатой вырабатывалось основание для ре-
шения по этому делу, и в той редакции, какую придал ей

лорд Киенс в Палате лордов.
Однако есть немало случаев, когда правовая норма, по-

ложенная в основание решения, перестает быть обязатель-
ным прецедентом по той причине, что судьи впоследствии

применили практику, сложившуюся в результате интерпре-
тации прецедента в свете конкретных фактов и других
связанных с данным прецедентом судебных решений. «Ин-

терпретация» прецедента часто означает не что иное, как

определение его ratio decidendi, но под этим может скры*
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ваться и нечто большее: во-первых, установление ratio de-

cidendi; во-вторых, рассмотрение установленного ratio de-
cidendi применительно к фактам дела; в-третьих, рассмот-

рение замечаний по этому поводу судей в последующих
делах; в-четвертых, установление rationes decidendi после-

дующих дел и, наконец, изложение нормы права, основан-
ное на учете нескольких прецедентов. В таком случае мо-

жет оказаться, что норма интерпретируемого прецедента
остается неизменной, хотя ratio decidendi его перестает сов-

падать с правоположением, из-за которого дело и стало

прецедентом. Если предположить, что замечания судьи
Уиллеса относительно выгоды хозяина вошли в ratio deci-
dendi дела Barwick и это дело не является более прецеден-
том для положения, сформулированного Уиллесом, то, да-

же после рассмотрения дела Lloyd, дело Barwick продол-
жает быть прецедентом в отношении того, что банкир отве-

чает за обман, допущенный его клерком в период работы
в банке.

Интерпретация более всего необходима при широкой
формулировке ratio decidendi, поскольку, по выражению
профессора Глэнвилла Уильямса 25, «суды не признают за

своими предшественниками права свободно создавать ши-

рокие нормы».
Это особенно верно для тех случаев, когда суд, интерпре-

тирующий ранее вынесенное решение, не связан строгой
необходимостью ему следовать. Однако широкие формули-
ровки высших судебных инстанций иногда ограниченно ин-

терпретируются нижестоящими судами. Так, вряд ли лорд
Аткин рассматривал в качестве ratio decidendi принцип за-
боты о соседе, который он провозгласил в деле Donoghue,
но он сразу же был признан слишком широким в Апелля-
ционном суде (дело Fan v. Butters, 1932). То обстоятель-
ство, что решение должно пройти через процесс интерпре-
тации, заставило профессора Глэнвилла Уильямса сказать,
что фраза «данное ratio decidendi» звучит несколько дву-
смысленно26:

Она может означать либо норму, которую судья, решающий дело,

-Намеревался изложить и применить к конкретным фактам, либо нор-
му, право излагать которую признает за ним другой, более поздний суд.

Неясно, однако, соответствует ли второй смысл этого

термина судебному обычаю. О возможности выделить два
понимания термина ratio decidendi, как представляется,
более удачно выразился профессор Луэллин:
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Существует различие между ratio decidendi как правовой основой
решения, отвечающей собственной версии суда, и ratio decidendi как

истинной правовой основой, т. е. такой, какой она будет выглядеть

позднее в представлении другого суда27.

Судебные формулировки

Осталось напомнить некоторые судебные формулировки,
подтверждающие наше определение ratio decidendi преце-
дента как нормы права, прямо или косвенно трактуемой
судьей в качестве необходимого шага в достижении своего

решения или как обязательную часть его указания присяж-
ным. Из текста речи лорда Кэмпбелла по-делу Beamish

очевидно, что под ratio decidendi он понимает «норму пра*
ва, которую члены Палаты лордов излагают в обоснование
своих судебных выводов». В деле Attorney-General v. Dean
and Canons of Windsor (1860) он же говорил о «норме,
предлагаемой на обсуждение и действующей с целью обо-
снования судебного решения».

Из текста речи лорда Саймондса по делу Jacobs v. Co-

unty Council (1950) явствует, что он также понимает ratio

decidendi как «довод, используемый судьей для обоснова-

ния своего решения», а в деле Korner v. Witkowltzer( 1950)
лорд Деннинг не считал, что «одно из звеньев в цепи рас-
суждений», приведших к решению в прецеденте, будет пра-
вильным трактовать как простое obiter dictum. * Одна из

наиболее полных судебных формулировок, говорящих о

значении ratio decidendi, была дана в деле Pretoria City
Council v. Levison, рассматривавшемся в 1949 году в Юж-
ной Африке. После обсуждения взглядов, изложенных в

статье д-ра Гудхарта по этому вопросу, апелляционный

судья Шрейнер сказал:

В соответствии с тем, как я понимаю сложившийся обычай, если

речь идет об отдельно взятом судебном решении, его мотивы, надле-

жаще интерпретированные, должны образовать ratio decidendi, созда-

ющее впервые или соблюдающее уже существующую судебную норму,
при условии, что: а) они для самого решения не имеют значения суб-
сидиарных доводов в поддержку основного принципа или принципов,

б) они — не просто ход рассуждений по поводу фактов дела и в) —
может охватываться пунктом а) — они были необходимы для решения,
но не в том смысле, что к нему нельзя было прийти другим путем, а

в том, что этот путь для данного решения был неизбежен, и если бы

не эти доводы, оно было бы другим.

Этой цитатой следует закончить обширную тему, относя-

щуюся к ratio decidendi прецедента.
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7. Obiter dicta

Возможно ли, сказав, что obiter dictum представляет со-

бою правоположение, которое не входит в состав ratio de-

cidendi, добавить что-либо сверх сказанного? Предыдущее
обсуждение ratio decidendi убеждает в необходимости от-

рицательно ответить на этот вопрос. Однако следует кос-

нуться определений obiter dicta, принадлежащих профес-
сору Паттерсону и д-ру Гудхарту, а затем рассмотреть
различные виды и степени авторитетности obiter dicta.

Определение профессора Паттерсона
Согласно его определению, obiter dictum является «право-,
вой формулировкой, изложенной в судебном мнении, ко-

торая логически не могла бы быть большой посылкой для

отобранных для решения фактов» 28.
Это определение напоминает обратный метод Уэмбодля

определения ratio decidendi: будет ли решение таким же,

если формулировку заменить на противоположную? Ссыл-
ка на «отобранные для решения факты» сразу же порожда-
ет трудности. Какие факты и кем должны быть отобра-
ны? Каким бы ни был ответ, всегда можно указать на пре-
цеденты, где dictum можно трактовать логически как боль-

шую посылку силлогизма, в котором малой посылкой явля-

ются отобранные факты, а решение — умозаключением.
А если Ъто так, то всякий метод определения, является ли

данная формулировка obiter, столь же мало подходит для

всеобщего применения, как и любой из рассмотренных на-

ми методов, предлагаемых для установления ratio deciden-
di прецедента.

Определение д-ра Гудхарта
Та же степень достоверности заключена и в принадлежа-
щем д-ру Гудхарту определении dictum как «умозаключе-
ния, основанного на факте, существование которого не бы-
ло предметом рассмотрения суда» 29. Д-р Гудхарт имел в

виду дела, подобные делу Lynn v. Bamber (1930), в кото-

ром судья Маккарди сначала установил, что сокрытие об-

мана, с правовой точки" зрения, защищает истца от огра-
ничительных норм Закона о сроках давности, а потом вы-

нес решение в пользу ответчика, поскольку его вина в со-

крытии обмана не была установлена. Начальная формули-
ровка нормы была, несомненно, obiter dictum, так как

судья не мог считать ее необходимой для своего решения
по делу. Однако есть разница между формулировками, ос-
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новаиными на отрицаемых фактах, и формулировками,
основанными на фактах, которые не учитывались судом.
Последние могут представлять собой rationes decidendi

различного рода прецедентов, включая прецеденты, отно-
сящиеся к demurrer, когда задача суда состоит

только в том, чтобы провозгласить права сторон, допуская

существование выдвинутых истцом фактов, а также дела,

по которым судья дает указания присяжным относительно

вопросов права, предполагая, что они затем установят на-

личие или отсутствие определенных фактов.

Различные уровни авторитетности dicta

То, что dicta обладают разной степенью убедительности,—
банальная истина, о которой нет нужды распространяться.
На одном конце шкалы мы имеем мнение всех членов Па-
латы лордов, участвующих в рассмотрении дела, на дру-
гом — широкие обобщения, сказанные экспромтом, вроде
принадлежащего лорду Абинджеру:

«Это не просто попутно сказанное, а имеющее очень ши-

рокий смысл dictum» (дело Sunboll v. Allord, 1838). На
практике dicta самой большой степени убедительности час-

то неотличимы от высказываний, которые можно принять
за ratio decidendi. Некоторые ситуации подобного рода за-

служивают того, чтобы на них остановиться особо.

Вопросы, имеющие
самостоятельное значение

Одна из таких ситуаций имеет место, когда тяжба между
А и В касается двух вопросов права и решение по любому
из этих вопросов обяжет суд вынести общее решение в

пользу А. Если Апелляционный суд решает один вопрос в

пользу Л, а другой в пользу В, то второй вопрос будет obi-
ter, поскольку ratio decidendi — это. правоположение, кото-

рым суд обосновывает свое постановление. Правда, трудно
поверить, чтобы такое решение не оказывало влияния на

нижестоящие суды. Например, в деле Perry v. Kendrick's
Transport (1956) перед Апелляционным судом было постав-

лено два вопроса: 1. Можно ли на основании правила, ус-
тановленного прецедентом Rylands v. Fletcher, взыскать

возмещение ущерба, причиненного телесными поврежде-
ниями? и 2. Будет ли для ответчика полезной защита, ос-

нованная на том, что ущерб причинен действием третьего
лица? Ответчика вполне устраивало решение любого из

вопросов в его пользу.
Суд решил первый вопрос в пользу истца, придя к вы-
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воду, что ущерб, причиненный телесными повреждениями,
может быть взыскан на основании прецедента Rylands, a

второй вопрос был решен в пользу ответчика, который,
таким образом, выиграл процесс по апелляции. Все, что го-

ворилось относительно телесных повреждений, согласно на-

шему определению, было obiter, поскольку не этот вопрос
суд считал основным для апелляционного решения в поль-

зу ответчика. Эти рассуждения представляли собою obiter
и согласно методу Уэмбо, поскольку судьба апелляции бы-

ла бы точно такой же, если бы суд постановил, что на ос-

новании прецедента Rylands нельзя взыскать ущерб. Они
являются obiter и по методу определения ratio decidendi

д-ром Гудхартом, поскольку причинение в данном случае
личного, а не имущественного, вреда должно было быть не-

существенным фактом для решения судом вопроса о воз-

ложении ответственности на третье лицо. Независимо от

изложенных выше соображений, трудно представить, чтобы

суд первой инстанции мог свободно признать, что ущерб,
причиненный телесными повреждениями, не может быть
возмещен по правилу Rylands, хотя бы это и были, dicta
Палаты лордов.

Вопросы, не имеющие

самостоятельного значения

Сходная, но тем не менее отличающаяся от возникшей при
рассмотрении дела Perry, ситуация сложилась в Палате

лордов в связи с прецедентом Minister ofHealth v. The King,
ex parte Yaffe (1931).- Против лица, ходатайствующего о

выдаче приказа certiorari с целью аннулирования прика-
за министра, изданного на основании Жилищного закона

1925 года, были выдвинуты два возражения: 1. Суд не име-

ет права пересматривать законность приказа, поскольку
он был издан на основании акта, предусматривающего, что

приказ должен иметь точно такое же действие, как если

бы он был установлен самим законом, и 2. Приказ в лю-

бом случае одобрен этим законом. Палата единогласно

приняла решение против министра по первому вопросу, а

по второму голосами 4: 1 вынесла решение в его пользу,
в результате чего в ходатайстве было отказано. Но как

быть с первым вопросом, если решение второго было, бес-

спорно, ratio?, Учитывая мнение большинства по второму
вопросу, Палата лордов имела право сказать: «Мы вправе
не рассматривать первый пункт возражений министра,
поскольку достаточно успешного для него разрешения вто-

рого пункта возражений». Однако она не пошла по этому
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пути, и утверждение, что решение первого вопроса было

ratio, также звучит убедительно, так как это возражение
министра относилось к полномочиям суда, поэтому с пер-
вым вопросом надо было покончить до того, как перейти
к рассмотрению второго. Без сомнения, Палата избрала
наиболее рациональный путь, разрешив сначала вопрос о

полномочиях суда, чтобы ответ на него был необходимой

предпосылкой решения второго вопроса. Ситуация, сло-

жившаяся в этом деле, отличается от ситуации в деле Per-

ry, поскольку оба вопроса — о полномочиях суда и обосно-
ванности приказа — в определенном отношении связаны.

Другой пример взаимозависимости вопросов установ-

лен прецедентом Hedley Byrne and Partners Ltd. v. Heller
and Partners Ltd. (1964). Истцы потерпели денежный убы-
ток вследствие расчета, небрежно, как решили судьи Па-
латы лордов, составленного ответчиками от имени торго-
вого байка. Расчет был сделан в ответ на запрос о плате-

жеспособности третьего лица, с которым ответчики вели

финансовые дела, договора же между истцами и ответчика-

ми не было. Ответчики, однако, оговорили, что не примут
ответственности за последствия составленного ими расче-
та. Несут ли они ответственность за денежный убыток,
причиной которого был их небрежно составленный расчет?
Если несут, то были ли они защищены от ответственности

своим заявлением об отказе от последствий? На оба во-

проса Палата лордов дала положительные ответы, причем
ее позиция в первом вопросе полностью противоречила по-

зиции, занятой ранее Апелляционным судом по аналогич-

ным фактам в деле Candler v. Crane Christmas and Co.

(1951). Палата лордов могла бы сказать: «Мы не считаем

нужным выносить решение по поводу того, создают ли фак-
тические отношения — при отсутствии договорных

— ответ-

ственность за сделанное по небрежности ложное сообщение,
поскольку, даже если и создают, в этом случае имеет силу
отказ от последствий».

Но так сказано не было. Ответ на второй вопрос зави-

сел от ответа на первый. И здесь мы подошли к тому мо-

менту, где практическое различие между ratio decidendi и

obiter dictum теряет свой смысл.

Когда в деле W. В. Anderson and Sons Ltd. v. Rhodes

(1967) обсуждался прецедент Hedley Byrne, судья Киенс
сказал:

Ученые-юристы, возможно, будут настаивать на том, что выска-

занные членами Палаты лордов мнения по поводу небрежного искаже-

ния истины были obiter и что дело Candler является обязательным пре-
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цедентом. Я же считаю такую точку зрения необоснованной. Когда
пять членов Палаты лордов после внимательного рассмотрения преце-
дентов приходят к выводу, что имеет место некий вид деликта, я ду-
маю, судья первой инстанции должен принять это за основу, не тратя

время на исследование того, было сказанное ими положено в основу

окончательного решения или нет.

Апелляции по уголовным делам

Еще одна ситуация, в которой не имеют значения разли-
чия между ratio decidendi и obiter dictum, складывается

при рассмотрении большинства апелляций по уголовным
делам. На основании оговорки к ст. 2 Закона 1968 года об

апелляции по уголовным делам суд имеет право, признав,
что поставленный в апелляции вопрос мог бы решиться в

пользу апеллянта, отклонить тем не менее апелляцию, ес-

ли считает, что реально интересы правосудия не пострада-

ли. Такие случаи довольно часто происходят при обжало-
вании факта осуждения при рассмотрении дела по обви-

нительному акту. Во всех случаях, когда это происходит,
основной вопрос, обсуждаемый в связи с возможностью

отклонения апелляции,
— не пострадали ли интересы пра-

восудия, или, пользуясь старой терминологией, имело ли

место существенное нарушение справедливости. Обычно

при этом подробно обсуждается поднятый в апелляции

спорный вопрос права. Следует ли мнения судей по этому
спорному вопросу считать лишь obiter dicta потому толь-

ко, что его решение не влияет на принятое в действитель-
ности судебное постановление? Но тогда окажется, что

преобладающая часть норм уголовного права не будет
обеспечен-а достаточно прочной базой, какой, по общему
признанию, должны быть прецеденты.

Возможны и другие варианты, при которых различие
между ratio decidendi и obiter dictum не будет иметь прак-
тического значения. Однако пусть читатель не думает, буд-
то встречающееся иногда на практике отсутствие разницы
между ratio decidendi и obiter dictum приводит к тому, что

само это различие теряет значение для доктрины прецеден-
та. Оно является важной чертой доктрины, хотя его значе-

ние и не следует преувеличивать.

Формы dicta

Существует несколько способов возможного различения
между отдельными-видами dicta. Прежде всего, надо ука-
зать на противоположность, имеющую место между теми

dicta, которые не были применены при решении дела, и
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теми, которые играют подсобную роль при разрешении спо-

ра в конкретном деле, хотя они и не стали частью ratio
decidendi. В первом случае подходит термин obiter dicta,
означающий высказывания, сделанные по ходу аргумента^
ции решения, а термин dicta или судебные dicta уместен во

втором случае.

Одно дело — замечание, заявление или предположение, сделанные
по ходу обсуждения вопроса, который'не вызвал споров. И совсем дру-

гое—вывод суда после исчерпывающего обсуждения спорного пунк-
та, который при иных обстоятельствах дела мог бы быть ratio. Такого

рода судебные dicta, которые в прецеденте занимают положение между
ratio decidendi и obiter dictum, представляются мне по своей ценности
ближе к первому из этих понятий, чем ко второму. (Судья Мегарри
в деле Brunner v. Greenslade, 1971.)

Профессор Гленвилл Уильяме говорил, что ratio deci-
dendi прецедента, которое в глазах последующего суда вы:
глядит ненужно широким, является своего рода obiter, хо-

тя вообще, строго говоря, его и нельзя считать obiter. Та-
кого рода obiter или, если хотите, такого рода ratio deci-
dendi обычно называют obiter ex post facto 30. Судьи не

пользуются этой терминологией, а предпочитают на прак-
тике пользоваться терминами «истолкование» или «интер-
претация ранее вынесенного решения в более позднем
деле».

8. Прецеденты с несколькими

rationes decidendi

Мы уже говорили о том, что прецедент может иметь более
одного ratio decidendi, — и когда излагается всего одно су-
дебное мнение, и когда их несколько. Мы говорили и о том,

что каждое ratio обладает авторитетом обязательного при-
менения согласно правилам соблюдения судебной иерар-
хии, описанной в главе I. На этот счет существуют выска-

зывания лорда Саймондса в Палате лордов (дело Jacobs у.
L. С. С, 1950), апелляционного судьи Грира в Апелляци-
онном суде (дело London Jewellers v. Attenborough, 1934),
судьи Девлина — в суде первой .инстанции (дело Behrens
v. Bertram Mills Circus Ltd., 1957). Ранее этот же вопрос
поднимался в Судебном комитете Тайного совета лордом
Макнотеном (дело Commissioner of Taxation for New South
Wales v. Palmer, 1907), сказавшим:
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Нельзя толковать правоположение, объявленное судом необходи-
мым и достаточным основанием своего решения, в качестве dictum
только потому, что имеется другое обоснование, которое само по себе
могло быть положено в основу решения.

На практике в таком случае судья обычно говорит:
«Хотя я мог бы дать своему решению два обоснования, я

выношу его на основе одного».

Поскольку прецедент во всех отношениях сводится к

ratio decidendi, ответ на вопрос, является ли одно право-
положение dictum, а другое ratio, зависит от стиля, кото-

рым судья выражает свое решение, хотя с полной ясно-
стью ответить на этот вопрос невозможно до тех пор, пока

другой судья не использует его в своем решении. Было бы
излишним отрицать, что имеют место дела, в которых то,
что большинство юристов рассматривали как второе ratio,
позднее, в другой тяжбе, становится простым dictum. Ха-

рактерным примером служит толкование прецедента At-
kinson v. Bettinson (1955) в деле Fisher v. Taylors9 Furni-

shing Stores Ltd. (1956) и в последующих прецедентах.
Согласно ст. 30 Закона 1954 года об арендодателях и

арендаторах, арендодатель может отказать арендатору в

продлении срока аренды по некоторым основаниям, преду-
смотренным этим законом. В частности, он может обосно-
вать свой отказ тем, что намерен перестроить основную
часть помещения, и тем, что собирается сам занять его.

Одного только второго обоснования было бы достаточно,
если арендодатель является собственником какой-либо до-
ли дохода от использования помещения в течение по край-
ней мере пяти лет. Естественно, возникает вопрос, как быть
в том случае, когда арендодатель не являлся в течение пя-

ти лет собственником доли, получаемой от использования

помещения, но тем не менее был намерен и перестроить
помещение и пользоваться им сам. Именно такая пробле-
ма и стала предметом рассмотрения в деле Atkinson v. Bet-
tinson. Апелляционный суд решил, что арендатор имел пра-

во на продление аренды по следующим причинам: 1. Пред-
полагаемая реконструкция отвечала дополнительной цели,

которую преследовал арендатор, а его основная цель со-

стояла в том, чтобы занять помещение для собственных

надобностей, хотя он и не пользовался выгодой от поме-

щения в течение пяти лет. 2. Арендатор не намеревался

перестраивать ту часть, которая по смыслу Закона счита-
ется основной.

В другом прецеденте, деле Fisher v. Taylors' Furnishing
Stores Ltd., арендодатель отказал в просьбе о перезаклю
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чении договора аренды на том основании, что он намере-
вается перестроить основную часть помещения, сам собира-
ется им пользоваться, хотя он и не получал выгоду от

использования помещения в течение требуемых пяти лет.

Когда Апелляционный суд обсуждал прецедент Atkinson,
судья Деннинг сказал, что истинным основанием для ре-

шения данного дела был тот факт, что арендодатель не

намеревался перестраивать основную часть помещения. Да-
же если бы первоочередной целью арендодателей по делу
Fisher было занять, а не реконструировать помещение, в

их намерение должна входить перестройка той его части,

которая считается основной по смыслу Закона 1954 года.
В соответствии с этим Апелляционный суд заключил, что

он не связан обязанностью решить дело в пользу аренда-

тора, опираясь на тот источник, который, как может пока-

заться, является как бы первым ratio прецедента Atkinson,
и вынес решение по делу Fisher в пользу арендодателя.

Таким образом, нет ничего необычного в толковании бо-
лее старого прецедента в более позднем. То, что большин-
ство могло бы принять за первое ratio дела Atkinson, было
истолковано как dictum в деле Fisher.

Среди практических работников принято относиться к

подобного рода случаям, как к своего рода проявлениям
профессионального риска. Лорд Деннинг пошел дальше,

сказав в своей речи по делу Betty's Cafes Ltd. v. Phillips
Furnishing Stores Ltd. (1958), что в деле Fisher Апелляци-
онный суд,
по существу, отменил один из доводов решения по делу Atkinson, до-

пустив, чтобы решение осталось на своем другом основании, — пози-

ция, которую я бы признал правильной, будучи полностью уверенным
в ошибочности первого основания.

В главе IV мы будем говорить об исключениях из пра-
вила stare decisis. Среди этих исключений пока еще не

перечислялись случаи, когда в прецеденте имеется два или

более rationes decidendi. Если в такой ситуации низшие су-
ды или апелляционные суды параллельной юрисдикции
придут к заключению, что они не связаны каждым из ratio,
то многие юристы, консультируя своих клиентов по поводу
прецедентов с двумя или более rationes, будут вынуждены
выразить им свои крайние сожаления. Суд может рассмат-

ривать себя связанным первым или вторым ratio в отдель-

ности или обоими вместе. Как писал доктор Мегарри (те-
перь судья Мегарри), для решений, содержащих 3, 4 или

5 оснований, представляются 7, 15 и 31 возможных комби-

наций 31. Ни один из членов Палаты лордов, участвовав-
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ших в выработке решения по делу Betty's Cafes Ltd., не

упоминал о проблеме применения прецедента в связи с де-

лами Atkinson и Fisher. Лорд-хранитель судебных архи-
вов Ивершед, выступая позднее в Апелляционном суде,
сказал:

Мне представляется абсолютно ясным, что теперь мы должны

трактовать решение по делу Atkinson в том варианте, как оно было из-

ложено в деле Fisher, и не более того32.

По поводу прецедентов с двумя rationes decidendi лорд
Деннинг не раз высказывал взгляды, аналогичные той по-

зиции, которую он занял выделе Betty's Cafes Ltd., хотя са-

мое последнее его высказывание (дело Milliangos v. Geor-

ge Frank (Textiles) Ltd., 1975), отражает возврат к орто-
доксальному мнению. Даже если установится практика, что

суд из двух rationes может выбрать то, которому отдает

предпочтение, и отвергнуть другое, должна быть сделана

поправка в пользу среднего пути между ratio и dictum. До
тех пор пока выбор не сделан, rationes будут условно-обя-
зательными. Связанный прецедентом судья может выбрать
одно ratio, но не вправе отвергнуть оба, как смог бы по-

ступить по отношению к dicta.

9. Ratio decidendi
в апелляционных судах

В апелляционных судах дела рассматриваются не едино-

лично, а, как правило, в составе трех-четырех судей. В та-

ких случаях с необходимостью возникает вопрос, как бу-
дет выглядеть ratio decidendi суда в отличие от совокуп-
ности rationes decidendi, сформулированных в выводах

каждого судьи? Какое правоположение будет цитировать-
ся другими судами в качестве источника права?

Когда излагается одно судебное мнение, не возникает
никаких проблем. Нет особой проблемы и когда излагает-

ся несколько судебных мнений, но судьи пришли к согла-

сованному варианту ratio или rationes decidendi. Но оче-

видные трудности могут возникнуть тогда, когда излагает-
ся более одного судебного мнения и различные мнения не

согласуются между собой, хотя и заканчиваются одинако-

выми выводами. Вопрос о ratio decidendi хорошо исследо-
вать на примере одного судебного мнения. Соответственно
почти невозможно избежать введения каких-либо произ-
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вольных правил, когда сталкиваются с делами, в которых
излагается несколько суждений.

В современной практике английских судов главная труд*
ность состоит в том, что сколько-нибудь точно эти правила
невозможно сформулировать. Если все-таки постараться
это сделать, то надо учитывать три разные ситуации: боль-
шинство членов суда удовлетворяют апелляцию или отвер-
гают ее по одному общему основанию, а оставшиеся в

меньшинстве судьи предлагают другие основания, но со-

глашаются с результатом; состав суда включает четное
число судей и при окончательном решении голоса их раз-
деляются поровну (редкий в современной практике слу-
чай); большинством голосов судьи приходят к единому
мнению по поводу окончательного постановления, но не

достигают согласия в отношении единого ratio decidendi.

Первая и третья ситуации могут быть осложнены тем, что

один или более судей разошлись по вопросу о том, удов-
летворить или отклонить апелляцию. Несмотря на то что

судебные мнения, выраженные судьями, оставшимися в

меньшинстве, зачастую обладают огромной ценностью с

точки зрения освещения поднятого в жалобе правового во-

проса, весьма сомнительно, чтобы их даже подвергла рас-

смотрению, когда подойдет время обсуждать ratio deciden-
di этого прецедента, поскольку в них содержатся высказы-

вания, никак не повлиявшие на решение стоявшего перед
судом конкретного вопроса 33.

Прецеденты, в которых
большинство и меньшинство

членов суда
разошлись во мнениях относительно

основания судебного постановления

Установилась вполне четкая практика в отношении случа-
ев, когда меньшинство судей сошлось во мнении по поводу
одного или более оснований того постановления, которое
было принято судом, при том, что большинство членов су-

да высказалось в пользу того же вывода, руководствуясь
совсем другой отправной позицией. Согласованное боль-

шинством ratio decidendi будет во всех отношениях строго
обязательным для прочих судебных органов, а позиция

меньшинства получает право наиубедительнейшего dictum.

Одним из многих примеров такого положения служит дело

Amalgamated Society of Railway Servants v. Osborne

(1910). Палата лордов рассматривала вопрос о правомер-
ности взыскания тред-юнионом обязательных сборов в
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пользу фонда, используемого для политических целей.
Большинство судей Палаты решило отклонить апелляцию

на том основании, что этот сбор выходит за пределы уста-
ва тред-юниона (ultra vires). Лорд Шоу голосовал за от-

клонение апелляции, руководствуясь тем, что решение тред-
юниона противоречит публичному порядку, но при этом

прямо заявил, что его соображение не должно рассматри-
ваться в качестве ratio decidendl.

Голоса судей разделились поровну

Если в Апелляционном суде голоса судей делятся поровну,
то судебное решение, против которого была принесена
апелляция, остается в силе в той части, которая касается

сторон. Самым знаменитым делом, которое иллюстрирует
это положение, является дело R. v. Ashwell (1885). Под-
судимый был осужден за кражу. Обсуждаемый в деле во-

прос права был очень сложным и исключительно важным,

так что в рассмотрении его, которое происходило в так на-

зываемом Резервном суде для дел Короны (специальный
уголовный апелляционный суд в XIX веке. — Пер.), участ-
вовало четырнадцать судей. Их мнения по вопросу о винов-

ности осужденного разделились поровну и соответственно

обвинительный приговор остался в силе. Нас в данном слу-
чае интересует проблема влияния решения, по которому
голоса судей разделились поровну, на последующие анало-

гичные судебные процессы. Остается ли оно прецедентом
низшего суда, против которого приносилась апелляция, или
тот факт, что апелляция потерпела неудачу, придает ре-
шению авторитет прецедента более высокой судебной ин-,

станции, хотя бы даже голоса судей в ней разделились по-

ровну? Ответ зависит от того, в каком апелляционном су-
де это произошло.

Что касается Палаты лордов, то обжалуемое решение
становится в случае равного деления голосов решением
Палаты. Это обстоятельство уже иллюстрировалось толко-

ванием прецедента /?. v. Millis в деле Beamish v. Beamish и

было подтверждено некоторыми более поздними высказы-

ваниями в Палате лордов34. Без сомнения, ratio или ratio-

ties, предлагаемые теми членами Палаты, „которые голосо-

вали за поддержку обжалуемого решения, обязательны
для нижестоящих судов и для самой Палаты в последую-
щих делах. Может случиться некоторая путаница, если два

лорда-юриста голосуют против апелляции, а два
— за нее,

при этом из двух, голосующих за отклонение апелляции,

9ДИН выступает в поддержку ratio А, а другой предлагает
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ratio В. Но, поскольку в обозримое время подобного поло-

жения не встречалось в судебной практике, нет смысла и

обсуждать его. Любой суд, столкнувшийся с подобной си:

туацией, был бы, безусловно, прав, если бы посчитал себя
обязанным издать судебное постановление, аналогичное

тому, которое получило подтверждение Палаты лордов, при
условии, конечно, что дела похожи по основным фактам.

Что же касается Апелляционного суда, то существует
некоторая неясность относительно авторитетности решения,
по поводу которого апелляция была отвергнута из-за того,
что голоса судей разделились поровну. При рассмотрении
дела The Vera Cruz (1880) высказывалось мнение, что

Апелляционный суд не обязан следовать своему прежнему
решению, если до этого имело место равное деление голо-

сов. Это мнение было изложено лордом-хранителем судеб-
ных архивов Бреттом:

Ни в статутном, ни в общем праве нет нормы, которая обязывала
бы суд следовать решениям другого суда равного уровня, —им следу-

ют просто в силу того, что обычно называют взаимоуважением судей.
Точно так же не существует нормы общего или статутного права, при-

нуждающей судей преклоняться перед своими собственными решения-

ми,—это опять-таки делается из судебной вежливости. Но если в суде
голоса судей поровну разделились, соображения вежливости перестают

учитываться, так же как и уважение к суду, и следующие судьи долж-

ны выбирать одно из двух противоположных мнений... Для Палаты
лордов должно быть другое правило, поскольку она является апелля-

ционным судом последней инстанции, в противном случае наступит не-

определенность в праве.

Решения суда Казначейской палаты приравниваются
по своей авторитетности к решениям заменившего его

Апелляционного суда. В деле Hart v. The Riversdale Milt

Co. Ltd. (1928) лорд-юрист Скраттон истолковал дело, в

связи с которым голоса членов Казначейской палаты разде-
лились поровну, в качестве обязательного прецедента для
Апелляционного суда. Он не ссылался на прецедент The Ve-
ra Cruz и предпочел руководствоваться правилом, согласно

которому Палата лордов обязана последовать своему ран-
нему решению, где голоса судей разделились в равном отно-

шении.

В деле Packer v. Packer (1954) лорды-юристы Деннинг
и Моррис пришли к разным мнениям при толковании ст. 20
Закона 1950 года об исках по брачно-семейным делам (по
поводу ходатайств об учреждении опеки над детьми) и при
рассмотрении аналогичного дела Galloway v. Galloway
(1954) Апелляционный суд уже не рассматривал дело Ра*

cker в качестве обязательного прецедента, как это должно
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было быть в соответствии с принципом, установленным
судьей Скраттоном в деле Hart.

На основании этих примеров можно сделать единствен-

но бесспорный вывод, что никакой твердо установленной
практики относительно степени авторитетности решения
Апелляционного суда при равном делении голосов не су-

ществует. И это вряд ли может вызывать удивление, если

принять во внимание тот факт, что, за исключением апел-

ляции по промежуточным вопросам, Апелляционный суд

редко заседает в составе из четного числа судей. Трудно
найти какое-либо очевидное обоснование тому, почему об-

жалуемое обычное решение должно подниматься до поло-

жения постановления Апелляционного суда, когда при об-

суждении правильности этого решения голоса судей поде-

лились поровну. Вполне можно было оставить за решением
его первоначальный статус. Конечно, высказанные по пово-

ду этого решения мнения имеют большую ценность в

качестве dicta, хотя каждое из них неминуемо будет ней-

трализовать другое во многих отношениях. Правда, лорд-
рсранитель судебных архивов Бретт говорил, что между

противоположными мнениями, высказанными в Апелляци-
онном суде, при расхождении голосов необходимо сделать

выбор. Предположив, что следующие судьи не связаны об-

жалуемым решением, легко представить третью возмож-

ность, что никакое из высказанных мнений не покажется

им правильным, хотя в подавляющем большинстве дел, ко-

нечно, будет воспринято то или иное мнение.
'

Вряд ли кого-нибудь удовлетворят доводы лорда Брет-
та, выдвинутые им в оправдание того, что положение, ко-

торое он считает правильным для Апелляционного суда,
может изменяться для Палаты лордов. Он считает, что,

во-первых, Палата лордов обязана создавать право в каче-

стве последней инстанции по каждому представленному ей

вопросу, а во-вторых, Палата должна полагать своим дол-

гом выполнять эту обязанность и в том случае, когда грлоса
ее членов разделились поровну. Некоторые юристы могут
принять первое суждение, вовсе не соглашаясь со вторым.
На самом деле вопрос выглядит таким образом, что долгу

Палаты лордов устанавливать право препятствует высшая

обязанность ее членов решить дело в соответствии со сво-

им собственным, индивидуальным представлением о праве.
Долг только тогда можно нормально исполнить, когда обя-
занность его исполнения доведена до конца, а это не всег-

да возможно, если для слушания апелляции собирается
четное число пэров.
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Факт, что Палата лордов обязана последовать тому
своему решению, при обсуждении которого не было достиг-

нуто перевеса голосов, имеет историческое объяснение. Су-
допроизводство по рассмотрению апелляции, поступившей
в Палату лордов, всегда принимает форму парламентской
дискуссии по предложению, что просьбу следует удовлетво-
рить. Если предложение внесено, а голоса разделились, оно
не проходит до тех пор, пока не установится некоторый
перевес голосов по правилу о решающем голосе председа-
теля, что соответствует и парламентской процедуре Пала-
ты лордов35. Даже сегодня в Палате лордов обсуждение
апелляции принимает парламентскую форму. Лорд-канц-
лер или иной председательствующий в судебной инстанции

вносит предложение после того, как были обсуждены раз-
ные мнения, высказанные в форме парламентских выступ-
лений, а затем объявляет результат: прошло предложение
или отклонено. Хорошо или плохо, что форма превалирует
над содержанием, — это вопрос особый.

Существует ограниченная категория дел, по которым
Апелляционной суд принимает окончательное, не подле-

жащее обжалованию решение. С точки зрения доктрины
прецедента, следуя рассуждению лорда-хранителя судеб-
ных архивов Бретта, такое решение, если голоса судей
разделились поровну, приобретает статус решения Апелля-

ционного суда. Представляется также спорным его утверж-
дение, что не существует соображений вежливости, обязы-

вающей Апелляционный суд последовать прецеденту, в

котором голоса судей разделились поровну. В обыч-
ном понимании вежливость немногим более чем учтивость.

Общее правило о stare decisis сложилось в практике судов,
и соблюдение его на этом основании вовсе не означает со-

блюдения его из вежливости. Возможно, когда Апелляци-
онный суд рассматривал дело The Vera Cruz, имела место

практика, в соответствии с которой он должен был следо-
вать прецедентам, при решении которых голоса судей раз-
делились поровну. В данном деле, без сомнения, была со-

блюдена практика, несмотря на то, что соблюдения вежли-

вости в этом случае не требовалось.
Мы не обсуждаем решения с равным числом голосов в

Уголовном отделении Апелляционного суда, поскольку этот

суд, как и его предшественник, обязан состоять из нечет-

ного числа судей. Суду по рассмотрению апелляций по

уголовным делам предшествовал Резервный суд для дел
Короны и, как мы увидим в следующей главе, есть все осно-
вания полагать, что Суд по рассмотрению апелляций по
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уголовным делам должен был соблюдать решения Резерв-
ного суда для дел Короны. Как показывает прецедент

R. v. Ashwell, мнения членов этого суда иногда разделялись

поровну, однако, как кажется, не было никакого судебного
заявления относительно того, что с точки зрения доктрины

прецедента решение, по поводу которого голоса раздели-

лись, приравнивается по своему статусу к апелляционному

решению этого суда. Господствующим представляется мне-

ние о том, что правильность вынесенного обвинительного

приговора по делу Ashwell не является прецедентом Резерв-
ного суда для дел Короны. Если это верно, то дело должно

потерять всякое прецедентное значение, так как обвини-
тельный приговор был вынесен с намерением получить одо-

брение Резервного суда для дел Короны. Практика Апел-
ляционных присутствий Высокого суда в отношении обяза-
тельности предыдущих прецедентов, в которых решение
сложилось в силу равенства голосов, также представляется
неопределенной36.

Суть вышеизложенного сводится к заключению, что

апелляционным судам всегда следовало бы состоять из не-

четного числа судей. В принципе, в настоящее время так
и стараются поступать, хотя, конечно, нельзя избежать слу-
чаев болезни или смерти одного из судей во время рас-
смотрения дела.

В поддержку конкретного ratio decidendl
не собрано большинство голосов судей

Допустим, что апелляция слушается тремя судьями в Апел-
ляционном суде или пятью лордами-юристами в Палате

лордов, при этом один апелляционный судья (или два лор-

да-юриста голосуют за или против апелляции по основа-

нию Л, тогда как другой апелляционный судья (или два

лорда-юриста) голосуют так же, но предпочитают основа-
ние В. Какая же сложится ситуация, если третий апелля-

ционный судья (или пятый лорд-юрист) примкнет к мнению

остальных членов суда, не излагая собственных мотивов?

При таких обстоятельствах следовало бы доказывать, что

прецедент имеет два rationes decidendl, поскольку за каж-

дое высказалось большинство. Однако существует преце-
дент, говорящий в пользу того, что из двух оснований обя-

зательную силу получает наиболее узко сформулированное.
Именно такую позицию занял лорд Грин при рассмотрении
в деле Gold v. Essex County council (1942) прецедента
Hillyerw. St. Bartholomew's Rospital (1909). Трудно ска-

зать, всегда ли в подобной ситуации следуют этой практике*
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Также не ясно, будет ли подобного рода прецедент всегда
толковаться как имеющий два обязательных rationes ded-

dendi, если_ один не уже другого по своей формулировке,
хотя нет никакого убедительного средства против такого
вывода.

Может сложиться и другая ситуация: в суде, состоящем
из трех (пяти) судей, один (два) судья высказал мнение

об удовлетворении апелляции по основанию А, а другой
(два других) хотя и согласился с апелляцией, но по осно-

ванию В, в то время как все остальные судьи считали необ-
ходимым отклонить ее. Именно так произошло при рас-
смотрении дела Hambrook v. Stokes Bros. (1925), возник-

шего в связи с тем, что женщина получила нервный шок,

увидев, как грузовик, оставленный легкомысленно без при-

смотра, покатился вдоль дороги, по которой ее дети отпра-
вились в школу. По мнению лорда-юриста Бэнкиса, дело
надо было решить в пользу матери, поскольку ее нервный
шок— прямое следствие тревоги за детей. Лорд-юрист Ат-
кин также считал, что решение должно быть вынесено в

пользу матери, но приведенные им основания были значи-
тельно шире: всякий, на ком лежит обязанность соблюдать

осторожность и кто эту обязанность нарушил, возмещает

ущерб, связанный с нервным расстройством, вызванным

опасениями за причинение телесных повреждений другому.
Лорд-юрист Сержент был вообще не согласен с решением
в пользу истца. Доктор Гудхарт пришел к выводу, что га-

по decidendi дела составляет позиция Бэнкиса, а не Атки-

на, в силу презумпции о неприменении широких правовых
принципов37.

Толкование Апелляционным судом в деле Harper v. Na-
tional Coal Board (1974) прецедента Палаты лордов Central
Asbestos Ltd. v. Dodd (1973) показывает, что условие (если
таковое существует), позволяющее игнорировать не согла-

сованные друг с другом выводы при оценке прецедентной
силы решений апелляционных судов, может привести к не-

ожиданным результатам. Палата лордов большинством го-

лосов (3 :2) признала, что приказ, дающий право Додду
предъявить иск о возмещении ущерба, вызванного допущен-

ной небрежностью, в результате которой он получил асбес-

товую болезнь, был издан в пределах соответствующего
срока давности. Лорды Рейд и Моррис пришли к этому вы-

воду на основании того, что, как полагали они, течение сро-
ка давности начинается с того момента, как Додд узнал,
что у него есть основания для иска. Лорды Сэлмон и Сай-
мон не согласились с этим выводом, считая, что срок дав*
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ности лишает Додда права на иск, поскольку его течение

•началось почти на два года раньше, — когда он узнал, что

асбестовая болезнь вынуждает его оставить работу, и тогда

же ему стали известны факты предполагаемой небрежно-
сти. Лорд Пирсон согласился с Сэлмоном и Саймоном, но

считал, что факты предполагаемой небрежности стали из-

вестны в пределах срока давности. Во втором деле истец

обнаружил, что имеет основания для иска только в период
срока давности, хотя обо всех фактах предполагаемой не-

брежности он узнал до того, как начал исчисляться этот

срок. В суде первой инстанции судья отказал ему в раз-
решении на предъявление иска на том основании, что в

прецеденте Dodd три лорда высказались за исчисление сро-
ка давности с момента, когда стали известны факты, даю-

щие право для заявления искового требования. Апелляци-
онный суд отменил это решение, так как признал неверным
полагаться на тот ход рассуждений, который привел к вы-

воду, противоречащему выводу большинства судей Палаты

лордов. По этому поводу лорд Деннинг высказался следу-
ющим образом:

У лорда Рейда и лорда Морриса было одно мнение, у лорда Пир-
сона — другое. Мы не можем утверждать, что Рейд и Моррис правы,
поскольку знаем, что их рассуждения по вопросу права не совпадают
с рассуждениями по этому же вопросу других трех судей. Мы не мо-
жем сказать, что прав Пирсон, потому что мы знаем, что, следуя его

рассуждениям, двое других (лорд Саймон и лорд Сэлмон) пришли к

ошибочному заключению. Таким образом, мы не в состоянии утверж-
дать, что какое-либо из мнений любых трех судей, составляющих боль-

шинство, было правомерным.

Исходя из этого, Апелляционный суд истолковал пре-
цедент Dodd как одно из дел, в котором невозможно раз-
личить ratio, а поэтому счел себя свободным от этого пре-
цедента и последовал своим собственным прежним реше-
ниям. Эту позицию Апелляционного суда лорд Саймой
потом назовет «искусной приверженностью» толкованию за-

кона, которое не получило одобрения Палаты лордов (дело
Miliangos v. George Frank (Textiles) Ltd., 1976). В дан-
ном контексте мы отнюдь не склонны внушать мысль, буд-
то существует требование об игнорировании выводов, ко-

торые не были учтены в решении, — они, во всяком слу-
чае, играют роль убедительных dicta.

Лорд Саймондс отмечал, что нередко апелляция удов-

летворяется несмотря на то, что большинство судей вы-

сказались против апеллянта по каждому конкретному из

поднятых в апелляции вопросу. Предположим, что на рас-
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смотрение пяти лордов-юристов было представлено пять

спорных вопросов. Каждый из них мог решить один во-

прос в пользу апеллянта, а другие четыре— против него.

Апеллянт выиграет дело, хотя и проиграет четыре к од-

ному. Согласно шотландскому судебному процессу, заме-
тил лорд Саймондс, апеллянт в таком случае потерпит не-

удачу, поскольку там судебное решение выносится отдель-
но по каждому спорному вопросу. Недавней иллюстрацией
того, о чем говорил лорд Саймондс, послужило дело Chaplin
v. Boys (1971). Его рассматривали пять лордов-юристов, ко-

торые пришли к единому мнению, что денежное возмеще-
ние ущерба в связи с ранением, полученным во время ав-

томобильной катастрофы на Мальте, где истец и ответчик

были английскими служащими, должно быть рассчитано
согласно английскому праву. При этом двое судей склоня-

лись к одному ratio, а двое
— к другому, в то время как

пятый лорд-юрист предложил совсем иное ratio и прямо
выразил несогласие со своими четырьмя коллегами.

Несоблюдение техники вынесения решений

Два австралийских профессора в статье, посвященной ra-

tio decidendi и obiter dictum апелляционных судов, обрати-
лись к делам, в которых были нарушены формальные пра-
вила 38. По мнению авторов, функция суда заключается не

только в том, чтобы вынести решение, но и в том, чтобы
создать согласующийся с этим решением правовой прин-
цип. В статье приводятся в основном прецеденты австра-
лийских судов, но они по своему типу аналогичны англий-

ским, которые мы только что обсуждали, — имеются в виду
дела, в которых рассмотренные апелляционными судами
различные решения были обоснованы разными доводами.
Нет нужды цитировать источник, для того чтобы подтвер-
дить обязанность любого суда, и в частности апелляцион-

ного, не просто излагать решение, но, делая это, выделить

принцип (ratio decidendi), какой бы правовой вопрос не

пришлось им рассматривать. Если указанный принцип не

поддается установлению, тогда, без сомнения, имеет место

нарушение техники вынесения решений. Анализируя зна-

чение английского прецедентного права, с неизбежностью
сталкиваешься с фактом, что иногда случается подобное

нарушение. Не вдаваясь в излишние подробности, можно

сказать, что для английского права было бы лучше, если

бы решения по некоторым делам вообще не снабжались мо-

тивами. Хотя такие случаи, к счастью, не часто встречают-



ся, тем не менее представляется, что некоторые изменения1

судебной практики оказались бы полезными для развития
английского права в целом.

Апелляционное судебное решение
с единственной мотивировкой

Одно такое изменение должно, вероятно, состоять в увели-
чении числа дел, по которым в Апелляционном суде изла-

галось бы одно мнение. Подобная практика принята в Су-
дебном комитете Тайного совета и в уголовном отделении
Апелляционного суда.

Руководствуясь соображениями значительной пользы, мы считаем,

что те, кто вершит уголовное правосудие, и те, кто связан решениями

Апелляционного суда по уголовным делам, должны излагать соответ-

ствующую норму в виде одного мнения, а не нескольких по одному

делу, и по возможности выделить их квинтэссенцию, которая была бы

основанием решения, выражающего их общее мнение39.

Эту точку зрения некоторые считают справедливой и в

отношении гражданских дел.
Можно, однако, подойти к проблеме и с другой стороны.

В судах коллегиальной структуры решение, излагающее
единый вывод, часто представляет собой результат компро-
мисса между конфликтующими мнениями, и не всегда этот

компромисс приводит к ясности. Не согласующиеся с ре-
шением мнения имеют нередко большую ценность, и неоп-

ределенное затушевывание их должно вызывать сожале-

ние. Более того, согласно английской правовой системе, ос-

новная роль всякого суда, и особенно суда апелляционного,
состоит в том, чтобы обсуждать и формулировать общие
принципы, которые будут указывать направление будуще-
му развитию права. Эта роль подчас лучше всего осущест-

вляется путем изложения не одного, а нескольких судебных
мнений. Правда, в этом случае суды иногда упрекают в том,

что они хотят «убить двух зайцев сразу».
В то время как непосредственная обязанность судов — вершить пра-

восудие между спорящими сторонами, их традиционная роль заключа-
ется в том, чтобы делать это посредством истолкования соответствую-
щей нормы. Выполнение этой роли неизбежно требует некоторой гиб-

кости, и тогда суды подвергаются критике за не относящиеся к спору
отступления. При ином положении другие критики могут сожалеть о

потерянной возможности услышать наконец-то вещие слова по поводу
давно назревшей правовой проблемы. (Лорд Саймондс в деле Jacobs
v.I. С. С, 1950.)

Лорд Рейд был давним противником того, чтобы судеб-
ные решения обязательно излагали единое мнение в апел-

ляционных судах, и отрывок из его речи по делу Cassel and
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Co, Ltd. v. Broome (1972) демонстрирует типичный для него

подход:

С течением времени я все более утверждаюсь во мнении, что из

единственной речи, сказанной в Палате лордов по поводу какого-либо
важного правового вопроса, понять ничего нельзя. Мой основной до-

вод— опыт, который показал, что тем, кто применяет данное решение
к другим делам, а еще более тем, кто критикует его, так же трудно
толковать выражения и фразы, употребленные в отдельной судебной
речи, как это трудно бывает по отношению к отдельным положениям

парламентского акта. Они не понимают в этот момент, что не дело

титулованных особ и ученых лордов или, наконец,
*

любого судьи —

строить определения или создавать раз навсегда установленные нормы.
Их функция состоит в том, чтобы провозглашать принципы, и многое
из того, о чем они говорят, должно быть иллюстративным и объясняю-

щим, но не должно быть окончательным. Когда имеются две или более

судебные речи, они прочитываются вместе, и тогда значительно легче

увидеть, что относится к принципам, а что просто их проясняет.



III. STARE DECISIS

1. Введение

Как уже было отмечено в первой главе, суд обя-
зан последовать прецеденту, рассмотренному вы-

шестоящим судом, и апелляционные суды (за ис-

ключением Палаты лордов) связаны своими пре-
жними решениями. Что имеется в виду под
словами «суд обязан последовать прецеденту»
или «связан решением»? В данном контексте, в

соответствии с ортодоксальной теорией, под «пре-

цедентом» и «решением» понимается ratio deci-

dendi. В ином контексте эти слова могут озна-

чать соответственно конкретную стадию судо-

производства или постановление суда, которым
это судопроизводство заканчивается.

Термин «вывод суда» (judgement) также име-

ет несколько значений. Он может означать окон-

чательное постановление суда, например когда
мы говорим: «Л получил решение о 100 фунтах
стерлингов», либо предполагать содержание того,
что было сказано судьей в отношении оснований
его постановления (его окончательное мнение,

включая оценку фактов дела и obiter dicta), либо
использоваться как синоним ratio decidendi. To
обстоятельство, что словами «прецедент», «вывод

суда», «решение» пользуются для выражения
понятия ratio decidendi прецедента, приводит
подчас к смешению ratio decidendi и res judicata,,
т. е. к путанице между результатом решения с

позиции последующего судебного процесса с учас-
тием других сторон и результатом его для уча-
стников данного дела. Иногда заявляют, что суд
связан выводом по делу, но не обязан следовать

ratio decidendi Палата лордов может быть свя-

зана выводом судьи первой инстанции в том смы-

сле, что она должна применять принципы res ju-
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dicata, которые начинают действовать в последующей
тяжбе между теми же сторонами по поводу того же са-

мого спора, однако это не значит, что Палата лордов свя-

зана ratio decidendi дела, решенного судом первой ин-

станции. С учетом таких — более чем очевидных —

моментов ответ на поднятый здесь вопрос представляется
достаточно простым. Когда говорят, что суд обязан после-

довать прецеденту или что он связан решением, имеют в

виду обязанность судьи применить конкретное ratio deci-
dendi к фактам рассматриваемого им дела при отсутствии
юридически логического различия между данными факта-
ми и фактами, к которым применялось ratio decidendi в

предыдущем деле.

Характер этой обязанности состоит в том, чтобы дей-
ствовать в пределах достаточно точно установленной прак-
тики. Эффективность этого подхода зависит от того, что

профессор Харт именует «внутренним аспектом»1 принципа
stare decisis, признававшимся и признаваемым всеми, кто

занимает сейчас и занимал в прошлом судебные долж-
ности, и служит оправданием их деятельности.

Если судья упорно и недвусмысленно уклоняется от со-

блюдения прецедентов, на кбторые он обязан сослаться в

силу множества решений других судей, вполне возможно,

что будут приняты меры к освобождению его от должности,

но было бы ошибкой полагать, что судьи выполняют обя-
занности действовать согласно правилам соблюдения пре-
цедентов под давлением столь решительных санкций. Эти

правила сложились в судебной практике, и если уж гово-

рить о санкциях, достаточно подчеркнуть, что несоблюде-
ние их может побудить других судей к осуждающим ком-

ментариям. Разумеется, в судебных отчетах встречается не

много примеров подобных комментариев, поскольку обя-
занность последовать сложившейся практике проистекает
из того факта, что самой практикой преследуется цель до-
стичь высокого уровня единообразия. Когда появилось ут-
верждение, что некое решение Палаты лордов не создает

ничего иного, кроме того, что препятствует сторонам вновь

обратиться к определенному вопросу, лорд Илдоун ска-

зал:

Что касается замечаний по поводу дела Feoffees Heriot's Hospital
о том, что данному решению Палаты лордов надо подчиниться, но не

следовать, я должен "открыто сказать, что на такой подход, если он бу-
дет продолжаться, надо обратить внимание. Ибо, хотя суд может за-

явить, что, когда прецедент отличается по фактам и обстоятельствам
дела, он свободен действовать в соответствии с этими различиями, я
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не знаю случая, чтобы когда-либо в нашей стране какой-либо судья,
подчинившись решению Палаты' лордов в конкретном деле, не последо-
вал ему в других. К такой доктрине мы не привыкли. (Дело Gordon
v. Marjoribanks, 1818.)

В качестве примера можно привести также замечание

лорда Хейлшема, отражающее реакцию Палаты лордов на

отказ Апелляционного суда последовать решению Палаты

по той причине, что оно было вынесено per incuriam (по не-

брежности) без учета действующей нормы:

Я полагаю, нет нужды повторять лишний раз, что в соответствии

с существующей у нас в стране иерархией судов каждое нижнее зве-

но, включая Апелляционный суд, должно с полным доверием принимать

решения более высокой судебной инстанции. Для явно конфликтую-
щих прецедентов существует дело Young v. The Bristol Aeroplane Co.,
которым следует руководствоваться каждому звену в отношении своих

собственных прецедентов. Однако оно не дает права с такой же свобо-

дой ставить под сомнение решения, рассмотренные более высокой ин-

станцией. (Дело Cassell and Co. Ltd. v. Broome, 1972.)

Эти слова позднее не удержали большинство судей
Апелляционного суда от того, чтобы отказаться последо-

вать устаревшему прецеденту Палаты лордов, руководст-
вуясь аксиомой cessante ratione cessat ipsa lex (с исчезно-

вением основания перестает существовать и сам закон).
Когда это дело достигло Палаты лордов, судья Уилберфорс
перед тем, как большинство лордов-юристов высказались

ва отмену своего собственного прецедента, заявшу

Необходимо еще раз подтвердить, что существует единственный
способ пересмотра прецедентов Палаты лордов, а именно пересмотр ею

самою своего решения на основании декларации 1966 года. (Дело
Mllliangos v. George Frank (Textilles) Ltd., 1976.)

Различное понимание принципа
stare decisis

Общепринятое толкование stare decisisr которого придер-
живается и авто]р этой книги, таково: stare rationibus deci-

dendi (следует придерживаться ratio decidendi прецеден-
тов), но иногда имеет место более узкое и более букваль-
ное толкование. Для того чтобы дать оценку этому сужен-
ному толкованию, необходимо вновь обратиться к форму-
лировке лорда Хэлсбери (прецедентом является только то,
о чем состоялось решение). Мы видели, что в некоторых
случаях обязательным оказывается все сказанное в реше-
нии. Согласно мнению лорда Рейда, подобное положение
возникает тогда, когда ratio decidendi неясно, не согласовав
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но с прецедентом или установленным принципом либо сли-

шком широко сформулировано. Как раз таким делом он

считал Elder Dempster and Co. Ltd. v. Paterson Zochonis and
Co. (1924) и сказал об этом в своей речи при рассмотрении
дела Midland Silicones Ltd. v. Scruttons Ltd. в 1962 году
(в то время Палата лордов еще считала себя связанной
своими прежними решениями):

Это решение обязательно для нас, хотя я согласен, что оно не
помогает апеллянтам, так как факты данного дела существенно отли-
чаются от фактов в деле Elder Dempster. Чтобы апеллянтам добиться

успеха, нужно отыскать в речах лордов-юристов ratio decidendi, а за-
тем ему последовать... Решение Палаты лордов обладает авторитетом
в делах, обстоятельства которых не имеют разумных различий с об-

стоятельствами, приведшими к этому решению.

В данном контексте под «решением» понимается постанов-

ление суда, принятое в свете всех фактов дела, и обязан-

ность суда, связанного этим решением, состоит в том, что-

бы последовать ему, если только суд не сможет указать
на разумное, т. е. юридически уместное, различие между

фактами предыдущего и рассматриваемого им дела. Суд
не связан правоположением или толкованием по поводу
существенных или несущественных'фактов, установленных
ранее. Каждое из вышеуказанных положений является, бес-

спорно, решающим, коль скоро суд связан ratio decidendi

предыдущего дела.
Иногда высказывается мнение, что stare decisis означа-

ет не более чем «придерживаться решений» в том узком
смысле, о котором только что говорилось.

В этой главе предстоит рассмотреть, в каком объеме

принцип stare decisis применяется в различных судебных
инстанциях. Судебному комитету Тайного совета мы не

отводим отдельного параграфа: он не является судом Анг-

лии, да если бы и был таковым, мало что можно добавить
к уже сказанному о нем в главе I. Судебный комитет строго
не связан своими прежними решениями, и в Англии они

играют роль прецедента, наделенного лишь убеждающей
силой. Были случаи, когда английские судьи первой инстан-

ции не следовали решению Судебного комитета2, а можно

указать на прецеденты, когда решению Судебного комите-
та оказывалось стойкое предпочтение перед решениями
Апелляционного суда, хотя решение этого суда в подобных
ситуациях никогда не отвергалось 3. Это один из тех слу-

чаев, когда правила прецедента не применяются с абсолют-

ной последовательностью, но он настолько исключителен,
что нет смысла детально его анализировать.



2. Палата лордов

Несмотря на то что принцип связанности Палаты лордов
своими прежними решениями в действительности был уста-
новлен делом Beamish в 1861 году, часто по этому поводу в

течение шестидесяти восьми лет- ссылались на прецедент
London Tramways v. London County Council (1898) 4, когда

этот принцип был окончательно признай. Спор шел о сумме
компенсации компании, деятельность которой перешла к

Лондонскому муниципальному совету. Принцип расчета
четырьмл годами ранее установила Палата лордов по апел-

ляции на решение шотландского суда по аналогичному по-

воду
5 и вскоре применила его при рассмотрении апелляции

на решение английского суда (London Street Tramway v.

London County Council, 1894). В этом деле предметом об-

суждения был только один вопрос: связана ли Палата лор-
дов своими собственными прецедентами. Палата лордов
ответила на него утвердительно. Лорд Хэлсбери произнес
превосходную речь, и'з которой мы приведем один отрывок,
имевший решающее значение:

Я, безусловно, не отрицаю, что встречаются чрезвычайно сложные

дела и что представители нашей профессии могут единодушно призна-
вать ошибочность того или иного решения, но можно ли сравнивать

случайные нарушения некой абстрактной справедливости с неудобст-
вом — я бы сказал, ужасным по своим последствиям неудобством,

—

которое произойдет, если каждый вопрос надо .будет подвергать ново-

му обсуждению и приводить человеческие отношения в состояние не-

определенности из-за отсутствия единообразия решений, так чтобы в

действительности не было возможности рассмотреть апелляцию окон-

чательно. Interest rei publicae (публичные интересы) требуют, чтобы
когда-то наступил finis litium (конец тяжбе), а этого никогда не прои-

зойдет, если по каждому делу будет возможность настаивать на повтор-
ном обсуждении на том лишь основании, что это не «обычное дело»,
что бы данное утверждение ни значило.

. Ссылка на изречение interest rei publicae utsit finis litium

(в интересах государства, чтобы судебные тяжбы приходи-
ли к концу) предполагает возможность смешения ratio de-
cidendi и res judicata, о котором мы уже говорили, но в

данном случае основная идея приведенного отрывка сво-

дится к тому, что Палата лордов должна следовать своим

прежним решениям, чтобы обеспечить завершенность и оп-

ределенность правовых вопросов.
Приведенный аргумент содержит два аспекта. Если Па-

лата лордов будет отходить от своих прежних решений, то,

во-первых, нижестоящие суды никогда не смогут узнать,

какой из двух прецедентов надо соблюдать, — раннее реше-

ние Палаты или более позднее, в котором она не следует
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этому решению, и, во-вторых, юристы будут не в состоянии

дать точную консультацию своим клиентам, поскольку не

исключена возможность, что Палата лордов откажется

впоследствии от какого-либо своего прежнего решения6.
В первом случае никакой опасности не будет, если устано-

вить практику, что в связи с более поздним делом Палата

лордов укажет, что она аннулирует тот прецедент, которо-
му она не последовала. Второе препятствие можно будет
преодолеть, установив практику аннулирования прецедента
на будущее, о чем пойдет речь в главе VIII.

Замечания лорда Хэлсбери также призывают подойти к

проблеме с точки зрения принципа абстрактной справедли-
вости для спорящих сторон. С какой бы стороны ни подхо-

дить к этому вопросу, не следует забывать, что отказ суда
последовать какому-нибудь из своих прежних решений не-

избежно приведет к несправедливости. Стороны вправе
ожидать, чтобы похожие дела разрешались сходным обра-
зом, и это ожидание поощряется судами. Какая-либо из

спорящих сторон будет неизбежно разочарована в своих

справедливых надеждах, если Палата лордов постановит,
что, хотя факты дела выглядят так, как они стороной пред-
ставлены, и хотя не существует никакого разумного юри-
дически значимого различия между этими фактами и фак-
тами ранее решенного Палатой лордов спора, прецеденту
все равно не нужно следовать.

Заявление 1966 года
по вопросам практики

Об изменении практики было объявлено в форме, которая
уже сама по себе могла вызвать неодобрение, — в форме
Заявления по вопросам практики, а не в связи с конкрет-
ным делом, как желалц бы некоторые (в таком случае по-

следний параграф заявления был бы чрезвычайно уместен),
и не законодательным путем, как надо было сделать, — по

мнению других. В Заявлении говорится:

Их светлости рассматривают прецедент как незаменимый источник,

дающий представление о содержании права и применении его к кон-

кретным случаям. Он обеспечивает такую степень уверенности, которой
подданные могут руководствоваться в своих действиях, так же как и

создает основу для планомерного усовершенствования правовых норм.
Тем не менее Их светлости признают, что слишком жесткая привер-

женность прецеденту может повести к несправедливости в конкретном

случае и к неоправданным ограничениям в развитии права. Они пола-
гают поэтому необходимым изменить с>ществующую практику и, счи-
тая прежние решения Палаты лордов в принципе обязательными, до-

пустить возможность отступления от них в случае необходимости.
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В этой связи они будут учитывать опасность ретроспективного на-

рушения оснований заключенных договоров, актов распоряжения иму-
ществом и финансовых мероприятий и необходимость стабильности уго-
ловного права. Это Заявление не затрагивает использование прецеден-
тов другими, помимо Палаты лордов, судами7.

Профессор Дж. Стоун оспаривал правомерность Заяв-

ления, считая его неофициальным, поскольку Палата лор-
дов не исходила при этом ни из законодательных, ни из

судебных правомочий.
Остается неразгаданной тайна, каким образом из Заявления 1966 го-

да может вытекать право на изменение правил применения прецедента

(а они являются нормами права), если само Заявление носит внесу-

дебный характер и не является результатом ни судебной деятельности,
ни делегированных законодательных полномочий8.

Вопрос о конституционности Заявления поднимался в

ходе обсуждения дела Cassell and Co. Lid. Broome (1972)
Однако можно ли сомневаться в том, что оно было сделано

в силу законно присущих суду полномочий регулировать
свою собственную практику?

В судебной системе, где, подобно нашей, суды устроены
по принципу иерархии, это полномочие в некоторой мере
контролируется апелляционными судами. Но Палата лор-
дов сама является апелляционным судом последней ин-

станции. И уже после того, как профессор Стоун выступил
со своей аргументацией, ее полномочие отвергать свои

прежние решения было подтверждено Парламентом в час-

ти II Закона 1969 года об отправлении правосудия, соглас-

но которому судья Высокого суда или Апелляционного при-
сутствия этого суда, может с согласия сторон и при соблю-

дении некоторых условий разрешить по гражданским делам

«перепрыгивание» через Апелляционный суд. Это допусти-
мо в тех судебных процессах, в которых суд по вопросу
права был связан прецедентом Палаты лордов. При нали-

чии специального, выдаваемого судьей, сертификата Пала-
та лордов может дать разрешение на прямую апелляцию.
Это положение сильно проиграло бы в случае, если бы не

было возможности отвергнуть решение по делу, указанно-
му в сертификате.

Рой Стоун также обстоятельно рассмотрел проблемы,
логически связанные с Заявлением по вопросам практики.
Один из его тезисов состоял в том, что Палата лордов сама

возложила на себя обязанность всегда следовать своим

прецедентам решением по делу London Tramways. Данный

аргумент только тогда становится убедительным, если пред-
полагается, что заявления, относящиеся к правилам приме»
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нения прецедента, делаются в процессе обсуждения реше-
ния и представляют собой либо ratio decidendi, либо obiter
dictum. На самом же деле они не являются ни тем, ни дру-

гим, а представляют собой высказывания по поводу обя-
зательности конкретных rationes decidendi разных судов, и

никакого значения не имеет, были они ratio или obiter.

Утверждение, будто в деле London Tramways ratio deci-
dendi отразило связанность Палаты лордов своими преце-
дентами, лишь на первый взгляд привлекает к себе вни-

мание, поскольку оно было единственным спорным пунк-
том. На самом же деле значение постановления Палаты

лордов состояло в том, что им подтверждался приказ Апел-

ляционного суда, в свою очередь основанный на решении

третейского судьи по поводу конкретной суммы, следуемой
истцу — Трамвайной компании — в счет стоимости имуще-
ства, передаваемого им ответчику — муниципалитету. Эта

сумма была рассчитана в соответствии с нормами, установ-
ленными Палатой лордов четырьмя годами ранее при рас-
смотрении апелляции по аналогичным делам Edinburgh
Street Tramways и London Street Tramways. Эти нормы мог-

ли быть с упехом применены, даже если Палата лордов
установила бы тогда, что она не связана своими прошлыми
решениями. Неубедительность того, что судебные заявле-

ния но поводу правил применения прецедента могут рас-
сматриваться как obiter dicta, становится очевидной, если

вспомнить замечание лорда Хейлшема, которое мы цити-

ровали на с. 113. Совершенно немыслимо, чтобы судья пер-
вой инстанции заявил о своем намерении не следовать пре-

цеденту Палаты лордов по той лишь причине, что решение
было принято per incuriam (по небрежности), а соответст-

вующие замечания лорда-канцлера на эту тему были обыч-
ными dicta.

Объектом критики в Заявлении по вопросам практики
может быть термин «отступать от предыдущего решения».
Пожалуй, правильнее было бы сказать «отклонять». Эта
неточность может внушить нижестоящим судам мысль, что
они вправе, если захотят, последовать решению, от которого
«отступила» Палата лордов. Между тем,.его возможно бу-
дет воскресить лишь дальнейшим volte fase (курбетом) Па-
латы лордов. Автор вводного сообщения об обстоятельст-

вах дела Miliangos v. George Frank Textiles Ltd. (1975)
в Еженедельнике судебных отчетов не обманывался, когда

заметил, что прецедент 1961 года был «отклонен». Более

осторожными были авторы вводных замечаний в Судебных
отчетах по апелляционным делам и Всеанглийских судеб-
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ных отчетов, когда они указали, что суд «не последовал»

решению по делу Havana Railways (1975). Подобная осто-

рожность особенно удивительна после того, как лорд Сай-
мон свободно пользовался в своей речи словом «отклонить».

В некоторых кругах ожидали, что ссылка на необходи-
мость иметь в виду опасность нарушения некоторых сло-

жившихся отношений «ретроспективно» приведете тому,
что в соответствующих случаях будет принята практика
отмены прецедента на будущее, ставшая довольно обычной
в США (этот вопрос будет обсужден нами в главе VIII.

Вряд ли ее имели в виду составители Заявления 1966 года).
Возникает естественная необходимость выяснить, како-

му из двух правил должно отдаваться предпочтение,—
правилу, установленному делом London Tramways, соглас-

но которому Палата лордов абсолютно связана своими пре-
цедентами, или правилу ограниченного применения прин-
ципа stare decisis, изложенному в Заявлении по вопросам
практики. Тому, что говорил лорд Хэлсбери по поводу не-

обходимости достичь законченности, определенности и аб-

страктной справедливости, можно противопоставить сле-

дующие замечания лорда Рейда в связи с Заявлением Па-
латы лордов:

Как я понимал эта в то время, когда Заявление принималось, и

как я понимаю это сейчас, в судебных отчетах имеется сравнительно

малое число прецедентов Палаты лордов, которые бы, по общему мне-

нию, препятствовали надлежащему развитию права и вели к неспра-

ведливости или нарушению публичного порядка и которые следует пе-

ресмотреть, как только представится возможность. Но такая практика
обычно не уменьшает существующей в праве определенности, и раньше
считали, что любое отступление от жесткой приверженности прецеден-
ту приведет к ее ослаблению. Я так не считал и не считаю. Все зна-

ют, что в тех случаях, когда существующее решение неудовлетвори-
тельно, но не может быть аннулировано, суды стараются отказаться
от него как от прецедента под предлогом неадекватности оснований
Я не думаю, что они совершают при этом ошибку, поскольку из един-
ственно возможной альтернативы они выбирают путь наименьшего зла.

Неопределенность при этом неизбежна, так как никто не знает зара-
нее, почувствует ли себя суд обязанным последовать старому, не удов-
летворяющему его решению. Мне представляется, что отмена такого

решения будет способствовать, а не препятствовать установлению оп-

ределенности в праве. Однако определенность пострадает, если к подоб-
ной практике прибегать неумеренно. (Дело Jones v. Secretary of State
for Social Services, 1972)

Факт, что применяемое с осторожностью полномочие по

отклонению прецедентов дает возможность устранять пре-
пятствия на пути осуществления права, избегать закрепле-
ния несправедливости, происходящей от повторения невер-
ных прецедентов и предупреждать неопределенность, когда
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под предлогом едва видимых различий уклоняются от сле-

дования прецеденту, по мнению большинства юристов, спо-
собствовал тому, что Палата лордов предпочла эту позицию
по отношению к своим прежним решениям позиции, кото-

рую она занимала с 1898 по 1966 год. Гораздо более спор-
ным является вопрос, сможет ли Апелляционный суд так

же свободно, как Палата лордов, отклонять свои прежние
решения.

3. Апелляционный суд
(гражданское отделение)

В деле Young v. Bristol Aeroplane Co. (1944) Апелляцион-
ный суд, еще до объединения в 1966 году с Уголовным

апелляционным судом, установил общее правило, что он

связан своими прецедентами и прецедентами прежних судов

равной ему юрисдикции
— таких, как Казначейская палата.

С момента создания в 1875 году и вплоть до дела Young в

Апелляционном суде время от времени раздавались голоса
в поддержку того, что он не обязан всегда следовать своим

прошлым решениям. В 1903 году он так и поступил при
рассмотрении дела Wynne-Finch v. Chaytor. Однако приня-
тое в деле Young правило было одобрено большинством
его судей, а затем закреплено Палатой лордов в целом

ряде дел.
Этим же прецедентом, кроме того, было установлено,

что решение Апелляционного суда, заседающего в полном

составе, гораздо авторитетнее решения, принятого каким-
либо из его отделений. Апелляционный суд обычно засе-

дает отдельными составами из трех судей, которые, стал-

киваясь с трудным вопросом, как правило, откладывают
его обсуждение для рассмотрения полным составом из пя-

ти судей. Такая же практика имела место и в Уголовном
апелляционном суде. В деле R. v. Taylor (прецеденте, име-

ющем важное значение, который ^мы будем обсуждать да-

лее) путем сопоставления с делом Young было признано,
что при определенных условиях полный состав Уголовного

апелляционного суда сможет не последовать предыдущему
решению этого суда, заседающего в обычном составе.

Когда в 1946 году дело Young наконец поступило в Па-

лату лордов, большинство выступлений было посвящено
обсуждению вопросов материально-правового характера,
поднятых в апелляционной жалобе. Но лорд Саймон и лорд-
хранитель судебных архивов выступили при этом с заявле*
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нием относительно правил применения прецедентов. Лорд
Саймон изложил его следующим образом:

Когда Апелляционный суд, заседая в одном из своих отделений,

обсуждает прецедент, по вопросу права совпадающий с таким же во-

просом в рассматриваемом деле, он должен последовать этому преце-

денту (если, конечно, он не был принят per incuriam или если Палата

лордов к этому времени не изменила данную правовую норму), и...

соблюдение правил, касающихся применения прецедента так же обя-

зательно для полного состава этого суда, как и для обычного состава,

заседающего по отделениям

Заявление Палаты лордов по вопросам практики 1966 го-

да заканчивается словами: «Это заявление не касается

практики применения прецедентов в других судах, кроме
Палаты лордов». Тем не менее лорд Деннинг много раа
утверждал, что Апелляционный суд не связан своими про-
шлыми решениями9. Правда, другие члены этого суда не

заходили столь далеко, а два апелляционных судьи пряма
сказали, что Апелляционный суд обязан продолжать пози-

цию обязательного соблюдения своих прецедентов, допус-
кая лишь те исключения, которые были установлены пре-
цедентом Young10.

То, о чем говорил лорд Рейд (см. с. 119), критикуя прак-
тику Палаты лордов в период между 1898 и 1966 годом,

безусловно, мало применимо к современной позиции Апел-

ляционного суда (его гражданского отделения). Все пре-
пятствия на пути развития права могут быть устранены
Палатой лордов, и это обстоятельство сделает излишними

искусственные различия между прецедентом и рассматри-
ваемым делом, допускаемые Апелляционным судом. При
наличии отдельных судебных составов Апелляционного су-
да опасность нарушения определенности в праве повысит-

ся, если каждому составу дать возможность свободно от-

вергать прецеденты этого суда. Возможно, следует предо-
ставить полному составу Апелляционного суда специальные
полномочия по урегулированию правовых вопросов.

Способствовать вероятным изменениям практики, ана-

логичным тем, которые имеют место в Палате лордов с

1966 года, может то обстоятельство, что при существовании
строгого принципа stare decisis появится тенденция к рас-
ширению признанных исключений из этого принципа, и на-

до сказать, что в последнее десятилетие такая тенденция

становится все заметнее. Более того, если судом признано,
что какое-либо из его прошлых решений является невер-
ным или несправедливым, то надо молить судьбу о том, что-

бы суд позволил обиженной стороне принести апелляцию,
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которая может оказаться весьма дорогостоящей. В этой
:вязи важно помнить о здравом суждении, высказанном

пордом Девлином в 1962 году в деле Jones v. Director of
Public Prosecutions:

Этот принцип (stare decisis) может не применяться лишь к4 бес-
поркым решениям, если они не содержат ничего ценного или значи-

тельного. Только если решение вызывает сомнение, следует прибегать
к помощи данного принципа.

В деле Boys v. Chaplin (1962), обратившись к тому, что
Заявление Палаты лордов 1966 года не рассчитано на при-
менение его другими судами, судья Диплок сказал:

Действительно, трудно относиться к Заявлению Палаты лордов,
как к судебному мнению, поскольку оно не было высказано даже в ка-

честве мотивировки к решению по какой-либо апелляции, что могло бы

быть обязательным для других судов. Мы в Апелляционном суде свя-

заны прецедентами Палаты лордов, но, когда это касается обязатель-

ной силы прецедентов самого Апелляционного суда, мы сами себя за-

ковываем.

Данное рассуждение, напоминающее проблему разли-
чия obiter и ratio, не представляет интереса в свете уже ска-

занного по этому поводу (см. с. 117). Оно также неубеди-
тельно и в том, что заявления Палаты лордов об обязатель-
ности ее прецедентов для Апелляционного суда не были
высказаны в качестве доводов к апелляционным решениям,
и в том, что связанность Апелляционного суда прецедента-
ми Палаты лордов можно назвать самооковами. Скрытый
же смысл рассуждений лорда Диплока заключается в сле-

дующем: заявление Апелляционного суда по вопросам
практики, что вполне вероятно, будучи поддержано всеми

его членами, может наделить его властью отвергать свои

собственные прецеденты. Поколебать это могут только по-

стоянные заявления Палаты лордов, в которых она одоб-
ряет позицию Апелляционного чсуда, когда он признает се-

бя связанным своими прецедентами. Лорд Саймон выра-
зился еще более категорично:

Существует ясное правило, что Апелляционный суд связан реше-
нием Палаты лордов и (во всяком случае для гражданского отделения)
предыдущим решением самого Апелляционного суда. Всякое изменение

этого положения потребует вмешательства законодателя.

4. Апелляционный суд
(уголовное отделение)

Рассматривая вопрос, в какой степени принцип stare decisis

применяется или должен применяться к уголовным делам,
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необходимо помнить о наличии убедительных оснований
для того, чтобы эта доктрина применялась в уголовных
апелляционных судах с меньшей строгостью, нежели в су-
дах, имеющих дело преимущественно или исключительно с

гражданскими тяжбами. Уголовный апелляционный суд
был основан в 1907 году вместо Резервного суда для дел

Короны. В 1966 году он слился с Апелляционным судом, ко-

торый до этого времени рассматривал апелляции только по

гражданским делам. В настоящее время Апелляционный
суд состоит из двух отделений — гражданского и уголов-
ного.

В поддержку строгого применения доктрины преце-
дента обычно ссылаются на необходимость защиты закон-

ных прав. Например, если в результате некоей сделки за А,
В к С были признаны вещные права по делу 1, рассмотрен-
ному гражданским отделением Апелляционного суда, то

какими бы малоубедительными аргументами он ни руко-
водствовался, любой английский суд не выразит большого
желания отказать Д в тех же правах при аналогичной сдел-

ке, поскольку до ее заключения можно получить юридиче-
скую консультацию, обоснованную результатом дела 1.
Уголовное право не наделяет какими-либо правами. Чело-
век очень редко поступает так, а не иначе, следуя юридиче-
скому совету, что именно такое его поведение не будет кри-
минальным, и в принципе обоснование строгости соблюде-
ния доктрины прецедента необходимостью защиты закон-

ных прав относится скорее к гражданскому, чем к уголов-
ному праву. Есть, однако, другое соображение, уже в под-

держку противоположного мнения. Из всех отраслей пра-
ва именно уголовное является той отраслью, где исключи-

тельное значение придается принципу единообразия. Если
Уголовным апелляционным судом в деле 1 некто А был

признан невиновным, то когда В в связи с такими же в це-

лом обстоятельствами будет осужден по делу 2, большин-
ство сочтет это насмешкой над правосудием.

Когда мы приводим аргументы за или против различия
между прецедентными правилами в гражданских или уго-

ловных делах, то перевеса одних над другими почти не

ощущается, но если изменить факты в последнем из приве-
денных примеров, то станет ясным, почему в уголовном
праве эти правила ослабляются. Предположим, что В был

оправдан в деле 2 на основании фактов, которые по суще-
ству аналогичны фактам дела 1, в связи с которым А был

осужден. В этом случае вряд ли чувство справедливости
рядовых граждан будет оскорблено так же, как если бы
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сначала имело место оправдание, а затем в другом, позд-
нее рассмотренном, деле при аналогичных обстоятельствах

последовало осуждение. Независимо от того, верно это или

неверно, в следующей главе при рассмотрении прецедента
/?. v. Taylor мы увидим, что смягчение доктрины stare de-
cisis было допущено в уголовных делах в интересах инди-

видуальной свободы при обстоятельствах, которые не бы-
ли бы одобрены в гражданском судопроизводстве. Тем не
менее принцип stare decisis до сих пор применяется в' уго-
ловном отделении Апелляционного суда в такой же мере,
как он применялся в бывшем Резервном суде для дел Ко-

роны. Можно сослаться как на заявления судей Резервно-
го суда для дел Короны, доказывающие, что его прецеденты
они считали для себя обязательными, несмотря на убеж-
денность в их ошибочности п, так и на случаи, когда ут-

верждалось, что более поздний по времени прецедент Апел-
ляционного суда должен отвергнуть более ранний (R. v.

Ring, 1892).
Короче говоря, доктрина stare decisis применяется не-

достаточно жестко. Кстати, прецедентом, указывавшим на

необходимость отвергнуть более раннее решение, был под-

твержден обвинительный приговор, хотя в отвергнутом

прецеденте при таких же обстоятельствах обвиняемый был

оправдан и оправдательный вердикт был в свое время при-
знан правильным. Уголовный апелляционный суд был свя-
зан прецедентами Резервного суда для дел Короны12, но

поскольку сам он не всегда следовал своим прецедентам,
значит принцип stare decisis никогда не соблюдался слиш-

ком строго. Существует несколько хорошо известных пре-
цедентов, в которых Уголовный апелляционный суд отсту-
пал от своих решений 13, хотя в других случаях при обсуж-
дении апелляций его судьи подчеркивали необходимость

строгого соблюдения своих более ранних решений. В деле
R. v. Gould (1968) судья Диплок сказал:

Осуществляя уголовную юрисдикцию, унаследованную от Уголов-
ного апелляционного суда, Апелляционный суд не должен применять

доктрину stare decisis с той же строгостью, что и в отношении граж-

данских дел. Когда после тщательного исследования мы придем к вы-

воду, что соответствующая норма, примененная в прецеденте Апелля-
ционного суда или его предшественника, Уголовного апелляционного
суда, была либо неправильно применена либо неверно понята, мы впра-
ве будем отказаться от этой нормы независимо от того, будет ли со-

ответствовать это исключениям из принципа stare decisis, признанным
допустимыми Апелляционным судом в деле Young и позволяющим ему

не последовать одному из своих собственных решений по граждан-
скому делу.
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В следующей главе мы обсудим исключения из принци-
па stare decisis, в частности возможность выбора между
двумя конфликтующими прецедентами. Делом R. v. New-
some and Browne (1970) установлено, что полный состав

суда вправе отвергнуть предыдущее апелляционное реше-
ние по уголовному делу, даже если нельзя применить ни

одно из одобренных гражданским отделением Апелляцион-
ного суда исключений из принципа stare decisis. В апелля-

ционном решении по делу подчеркивалась необходимость
соблюдать особую осторожность, отвергая прецедент уго-
ловного отделения этого суда или его предшественника,
относящийся к вопросу о виновности или невиновности, хо-

тя, как представляется, уголовное отделение обладает боль-
шими, нежели гражданское, полномочиями отвергать пре-
цеденты.

Трудно сказать, в каком качестве Апелляционный суд

выступает по отношению к Уголовному апелляционному
суду. В деле Hardie and Lane v. Chilton (1928) Апелляци-
онный суд поставил под сомнение и проигнорировал реше-
ние Уголовного апелляционного суда по делу R. v. Denyer
(1926), в котором секретарь Ассоциации торговцев автомо-

билями был обвинен в шантаже за то, что написал одному
из членов ассоциации письмо с предложением внести де-

нежную сумму в качестве условия невключения его имени

в специальный список, лишающий его льгот как члена ас-

социации. Из этого логически следовало, что любая сумма,
внесенная в Ассоциацию ее членом в качестве компенсации

за невключение его имени в этот список, может взыски-

ваться в порядке гражданского иска, однако Апелляцион-
ный суд в деле Hardie and Lane в таком иске отказал. Вско-

ре после того как это дело было решено, лорд Хьюарт в

Уголовном апелляционном суде постановил, что с целью

соблюдения норм уголовного права, если только и пока ре-

шение по делу R. v. Denyer не будет отвергнуто компетент-
ной судебной инстанцией, оно имеет силу обязательного

прецедента и должно исполняться Уголовным апелляцион-
ным судом. Решение R. v. Denyer впоследствии не было

одобрено Палатой лордов в гражданском деле, однако при
этом Палата лордов не высказала никакого суждения по

поводу отношений Апелляционного и Уголовного апелля-

ционного суда к применению принципа stare decisis. Хотя

подобное редко случается, но похожая проблема может

коснуться взаимоотношения прецедентов ныне существую-
щих двух отделений Апелляционного суда.
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5. Апелляционные присутствия
Высокого суда

В 1898 году лорд-главный судья Рассел весьма категорично
заявил, что Апелляционные присутствия не связаны своими

прецедентами (дело Kruse v. Johnson). В 1947 году в деле

Police Authority for Huddersfietd v. Watson лорд-главный
судья Годдард столь же уверенно выразил противополож-
ное мнение, которое, безусловно, соответствует существую-
щей в настоящее время практике. Свое мнение лорд Год-

дард изложил в связи с гражданским делом, но, как пока-

зывает современная практика, Апелляционное присутствие,
осуществляющее уголовную юрисдикцию, также считает

себя связанным своими прошлыми решениями 14. Кроме то-

го, решение по указанному делу не подлежало обжалова-

нию, хотя еще до него бы*ло установлено, что Апелляцион-
ное присутствие обязано следовать своим ранним решени-
ям и в случае возможности обжалования их в Апелляцион-
ный суд.

Что касается действия доктрины прецедента в отноше-

нии дел с правом на обжалование решения и без такового,
то по этому поводу можно обратиться к замечаниям Пол-
лока, сделанным им в связи с делом Taylor v. Burgess в

1859 году:

Когда дело поступает в какой-либо апелляционный суд, решение
одного суда обязательно для другого с равной юрисдикцией. Однако
если не существует возможности апеллировать в суд, нет и обязаннос-

ти следовать прецеденту другого такого суда; естественно, что — как

мы иногда убеждаемся — позиции судов параллельной юрисдикции
различаются.

Поллок имел в виду соответствующую его времени си-

стему судов, в которой действовали три суда общего права
с равной юрисдикцией и на решения каждого из них в од-

них случаях можно было обратиться с апелляцией в Казна-
чейскую палату, а в других случаях — нельзя. Лорд Год-
дард считал, что сам факт существования таких решений
Апелляционного присутствия, которые нельзя обжало-

вать,— особое основание для точного соблюдения доктри-
ны stare decisis:

Если что и не вызывает сомнений, так это то, что лринщш stare

decisis — неотъемлемая часть права Англии. И мне представляется, что

в условиях такой, как наша, правовой системы, где общее право и

право справедливости в значительной степени основаны на прецеден-

тах, было бы весьма прискорбно, если бы окончательная апелляцион-

ная инстанция выносила решение или устанавливала принцип и при

этом не было бы возможности сказать, что, поскольку она не сосла-
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лась на необходимые источники — статутные или судебные, — данное

решение не является обязательным прецедентом.

После опубликования Палатой лордов в 1966 году За-
явления по вопросам практики судьи не раз возвращались
к мнению Поллока о том, что принцип star? decisis дол-
жен соблюдаться более строго в случаях, когда ошибка мо-

жет быть исправлена сверху15. Однако ситуации, когда

Апелляционное присутствие выступает судом последней ин-

станции, настолько редки, что дальнейшего обсуждения
этой проблемы не требуется.

Апелляционное присутствие, осуществляющее уголовную
юрисдикцию, было связано прецедентами Уголовного апел-
ляционного суда 16, несмотря на -то что апелляции на его

решения в этот суд не поступали. Оно также, вероятно,
связано решениями Апелляционного суда в тех редких слу-
чаях, когда на рассмотрение обоих судов поступают анало-

гичные вопросы, например в Апелляционный суд преходит
дело о компенсации за деликт, связанный с нарушением

статутной обязанности, предусмотренной Фабричными зако-

нами, и одновременно, в связи с возбуждением уголовного
преследования за нарушение этого положения, в Апелляци-
онное присутствие поступает жалоба на приговор магист-

ратского суда.
Апелляционное присутствие, осуществляющее граждан-

скую юрисдикцию, связано прецедентами Апелляционного

суда (дело Read v. Joannon, 1890). Хотя очевидно, что уго-

ловное и гражданское Апелляционные присутствия обяза-
ны соблюдать свои ранее принятые решения, нет ясности в

вопросе о том, связаны ли они прецедентами друг друга.
Правда, случаев рассмотрения ими одних и тех же проб-
лем чрезвычайно мало.

6. Высокий суд

Отношение судьи Высокого суда к принципу stare decisis

кратко охарактеризовано в следующем отрывке из речи лор-
да Годдарда по делу Police Authority for Huddersfield v.

Watspn (1947):

Я считаю, что современная практика и современная доктрина по

данному вопросу состоят в том, что судья первой инстанции, соблюдая

правила судебной вежливости, последует судебному решению, если он

не считает его неправильным. Он, безусловно, не обязан следовать ре-

шению судьи равной юрисдикции и связан только решениями Апелля-
ционного суда, Палаты лордов и Апелляционного присутствия.
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Иногда высказываются сомнения в правильности утвержде-
ния лорда Годдарда относительно необходимости для судьи
Высокого суда следовать прецеденту Апелляционного при-
сутствия. Но поскольку судьи не возражают против этого

утверждения, следует принять его в качестве изложения

существующей судебной практики.

7. Низшие суды

Судьи магистратских судов и судов графств обязаны соб-

людать прецеденты Высокого суда и всех апелляционных

инстанций. Единственное сомнение может возникнуть в от-

ношении обязательности для судов графств решения судьи
Высокого суда, поскольку апелляции на решения судов
графств поступают не в Высокий суд, а в Апелляцион-
ный 17. В пользу такого сомнения говорит то, что — в стро-
гом рмысле

— низший суд тогда связан прецедентами вы-

шестоящего суда, когда его собственные решения могут
оказаться в этом суде. Однако указанный аргумент—не
более чем повод к дискуссии.



IV. ИСКЛЮЧЕНИЯ
ИЗ ПРИНЦИПА
STARE DECISIS

1. Вводные положения

Давая в главе I общую характеристику англий-
ским правилам применения прецедента, мы не

указали на имеющие большое значение исключе-

ния из принципа stare decisls.

Прежде всего необходимо разобраться в том,

какой смысл вкладывается в понятие отклоне-

ния прецедента, его недействительности, без че-

го" будет трудно понять все остальное в этой
главе. И в первую очередь целесообразно озна-

комиться с точкой зрения сэра Уильяма Холд-

сворта.

Мнение Холдсворта

Общеизвестен тезис Холдсворта о том, что анг-

лийская доктрина прецедента составляет

золотую середину между чрезмерной гибкостью и чрезмер-
ной жесткостью: она придает правовой системе необходи-

мую жесткость, дабы' сохранять устойчивую совокупность
принципов, и гибкость — дабы приспосабливаться к меняю-

щимся нуждам общества 1.

К такому поражающему на первый взгляд

своей ясностью заключению он пришел после

рассмотрения четырех оговорок. Первая заключа-

ется в том, что прецеденты не создают право, а

доказывают его содержание. Мы. уже говорили,
что эта оговорка была наиболее важной во вре-
мена господства деклараторной теории, но она в

значительной мере потеряла свое значение в се-

редине XIX века.

Вторая оговорка состоит в том, что до XVIII
века и даже в течение его судья всегда мог ска-

зать, что не удовлетворяющий его прецедент
плохо изложен в судебном отчете, судья же

XX века редко может позволить себе такую рос-
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кошь. Некоторые старые судебные отчеты, составлявшиеся
в частном порядке, были весьма неудовлетворительными,
но после основания в 1866 году Объединенного совета по

изданию судебных отчетов их уровень значительно возрос.
Третья оговорка сводится к признанию того факта, что

некоторые решения судов параллельной юрисдикции могут
быть конфликтующими прецедентами. Чтобы убедиться, на-

сколько это верно, достаточно вспомнить высказывание Пол-

лока, приведенное нами в предыдущей главе. Но при совре-
менной организации судов возможности того, что Холдсворт
и Поллок назвали умозрительными конфликтами, заметно со-

кратились. Подобные конфликты могли иметь место, когда,

например, Суд общих тяжб, рассматривая ratio decidendi

прецедента суда Королевской скамьи, не следовал ему.
В настоящее время они возможны только между решения-
ми или судей Высокого суда, или двух отделений Апелля-

ционного суда. Безусловно, случаются конфликты иного

рода, например из-за того, что какой-либо прецедент не

был представлен на рассмотрение суда, принимавшего ре-
шение, или из-за того, что последний из судов, рассматри-
вающий прецедент и принимающий противоречащее ему
решение, не констатировал достаточно ясно его отличия от

рассматриваемого им дела. Случаи несоблюдения принципа
stare decisis признаются исключениями из него, только ес-

ли они являются результатом обдуманных действий судей.
Последняя оговорка заключается в том, что прецедент,

противоречащий «общим правилам и принципам», не явля-

ется обязательным. В XVIII веке некоторые судьи считали

более важным принцип, а не прецедент, хотя следует за-

метить, что особое значение они придавали принципу в том

случае, когда прецедент отсутствовал 2. Даже сейчас от-

нюдь ие редко судьи применяют общеизвестные принципы
без ссылки на прецедент или ссылаются на принципы, ко-

торые не могут быть опровергнуты судебным решением.
Например, в деле Johnson v. О'Neil (1911) лорд Дьюнедин
сказал:

Подвергать сомнению какую-либо из фундаментальных доктрин
бсщного права на единственном основании, что она не была изложена

языком судебного решения Палаты лордов, — это, по-моему, равносиль-
но тому, чтобы облекать судопроизводство Палаты лордов властью,

которая ей не принадлежит по праву. Юридическая истина, очевидная
как дважды два, в принципе не должна ставиться на обсуждение Ва-
ших светлостей именно потому, что она ясна как дважды два.

Источники возникновения подобных принципов доста-

точно разнородны. Они могут либо, как это видно из пре-
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дыдущих замечаний, вытекать из rationes decidendi, не обя-
зательных для суда, рассматривающего прецедент, либо
быть результатом судебных dicta, положениями учебников,
максимами римского и канонического права или общепри-
нятыми нравственными правилами. Какого бы они ни были

происхождения, факт их постоянного признания судами
оказывает значительное влияние на проблему определения
права, обсуждаемую нами в главе VII. Сосредоточение
внимания на прецедентах, неизбежное в книге, посвящен-

ной этому предмету, не означает, что автор не придает
значения принципам, но, как уже говорилось, трудно пред-
ставить, чтобы современный английский судья отказался
последовать обязательному прецеденту только потому, что

тот не согласуется с принципом.
Две последние оговорки, по мнению Холдсворта, дают

судьям возможность довольно широко применять процесс

отбора старых прецедентов или отказа от них, что позво-

ляет привести право в соответствие с современными усло-
виями. По разным причинам ни одна из них в настоящее

время не признается.

Отклонение прецедента вышестоящим судом

В последние годы стала изменяться практика отклонения

прецедента. Решение этого вопроса относится к прерогати-
ве высших судов. Прецедент может быть отвергнут прямо
или косвенно. В том, что касается прямого отклонения пре-

цедента, ничего нового нет: если при рассмотрении дела В

суд. имеет право отвергнуть решение по делу Л, то он заяв-

ляет, что прецедент А отвергается, и его ratio decidendi те-

ряет силу с точки зрения доктрины прецедента. Следуя
метафоре лорда Дьюнедина, — «с прошлым покончено

полностью». Судебное решение может представлять исто-

рическую ценность, а его dicta — даже использоваться для

аргументации в последующих делах, но на отвергнутый
прецедент нельзя будет ссылаться при формулировке пра-
воположения, образующего ratio decidendi.

Понятие косвенного отклонения прецедента формирует-
ся в основном в судебной практике последних лет. В 1922

году Апелляционный суд последовал своему собственному
прецеденту — хотя, по общему признанию, он не согласо-

вывался с доводами более позднего решения Палаты лор-
дов,— поскольку ею не было прямо-отвергнуто это реше-
ние Апелляционного суда (дело Consett Industrial and Pro-
vident Society v. Consett Iron Co. Ltd. (1922). Но в 1944 го-

ду в деле Young v. Bristol Aeroplane Co. центральным стал
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вопрос о возможности косвенного отклонения прецедента,
и в 1949 году (дело R. v. Porter) Палата лордов постано-

вила, что следует косвенно отвергнуть решение Резервного
суда для дел Короны. По этому поводу лорд-главный судья
Годдард сказал:

Когда Вы, обсуждая прецедент, видите, что само дело либо фак-
ты, имеющие значение для дела, совершенно по-иному трактуются по-

следней апелляционной инстанцией, — во всяком случае абсолютно оче-

видно, что, по ее мнению, дело было решено неверно, — тогда, незави-
симо от того, было или не было это решение прямо отвергнуто апел-
ляционной инстанцией, Вы, как я полагаю, должны считать его от-

вергнутым.

Косвенный отказ от прецедента, бесспорно, оправдан
здравым смыслом. Но столь же бесспорно и то, что вопрос
этот чрезвычайно сложен. Всегда найдутся основания со-

мневаться, был ли прецедент А отвергнут прецедентом В.

При этом неизбежна и некоторая неопределенность, по-

скольку прецедент А не обязательно будет представлен су-
ду, рассматривающему дело В. Впрочем, создается впечат-

ление, что современная практика
— применительно к со-

держанию апелляционных судебных решений — как раз и

рассчитана на рост неопределенностей. Например, упомя-
нутый выше прецедент Резервного суда для дел Короны
одним из членов Палаты лордов позднее был прямо на-

зван ошибочным. Почему же другие члены суда не выска-

зали никакого мнения о нем? Коль скоро они не сделали

этого, чрезвычайно возрастают возможности аргументации
в пользу того, что данное ранее решение сохраняет статус
прецедента.

Нарушение правового основания

(undermining)

В результате отклонения прецедента норма права в неко-

тором отношении будет противоречить положению, для

которого ratio decidendi ранее было прецедентом. Это про-
исходит потому, что более позднее судебное решение, ко-

торым отвергается раннее решение, будет свидетельство-

вать прямо или косвенно, что постановление суда в раннем

деле было вынесено в пользу неправой стороны. Следова-
тельно, ratio decidendi позднего дела, основанного на ана-

логичных отвергнутому прецеденту фактах, будет указы-
вать на то, что в будущем в такого рода случаях решение
должно выноситься в пользу стороны, проигравшей в ран-
ием деле. Однако при определенных обстоятельствах, хотя
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раннее решение теряет силу прецедента благодаря послед-

нему решению, суд, связанный решенем, вынесенным в

этом более позднем деле, не обязан решать спор в пользу
истца только потому, что когда-то решение выносилось в

пользу ответчика, или решать дело в пользу ответчика,

если ранее истец выиграл процесс. В Высоком суде судья

первой инстанции, столкнувшись с решением Апелляци-

онного суда, которое не было прямо отвергнуто, более

поздним прецедентом Палаты лордов, не будет свя-

зан указанным решением, если Палата посчитала, что

Апелляционый суд исказил содержание прецедентов, на

которых и было основано спорное решение. Судья не обя-
зан следовать прецеденту Апелляционного суда, но он не

должен выражать несогласия с выводами его судей. Пра-
вовые основания прецедента подрываются, но сам он пря-
мо не отвергается.

Как бы правильно мы ни описывали этот процесс, луч-
ше всего проиллюстрировать его прецедентом Cackett v.#
Cackett (1950). Оспаривался прецедент Апелляционного*
суда Cowen v. Cowen (1946), которым было установлено,
что использование мужем двух способов, предохраняющих
от зачатия, расценивается как умышленное нежелание осу-
ществлять супружеские отношения. Апелляционный суд
пришел к такому заключению, обратившись к отрывку из

решения судьи Лашингтона по делу D. v. Л. (1884). В ре-
шении по делу Baxter v. Baxter (1948) Палата лордов ус-
тановила, что один из этих способов не создает опасности

того, что брак не достигнет своей цели. В судебном отчете

представлена только речь лорда Джовитта. Не касаясь

вопроса о том, может ли второй способ расцениваться как

нежелание осуществлять цели брака, он доказал, что Апел-
ляционный суд неверно понял отрывок из решения Ла-

шингтона, которым обосновывалось решение по делу Co-
wen, поскольку его содержание относилось к ^случаю
невозможности брачных отношений из-за физического урод-
ства супруга.

В силу этих причин судья первой инстанции Ходсон,
рассматривавший дело Cackett, полагал, что он имеет пра-
во игнорировать прецедент Cowen:

Основание, иа котором Апелляционный суд построил свой вывод,
полностью разрушено; оно также не существует и для обоснования мо-

его решения, а по этой причине вопрос в полном смысле слова остает-

ся открытым.

Позиция Ходсона впоследствии получила распростране-
ние 3. Здесь нет, как иногда утверждают, логической ошиб-
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ки, состоящей в том, что фальсификация посылок ведет к

фальсификации вывода. Судья Ходсон не говорил, что, по-

скольку посылка была ложной, заключение также должно

быть ложным. Он просто заметил, что из утверждения Ла-
шиигтоиа не следует такой вывод и, более того, что это

мнение одобрено Палатой лордов. Судья Ходсон действи-
тельно полагал, что один из способов предупреждения
зачатия не делает брак бесцельным, но он вполне мог рас-
суждать иначе, если бы имел возможность указать на су-
ществование разумных различий между его делом и делом

Baxter. Утверждая, что вопрос остается открытым в пол-

ном смысле слова, он имел в виду, что лорд Джовитт не
хотел заявить, что вопрос остается открытым лишь на уров-
не Палаты лордов.

Может ли суд «отвергнуть»
свое собственное решение?

Как уже отмечалось, отвергать прецедент — прерогатива
суда, по иерархии стоящего выше того, которому принад-
лежит данный прецедент. Строго говоря, суд, связанный
своим собственным прецедентом, не может отвергнуть его

косвенно. Если какое-либо отделение Апелляционного суда
сначала решает дело Л, а потом — совсем иначе — дело В,
происходит конфликт прецедентов, и будущий суд, таким

образом, может выбирать, какому из прецедентов последо-
вать— А или В.

Может ли суд сказать, что он «отвергает» свое раннее
решение, прибегнув к одному из признанных исключений
из принципа stare decisis, — вопрос спорный. В пользу по-

ложительного ответа свидетельствует целый ряд судебных
высказываний (например, дело Logsdon v. Trotter, 1900).
Однако в теоретических работах данная позиция подверга-
ется сомнению4, да и Палата лордов в Заявлении 1966 го-

да указала, что намерена «отступать» от своих прецеден-
тов, когда сочтет необходимым. И тем не менее она не раз

употребляла термин «отвергать» после 1966 года, как бы

подтверждая, что различие между «отвергать» и «отсту-
пать» с точки зрения обязательности прецедента не имеет

значения.

Отвергать ratio
и отвергать решение

Говоря, что суд отвергает прецедент, мы обычно,имеем в
виду, что он отвергает ratio decidendi. Как правило, это оз-
начает, что решение как таковое также отвергается с тем,

134



что, если суд вновь столкнется с подобными фактами, ре-
зультат будет иной. Однако иногда, следует признать, ре-
шение переживает свое ratio decidendi. Так, в деле Ross-
Smith v. Ross-Smith (1963) лорд Рейд сказал:

Прежде чем признать, что решение должно быть отвергнуто, я дол-

жен убедиться не только в том, что его ratio decidendi неверно, но и в

том, что нет никаких иных оснований, которые можно положить в обо-

снование этого решения.

Это противоречие можно проиллюстрировать двумя
прецедентами Палаты лордов, появившимися после 1966
года: Conway v. Rimmer (1968) и British Railways Board v.

Herrington (1972). В решении по делу Conway Палата лор-
дов, можно сказать, отвергла ratio decidendi дела Duncan
v. Cammel Laird Ltd. (1942), в силу которого суд не дол-

жен пересматривать основания надлежаще сформулиро-
ванного требования министерства об исключении из про-
цесса доказывания вопроса, затрагивающего государствен-
ные интересы. Решение по делу Duncan, которым было

поддержано требование исключить в военное время доказа-
тельства, относящиеся к устройству английских кораблей,
было признано правильным всеми лордами-юристами, слу-
шавшими дело Conway. В судебных же отчетах выявилась

проблема семантического характера. В «Судебных отчетах»

говорилось, что dicta решения по делу Duncan отвергнуты,
а во «Всеанглийских судебных отчетах» было сказано, что

прецеденту Duncan не последовали.

, По делу же British Railways Board v/ Herrington Па-

лата лордов сформулировала новую норму относительно
обязанности владельцев земли возместить ущерб за телес-

ные повреждения, причиненные по вине ребенка — наруши-
теля владения. Этот вопрос дополнительно усложнялся
спором по поводу того, можно ли детей считать обладате-
лями лицензий. В прецеденте 1929 года Robert Addie and
Sons Ltd. v. Dumbreck Палата лордов постановила, что

наличие лицензии не может подразумеваться, и нет сомне-

ний, что ^сли бы аналогичные обстоятельства возникли пос-

ле дела Herrington, решение было бы совсем иным. В связи

с этим трудно не согласиться со следующими замечаниями

лорда Рейда:

В мои намерения не входит, чтобы мы узурпировали функции пар-
ламента, но мне представляется, что мы поставлены перед выбором —

либо последовать прецеденту Addie, либо передвинуть время назад и
решительно модифицировать установленные этим прецедентом нормы.
Здесь, говорили, что подобной модификации можно достигнуть путем
усовершенствования права, существовавшего на момент прецедента
Addie, не отвергая какую-либо часть этого решения. Я не считаю это

135



возможным. Может быть, справедливо будет сказать, что усовершен-
ствование права имело место в ведущем прецеденте, существовавшем в

течение долгого времени, однако долгого лишь постольку, поскольку у
нас не возникало необходимости заявить, что этот исходный прецедент
был ошибочным. Теперь мне представляется, что любое усовершенство-
вание прецедента Addle должно означать, что это дело, возникни оно

сегодня, было бы решено совсем по-иному.

В Палате лордов это обсуждение приняло характер
чисто семантического спора. В подтверждение полезно про-

цитировать речь лорда Диплома:

Палата лордов в 1966 году аннулировала прежнюю практику стро-
гой приверженности ratio decldendi своих прецедентов. Больше нет не-

обходимости обсуждать, будет ли отказ от фикции так называемой

лицензии, разрешающей лицу, получившему впоследствии увечье на

земле владельцев, вступить на эту землю, считаться отказом от пре-
цедента Addle или это будет расшифровкой его доводов, которая не

нарушит гармонию развивающихся с 1929 года юридических концепций
относительно обязанности поступать так, чтобы не причинить вреда

другому.

Конфликтующие решения

Другой, заметной в последние годы, тенденцией в отноше-

нии правил применения прецедентов является стремление
судов признавать, что прошлые решения одного и того же

суда могут-конфликтовать между собою. Приведенные ра-
нее замечания Поллока относились к случаям конфликтов
между решениями судов параллельной юрисдикции. В дан-
ном случае мы имеем в виду не только противоречащие
друг другу решения одного и того же суда, но и те проти-
воречия, которые случаются в силу недоразумений. Орто-
доксальный судебный подход к такого рода случаям был

выражен лордом Селборном в Палате лордов в 1882 году
по делу Caledonian Railway v. Walker's Trustee:

Обязанность Ваших светлостей состоит в том. чтобы сохранить, на-

сколько возможно, авторитетность старых решений Палаты лордов, и

хотя следующие по времени решения интерпретируются и ограничива-
ются применением предыдущего решения, они не должны (без какой-
либо неизбежной необходимости) толковаться как конфликтующие.

Основной смысл, безусловно, заключен в словах, поме-

щенных в скобках. Подход лорда Селборна к проблеме
конфликтующих решений справедлив и сегодня, правда в

настоящее время факт неизбежной необходимости призна-
ется с большей готовностью, чем раньше, но ведь и сам

лорд Селборн допускал невозможность привести в соответ-

ствие все старые прецеденты Палаты лордов. Многие из

них — результат того, что в голосовании по апелляции при-
нимали участие неюристы, в целом ряде случаев прецеден*
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ты не были правильно отражены в судебных отчетах, а

иногда отсутствовала мотивировка решения.

Вопрос о причинах появления конфликтующих решений
также представляет определенную сложность. Например,
можно обратиться к прецедентам, на которые постоянно

ссылались при обсуждении дела Young. Так, прецедент
Morrison v. Sheffield Corporation (1917) заключался в том,

что по закону компания была обязана сажать деревья
вдоль шоссе. Она их посадила и оградила для защиты ши-

пами, направленными острием наружу. Истец наткнулся на

эти шипы во время первой мировой войны в условиях во-

енного затемнения и получил увечье. Апелляционный суд
постановил, что дело должно быть решено в его пользу и

сформулировал ratio decidendi в широкой форме. Однако
этот прецедент не был рассмотрен в аналогичном деле

Woodhouse v. Levy в 1940 году, согласно обстоятельствам

которого, также в условиях затемнения, только во время
второй мировой войны, пассажир, выходя из такси, ударил-
ся о неосвещенную тумбу. Апелляционный суд постановил,
что местный орган власти не обязан возмещать ущерб за

увечье. В 1941 году при рассмотрении дела Lyus v. Stepney
Borough Council (пешеход получил повреждения, натолк-

нувшись на неосвещенный и не окрашенный в белый цвет

мусорный ящик) прецедент Morrison также исследовался

Апелляционным судом. В возмещении ущерба за увечье
было отказано. При этом суд решил, что между прецеден-

том Woodhouse и прецедентом Morrison нет конфликта, по-

скольку последний основан на специфических обстоятель-
ствах. В 1945 году при рассмотрении дела Fisher v. Ruislip-
Northwood Urban District Council Апелляционный суд ре-
шил, что прецедент Lyus и прецедент Woodhouse конфлик-
туют с прецедентом Morrison, которому он и последовал.

Прецедент Morrison был основан на принципе, что местные

власти должны нести ответственность перед пешеходами
на шоссе, если оно не освещено или если в условиях затем-

нения не приняты другие меры безопасности. Этот принцип
вполне подходил и к делу Woodhouse и к делу Lyus, хотя

по обстоятельствам указанных дел/ свидетельствующим о

более безобидных, чем в деле Morrison, причинах увечий,
Апелляционный <суд мог обосновать свое решение разли-
чиями в фактических обстоятельствах.

ЕсЛи тенденция признавать конфликтующими решения
одного и того же суда усиливается, то такую тенденцию
следует приветствовать. Не всегда в поле зрения суда по-

падают все соответствующие прецеденты, некоторые реше-
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ния не очень хорошо аргументированы, часто выносятся

недостаточно взвешенные судебные постановления. О по-

добных случаях бессмысленно сожалеть, поскольку они бу-
дут иметь место до тех пор, пока адвокаты, судьи и сто-

роны остаются обыкновенными людьми, а значит, ошиба-
ются.

Теперь обратимся к вопросу, в котором на сегодня нет

достаточной определенности. Речь идет об исключениях из

принципа stare decisis применительно к разным судебным
инстанциям.

2. Палата лордов

После Заявления по вопросам практики Палата лордов
стала первым и единственным судом, который абсолютно

свободно может отклонить свои прецеденты. Конечно, она

пользуемся этим правом умеренно, и надо надеяться, что и

исклю^ейия из принципа stare decisis не будут применяться
ею беспорядочно. Еще до 1966 года, как свидетельствует

отрывок из речи лорда Хэлсбери по делу Лондонской трам-
вайной компании 1898 года, Палата лордов была вправе
отвергнуть прецедент, если находила, что он установлен
per incuriam (по небрежности). Теперь же нам необходимо

рассмотреть последующую историю Заявления 1966 года.
Если мы подойдем к вопросу, был ли прецедент Addie

(1929) отвергнут решением по делу British Railways Board
v. Harrington (1972), как к проблеме, относящейся к об-
ласти чистой семантики, то окажется, что к концу 1976 го-

да Палатой лордов было отвергнуто только два прецеден-
та: The Aello (1961) —решением по делу Johanna Olden-

dorff в 1974 году и In Re United Railways of Havana and

Regla Warehouses Ltd. (4961)—решением по делу Milia-

ngos v. George Frank (Textiles) Ltd. в 1976 году. Преце-
дент The Aello мог быть признан отличающимся по фактам,
но большинство судей в Палате лордов полагали, что целе-

сообразнее избавиться от установленного этим прецеден-
том метода определения момента, в который судно счита-

ется «прибывшим». Когда рассматривали дело Miliangos,
не могло быть никакой речи о том, чтобы отвергнуть пре-
цедент на основании различия в фактах, и Палата в про-
тиворечие со своим решением, основанным на аналогич-

ных фактах, постановила, что английский суд имеет право
вынести решение о взыскании в иностранной валюте, а не
в фунтах стерлингов. Два отвергнутых прецедента за де«
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сять лет — это, конечно, не так уж мало, но нельзя судить
о значении Заявления по вопросам практики только по чис-

лу отвергнутых прецедентов. Речи, произнесенные по делу
Harrington, выглядели бы совсем иначе, если бы за ними

не стояло Заявление по вопросам практики. Если бы дело

слушалось в 1965 году, мы услышали бы много рассужде-
ний по поводу различия в фактах и по поводу фикции под-

разумеваемой лицензии для детей, которые на самом деле

были нарушителями владения.
Новые полномочия Палаты ставят несколько вопросов

общего характера. Недостаточно одного только факта при-
знания прошлого решения ошибочным: «Исходя из общей
заинтересованности в определенности права, мы должны

быть уверенными в наличии весьма убедительных причин,
прежде чем предпринять какие-либо шаги».

Так высказался лорд Рейд при обсуждении дела Knuller

Publishing and Promotions Ltd. v. Director of Public Prose-
cutions (1973). В связи с этим делом большинство судей в

Палате лордов не решилось отвергнуть прецедент Shaw v.

Director of Public Prosecutions (1962), подтвердивший су-
ществование преступного сговора, направленного на раз-
вращение нравов. Замечание же лорда Рейда особенно ин-

тересно тем, что при рассмотрении дела Shaw он не был
согласен с решением судей, оставшись при особом мнении.

Если здравое суждение, поддержанное большинством судей в пер-
вой апелляционной инстанции, могло быть отвергнуто во второй апелля-
ционной инстанции большинством судей, которые предпочли другое
здравое суждение, тогда первое здравое суждение может быть восста-
новлено третьей апелляционной инстанцией. Определенность решения
будет совершенно утрачена.

Это замечание было сделано лордом Пирсоном по делу
#._v. National Insurance Commissioner (1972), в котором
большинство лордов-юристов считали, что Палата лордов
менее охотно, чем в других случаях, действует в соответ-

ствии со своим Заявлением, когда речь идет об интерпре-
тации закона. Их мнение оправдывается тем обстоятель-,

ством, что предметом дискуссии редко оказываются вопро-
сы принципиального характера. Любые два мнения по

поводу смысла слов и фраз часто являются здравыми, и

самым важным оказывается вопрос об окончательном ре-
шейии. Палата лордов гораздо охотнее отвергает то свое

решение, которое вынесено недавно. Это объясняется тем,
что такое решение вряд ли успеет достаточно распростра-
ниться, а решительные повороты в этом случае скорее уст-
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ранят выявившиеся несоответствия в праве, чем когда речь
идет о давно действующих прецедентах.

Затронутые здесь вопросы требуют более глубокого ис-

следования, хотя, как представляется, в области проблемы
отклонения прецедентов наука юриспруденции неуклонно
развивается, и уже по одной этой причине надо признать,
что Заявление 1966 года следует расценивать как значи-

тельное событие в юридической жизни.

3. Апелляционной суд
(гражданское отделение)

Прецедентом Young Апелляционный суд признал три ис-

ключения из принципа stare decisis. Хотя эти исключения

провозглашены в связи с рассмотрением гражданского де-
ла, они/ безусловно, применимы и в практике уголовного
отделения Апелляционного.суда.

В 1947 году (через три года после решения по делу
Young) д-р Гудхарт высказал неодобрение по поводу этих

исключений, считая, что они способствуют внесению неоп-

ределенности в устойчивое на каждый данный момент со-

стояние права:

Достоинство правила безусловной обязательности прецедента —
в его определенности. Что касается наполовину обязательного преце-
дента, то он обладает не большей ценностью, чем наполовину свежее
яйцо в.

Еще и сейчас, вероятно, рано высказывать окончатель-

ное суждение о значении исключений, сформулированных
прецедентом Young. Представляется, однако, что если при-
менение исключений разумно ограничить, то польза, полу-
чаемая от того, что суд может исправить свои прошлые

ошибки, должна превышать пагубные последствия любой

неопределенности, которая может в данном случае иметь

место.

При вынесении решения по делу Young лорд-хранитель
судебных архивов Грин следующим образом суммировал
эти исключения:

«1. Суд вправе и обязан решить, какому из своих двух
конфликтующих прецедентов он последует.

2. Суд должен отказаться последовать своему прецеден-

ту, который хотя и не был ясно отвергнут, но, по мнению

суда, не может быть совместим с прецедентом Палаты

лордов.
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3. Суд ие обязан следовать своему прецеденту, если счи-

тает, что решение было вынесено per incuriatn (по небреж-
ности), например когда статут или норма статутного дей-

ствия, имеющие значение для дела, не были предметом
внимания суда».

Теперь следует кратко остановиться на рассмотрении
каждого исключения из принципа stare decisis.

Конфликтующие прецеденты

Д-р Гудхарт первое из этих исключений критикует за то,

что в нем отсутствует элемент окончательной определен-
ности решения. Он считает, что должно быть установлено
правило, в силу которого из двух конфликтующих преце-
дентов Апелляционного суда предпочтение следует отда-
вать более позднему. Гудерсон остроумно возразил ему, что

логически должен быть обязательным более ранний пре-
цедент, поскольку суд, который позднее рассматривал де-

ло, теоретически не имеет права приходить к конфликтую-
щему заключению. Любое из приведенных правил будет
произвольным. Однако суть возражения Гудерсона Гудхар-
ту состоит в том, что окончательная определенность реше-
ния достигается, когда конфликт получает разрешение
Если в деле С суд находит, что rationes прецедентов А и В

конфликтуют, то выбор одного из прецедентов означает

отклонение другого. Надо заметить, что первое из сфор-
мулированных в прецеденте Young исключений из принци-
па stare decisis было бы лучше выразить указанием на то,

что если Апелляционный суд убеждается в наличии двух

противоречивых прецедентов и должен выбирать один из

них, и выбирает его, то другой прецедент считается отверг-
нутым. Однако суды не высказывались ни против этого

мнения, ни в поддержку его.
Бывают случаи довольно свободного подхода к вопросу

о содержании конфликта. В 1949 году при рассмотрении де-
ла Casey v. Casey Апелляционный суд вынес решение* что

английские суды не вправе рассматривать петиции о рас-
торжении брака, когда есть основание полагать, что он

может быть оспоримым и к Англии имеет отношение толь-

ко в связи с тем, что брак был заключен в Англии и в Анг-
лии же проживал заявитель. Этот прецедент был признан
отличающимся по фактам от дела Ramsay Fairfax v. Ram-
say Fairfax, рассмотренного в 1956 году Апелляционным су-
дом, который постановил, что английские суды имеют пра-
во расторгнуть брак, где бы он ни был заключен и незави-
симо от предполагаемой его недействительности или
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оспоримости, при условии, что обе стороны проживали в Анг-
лии. В 1961 году по делу Ross-Smith v. Ross-Smith Апелля-
ционный суд истолковал оба прецедента как несовмести-

мые и предпочел последовать прецеденту Ramsay Fairfax.
При любом методе определения ratio decidendi нельзя при-
знать rationes decidendi прецедентов Casey и Ramsay Fair-

fax конфликтующими, хотя здесь имеет место конфликт
предположений, от которых зависело содержание решений.
В одном случае предполагалось, что для права суда рас-

торгнуть брак имели значение различия между ничтожно-

стью и оспоримостью брака, а в* другом случае предполага-
лось, что это не имело значения. По поводу этого разли-
чия не имеется никаких положений в статутных нормах,
которые заменили бы собою прецедентное право.

Если по делу С было принято решение о конфликте пре-
цедентов А и В в пользу прецедента В, то это означало,

что прецедент А отвергнут, в силу чего при рассмотрении
дела D Апелляционный суд не сможет вернуться к своему
решению по делу А. Может ли в таком случае решение по

делу С, которое не конфликтует с прецедентами Л и В, по-

мешать Апелляционному суду повторно рассмотреть этот

вопрос в деле D? Интересы определенности права требуют
утвердительного ответа, и такой ответ был дан прецеден-
том Hogan v. Bentick Collieries. В этом деле Апелляцион-
ный суд рассматривал свое прежнее решение по делу
Roihwell v. Caverswall Stone Co. (1944), которое констати-

ровало отсутствие конфликта между его же прецедентами
НшпЬег Towing Co. v. Barclay и Dunham v. Clare (1902).
Суд признал себя связанным прецедентом Rothwell и по-

этому не имеющим возможности исследовать взаимозависи-

мость двух ранних решений. В связи с прецедентом
Roihwell лорд Грин сказал следующее:

Большинство судей не считали эти (ранние) прецеденты противо-
речащими друг другу и... пришли к выводу, что здесь неприменимы ис-

ключения, установленные прецедентом Young, дающие право выбора
между двумя противоречащими друг другу решениями. Поскольку они

пришли к такому заключению, мы, конечно, связаны им Мы не имеем

права пересматривать их решения и утверждать, что противоречие име-

ет место, когда установлено, что его нет.

К сожалению, прецедент Fisher v. Ruislip-Northwood
U. D. С. (см. с. 137), где, как мы видели, обсуждался повтор-
но вопрос о конфликте прецедентов, не рассматривался в

деле Hogan, а поэтому рискованно утверждать, что благо-

разумная позиция, занятая лордом Грином, всегда будет
выдерживаться в подобной ситуации.
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Несоответствие последующему решению
Палаты лордов

Когда лорд Грин формулировал решение по делу Young,
он, вероятно, намеревался ограничить второе исключение

случаями, когда решение Апелляционного суда косвенно

отвергалось более поздним решением Палаты лордов. Пра-
вильность этого вывода доказывается самим делом Young,
а также делом Williams v. Glasbrook Bros. (1974). При рас-
смотрении дела Young суду было предложено не следо-
вать своему прецеденту Perkins v. Stevenson and Sons Ltd

(1940) по причине его противоречия прецеденту Палаты

лордов Kinneil Cannel and Coking Coal Co. v. Waddelt

(1931). Лорд Грин прокомментировал это предложение
так:

Убедительным возражением против этого довода является то, что

прецедент Kinneil был рассмотрен Апелляционным судом в деле
Perkins.

По мнению лорда Грина,ч рассматриваемое исключение

охватывает те дела, в связи с которыми суд приходит к выводу, что,
хотя прецедент не был прямо отвергнут, он не согласуется с после-

дующим решением Палаты лордов.

При публикации этого дела в судебных отчетах слово

«последующим» было исключено как из тезисов речи лор-
да Грина, так и содержания вступительной части отчетов 7.

Когда в 1947 году рассматривалось дело Williams, был сде-
лан вывод, что существенные факты этого дела во всех от-

ношениях аналогичны фактам рассмотренного Апелляцион-
ным судом дела Wilds v. Amalgamated Anthracite Collieries
Ltd. (1947), которое, однако, как утверждалось, противоре-
чило решению Палаты лордов по делу Jones v. Amalgama-
ted Anthracite Collieries Ltd. (1944), вынесенному тремя го-

дами ранее. На это последовало следующее возражение
лорда Грина в его заявлении по делу:

По-моему, даже если предположить, что Апелляционный суд не-

правильно понял решение Паласы лордов по делу Jones, это не служит

оправданием нашего отказа последовать прецеденту Wilds. Если при
рассмотрении дела Wilds суд считал, что Палата лордов что-то сдела-
ла не так в деле Jones, никто, кроме Палаты лордов, не может сказать,
что это было ошибкой. Имеется существенное различие между таким

делом, как это, и вопросами, которые рассматривались в нашем реше-
нии по делу Young, например, что в последующем прецеденте Палата

лордов считает необходимым прямо или косвенно отвергнуть решение,
состоявшееся ранее в Апелляционном суде. Если бы, конечно, дело
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Jones следовало за делом Wilds, тогда адвокат ответчиков мог бы ут-
верждать, что прецедент Jones отверг прецедент Wilds, а мы бы ре-
шали, прав он или неправ.

Понятие косвенного отклонения прецедента иногда ин-

терпретируется даже свободнее, чем понятие конфликтую-
щих решений. При рассмотрении Отделением королевской
скамьи дела Browning v. The War Office (1963) обсуждал-
ся вопрос, следует ли на сумму пенсии по инвалидности,

выплачиваемой «по праву», уменьшить-сумму возмещения
за ущерб, причиненный истцу в результате небрежности от-

ветчиков. Большинство судей Апелляционного суда выска-

залось в пользу уменьшения возмещения ущерба иа сумму
пенсии. Рассматривался и прецедент Payne v. The Railway
Executive (1952), которым Апелляционный суд установил,
что, когда пенсия выплачивается не «по праву», удержания
не производится. Данное положение составило первое ratio

decidendi этого дела. Однако было и второе ratio decidendi,

которое полностью могло подойти к рассмотрению дела

Browning и состояло в том, что увечье, полученное по вине

ответчиков, является лишь causa sine qua поп (причиной,
без которой не было бы спора) для выплаты пенсии истцу,
главное же основание выплаты пенсии состояло в предшест-

вующем всему факте, что истец являлся служащим мор-
ского флота. Рассматривая это второе ratio decidendi, лорд
Диплок установил, что оно было отвергнуто прецедентом
Палаты лордов Gourley v. British Transport (1956), кото-

рым устанавливалось, что ответчики вправе уменьшить
причитающуюся истцу сумму возмещения ущерба ввиду
потери заработка на сумму налога на его заработную пла-

ту. Вывод Диплока, на первый взгляд, вызывает удивление,
так как в решении по делу Gourley не фигурировало в ка-

честве прецедента дело Paynes в деле Gourley речь шла об

удержаниях, которые следовали с истца в пользу третьей
стороны, а не наоборот. Тем не менее лорд Диплок подчер-
кивал, что при рассмотрении дела Gourley следует исхо-

дить из положения, что в основе деликтного права лежит

не карательный принцип, а компенсационный. Такое осно-

вание совместимо с присуждением полной суммы компен-

сации ущерба истцу по фактам, аналогичным фактам пре-
цедента Payne, только тогда, когда пенсия не выплачива-

ется «по праву». Однако трудно трактовать такой широкий
принцип как не соответствующий ratio decidendi более вы-

сокой судебной инстанции, сказав, что прецедент был кос-
венно отвергнут.
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Лорд Деннинг считал необходимым рассмотреть преце-
дент Payne с точки зрения доктрины, устанавливающей,
что при наличии в прецеденте двух rationes decidendi суд
должен выбрать одно и последовать ему.

Противоречие с предшествующим решением
Палаты лордов

Если второе из указанных в прецеденте Young исключений

сводится к случаям, когда решение Апелляционного суда,
как полагают, было косвенно отвергнуто Палатой лордов,
то в какое положение будет поставлен Апелляционный суд,
если он придет к выводу, что какое-то из его решений про-
тиворечит предшествующему по времени прецеденту Пала-
ты лордов? Лорд Грин, безусловно, сказал бы, что суд обя-
зан следовать своему собственному решению, если только

его нельзя отнести к категории прецедентов, которые воз-

никли per incuriam (по небрежности), что вряд ли может

случиться, если Апелляционный суд своевременно рассмат-
ривает соответствующий прецедент Палаты лордов. Одна-
ко против этого мнения может быть приведено заявление
в Палате лордов лорда Райта (Noble v. Southern Railway
Co., 1940) и позиция Апелляционного суда, занятая им при
рассмотрении дела Lyus v. Stepney Borough Council (1941),
когда одной из причин отказа последовать прецеденту
Morrison v. Sheffield Corporation (1917) было его несоот-
ветствие предшествующему решению Палаты лордов* Этот

вопрос не был урегулирован прецедентом Young, возмож-

но, из-за отсутствия в большинстве судебных отчетов ре-
шающего слова «последующий», так как при рассмотрении
дела Fitzsimmons v. The Ford Motor Co. Ltd. (1941) Апел-
ляционный суд не последовал двум своим прецедентам по

причине их противоречия предшествующему решению Па-
латы лордов, хотя данный прецедент Палаты лордов в каж-

дом случае обсуждался Апелляционным судом. Прецедент
Fitzsimmons не цитировался в деле Williams v. Glasbrook
Bros (1947), где, как мы видели, лорд Грин повторил свое

мнение, которое впервые было им высказано в деле Young.
На вопрос о том, как Апелляционный суд должен посту-

пить в обсуждаемой нами исключительной ситуации, ответ

дали два лорда-юриста, но поскольку их ответы были явно

противоречивыми, следует считать, что этот вопрос так и

остается открытым. По делу Schorsch Meier G. m. b. H. v.

Hennin (1975) Апелляционный суд большинством голосов

решил не следовать предшествующему прецеденту Палаты
лордов In Re United Railways of Havana and Regla Water*
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houses Ltd. (1961) по принципу «с исчезновением основа-

ний должен перестать существовать и сам закон». При
рассмотрении дела Miliangos v. George Frank (Textiles)
Ltd. (1975) Апелляционный суд единогласно отверг аргу-
мент, что он не обязан следовать прецеденту Schorsch
Meier по причине его противоречия прецеденту Палаты

лордов Havana Railways. Лорд Деннинг сказал:

Апелляционный суд всегда связан своими прежними решениями
—

в том числе и принятыми большинством голосов — за исключением точ-

но определенных случаев. Например, его предыдущее решение хотя и

не было прямо отвергнуто, однако не может соответствовать последую-

щему решению Палаты лордов, подчеркиваю,
—

последующему. Это ос-

новное слово.

Когда дело Miliangos поступило в Палату лордов, она

единодушно решила, что Апелляционный суд в деле

Schorsch Meier действовал неправильно. При этом лорд
Кросс выразил твердое убеждение, что по делу Miliangos
суд не должен был следовать своему предшествующему ре-

шению, а лорд Саймон столь же жестко настаивал на про-
тивоположной точке зрения. Нам представляется, что в ин-

тересах определенности права следует отдатг? предпочтение
мнениям Деннинга и Саймона.

Решения, принятые per incuriam

Решением, вынесенным per incuriam (по небрежности),
лорд Грин назвал случай, когда статут или норма статут-
ного действия не принимаются во внимание судом. Лорд
Грин был автором решения (дело Lancaster Motor Co.

(London) Ltd. v. Bremith, 1941), в связи с которым он иг-

норировал прецедент по причине его несоответствия языку
нормы, установленной Верховным судом. Он охарактери-
зовал это решение как «вынесенное без аргументации, без
ссылки на основные формулировки принятой нормы и на

какие-либо прецеденты». Позднее8 стали сомневаться, мож-

но ли сказать, что решение, интерпретирующее закон, вы-

несено per incuriam, если в нем отсутствует ссылка на хо-

рошо известное общее правило толкования статута. Одна-
ко мы полагаем — и об этом свидетельствует содержание
данного раздела книги, — что решение, игнорирующее обя-
зательный для суда прецедент, считается принятым per
incuriam. Формулировка самого принципа, возможно,
должна быть следующей:

Как общее правило, прецеденты только тогда признаются возник-

шими per incuriam, когда выражающие их решения принимались без

учета статутных норм или обязательных прецедентов или когда забыва-»
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ли о некоторых несоответствиях этих норм н прецедентов, в результате
чего в таких прецедентах какие-либо части решений или их мотивиров-
ки выглядели явно ошибочными. Данное определение не исчерпывает
всех случаев, когда решение может быть признано вынесенным per

incuriam, однако прецеденты, не отвечающие ему буквально, случают-
ся чрезвычайно редко благодаря основному в нашем праве принципу
stare deems. (Речь лорда-хранителя судебных архивов Ивершеда по

делу Morrelle Ltd. v. Wakeling. 1955.)

Вероятно, только тогда можно сказать о решении, что

оно было принято per incuriam, когда предоставляется воз-

можность проанализировать его доводы и доказать, что

оно оказалось непригодным из-за отсутствия,ссылки на за-

кон, норму статутного действия или обязательный преце-
дент, в результате чего решение оказалось иным, нежели

должно было бы быть. Нерассмотрение прецедента, не счи-

тавшего обязательным для суда, не является достаточным

условием для признания решения принятым per incuriam.
Такое, решение можно «отвергнуть» (если это правильное
слово), лишь если позднее суд придет к выводу, что вынес

бы иное решение, если бы ранее учел соответствующий ма-

териал.
В предыдущем параграфе мы ссылались на дело, в ко-

тором суд отказался признать решение вынесенным per
incuriam по той лишь причине, чтЬ оно последовало несо-

стоятельной аргументации стороны. Как быть, если та или

другая сторона вообще не представляла аргументов? Такие

обстоятельства, бесспорно, относят решение к разряду не-

обязательных прецедентов, однако этот вопрос не обсуж-
дался в деле Young в связи с исключением из принципа
stare decisis, говорящим о случаях per incuriam.

Другие исключения из принципа
stare decisis,

применяемые
Апелляционным судом

В прецеденте Boys v. Chaplin (1968) все три судьи Апелля-

ционного суда постановили, что, хотя апелляции на про-
межуточные судебные действия не затрагивались делом

Young, Апелляционный суд, заседающий в составе трех су-
дей для рассмотрения апелляции по вопросу материально-
го права, не связан вынесенным ранее решением двух апел-

ляционных судей по промежуточному вопросу, так как жа-

лоба на подготовительные действия рассматривается до

принятия полного решения. Апелляции по вопросам про-

межуточного характера рассматриваются в суммарном по-

147



рядке, и в решениях по этим вопросам содержится очень

краткая аргументация.
При рассмотрении дела Worcester Works Finance Ltd.

v. Cooden Engineering Co. Ltd. (1972) лорд Деннинг ска-

зал:

Хотя решения Судебного комитета Тайного совета не являются для

Апелляционного суда обязательными прецедентами, тем не менее, если

Судебный комитет не одобряет предыдущее решение этого суда или

высказывает, по его поводу сомнения, мы можем свободно отступать
от данного прецедента 9.

4. Апелляционный суд
(уголовное отделение)

Вполне очевидно, что уголовное отделение Апелляционного

суда последует в отношении принципа stare decisis прак-
тике, принятой Уголовным апелляционным судом. Мы уже
убедились, ^что принцип stare decisis Уголовным апелляци-
онным судом никогда не применялся с такой строгостью,
как это делалось другими судами апелляционной инстан-

ции. Следовательно, не может быть сомнений в применении
установленных прецедентом Young исключений. В деле
/?. v. Taylor (1950) Уголовный апелляционный суд пошел

гораздо дальше. Обвиняемый признал себя виновным в двое-

брачии. Он сделал это по совету своего адвоката, который
исходил из того, что ранее Уголовный апелляционный суд

подтвердил обвинительный приговор за двоебрачие в деле

R. v. Treanor (1939), которое не отличалось по своим фак-
там от данного дела. Во время рассмотрения апелляции су-
дом была подвергнута сомнению правильность приговора
в прецеденте R. v. Treanor, в связи с чем дело было переда-
но на рассмотрение полного состава Уголовного апелляци-
онного суда. _Обвинительный приговор в отношении подсу-
димого был аннулирован. По этому поводу лорд-главный
судья Годдард сказал следующее:

Мы в этом суде имеем дело с вопросами, затрагивающими прин-
цип свободы личности. И если данный суд, пересмотрев вопрос, нахо-

дит, что, по мнению полного состава судейг объединившихся с этой

целью, закон был неправильно применен либо неправильно понят при
вынесении прежнего решения и что в силу этого решения обвиняемый
был признан виновным и приговорен к лишению свободы, это обязы-

вает суд пересмотреть прежнее решение с точки зрения правильности

обвинения. Исключения, применимые в гражданских' делах, должны
иметь место не только в таких делах, как это, а поэтому в данном

конкретном случае суд, в полном составе состоящий из семи судей, при-
ходит к единогласному мнению, что приговор по делу Л. v. Treanor был

ошибочным.
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Прецедент Taylor оказался шире прецедента Young, по-

скольку прецедент Тгеапог ие* конфликтовал с другими ре-
шениями Уголовного апелляционного суда. Он не проти-
воречил ни ранним, ни поздним прецедентам Палаты лор-
дов и не был достигнут per incurlam в том значении, в ко-

тором это понятие использовалось в деле Young. Вряд ли

стоит удивляться, что, когда прецедент R. v. Manley (1933)
попал в поле зрения Уголовного апелляционного суда пос-

ле решения по делу Taylor, лорд Годдард вынужден был

выразить надежду, что прецедент Manley, возможно, будет
через некоторое время рассматриваться Палатой лордов 10.
Он не намекал на возможность созыва полной сессии Уго-
ловного апелляционного суда, чтобы вернуться к рассмот-
рению обстоятельств дела Manley, поскольку нет закона*

который наделяет полный состав Уголовного апелляцион-
ного суда большей властью, чем его обычные судебные со-

ставы. Закон 1968 года об апелляциях по уголовным делам

просто указывает, что правомочным будет считаться суд*

состоящий не менее чем из трех судей. Напомним преце-
дент Young, которым установлено, что полный состав Апел-
ляционного суда имеет не больше полномочий, чем любой
его обычный состав.

Краткий обзор решения по делу Taylor дает некоторую

пищу для размышлении. Ограничивается ли он случаями*
когда отвергнутый прецедент поддерживает обвинитель-
ный приговор? И Резервный суд для дел Короны, и Уголов-
ный апелляционный суд старались не следовать тем преце-
дентам, где за оправданием следовало подтверждение об-
винительного приговора. При рассмотрении дела R. v. New-
some and Browne (1970) отвергнутые прецеденты были бла-

гоприятны для обвиняемых.

5. Другие суды

Существует несколько примеров, когда Апелляционное

присутствие Высокого суда с энтузиазмом принимало докт-

рину, установленную прецедентом Young. Обратившись к

третьему исключению из принципа stare decisis, Апелляци-
онное присутствие при рассмотрении дела Nicholas v. Pen-

ny (1950) отказалось последовать своему же прецеденту.
Лорд Годдард отмечал:

Это решение не слишком убедительно, поскольку обвинитель не

представил своих доводов по апелляции, а дело, в котором отсутству-

ют аргументы обеих сторон, вряд ли имеет такую же силу, как преде*
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дент, содержащий подробную аргументацию Нет необходимости дока-

зывать, что мы всегда можем разойтись с прецедентом Апелляционного
присутствия только по той причине, что в нем не отражены аргументы
обеих сторон. Суд не обязан следовать ему, так как Апелляционный
суд установил в деле Young, что, если основные прецеденты и статут-
«ые нормы, по которым можно судить об ошибочности решения, не
-были предметом внимания суда, он не связан этим решением в бу-
дущем.

При рассмотрении Апелляционным присутствием дела
/?. v. Northumberland Compensation Appeal Tribunal в 1951

году имело место самое смелое истолкование прецедента

Young. Дело было связано с применением третьего исклю-
чения из принципа stare decisis. Апелляционное присут-
ствие не последовало прецеденту Апелляционного суда Ra-
cecourse Betting Control Board v. The Secretary of State for
Air (1944) по той причине, что он противоречил двум ран-
ним прецедентам Палаты лордов, которые не были пред-
ставлены в свое время на его рассмотрение. По этому слу-
чаю лорд Годдард говорил:

Прецеденты Палаты лордов в такой же степени обязательны для
этого суда, как и прецеденты Апелляционного суда, и если мы нахо-

дим, что решение Апелляционного суда противоречит решению Палаты
лордов, то, как я считаю, применив принципы решения по делу Young,
мы обязаны последовать прецеденту Палаты лордов.

Помня о том, как реагировала Палата лордов, когда
Апелляционный суд признал один из ее прецедентов при-
нятым per incuriam (дело Cassel, 1972), Апелляционное
присутствие вряд ли захочет следовать примеру лорда Год^
дарда. Правило признания прецедента возникшим per in-

curiam не применяется к прецедентам судов апелляцион-
ной юрисдикции, стоящих по иерархии выше того суда, в

котором поставлен этот вопрос.

Если следовать такому пути, то представляется невер-
ным решение судьи первой инстанции Бристоу, который при
рассмотрении дела Miliangos v. George Frank (Textiles)
Ltd. (1975) не последовал решению Апелляционного суда
по делу Schorsch Meier G. m. b. H. v. Hennin (1975) на том

основании, что оно было принято per incuriam, поскольку
в нем отсутствовали аргументы обеих сторон. Точно так же

представляется неверным, что он полагался на прецедент
Палаты лордов, который не был учтен Апелляционным
судом при рассмотрении дела Schorsch Meier ll.
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6. Решения, не содержащие
аргументов

Ранее мы ссылались на некоторые дела, в решениях кото-

рых отсутствовала аргументация суда или не было аргу-
ментов обеих сторон. Как же следует относиться к подоб-
ным делам с точки зрения доктрины прецедента? Совер-
шенно ясно, что один факт неправильной аргументации не

приводит к тому, что решение теряет силу прецедента, хо-

тя слабая аргументация или отсутствие аргументов одной

стороны может обернуться тем, что вышестоящий суд с

большей готовностью отвергнет этот прецедент. В действи-
тельности неверная аргументация не приводит к тому, что

решение не будет иметь силу прецедента, и на него должны

ссылаться в необходимых случаях, поскольку у суда каж-

дый раз есть возможность самому рассмотреть спорный во-

прос. Суд может подойти к решению вопроса, хотя ему

вообще и не были представлены аргументы или они были

даны только одной стороной. По всей вероятности, Уголов-
ный апелляционный суд не считал себя в таких случаях
связанным своими прежними решениями, но мы уже виде-

ли, что к соблюдению доктрины stare decisis в этом суде
отношение было менее строгим, чем в других судах. Веро-
ятно, нет смысла устанавливать общее правило, что дело,

решенное при отсутствии аргументов, не образует обяза-
тельного прецедента.

Прецеденты sub silentio

В некоторых случаях суд может не излагать своих сужде-
ний по спорному вопросу, в отношении которого не были

представлены аргументы, и тем не менее его решение по

данному вопросу будет иметь силу. О таких решениях го-

ворят, что они принимаются sub silentio (молча) и не

должны являться прецедентами. Примером может служить
дело Rainham Chemical Works v. Belvedere Fish Guano Co.
Ltd. (1921), на которое мы уже ссылались в главе II, При
его рассмотрении предполагалось, что норма, установлен-
ная прецедентом Rilands v. Fletcher, применима к случаю
возмещения ущерба, причиненного взрывом, произошед-
шим на фабрике взрывоопасных веществ во время войны.,
Связанный с этим предположением вопрос о неестествен-

ном использовании земли для производства на ней взрыва
не обсуждался. Следовательно, он прошел sub silentio, и

Хотя дело Rainham рассматривалось Палатой лордов, ре-
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шение было впоследствии прямо отвергнуто как прецедент,
относящийся к естественному использованию земли, тремя
лордами-юристами, когда они слушали апелляцию по де-

лу Read v. Lyons (1947). Это дело является наиболее на-

глядным примером возвращения к сказанному еще в 1661

году, что «прецеденты sub sllentio, не содержащие аргу-
ментации, не имеют значения» 12. Для современной прак-
тики это очевидное преувеличение, так как сам факт, что

решение подразумевало определенный вопрос, может иметь

убеждающее значение для последующего дела13.
Не совсем ясно, будет ли правило, касающееся подоб-

ных прецедентов, считаться исключением из принципа
stare decisis, поскольку, согласно ортодоксальному подхо-

ду к доктрине, обязательную часть прецедента составляет

только ratio decidendi и именно оно является той нормой
права, которую судья считает необходимой для своего ре-

шения, а не вопрос, необходимость рассмотрения которого
суд либо не сознавал, либо сознавал, но намеренно не рас-
сматривал, считая его ненужным для формулирования сво-

его мнения по делу.

Противоположный подход к этой проблеме состоит в

том, что, хотя вопрос sub silentio должен быть истолкован

как ratio decidendi, ибо он имеет непосредственное отноше-
ние к вынесению решения, вся проблема относится к ситуа-

ции, при которой необходимо проводить различие между
ratio decidendi и правоположением, в силу которого дело
становится прецедентом 14.

7. Заключение

Суммирование исключений из принципа
stare decisis, применяемых
апелляционными судами

Представляется необходимым .закончить данную главу
кратким перечислением всех исключений из принципа stare

decisis, к которым прибегают апелляционные суды. Итак,
если д§же подобный суд связан своим прецедентом, он мо-

жет не последовать ему, если:

1) этим судом является Палата лордов, строго теорети-
чески не зависимая ни от каких обстоятельств;

2) этот прецедент противоречит другому, более ранне-
му прецеденту того же суда;

3) прецедент был косвенно отвергнут последующим ре-
шением вышестоящего апелляционного суда;
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4) оказалось, что прецедент был принят этим же судом
per incuriam (по небрежности);

5) этим судом был Апелляционный суд, а предыдущее
его решение было вынесено по апелляции на промежуточ-
ный вопрос;

6) с прецедентом Апелляционного суда не согласился

Судебный комитет Тайного совета;

7) этим судом является полный состав уголовного от-

деления Апелляционного суда;
8) (вероятно) прецедент конфликтует с более ранним

по времени прецедентом вышестоящего суда независимо от

того факта, что первый из названных прецедентов не может

быть признан принятым per incuriam;
9) (вероятно) прецедент устарел (соответствующие слу-

чаи обсуждаются далее);
10) предыдущее решение неясно, выходит за пределы

прецедента или установленного принципа либо слишком

широко сформулировано. В этих случаях обязательным яв-

ляется решение, а не ratio decidendi;
И) (вероятно) прецедент содержит два rationes deci-

dendL, Между ними может быть сделан выбор;
12) (вероятно) в конечном итоге прецедент был изме-

нен законом (такие случаи будут рассмотрены в следую-
щей главе).

В оговорку «вероятно», сопровождающую некоторые
тезисы, вкладывается разный смысл. В пунктах восьмом и

одиннадцатом она означает почти полный запрет. Двенад-
цатое исключение будет рассмотрено в следующей главе, а

на остальных, кроме девятого, нет необходимости останав-

ливаться.

Устарелые прецеденты

Однажды — в дни, когда Палата лордов считала себя свя-

занной своими прошлыми решениями, — лорд Ивершед
высказался в какой-то степени гиперболический

Принцип stare declsls в Палате лордов не имеет столь жесткого

применения, как в Апелляционном суде... Палата лордов может —а

иногда обязана — изменять своим прежним мнениям, если они переста-
ют соответствовать социальной философии современности 15.

Однако гораздо более распространено мнение, что за-

ключенное в ratio decidendi правоположение не может при-
знаваться утратившим силу по причине устарелости. Если

это мнение считать правильным, то между английским и

шотландским подходами к доктрине прецедента выявляет-

ся фундаментальное различие. В Шотландии,
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если очевидно, что ratio decidendi, лежащее в основе предыдущего ре-
шения, вытеснено или признано недействительным последующим зако-

нодательством либо иными подобными основаниями, такое ratio deciden-

di перестает быть обязательным. (Дело <• Beith's Trustees v. Beith,

1950.)

По отношению к текущей судебной практике, вероятно,
нельзя говорить об отсутствии исключения из принципа

stare decisis для случаев устарелых прецедентов. В 1891 го-

ду Апелляционный суд просили применить архаическую
норму о праве мужа ограничивать личную свободу жены,
но суд не признал, что мужчина, который действовал по

совету клерка солиситора, мог на законном основании за-

хватить неверную супругу, когда она выходила из церкви,
силой посадить ее в экипаж и держать в своем доме против
ее воли (дело /?. v. Jackson, 1891). Подобное представле-
ние мужа о своем законном праве было основано на пре-

цеденте XVII века. Он не был обязателен для Апелляцион-
ного суда, но и в противном случае ему определенно не на-

до было следовать. Если же допустить существование ис-

ключения из принципа stare decisis в случаях, когда суд
встречается с достаточно устарелым прецедентом, то он

должен быть столь старым и изолированным, чтобы были
все основания отнести его к категории решений, которые
могут быть отвергнуты.
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V. ПРЕЦЕДЕНТ
КАК ИСТОЧНИК

ПРАВА

Прецедентное право и проблемы
юриспруденции

Мы закончили рассмотрение правил применения
прецедента. Проблему их происхождения впол-

не допустимо назвать проблемой «их собствен-
ной юриспруденции». Являются ли они нормами
права? Могут ли они быть основаны на пре-
цедентах? Почему идея отмены судебного реше-
ния на будущее должна представляться англий-

скому юристу проклятием, если законодательст-

во, имеющее обратную силу, ему равным обра-
зом претит? Краткому обсуждению данных во-

просов посвящаются главы VII и VIII. Эта же и

следующая главы непосредственно касаются

проблем, которые поставлены прецедентным пра-
вом в целом. Они неизбежно возникли бы даже
в том случае, если бы английские правила при-
менения прецедента отличались от существую-
щих, поскольку проистекают из более старого и

более важного принципа, устанавливающего, что

судьи должны относиться с уважением к преце-
дентному праву.

В каком смысле судебное решение, т. е. пре-
цедент, является источником права? Проливают
ли прецеденты свет на вопрос, поднятый еще Ос-

тином, будет ли обычай законом до того, как

он применен судом? В какой мере обычай подчи-
няется прецеденту, а прецедент — законодатель-

ству? Какова природа совместного действия за-

кона и прецедента как источников английского

права? Вопросы подобного рода мы рассмотрим
в настоящей главе!

Глава VI посвящена проблемам, непосредст-
венно связанным с судебным процессом: в чем

суть судебной аргументации? Что имеется в ви-

ду, когда наших судей обвиняют в концептуализ-
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ме? Каким образом поступать с делами, не имеющими пре-
цедента, и как право развивается судьями?

Глава VII ни в коей мере не ограничивается правовед-
ческими вопросами, относящимися только к правилам при-
менения прецедента. Она касается, хотя и очень кратко,
основной проблемы юриспруденции, связанной с преце-
дентным правом, — проблемы сочетаемости общего права с

различными определениями права или толкованиями прак-
тического действия правовой системы. Необходимо подчерк-
нуть, что в то время как в первых четырех главах делается

попытка сравнительно скрупулезного рассмотрения прак-
тического действия правил применения прецедента, в ос-

тальных мы претендуем лишь на"то, чтобы обратить вни-

мание на общие проблемы юриспруденции, относящиеся к

прецедентному праву в целом и к правилам применения
прецедента в частности.

1. Различные источники права

Выражение «источники права» обычно понимается по-раз-
ному. Прежде всего — как литературные источники, под-
линные документальные источники наших сведений о нор-
мах права. В этом смысле источниками права являются су-
дебные отчеты, а учебники, относящиеся, например, к де-
ликтам или договорам, или частные собрания прецедентов
попадают в категорию юридической литературы. Следую-
щими надо назвать исторические источники права — ори-
гинальные, производные или непосредственные, — из кото-

рых правовая норма берет свое историческое содержание.
В этом смысле источниками права являются труды Брак-
тона и Кока, а также работы других крупных английских

юристов, поскольку они формулировали нормы, воплотив-

шиеся теперь в судебных решениях и парламентских ак-

тах. Сюда можно отнести также римское право и средне-
вековые обычаи, ибо некоторые отрасли нашего права,
применяемые теперь к решениям конкретных дел и ста-

тутным положениям, восходят к нормам римского права,
а значительная часть английского земельного права ведет
свое начало от феодальных обычаев. Этот смысл фразы
«источники права» может быть распространен на все, что

имеет отношение к существованию юридической нормы с

точки зрения ее причинной связи. Его, с одной стороны,
можно распространить на непосредственных авторов пра-
вовых норм, каковыми являются королева в парламенте
или королевские судьи. С другой стороны, он может охва-

156



тывать такие понятия, как общественное мнение, нравст-
венные принципы и даже тот интуитивный судебный от-

бор, который некоторые американские реалисты считают

истинной сутью зрелой науки о праве х.
Хотя исторические источники права представляют наи-

больший интерес и важность, в трудах по аналитической

юриспруденции им не отводится много места. В этих рабо-
тах содержится подробное обсуждение законодательства,

прецедентов, обычаев, трудов юристов, но рассматривают-

ся в основном источники права в третьем смысле, полно-

стью отличном от первых двух, когда под «источником» ра-

зумеют не причину происхождения, прямую или отдален-

ную, но такой источник, из которого норма получает свою

юридическую силу, т. е. становится правовой нормой. Ис-

следуется не «Как Вы объясняете содержание данного пра-
вового положения?», а «Почему Вы говорите, что опреде-
ленные нормы являются нормами права?». Этот подход

определяет характер дискуссий об источниках и придает
вес таким вопросам, как «Много источникоь права или

один?», «Является ли обычай источником права?», «Явля-
ется ли законодательство правом или только источником

права?».
Критерии придания юридической силы различны. Каж-

дая правовая система основана на фундаментальных пра-
вилах и основных принципах, в силу которых возможно

оценить, является ли конкретная норма правовой. Сущест-
вует, конечно, обилие возможностей для полемики по по-

воду наилучшей формулировки этих правил. Что касается
английской правовой системы, то здесь, во всяком случае,
имеется общее согласие в отношении того, что законода-

тельство (прямое или подчиненное) и rationes decidendi

прецедентов высших судов имеют силу закона. Другие пра-
вовые системы основаны на иных принципах. Что бы ни

говорилось по поводу французской системы, она не основа-

на на принципе, что решенные судебные дела создают пра-
во. К сожалению, отсутствует единая терминология, кото-

рой можно было бы выразить указанное выше различие.
Сэр Джон Самонд говорил о формальных и материаль-

ных источниках права. Под первыми он понимал «демон-

стрируемые судами волю и власть государства»2. Мате-

риальными источниками в его понимании являются «те, из

которых выводится содержание, а не юридическая сила за-

кона». Это законодательство, прецедент и мнения юристов.
Самонд делил материальные источники на юридические и

исторические. Мы начнем с определения источников права,
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из которых выводится содержание нормы. Юридическими
источниками являются «те, которые признаны в качестве

таковых самим законом», а историческими
— «по сущест-

ву те же самые, но нуждающиеся в юридическом призна-
нии» 3. Прецедент, законодательство и обычай — юридиче-
ские источники права, потому что

английское право само основано на том, что любой принцип, содер-
жащийся в судебном решении, имеет силу закона. Аналогичное призна-
ние юридической силы распространяется на закон, восходящий к ста-

тутам, и на обычай, существующий с незапамятных времен. Нормы, по-

добные этим, закладывают фундамент источников права4.

Все вышеизложенное во всяком случае доказывает су-

ществование юридических (признанных законом), истори-
ческих и литературных источников. Можно допустить и

дальнейшее деление. Если имеются правообразующие или

первоначальные принципы, по значению которых возможно

установить, является ли конкретная норма правовой, то на-

прашивается деление на первоначальные и производные ис-

точники. Если бы, вопреки существующему положению, ста-

туты должны были бы определять rationes decidendi пре-
цедентов и устанавливать границы их обязательности для

разных судов, статут продолжал бы быть первоначальным
источником права, а прецедент был бы производным от

него. Мы увидим далее, что необходимо также отличать

производность от подчиненности с вытекающим отсюда раз-
личием между главными и подчиненными источниками.

Можно также провести различие между источниками,
имеющими принудительную или обязательную силу, с од-

ной стороны, и источниками, имеющими убеждающее зна-

чение,
— с другой. Обязанность судьи общего права соб-

людать прецедентное право влечет за собой не только не-

обходимость следовать rationes decidendi, обязательным
для него по правилам применения прецедента, но также не-

обходимость рассмотреть — хотя и не обязательно следо-
вать им — правила и принципы, излагаемые в dicta или

rationes decidendi убеждающих прецедентов.
Прежде чем перейти к обсуждению связи между обы-

чаем, прецедентом и законодательством, сошлемся кратко
на учение Остина о праве и его источниках, которое, хотя и

может показаться старомодным и ограниченным, послужит
как бы введением в данную тему.

Остин об источниках права

Остин определял действующее право, или право «как оно

есть», как приказ, который «прямо или косвенно исходит
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от суверена или суверенного органа и адресован члену или

членам независимого политического общества, в котором
суверен или суверенный орган обладают верховенством»5.

Его отношение к источникам права показывает, что он

предпочитал говорить о единственном источнике, из кото-

рого право черпает свою юридическую силу, — о суверене
в независимом политическом обществе. Хотя, в качестве

уступки языковой метафоре, Остин был готов признать, что

«в одном из своих значений источник права имеет прямого
или непосредственного автора» 6.

Верховный законодательный орган является источни-
ком правовых норм, которые он оглашает непосредственно,
а орган, издающий подзаконные акты (подчиненное зако-

нодательство), служит источником издаваемых им норм,
которые публикуются с согласия суверена, суд же являет-

ся источником права «в той мере, в какой право заключе-
но в судебных решениях, обязательных для последующих

судей». Содержание этого тезиса недвусмысленно свиде-

тельствует, что под непосредственным автором права, как

его источника, Остин имеет в виду как прямое причинное
происхождение нормы, так и источник получения ею своей

юридической силы.

Подчиненное законодательство и прецедентное право,
или — как Остин предпочитал называть его — «судебное
право», вводится в его определение как- совокупность при-
казов суверена, «косвенно» исходящих от него и адресую-
щихся членам политического общества. Этого, однако,
нельзя сказать об обычае и мнениях юристов. Было много

споров по поводу того, подпадают ли они под понятие

«источников права» в том смысле, который им придается,
когда говорят, что норма черпает из них свою юридиче-
скую силу. В качестве типичного примера нормы, источ-

ником которой является обычай, обыкновенно приводят ус-
тановленную с «незапамятных времен» практику рыбаков
определенной местности сушить сети, растягивая их на пес-

чаной отмели, в ущемление прав собственника береговой
полосы. Представители одной из школ английской право-
вой мысли считали, что рыбаки данной местности имеют

законное право сушить, свои сети на песке, несмотря на то

что этот обычай никогда не был предметом судебного рас-
CMofpeH^ и не закреплялся законом. Остин бы не согла-

сился с тем, что в данном случае имеет место прецедент,
поскольку отсутствует приказ суверена, разрешающий —

прямо или косвенно — рыбаку сушить сети на этом песке.
В своей известной работе он отвергает возможность гово-
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рить «об особых разновидностях норм, отличающихся по

источникам», имея в виду нормы, которые восходят к обы-

чаю, мнению частных юрисконсультов или ученых-юристов.
Без санкции закона обычай как он есть является не правом, а

нормой морали. Он получает силу права тогда, когда входит составной

частью в закон или подтверждается им либо когда это делается по-

средством судебного решения, но в таком случае мы имеем дело со

статутным правом, которое складывается на основании предшествую-
щего обычая, или нормой, установленной судебным решением, для ко*

торого основанием или принципом был предшествующий обычай. Те же

рассуждения применимы и к мнениям частных юрисконсультов. Их

устные и письменные заключения часто служат причиной введения той

или иной нормы парламентского законодательства, а еще чаще — осно-

ванием для принятия судебного решения. Однако источником или не-

посредственным автором права является законодатель, суверенный или

подчиненный, творящий законы в соответствии с этими мнениями, либо

судья, суверенный или подчиненный, решения которого закрепляют
мнения юрисконсультов или ученых7.

Для тех, кто не знаком с терминологией Остина, полез-

но добавить, что его определение обычая как «моральной»
нормы до того, как она инкорпорирована законом или су-
дебным решением, вытекает из понимания им под норма-
ми «позитивной морали» тех правил и практических обык-

новений, которые соблюдаются без приказа суверена. Ос-
тин вынужден был в качестве исключения признать источ-

никами права мнения юристов в случае responsa prudenti-
ит (заключений ученых-юристов) как основы римского
права. Он считал также, что хотя труды Кока сами по себе
не являются источником английского права, они могут слу-
жить убедительным доказательством его содержания в то

время. Даже после этого признания Остин рассматривал
подобные правовые источники как явление случайное.
С точки зрения силы действия судебных решений в* Англии
его идея о том, что rationes decidendi установленных выс-

шими судами прецедентов являют собой приказы суверена,
адресованные косвенно подданным, представляется по

меньшей мере странной. Она не перестанет быть таковой,
если мы вспомним, что для нас, согласно Остину, «суверен-
ность воплощена в короле, пэрах и членах палаты об-
щин» 8. Понятие молчаливого повеления, посредством ко-

торого суверен приказывает делать то, что он разрешает,
призывает нас к тому, чтобы не доводить позицию Остина
»до полного абсурда и объяснить юридическую силу создан-
ных в прошлом, но действующих ныне норм ссылкой на

афоризм Гоббса: «Законодателем является не тот, чьей вла-

стью закон был впервые установлен, а тот, чьей властью
он продолжает оставаться таковым»9.
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Можнр понять скептицизм английского юриста, шггере-,

сующегося природой права и его источниками, если ему ска-

жут, что ratio decidendi дела Donoghue — это приказ суве-

рена или что оно получило юридическую силу с молчали-

вого согласия королевы, лордов и членов палаты общин.
В странах Западной Европы, но не в Англии, труды юрис-
тов являются источниками права. Какое же место в англий-

ском праве занимает обычай?

2. Прецедент и обычай

Как утверждал Блэкстон,

право Англии, или правила гражданского поведения ее обитателей,
можно с достаточной точностью поделить на две группы: lex поп

scripia — неписаное, или общее, право и lex scripta — писаное, или

статутное, право. Lex ndn scripta включает в себя не только общеприз-
нанные обычаи, или так называемое общее право, но и отдельные обы-

чаи разных частей королевства, а также отдельные законы, которые по

обычаю соблюдаются только некоторыми судами и юрисдикциями 10.

Идея, согласно которой общее право состоит из обще-

принятых обычаев, есть не что иное, как деклараторная тео-

рия, только под иным соусом. Мы уже писали, что она

окончательно умерла, однако она была еще жива в дни,

когда Блэкстон писал свои тезисы. Во всяком случае, для

раннего средневековья в этом был элемент истины, посколь-

ку общее право состояло тогда из обычаев, соблюдаемых
всеми англичанами, отчего и произошло название «общее».
Во многих случаях судьи обращались к обычаям, о суще-
ствовании и характере которых они были хорошо осведом-
лены, но всеобщие обычаи, которые уже давно воплощены
в судебных решениях, стали единственными источниками

современного общего права в отличие от статутного.
Современным судам иногда -

приходится рассматривать
местные обычаи отдельных частей королевства. В качест-

ве примера мы уже ссылались на обычай рыбаков в одной
местности сушить сети на частной песчаной отмели. Обычаи
такого рода, как правило, если не всегда, умаляют значе-

ние общего права. Они, собственно, разрешают то, что об-
щее право запрещает. Там, где нет местного обычая рас-
кладывать сети, такая практика будет нарушением чужого
земельного владения.

Суды соглашаются придать законную силу местному
обычаю при условии, что он отвечает некоторым требова-
ниям, сложившимся в течение четырех или пяти столетий
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существования прецедентного права. Если ие выходить за

пределы нашего исследования, то достаточно будет ука-
зать на то, что обычай должен быть разумным, не проти-
воречить закону, быть установленным как бы по праву
Ст. е. не посредством силы или разрешения) и должен су-
ществовать «с незапамятных времен» п% Последнее требо-
вание имеет любопытную формальную оговорку, что обы-
чай должен существовать с 1189 года—со времени по-

следнего случая, когда была зафиксирована определенная
дата, после которой исключались некоторые иски о возвра-
те земли. От полной абсурдности это условие спасает тот

факт, что заинтересованная в обычае сторона ие должна

доказывать его существование с 1189 года, и она выиграет
дело, если только другая сторона не сумеет доказать, что

обычай появился в другое конкретное время, например,
как это было в деле Simpson v. Wells (1872), что он по-

явился только после принятия статутов о рабочих, в XIV
веке.

Наибольший интерес для нас представляет требование
разумности обычая. В некоторых юридических кругах к

принципу разумности относятся как к вопросу ф-акта, ко-

торый передается на рассмотрение присяжных, участвую*
щих в деле. Например, по определению, гражданско-право-
вая небрежность состоит в несоблюдении стандарта пове-

дения разумного человека, и вопрос о том, отвечало ли та-

кому стандарту поведение ответчика в конкретном случае,
оставляется на усмотрение присяжных. В других юриди-
ческих кругах принцип разумности также считают вопро-

сом факта, но таким, который разрешается только судьей,
даже если присяжные и участвуют в деле. К примеру, для
того чтобы получить возмещение за ущерб, причиненный
злонамеренным необоснованным уголовным преследовани-
ем, истец должен доказать, что ответчик не имел разумно-
го и вероятного основания -для уголовного преследования.
Даже если в деле участвуют присяжные, наличие разум-
ных оснований должен установить судья. Сохранение за

судьей права рассматривать некоторые вопросы факта
служит, бесспорно, одним из методов, посредством кото-

рых ему обеспечивается некоторая свобода контролировать
присяжных после того, как судьи утратили возможность

влиять на вердикты нежелательными методами.

Решения по вопросам факта не образуют прецедента,
поскольку в каждом деле имеются свои, уникальные обстоя-
тельства. Для того чтобы дело стало прецедентом, его ре-
шение должно относиться к вопросу права. Является ли
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местный обычай разумным
— вопрос права. В спорах по-

добного рода фигурируют и анализируются прецеденты. Это

условие однажды было довольно широко сформулировано
судьей Паркером, сказавшим, что обычай

должен быть таким, чтобы, по признанию ученых-юристов, согласовы-

ваться с общими принципами, составляющими фундамент нашей пра-
вовой системы или, во всяком случае, не противоречить им. (Дело
Jonson v. Clarke, 1908.)

Применительно к местному обычаю рассмотрим теперь
отношения между прецедентом и обычаем как источниками

права, выделив два вопроса: 1. Можно ли обычай считать

правовой нормой до того, как он стал предметом судебного
рассмотрения? 2. Можно ли сказать, что по отношению к

прецеденту как источнику права обычай занимает подчи-
ненное положение?

Когда обычай становится правом?

Вернемся к уже рассмотренному случаю (дело Mercer v.

Denne, 1905), где было признано, что рыбаки Уолмера име-

ли право по обычаю сушить свои сети на песчаной отмели.

Если бы кто-то в 1900 году сказал, что в Уолмере они име-

ли такое право, в то время как в других местах это счита-

лось нарушением владения, было бы ли такое утверждение
правильным? Остин ответил бы на такой вопрос, безуслов-
но, отрицательно, поскольку, согласно его мнению, обычай

является «моральной нормой», пока она не подтверждена
судебным решением. Целый ряд других авторов, в частнос-

ти сэр Карлтон Аллен 12, исходят из противоположного мне-

ния. Они считают, что действия рыбаков Уолмера в 1900 го-

ду надо было расценивать точно так же, как если бы их

право сушить сети на чужой земле было установлено зако-

ном, который не подвергался судебному толкованию. Если
бы по закону 1890 года1 рыбаки были наделены таким пра-
вом, то только тот, кто разделял ошибочное мнение лорда
Грея, сказал бы в 1900 году, что это право не было закон-

ным.

Известный в начале XX столетия американский юрист
Джон Чипмэн Грей считал — довольно, по общему мнению,

эксцентрично, — что закон не становится законом до тех

пор, пока суды его не интерпретировали 13. Подобный вы-

вод проистекал из его идеи, что судьи являются творцами
всего права14. Между тем английские юристы неизменно

говорили и поступали исходя из того, что любой закон счи-

тается таковым с момента введения его в действие. Всегда
признавалось, что законы должны регулировать права
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граждан до того, как эти права будут оспариваться в су*
де. Огромное количество законов судами так никогда и не

рассматривается, но ни один человек не отрицает, что боль-
шая часть английского права складывается из содержания
этих закоиой.

Какое же из указанных мнений правильно для англий-
ского права? Ответ зависит от применяемого судами под-

хода к рассмотрению условий действительности местного

обычая. Те условия, которые относятся к древности и ри-
туалу, как правило, рассматриваются в качестве вопросов
факта. При наличии спора вопрос решается судом, как и

любые другие споры по фактам, хотя ни в коем случае
нельзя считать, что до признания судом обычая он не был
законом. Требование соответствия закону не должно нас

беспокоить: оно означает всего лишь, что закон может

аннулировать любой обычай, как он аннулирует любой пре-
цедент или старое статутное положение. Решающим явля-

ется вопрос отношения английских судов к условию разум-
ности обычая. Если суды будут полагать, что вопрос о ра-

зумности или неразумности обычая целиком зависит от их

усмотрения, тогда можно допустить, что обычай не будет
признан правом, пока суд не придаст ему этой силы. Од-
нако английские суды не стоят на такой позиции. Принцип
разумности толкуется ими как вопрос права, который не-

редко требует ссылок на прецеденты для того, чтобы опре-
делить, «что есть разумность». В судебных отчетах до сих

пор не было прецедента, говорящего, например, что изго-

товитель имбирного эля, а не сладкого имбирного напит-

ка, обязан проявлять заботу о розничном покупателе, полу-
чающем напиток в темных бутылках, однако английский

юрист без колебаний скажет, что этот случай, безусловно,
ofHOCHTCR к прецеденту Donoghue. Конечно, местных обы-

чаев, относительно которых можно судить с подобной опре-
деленностью, не так много, но принцип остается тем же.

Таким образом, представляется, что в современной Англии
местный обычай имеет силу закона до того, как он под-

твержден судом.

Подчиненность обычая прецеденту
как источнику права

Хотя, вероятно, правильно характеризовать обычай как са-

мостоятельный источник права, поскольку, как уже гово-

рилось, местный обычай имеет силу закона до придания
ему судами юридической силы, его тем не менее следует
считать источником, подчиненным прецеденту. Предполо-

164



жим, юрист разъясняет своему клиенту, что тот или иной
обычай являлся действительным до того, как он был под-

твержден в судебном порядке. Если его спросить, на ка-

ком основании он пришел к подобному заключению, он от-

ветит, что, по его мнению, данный обычай соответствует

установленным прецедентами условиям своей действитель-
ности. Этот вид производности или подчиненности понима-

ется в ином смысле, нежели подчиненность прецедента за-

конодательству. Такая производность зависит от прецедент-
ного права, поскольку суды осуществляют определенный
контроль за нормами обычного права, решая вопрос их ра-

зумности 15. Если нашего гипотетического юриста спросить,
почему он считает, что условия законности данного обычая

установлены прецедентами, он ответит: потому, что эти

прецеденты основаны на принципах, представляющих анг-

лийское право. Он не смог бы оправдать уважения, с ко-

торым он относится к прецедентам, тем, что они ведут свое

начало от суверенитета парламента, как может оправды-
вать свое отношение к условиям действительности местно-

го обычая прямым происхождением их от прецедентов.
Единственное, что он вообще может сказать, желая со-

слаться на суверенитет парламента, так это то, что прин-
ципы, на основании которых разрешаются дела, составля-

ют английское право, понимая законодательство в обрат-
ном смысле.

Подчиненность прецедента законодательству основана

на том факте, что закон всегда может отменить результат
судебного решения. В этом смысле обычай также подчинен

законодательству, поскольку закон может сделать его не-

действительным, однако весьма сомнительно, чтобы в та-

ком же смысле конкретный обычай был подчинен прецеден-
ту. Даже если они не -все нашли отражение в rationes
decidendi прецедентов Палаты лордов и независимо от раз-
ных мнений по поводу формы, в которой они должны изла-

гаться, условия действительности местного обычая слиш-

ком глубоко укоренились в нашем праве, чтобы можно
было их изменить судебным порядком, а не в результате
парламентских действий. Различие между подчиненностью
по источнику происхождения и подчиненностью по принци-

пу права на отмену имеет важное значение для формули-
ровки конечных принципов правовой системы. Что касает-
ся английской системы, то так же как прецедент зависит
от законодательства по той лишь причине, что результаты
судебного решения могут быть аннулированы законом, так

правило, относящееся к действительности прецедента,
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должно быть истолковано в качестве конечного принципа.
Эта линия рассуждений не имеет отношения к правилам
действительности местного обычая, ибо они выводятся из

прецедентов, хотя, вероятно, не могут быть аннулированы
судебным решением. Правда, Самонд устанавливает равен-
ство между правотворческими последствиями закона, су-
дебного решения и древних обычаев, но последующая трак-
товка им конечных принципов английской правовой систе-

мы ясно свидетельствует о его намерении придавать силу
закона парламентским актам и судебным решениям и бо-
лее никаким нормам.

3. Прецедент и законодательство

Как было замечено, прецедент как источник права подчи-
нен законодательству в том смысле, что законом может

быть отменено действие судебного решения, а суды пола-

гают себя обязанными придавать силу законодательному
акту, когда считают его принятым в надлежащем порядке.
Слово «обязанными» в данном контексте имеет такое же

значение, что и положение «судья первой инстанции свя-

зан ratio decidendi прецедента Апелляционного суда», ко-

торое мы обсуждали в начале главы III. Идея подчиненнос-
ти законодательству не всегда проявлялась с такой полно-

той, как в настоящее время, хотя к началу XIX века, во
всяком случае, она получила определенное признание. В до-
казательство этого положения можно сослаться ,на слова,

сказанные судьей Уиллесом в 1S7I году при рассмотрении
дела Lee v. Bude and Torrington Railway:

Мы являемся здесь слугами Королевы и законодательного органа.
Вправе ли мы играть роль правителей, разрешающих себе выходить за

пределы того, что делается парламентом по согласию с Королевой, лор-
дами и Общинами? Я полагаю, что такой власти у нас нет.

Государствоведы часто спорят, могут ли суды принять
на себя проверку правильности издания закона 16. Подоб-
ные вопросы, конечно, очень редко поднимаются в судах,
и судебных высказываний по данному предмету немного*

Принято ссылаться на одно из них:

Суд имеет право лишь на то, чтобы ознакомиться с парламентским*

протоколом. Если окажется, что законопроект успешно прошел через
обе палаты и получил королевское одобрение, ни один суд не может

спрашивать, каким образом этот законопроект оказался в парламенте
или что этому предшествовало, или-как он продвигался на различных

стадиях рассмотрения в обеих палатах парламента 17«
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Если законопроект получил одобрение Короны и стал

законом, а из парламентского протокола очевидно, что лор-
ды не внесли в него никаких поправок, суд может отреаги-
ровать на это так же, как и лет шестьдесят тому назад, ког-

да Мейтланд поднял этот вопрос 18.

Совместное действие законодательства

и прецедентного права

Законодательство и прецеденты являются первичными ис-

точниками права, действительность каждого из них не вы-

водится из другого или других юридических источников,
хотя, конечно, прецедент подчинен законодательству в том

отношении, что закон всегда может его аннулировать/Их
взаимозависимость представляет интерес с точки зрения
совместного действия прецедентного и статутного права.

В своей известной статье 19 Роскоу Паунд назвал четы-

ре возможных варианта отношения судов к появлению но-

вого закона. Они могут:

1) целиком включить его в совокупность правовых норм, имея

возможность применять его не только как норму, но и как принцип, ко-

торым она была обоснована, и признать его в качестве самого послед-

него и самого прямого выражения общей воли — высшего источника

норм прецедентного права по данной теме и более предпочтительного
по сравнению с ними основания для применения аналогии;

2) целиком включить его в совокупность правовых норм в качест-

ве основания для применения аналогии в отношении той или иной

нормы права, рассматривая его в качестве равного или параллельного

нормам прецедентного права источника по данной теме;

3) не включить его в совокупность правовых норм и придать ему

силу только для прямого использования; не применять его при рас-

суждении по аналогии, но тем не менее дать ему произвольную ин-

терпретацию, подходящую целиком для всех необходимых случаев;
4) не только отказаться применять его по аналогии или непосред-

ственно, но и истолковать его в таком жестком и узком смысле, чтобы

он относился строхо и исключительно лишь к тем делам, которые пря-
мо под него подпадают.

Паунд писал, что четвертая гипотеза отражает орто-
доксальный подход общего права к новому законодательст-

ву, хотя и считал, что мы, скорее всего, склоняемся к треть-
ей. Первая и вторая гипотезы, как он полагал,

вероятно, покажутся юристу общего права абсурдными. Вряд ли он

сможет представить себе, что норма статутного происхождения может

быть истолкована в качестве неизменной части общей совокупности
правовых норм

Однако Пауид допускал, что уже начавшийся процесс
правового развития приведет нас к тому, о чем говорилось
во второй и даже, может быть, в первой гипотезах.
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Паунд написал свою статью еще в 1907 году, и имел он

в виду США. Что касается английской правовой системы,
то трудно сказать, применялась ли в обозримое время вто-

рая или даже первая из гипотез. В английском общем пра-
ве в начале XIX века появилась презумпция, что человек

считается умершим, если в течение семи лет или более его

не видели и о нем не слышали те, кто должен был иметь

о нем сведения. Предполагается, что эта презумпция была

установлена по аналогии со статутами XVII века 20. Подоб-
ным образом суды справедливости применяли законы о

сроках давности, вводящие ограниченные сроки, в течение

которых можно предъявить иски. Совсем недавно законода-
тельные нормы, говорящие о том, что дополнительные до-

казательства в уголовных делах будут «дезориентировать
обвиняемого», были применены по аналогии к показаниям

соучастников, в отношении которых присяжных следует
предупреждать об опасности вынесения обвинительного

вердикта при отсутствии дополнительных доказательств.

Закон и принцип stare decisis

Решение лорда Деннинга по делу Broom v. Morgan (1953)
служит еще одной интересной иллюстрацией влияния за-

кона на прецедентное право. Им выдвигалась идея,-что за-

кон, аннулирующий норму общего права, может предста-
вить аргументы, обосновывающие недопустимость этой нор-
мы в будущем. Он полагал, что «статутное и общее право
должны составлять единое целое», и поэтому считал «оши-

бочной позицию адвоката, который представил доводы, вы-

текающие из доктрины «совместной службы» в то время,
когда эта доктрина уже была аннулирована Законом 1948

года о реформе права.
В соответствии с такого рода подходом прецедент

Thompson v. Moyes (1961) мог стать основанием для еще

одного исключения из принципа stare decisis. Это дело о

взыскании налога рассматривала Палата лордов. По двум
предыдущим налоговым делам она вынесла решение в

пользу ответчика по апелляции. Результаты этих решений
были, однако, погашены законом, и все лорды-юристы, ко-

торые слушали апелляцию по делу Thompson, должны бы-

ли прийти к выводу, что это обстоятельство лишает ratio-
ties двух предыдущих решений обязательной силы. Так>
лорд Рейд сказал:

Тот факт, что решения перестали быть обязательными, умаляет,
на мой взгляд, авторитетность ratio decidendi, но если бы я рассматри-
вал это дело в нижестоящем суде, то я бы долго колебался прежде
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чем вынестн решение, к которому, как я полагаю, мы сейчас должны

прийти.
Решение было вынесено в пользу апеллянта.

Хотя еще слишком рано делать вывод, придут ли судьи

к признанию исключения из stare decisis, в соответствии с

которым можно будет игнорировать прецеденты, последст-

вия которых погашены законом, трудно поверить, что не

найдется в будущем судей, охотно не воспользующихся
предоставленной им Палатой лордов лазейкой, если они за-

хотят избежать давления прецедента, противоречащего то-

му решению, которое они желают вынести 21.

Применение законов по аналогии

Терминами одного статутного положения можно восполь-

зоваться при толковании другого статутного положения.

По делу R. v. Bourne (1939), например, врач был обвинен
в производстве аборта. Он сделал эту операцию изнасило-

ванной девушке, для того чтобы прервать беременность.
Проконсультировавшись с другим врачом, он пришел к вы-

воду, что операция необходима для сохранения здоровья
пациентки. Ответственность за производство аборта преду-
сматривалась ст. 58 Закона 1861 года о преступлениях про-
тив личности:

Лицо, которое с намерением прервать беременность женщины., не-

законно применяет к ней или заставляет ее принять какой-либо отрав-

ляющий или вредный препарат, либо незаконно использует инструмент

«ли другие средства, виновно в производстве аборта.

Судья Макнотен, толковавший этот прецедент с точки

зрения значения слова «незаконно», нашел для себя руко-
водство в положениях Закона 1929 года о сохранении жиз-

ни детей раннего возраста, который установил уголовную
ответственность за умерщвление плода. Это преступление
совершает тот, кто с намерением умертвить жизнеспособ-
ный плод умышленно причиняет ему смерть до того, как он

получил возможность существовать независимо от мате-

ри 22. Согласно содержащейся в этом Законе оговорке, не

несет ответственности тот, кто умерщвляет плод с добро-
совестной целью сохранения жизни матери. Судья Макно-
тен, инструктируя присяжных при рассмотрении дела Во-
йте, сказал, что обвиняемый не будет считаться виновным,

если они придут к выводу, что он действовал ради сохра-
нения жизни матери, и что понятие «жизнь» можно толко-

вать широко, включая в него и здоровье. Врач был оправ*
дан. Ненаказуемость подобных действий ныне прямо пре*

дусмотрена формулировкой Закона 1967 года об абортах,
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Приведенные выше случаи доказывают, что в Англии
новое законодательство целиком включается в совокупность
правовых норм, чтобы применять его по аналогии, так же

как и любую другую правовую HopMyJ Неясен вопрос, как

относятся суды, применяющие метод аналогии, к законо-

дательству: считают ли они его в этом случае равным пре-
цедентному праву или же более убедительным источником

аналогии. Для оправдания последнего подхода нет никакой

убедительной причины. Паунд считал законодательство са-

мым последним и самым прямым выражением общей воли,
а отсюда

— более предпочтительным по сравнению с нор-
мами прецедентного права

•

основанием для применения
аналогии в отношении одного и того же вопроса. Однако
здесь не учитывается тот факт, что сила аналогии — поня-

тие, имеющее множество вариантов. Законодательство,бес-
спорно, будет выше прецедентного права, только если со

стороны каждого из этих источников соперничают равные
по силе аналогии, а такая ситуация случается так редко,
что не удивительно, если английские судьи не обсужда-
ют ее.

В отношении юридического значения определенных слов

статутное и прецедентное право непосредственно сливают-

ся. Слова в большинстве своем не имеют специального

юридического значения. Если нет иной особой причины,
суды пользуются словами в их обычном значении незави-

симо от того, где они встречаются: в законе, документе
частного характера или устной сделке. В любом случае су-
ды чаще всего имеют дело с целыми фразами и предложе-
ниями, а не с отдельно взятым словом. Бывают, конечно,

случаи, когда слово приобретает юридический смысл. Тог-
да доктрина прецедента так же важна для толкования за-

кона, как и для толкования частных документов. Между
тем есть некоторые специальные проблемы, касающиеся

прецедента и интерпретации закона. Эти проблемы мы и

должны сейчас рассмотреть.

4. Прецедент и интерпретация
статутов

На обсуждение выносятся два вопроса: во-первых, надо
ли менять обычный метод определения ratio decidendinpe-
цедента, когда он применяется в связи с интерпретацией
закона, и во-вторых, как следует оценивать вытекающее из

прецедента Ex parte Campbell (1869) положение о том, что.
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однажды интерпретированные высшим судом слова закона

получают парламентское одобрение, если законодатель

вновь прибегает к этим же словам, издавая, по существу,
аналогичный закон.

Ratio decidendi прецедента,
интерпретирующего закон

Согласно данному нами в главе II определению, ratio
decidendi представляет собой норму права, получившую
прямую или косвенную трактовку судьи, когда он формули-
рует свои выводы по делу; при этом необходимо принимать
во внимание фактические обстоятельства конкретного дела
я rationes decidendi других прецедентов.
Мы уже ссылались на мнение лорда Хэлсбери, выска-

занное им по делу Quinn v. Leathern (1901), согласно ко-

торому прецедентом является только то, что послужило

действительной основой решения. Каждое дело, следова-

тельно, содержит определенные факты, которые всеми юрис-
тами будут признаны существенными, a ratio decidendi —

это не что иное, как все существенные факты плюс заклю-

чение суда, т. е. в данном случае большой посылкой силло-

гизма будет резолютивная часть судебного решения, тогда
как существенные факты должны составить малую посыл-

ку. Мы видели также, что при определенных обстоятельст-

вах бывает необходимо понять то правоположение, благо-

даря которому дело получило авторитет прецедента. Су-
ществуют решения без доводов и решения, отличающиеся
по фактам от последующих, вытекающих из них прецеден-
тов. Имеет ли все это отношение к прецедентам, интерпре-
тирующим закон? Представляется, что положительный от-

вет содержится в выступлениях лорда Деннинга по двум
делам, хотя в обоих случаях его мнение и не получило под-

держки большинства. Так, по делу Paisner v. Goodrich

(1955) он сказал:

Когда судьи Апелляционного суда выносят решение по поводу ин-

терпретации какого-либо парламентского акта, такое решение само по

себе обязательно для них и их преемников. Однако словесные форму-
лировки, используемые судьями, не являются обязательными. Различие
часто бывает очень тонким, поскольку только в словесной форме и мо-

жет быть выражено решение. Тем не менее такое различие действи-
тельно есть, и оно лучше всего выявляется, когда мы не забываем, что
единственная функция суда, интерпретирующего закон, заключается в

применении используемых в законе формулировок к данной ситуации.
Коль скоро вынесено интерпретирующее решение применительно к этой

ситуации, то, согласно доктрине прецедента, формулировка закона

должна применяться только к такой же, а не к другой ситуации. Во
всякой новой ситуации, не охватываемой прежними решениями, суды
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должны руководствоваться не прежними формулировками судей, а кон-

кретным законом.

Поводом к произнесению этой речи послужила критика
установившегося в прецедентах определения части дома

как «отдельного строения» в соответствии с толкованием

Закона 1920 года-об ограничении арендных и ипотечных

прав. Предметом судебного спора в деле Paisner явилось

соглашение, по которому собственник сохранял за собой
часть дома в виде права на совместное с арендатором поль-

зование свободной спальней, в то время как в привлечен-
ных к делу прецедентах речь шла соответственно о совмест-

ном пользовании ванными, гостиными или кухнями. Пози-

ция лорда Деннинга состояла в том, что суд в данном слу-
чае имеет дело с существенно отличающимися фактами,
с новой ситуацией, в силу которой суд никак не связан

принципом, положенным в основу прецедента. Он повторил
эту мысль, когда речь зашла об интерпретации закона при

рассмотрении дела London Transport Executive v. Belts
(1959), в связи с которым Палата лордов обсуждала, мож-

но ли складское помещение, пригодное для ремонта авто-

машин, считать «гаражом», на который- не будет распро-
страняться закон о налогообложении наследственного иму-

щества производственного назначения. Ранее (дело Potteri-
es Electric Traceion Co. Ltd. v. Bailey, 1931), Палата лордов
признала «гаражом» красильню, истолковав соответствую-
щее законодательство, и большинство судей, рассматривав-
ших дело Betts, пришло к заключению, что это предыдущее
решение применимо и к"складскому помещению. Выражая
мнение оставшихся в меньшинстве судей, лорд Деннинг
сказал:

По моему мнению, этот прецедент относится только к красильне в

больше ни к чему. Он обязателен для судей Палаты лордов только тог-

да, когда вновь встанет вопрос о каких-либо красильнях, но в иных

случаях он не связывает Вас. Подняв же этот частный случай до уров-
ня обязательного прецедента для истолкования понятия «гараж», я

уверен, Вы поддержите доктрину прецедента в гораздо большей мере,

чем делали это ранее.

Когда в 1957 году дело Paisner пришло в Палату лор-
дов, установленное большинством судей Апелляционного
суда толкование закона об аренде было изменено. Имея в

виду замечания Дениинга, но не будучи, как кажется, до

конца согласен с ним, лорд Рейд произнес следующее:

Ни один суд не имеет права подменять формулировку закона свои-

ми словами и выражениями. Однако он может и должен установить
соответствующий критерий в каждом отдельном деле, и если Апелляци-
онный суд установил такой критерий, ему надлежит следовать во всех
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делах, которые не заключают в себе относительно существенных раз-

личий... Это не значит, что слова и выражения, которыми воспользовал-

ся Апелляционный суд, следует толковать как слова и выражения пар-
ламентского акта. При наличии существенно различающихся обстоя-
тельств они могут играть роль лишь руководства, но не нормы права

Ratio decidendi любого прецедента служит лишь руко-
водством для разрешения существенно отличающихся об-

стоятельств, хотя лорд Рейд, в отличие от лорда Деннин-
га, очевидно, полагает, что судья, рассматривающий после-

дующее дело, должен принимать во внимание слова пре-
дыдущего судьи для того, чтобы определить, имеется ли

существенное различие между фактами этих двух дел. Этот
вывод подтверждается тем, что при рассмотрении дела
Betts лорд Рейд подчеркивал, что с точки зрения обяза-
тельной силы ratio decidendi

t решение, толкующее закон,
не отличается от решения по любому другому правовому
вопросу.

Если признать в качестве установленной практики, что

интерпретирующие закон решения имеют силу прецедента
только для дел с аналогичными существенными фактами,
не принимая во внимание норму права, которую судья счи-

тает необходимой для данных решений, то одно это объяс-

няет, почему rationes decidendi дел, относящихся к интер-
претации статутов, вероятно, должны иметь ограниченное
действие. Общепризнано, что никогда не нужно считать

конфликтующими решения, содержащие толкование одних

и тех же слов, но использованных в разных законах.

Можно сослаться на некоторые дела, когда суд, в за-

дачу которого входило толкование содержащихся в законе

слов, не принимал во внимание решение, разъясняющее их

значение, только потому, что речь в нем шла о совершенно
другом законе 23. Когда следуют этому правилу, ratio de-
cidendi предыдущего решения можно интерпретировать ог-

раничительно, поскольку суд, сформулировавший его, ис-

ходил, вероятно, из более широкого принципа толкования.

Подобная практика желательна для многих случаев, хотя,
к сожалению, судья часто не говорит ничего кроме того,
что прецедент относится к другому закону. Вероятно, луч-
ше всего пользоваться разными методами для толкования

разных законов, однако такой подход должен быть ясно

выражен в решении.

Ex parte Campbell
Если действие доктрины прецедента ослабевает, когда од-
ни и те же слова фигурируют в разных законах, она может
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стать более жесткой, чем обычно, тогда, когда применяет-
ся к случаям переиздания закона, который уже получил
толкование судов. При рассмотрении дела Ex parte (по за-

явлению) Campbell (1969) лорд-юрист Джеймс сказал:

В случае когда слова и выражения, употребленные в парламент-

ском акте, однажды подверглись судебному толкованию в каком-либо из

высших судов, а законодатель затем повторил их без изменения в по-

следующем законе, я полагаю, что этот законодатель должен использо-

вать их в том значении, которое придал им суд соответствующей юрис-
дикции.

Если это заявление принять за абсолютное правило,
оно может привести к неожиданным последствиям. Когда,
например, судья первой инстанции Высокого суда истолко-

вал закон в каком-либо конкретном смысле, а этот закон

затем был переиздан парламентом в прежней форме, то

Апелляционный суд или Палата лордов не смогут придать
иной смысл толкованию этого закона, В 1933 году лорд
Бакмастер без колебаний обосновал свое заключение по

делу Barrass v. Aberdeen Fishing and Steam Trowling Co.
Ltd. правилом, сформулированным судьей Джеймсом, на-

звав его «благоприятным и необходимым для придания

парламентским актам той определенности, которая нередко

утрачивается, но всегда желательна». При рассмотрении
этого же дела лорд Макмиллан посчитал, однако, содержа-
ние заявления Джеймса не более чем «ценной презумпцией
относительно значения применяемых законом формулиро-
вок». Сравнительно недавно (дело Royal Court Derby Por-
celain Ltd. v. Raymond Russel, 1949) лорд Деннинг выразил
сомнение в том, можно ли посредством переиздания парла-
ментского акта придавать статутный авторитет каждой
ошибочной интерпретации его формулировок:

Истина в том, что суд не должен торопиться отвергать прецедент
толкования закона, действующего в течение длительного времени, но

еще медленнее должен быть этот процесс, если парламент обновит
данный закон, употребив те же самые формулировки.

Другими словами, правило, установленное прецедентом
Ex parte Campbell, не является абсолютным. Оно примени-
мо до тех пор, пока не появится убедительное основание

для иного подхода. Мнением лорда Деннинга руководство-
вался Апелляционный суд, без колебаний отвергший реше-
ние Апелляционного присутствия Высокого суда 1849 года,
которым было дано толкование Закону 1844 года, переиз-
данному с употреблением идентичных формулировок в

1872 и 1957 гг. (Дело R. v. Bow Road Domestic Proceeding
Court, 1968.)
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VI. ПРЕЦЕДЕНТ
И СУДЕБНАЯ
АРГУМЕНТАЦИЯ

I. Введение

Эту главу мы начинаем с рассмотрения вопроса,
насколькр применимы к судебной аргументации
методы дедукции и индукции. Сам по себе он не

настолько важен, насколько часто говорят об

этом, однако его обсуждение поможет выявить

некоторые черты английского прецедентного пра-
ва, о которых следует помнить в связи с приме-
нением прецедента на практике. Далее мы оста-

новимся на методе рассуждения по аналогии.

Важность данной проблемы, уже затронутой на-

ми в главе I, объясняется тем, что посредством
именно этого метода судьи главным образом и

развивают^ право как целостную систему.
Определяя ratio decidendi прецедента и ин-

терпретируя его, если нужно, в свете других пре-
цедентов, судья решает, применить ли его к фак-
там рассматриваемого им дела. Иногда у судьи
нет иного выбора, кроме как последовать ему,
поскольку судья обязан сделать это по правилам
применения прецедентов. В других случаях судья
имеет полную возможность «отобрать» преце-
дент. Процесс этот в идеальном воплощении —

превосходный метод совершенствования права,
и тем не менее он связан с некоторым риском.

Рассмотрение прецедентов с точки зрения их

rationes decidendi не способствует тщательному
исследованию социальных последствий решений,
и, обсуждая вопрос, отличаются ли факты пре-
дыдущего дела от фактов рассматриваемого,
судьи иногда не обращают внимания на важные

социальные факторы. Об опасности такого рода,
являющейся в некотором отношении результа-
том рассуждений по аналогии, мы поговорим в

разделе четвертом. Затем мы обсудим дела, ко-

175



торые по природе своей не опираются на обязательный

прецедент, — их часто называют «делами по первому
впечатлению».

Следует предупредить читателя против вывода, будто
рассуждению по аналогии судья обязан следовать в силу
доктрины прецедента. Нередко полное соответствие реше-

ний доктрине и несомненное мастерство в учете социаль-
ных последствий решения достигаются интуитивно. Именно
на эту особенность судебного процесса обращают внимание

представители реалистической школы. В данной работе мы
можем лишь наметить контуры обычного типа судебной
аргументации, ограничившись аргументацией по вопросам
права. Обсуждать же судебную аргументацию относитель-

но обстоятельств дела мы не станем.

Иногда говорят, что в споре о гражданско-правовой
небрежности вопрос, отвечают ли действия лица требова-
нию обычного уровня поведения разумного человека, явля-

ется вопросом права 1. Мы не рассматриваем эту тему, по-

скольку решения, относящиеся к указанному вопросу, не

образуют прецедента (дело Qualcast (Wolverhampton)
Ltd. v. Hayties, 1959). И хотя соответствующие дела часто

сравнивают дру? с другом, судья никоим образом не обя-
зан это делать.

2. Дедукция и индукция
в судебной аргументации2

Когда к определенной стадии аргументации применим сил-

логизм какого-либо типа, имеет место дедуктивный метод

рассуждений. Наилучшим подтверждением тому служит
применение к обстоятельствам дела нормы закона.

Предположим, что А обвиняется в производстве аборта
путем использования инструмента для прерывания беремен-
ности. В поддержку этого обвинения может быть приведен
следующий аргумент: согласно ст. 58 Закона 1861 года о

преступлениях против личности, всякий, кто с целью пре-
рывания беременности женщины использует незаконно ка-

кой-либо инструмент, будет виновен в совершении преступ-
ления, наказуемого пожизненным лишением свободы. А
незаконно использовал инструмент для прерывания беремен-
ности женщины, следовательно, А виновен в совершении

преступления.. По своей словесной формуле это не что иное,

как силлогизм такого рода: «Все люди смертны; Сократ—

человек; следовательно, Сократ смертен». Имеется ли меж-

176



ду двумя этими утверждениями такая существенная раз-
ница, которая позволит сказать, что во втором примере де-
дуктивный метод рассуждений присутствует, а в первом —

отсутствует? Считающие так должны будут указать на на-

личие существенных различий между заключениями, выте-
кающими из приведенных утверждений. Вероятно, они со-

шлются на то, что подтекст утверждения «Л виновен в пре-

ступлении» коренным образом отличается от подтекста

утверждения «Сократ смертен». Последнее умозаключение
основано на не подлежащем сомнению факте: Сократ, дей-
ствительно, должен был умереть. Напротив, утверждение,
что А виновен в предъявленном ему обвинении, приобрета-
ет полную ясность только после ссылки на некоторое число

правовых норм, включая нормы, согласно которым судья
получает право наказания лишь после признания присяж-
ными виновности данного человека. Но даже и с некото-

рым допущением различия все же имеется достаточно

сходства в методах подхода к заключениям, чтобы утверж-
дать, что каждый из примеров свидетельствует о дедуктив-
ном методе рассуждений.

Возражающие против подобного подхода могут сослать-

ся также на трудность применения некоторых критериев
правильной дедукции к заключениям, выводимым из пра-
вовых норм. Однако для того чтобы эти нормы были опре-
деленно установлены, их надо прочитать в совокупности
с другими нормами. Существует, следовательно, трудность
проверки правильности силлогизма, основанного на приме-
нении правовой нормы, путем исследования, может ли от-

рицание заключения влечь за собой отрицание той или

иной посылки. Например, статья 178 (б) Закона 1964 года
о лицензиях предусматривает, что содержатель бара, от-

пускающий спиртные напитки констэблю, находящемуся
при исполнении служебных обязанностей, приговаривается
к штрафу. Здесь нет указаний на субъективное отношение

обвиняемого, а поэтому из факта, что А — содержатель ба-

ра— отпустил В— констэблю, находящемуся при исполне-

нии служебных обязанностей, — стакан пива, следует, что

А совершил правонарушение, ответственность за которое
предусмотрена ст. 178 (б). Однако этот вывод не неизбе-
жен в данном случае, поскольку суды истолковали указан-
ную статью в свете нормы, в других контекстах говорящей,
что разумное заблуждение защищает от уголовного пре-

следования (дело Sherras v. De Rutzen, 1895). Значит, ес-

ли А имел разумные основания полагать, что В не находил-

ся при исполнении служебных обязанностей, когда уго-
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щался пивом, он (т. е. А) не совершил правонарушения,
несмотря на то что из формулировки закона вытекает толь-

ко одно возможное заключение.

Одним из принятых методов определения правильности

дедуктивного рассуждения является исследование вопроса,
может ли отрицание заключения влечь отрицание той или

иной посылки. Если нет, то рассуждение ошибочно. Хотя в

ответ на утверждение, что данный метод проверки нелегко

применить к рассуждениям юридического характера, мож-

но предложить формулировать соответствующую посылку
с учетом возможных ограничений в применении правовых
норм 3. В нашем примере главная посылка может читаться

следующим образом: «Содержатель бара, который отпус-
тил спиртное констэблю, находящемуся при исполнении

служебных обязанностей, приговаривается к штрафу, если

только отсутствуют определенные, оправдывающие его об-
стоятельства».

Перечень подобных обстоятельств невелик: душевная
болезнь, принуждение, ошибка. Следует учитывать и тот

факт, что четких границ применения правовых норм не су-
ществует. Есть, конечно, в делах ч жесткая сердцевина, к

которой применяются эти нормы, но она так затенена, что

процесс рассеивания полумрака сопровождается неизбеж-
ными сомнениями. Эта жесткая сердцевина редко бывает

предметом судебной аргументации относительно правовой
сути дела, поскольку она обрастает делами, вращающимися

вокруг обсуждения вопросов факта. Прецеденты, связан-

ные с необходимостью рассеивания полумрака, призывают
судей к обсуждению правовых проблем, но когда их пыта-

ются охарактеризовать в качестве дедуктивных рассужде-
ний, неизбежен элемент тривиальности. Происходит это по

той причине, что окончательное решение принимается еще
до того, как рассуждениям придается форма силлогизма.
Силлогизм строится не только после выяснения фактов де-

ла, но и после разрешения правовых проблем, относящихся

к области применения правовой нормы 4.

Проиллюстрируем указанное положение еще одной
ссылкой на прецедент /?. v. Bourne (1939). Решение поэто-

му делу может быть выражено в форме следующего сил-

логизма: ст. 58 Закона 1861 года о преступлениях против
личности предусматривает наказание тех, кто незаконна

пользуется инструментом с намерением прервать беремен-
ность женщины. Ответчик — врач — не пользовался инстру-
ментом незаконно, поскольку он действовал с целью спасти

женщину от физической гибели. Следовательно, он не ви-
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-новен в преступлении, предусмотренном ст. 58 Закона.
Заключение могло принять силлогистическую форму на

основании формулировки закона и обстоятельств дела

-только после того, как были разрешены трудности, связан-

ные с определением значения «незаконности». Для опре-
деления этого термина судья Макнотен не прибегал к сил-

логизмам. Он рассуждал по аналогии с нормами Закона
1929 года об охране жизни. Этот закон относился к случа-
ям умерщвления плода и предусматривал, что при опреде-
лении состава преступления не будет считаться незакон-

ным лишение ребенка жизни до того, как он смог бы

существовать независимо от матери, если обвиняемый дей-
ствовал с целью сохранения жизни матери. Несмотря на

то, что,в Законе 1861ггода аналогии данному положению

не было, судья Макнотен посчитал себя вправе интерпре-
тировать слово «незаконно» в аналогичном Закону 1929
года смысле. 6н также дал интерпретацию концепции со-

хранения жизни, противопоставив понятию нормальной
здоровой жизни понятие жизни, подвергшейся риску физи-
ческой гибели. У него была возможность выбрать любое
из многочисленных судебных толкований, относящихся к

случаям неоправданного распоряжения жизнью, и по ана-

логии прийти к совершенно иному заключению. Избрав
аналогией умерщвление плода, он мог противопоставить
его аборту или указать; что статутное определение умерщ-
вления плода прямо относится к случаям спасения мате-

ринской жизни, и таким образом обосновать невозможность

применения статутного определения другого преступления;
он мог также сказать, что обвиняемый в деле R. v. Bourne

сохранял здоровье, а не жизнь оперируемой им молодой
женщины. В поддержку позиции судьи Макнотена можно

привести много прекрасных доводов, но они должны ука-
зывать на причину его выбора до того, как его заключение

могло быть представлено в форме силлогизма.

В тех случаях, когда судебное решение полностью ос-

новано на прецедентном праве, без ссылки на парламент-
ский акт, обоснованию его может придаваться форма сил-

логизма на окончательной стадии аргументирования. Когда

судья решает дело на основании соответствующей нормы,
анализа применимости ее к определенной сфере и фактам,
правильность его заключения может быть установлена пу-
тем обычной дедукции. Построенный однажды силлогизм

становится тривиальным, но что касается истолкования за-

конов или прецедентов, тривиальность рассуждений на ста-

дии толкования не меняет того факта, что в основе своей
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они остаются дедуктивными рассуждениями. Метод де-

дуктивного рассуждения далек от тривиальности, когда к

нему прибегают на ранней стадии судебной аргументации.
Им можно воспользоваться для выявления логических оши-

бок в аргументах адвоката или даже в доводах ранее вы-

несенных судебных решений, но в том, что касается судеб-
ной аргументации, обсуждение этих вариантов ни в коей

мере не влияет на прецедентное право в целом и доктрину
прецедента в частности.

Идея индуктивного метода судебной аргументации про-
исходит из того факта, что часто судья извлекает необхо-

димую для решения1 дела норму из одного или нескольких

ранних решений. Иногда, правда, он сначала формулирует
норму, а затем проверяет ее путем ссылки на прецеденты»
Первый вариант напоминает индуктивный метод ученого,

который формулирует общее представление о факте, исхо-

дя из конкретных случаев, а с помощью второго варианта,,
который может быть назван методом «вторичной индук-
ции» 5, конкретные случаи проверяются с целью признать
или отвергнуть правильность уже сформулированного об-
щего положения. Аналогия между судебной аргументацией
по поводу прецедентов и указанными процессами примене-
ния индукции достаточно .ясна, однако и различия настоль-

ко заметны, что вынуждают весьма серьезно сомневаться в

возможности существования индуктивного метода судебной
аргументации. Основной довод состоит в том, что для уче-

ного конкретный случай релевантен либо его формулиров-
ке общего положения, выводимого из многих случаев, где

конкретный случай является одним из проявлений этих

многих случаев, либо проверке уже сформулированного
правила, потому что он включен в тот материал, посредст-
вом которого это правило проверяется. У судьи же, наобо-

рот, правило предназначается для решения конкретного
случая. По этому поводу позвольте процитировать одного

американского автора:

Рассматриваемое судьей дело не служит для него средством про-

верки правильности норм, которыми он руководствуется для обоснова-

ния своего решения. Доктрина правового решения как раз и заключа-

ется в том, что нормы должны править случаем, а не наоборот, как

это бывает с научными законами, которыми правит случай6.

Вопрос, лежит ли в основе судебной аргументации пра-
вового характера дедуктивный или индуктивный методы,,
не имеет общего ответа. Все зависит от места аргумента, в

отношении которого ставится подобный вопрос. Если попы-

таться дать общий ответ, то он, скорее всего, будет следую- *
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щим: рассуждение будет дедуктивным, когда дело каса-

ется применения закона, поскольку из общего выводится

частное, и индуктивным
— когда дело касается прецедент-

ного права, поскольку из частного выводится общее. Про-
веденный анализ подтверждает, что на поставленный во-

прос не может быть дан простой ответ, без двух оговорок.

Прежде всего гораздо ближе между собой дедуктивное
рассуждение о фактах и решение правового характера,
опирающееся только на закон, чем индуктивное рассужде-
ние о фактах и решение, обоснованное только прецедента-
ми. И далее, аргументация, которую обычно называют

дедуктивной, играет ту же самую роль при применении пре-
цедентного права, какую она играет и в отношении приме-
нения закона.

3. Рассуждение по аналогии7

Если взять отдельный прецедент, то можно указать натр»
стадии в рассуждении .судей посредством применения ана-

логии, хотя на практике их не всегда можно изолировать

друг от друга. Первая состоит в осознании подобия между
предыдущим делом и тем, которое суд рассматривает. Вто-

рая
— в определении ratio decidendi предыдущего дела, и

последняя
— в решении применить это ratio к рассматри-

ваемому делу. Можно сказать, что аналогия должна обя-
зательно применяться на первой стадии, не играет ника-

кой роли на второй стадии, но имеет нередко определяю-
щее значение на третьей стадии, когда судья должен

решить, совпадают ли рассматриваемые факты с фактами
предыдущего дела настолько, чтобы было необходимо при-
менить его ratio decidendi, или убедиться в необходимости
их применения, если он намерен это сделать.

Наглядными примерами такой формы рассуждений яв-

ляются некоторые ведущие прецеденты, в которых давалось
толкование делу Donoghue. Как мы уже видели, его ratio
decidendi состоит в том, что

изготовитель продукции, направляемой розничному покупателю в та-

кой упаковке, в какой она выпускается и которая исключает доста-

точную возможность промежуточной проверки, если ему известно, что

при отсутствии надлежащей осторожности при изготовлении или от-

правке на продажу товаров здоровью покупателя или его собствен-
ности может быть нанесен вред, обязан осуществлять разумную заботу
о покупателе.
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Тогда же было признано, что лежащий в основе этого

решения принцип может выходить за пределы языковой

'формы его выражения, которую мы только что привели в

качестве цитаты, хотя в некоторых кругах и считали иначе.

При рассмотрении дела Fan v. Butters (1932) лорд-юрист

Грир сказал:

Я согласен, что решение по делу Donoghue может дать возмож-

ность рабочему выиграть дело, если изготовитель товара отправля-

ет на рынок, сознавая, что рано или поздно этим рынком воспользует-

ся рабочий, машину, имеющую такие дефекты конструкции, которые
не могли быть выявлены при самом добросовестном осмотре. Я почти

не сомневаюсь в том, что решение Палаты лордов может быть рас-
лространено на случай такого рода.

Четыре года спустя при рассмотрении дела Grant v. The

Australian Knitting Mills (1936) было подтверждено, за

неимением лучших оснований, что принцип, установленный
прецедентом Donoghue, должен относиться к случаям вы-

луска в торговый оборот продуктов питания и напитков,

^независимо от того, поступают они только к розничному по-

купателю или к другим лицам.
Истец заболел дерматитом вследствие того, что нижнее

Фелье, которое он носил, было по небрежности ответчика-

изготовителя пропитано излишним количеством серы.
Белье было куплено у розничного торговца,» следователь-
но, между истцом и изготовителем отсутствовали договор-
ные отношения. Высказывая мнение членов, Судебного
•комитета Тайного совета относительно этого аспекта дела,

лорд Райт сказал следующее:

Адвокат... пытается отыскать отличие прецедента Donoghue от нас-

тоящего дела на основании того, что в деле Donoghue изготовители им-

бирного напитка сохраняли над ним контроль в том смысле, что по-

местили его в закрытые и запечатанные бутылки, так что их содержи-
мое не могло быть изменено до тех пор, пока бутылки не были откры-
ты для питья, в то время как одежда, о которой идет спор, была упа-
кована в бумажные пакеты, по шесть пар в каждом, которые могли

быть вскрыты продавцом обычным путем и просмотрены по отдельнос-
ти... Их светлости исходили в действительности из другой позиции.

Решение по делу Donoghue не было обусловлено фактом закрытой и

запечатанной бутылки. Суть вопроса состояла в том, что товар должен

дойти до покупателя или обычного пользователя с теми же дефекта-
ми, какие были допущены изготовителями. То, что это подходит к слу-
чаю с одеждой, не вызывает никакого сомнения.

По обстоятельствам дела Haseldine v. Daw (1941) ис-

тец получил увечье, поднимаясь в лифте в квартиру, при-
надлежащую одному из арендаторов многоквартирного до-
ма. Собственник дома заключил соглашение с соответству-
ющей фирмой о ремонте лифта, и авария произошла по
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небрежности работников фирмы. Апелляционный суд ре-
шал вопрос, должен ли был нижестоящий суд вынести ре-
шение в пользу истца, взыскав возмещение ущерба с фир-
мы. Большинство судей считало необходимым разрешить,
иск в пользу истца. Их мнение было выражено судьей Год-
дардом:

Когда обстоятельствами дела доказано, что промежуточная про»

верка не была практически возможной или не имелась в виду, тогда
положение того, кто производит ремонт имущества, ничем не отличает-

ся от положения изготовителя, и он обязан соблюдать такую же осто-

рожность по отношению к лицу, которое при обычных обстоятельствах

может пользоваться отремонтированной вещью.

Таким образом, установленный прецедентом Donoghue-
принцип был расширен с помощью аналогии, несмотря на

то что дело Haseldine могло бычсчитаться отличающимся*

по фактам на основании двух причин. Прежде всего, от-

ветчиками являлись ремонтники, а не изготовители. Преж-
ние прецеденты не устанавливали ответственности ремонт-
ников в аналогичных делах. И кроме того, по окончании*

ремонта лифта можно было проверить качество работы,
изготовители же не могли произвести никакой проверки до-
момента вскрытия бутылки, поскольку находящийся в ней
ядовитый предмет обнаружится только после наполнения,

напитком стакана. Означала ли фраза лорда Аткина об*

«отсутствии достаточной'возможности промежуточной про-
верки» наличие какой-либо существующей в действитель-
ности возможности либо он имел в виду проверку, которую-
ответчик мог заранее предусмотреть? Дело Haseldine бы-
ло решено применительно ко второй части ответа на этот

вопрос.
В данном примере мы сталкиваемся со случаем, когда

дело было решено на основании нормы, не совпадающей с

ratio decidendi прецедента. Сознавая все сходство и разли-
чие двух дел и дав оценку ratio decidendi прецедента, суд:
имел возможность решить, что это ratio decidendi нельзя*

применить к рассматриваемому им делу и что не следует
расширять его значение до пределов, охватывающих об-
стоятельства данного дела. Сама формулировка нормы
подсказывала такое решение. Именно исходя из ее форму-
лировки, Апелляционный суд отказался применить преце-
дент Donoghue к делу Farr v. Butters (1932), в котором
изготовители подъемного крана, продавшие его по частям*

нанимателям некоего рабочего, были освобождены судом
от ответственности за смерть этого рабочего'. У него была
полная возможность выявить дефекты, так как он сам мон-
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тировал этот кран и действительно знал о наличии дефек-
тов.

Искусно использованная аналогия позволила судье Ат-

кинсону, правда с известными колебаниями» воздержать-
ся от применения прецедента Donoghue к делу Otto and Ot-
4о v. Boltonand Norris (1936). Его, решением строители
«были освобождены от возмещения ущерба за увечье, при-
чиненное матери приобретателя дома, когда в результате

допущенных строителями дефектов обрушился потолок до-

ма. Это решение было обусловлено прецедентом, который,
:в свою очередь, вытекал из более раннего решения,Палаты
.лордов (дело Cavalier v. Pope, 1906). Трудно сказать, на-
сколько убедительными были основания, но суду удалось
провести различие между нормами, регулирующими ответ-

ственность за небрежность строителя дома и ответствен-

ность изготовителя предметов движимого имущества8. Что
бы ни говорилось о значении рассуждения по аналогии,

проблема не выходит за пределы словесного спора, когда
это рассуждение направлено на установление различий
между прецедентом и рассматриваемым судом делом.

Переходя к третьей, главной, стадии рассуждения по

аналогии, следует сказать, что осознание сходства или раз-
личия между рассматриваемым делом и прецедентом зна-

чительно зависит от конкретных обстоятельств. Оставив

полностью в стороне то различие в обстоятельствах, ко-

торое каждый юрист неизбежно признает не имеющим су-

щественного значения, укажем, что направление судебной
аргументации и доводов сторон имеет для каждого конкрет-
ного дела исключительную важность. Раскрытие ratio de-
cidendi прецедента — это прежде всего проблема из области

психологии..Когда судья А,определяет, каким принци-
пом руководствовался судья 5, решая дело С, он, по-ви-

димому, находится под влиянием слов и выражений судьи
S, хотя многим словам не следует придавать —и им дей-
ствительно не придают

— решающего значения. Они имеют

«акое-то значение при буквальной интерпретации статутов
и совсем ничего не значат при интерпретации прецедентов.
Истории нашего прецедентного права известны редкие слу-
чаи, когда такой подход имел место 9.

Остается вопрос о применении в решении по конкретно-
му делу ratio decidendi прецедента. Часто судье не предо-
ставляется в этом вопросе возможности выбора. Учитывая,
например, что Судебный комитет был связан прецедентом
Donoghue при рассмотрении апелляции на решение австра-
лийского суда, нетрудно применить это решение к фактам
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дела Grant v. The Australian Knitting Mills (дело о про-
питанном серой нижнем белье) 10. В других случаях имеет-
ся бесспорная возможность выбора, поскольку у юристов
могут быть разные— и вполне обоснованные — мнения о

юридическом значении некоторых фактических различий
между предыдущим и рассматриваемым делом. В подоб-
ном случае все будет зависеть от того, считает ли судья1
принцип решения предыдущего дела широким или ограни-
ченным. Такого рода расхождения во мнениях имели мес-

то в деле Haseldine v. Daw (дело о неисправном лифте).
Применим ли принцип решения дела Donoghue не толька

к изготовителям, но и к ремонтникам? И применим ли о»

тогда, когда существует некоторая возможность, а не пол-

ное ее отсутствие, промежуточной проверки? Обоснование

утвердительных ответов на каждый из этих вопросов было

дано лордом Годдардом при рассмотрении им дела Hanson
v. Wearmouth Coal Co. Ltd. and Sunderland Gas Co. (1939):

Авторитетом Палаты лордов по дел'у Donoghue было осуществле-
но приближение к конкретным нуждам юридического учения об обяза-
тельствах; современная же тенденция к расширению, а не ограниче-

нию, обязательств определяет сферу их применения. Общее право долж-
но развиваться, чтобы идти в ногу с жизнью.

Не во всех судебных решениях, рассматривавших преце-
дент Donoghue, ясно проявлялась эта тенденция, а опасе-

ние неоправданного расширения деликтной ответственнос-

ти, которым обосновывалось мнение оставшихся в мень-

шинстве судей по делу Haseldine v. Daw, в ряде случаев,
бесспорно, имело место.

Представленный выше анализ судебной аргументации
по аналогии является неполным. Отправным пунктом рас-
суждений по аналогии чаще всего бывают факты, указан-
ные в dictum решения, а не все вообще факты рассмотрен-
ного дела, и во внимание обычно принимаются обстоя-
тельства нескольких, а не какого-либо одного прецедента.
В том случае, когда обсуждается несколько ранее приня-
тых решений, процесс рассуждения по аналогии проходит
четыре стадии: осознание аналогий (которые иногда могут
быть конфликтующими) между рассматриваемым делом и

определенным количеством прецедентов; установление
rationes decidendi этих прецедентов; толкование нормы или

норм, образующих эти rationes; решение применить норму
или одну из норм, к рассматриваемому делу п. Несмотря
на некоторую неполноту обсуждения данной темы, мы на-

деемся, что сказанного достаточно, чтобы читатель понял
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«опасность того, что иногда аналогия данного рода может

стать слишком узкой и выродиться таким образом в кон-

цептуализм.

4. Концептуализм и рассуждение
по аналогии

Когда факторы, принимаемые в расчет на третьей стадии

рассуждения, неосновательно ограничиваются, метод ана-

логии в судебной аргументации ведет к концептуализму.
Например, судья может игнорировать социальные послед-
ствия своего решения, исключая их из тех факторов, кото-

рые необходимо учитывать, когда решается вопрос о том,

применить ли ratio decidendi прецедента.

Роскоу Паунд в известной работе «Истолкование исто-

рии права» сетовал на то, что в XIX веке суды занимали

позицию, согласно,которой

исторически сложившаяся концепция полностью определяла их дея-
тельность Задача состояла не в том, чтобы применить концепцию к

определенному делу для достижения конкретного результата, дабы пра-
во могло достигнуть своей цели. Результат в каждом частном случае
не имел значения. Дело должно было приспосабливаться к концепции

по принципу «прокрустова ложа».

Что касается США, то рассмотренное уже в XX веке

дело Hynes v. New-York Central Railway Co. ,(1921) счи-

талось тогда благоприятным знамением времени, посколь-

ку Апелляционный суд Нью-Йорка подверг осуждению так

называемую «юриспруденцию концепций» 12. Принадлежа-
щая ответчикам электрическая железная дорога проходи-
ла вдоль реки Гарлем. Со стороны одной из оградительных
стенок дороги был трамплин для прыжков в воду, который
на восемь с половиной футов выдвигался за линию соб-

ственности ответчиков. Мальчик, купавшийся в реке «в пре-
делах публичных вод», вскарабкался на оградительную
стенку и начал продвигаться к концу трамплина, но полу-
чил удар проводами, соскочившими со столба ответчиков по

вине их служащих, и погиб. Суд признал, что правопреем-
ник мальчика имеет право на возмещение ущерба железно-

дорожной компанией, несмотря на то что формально маль-

чик являлся нарушителем ее владения. Судья Кардозо,
излагая свое решение, сказал, что данное дело служит

прекрасной иллюстрацией опасности, которую таит «юрис-
пруденция концепций», разрешающая прибегать к натяну-
тым конструкциям или дефинициям и безжалостно игнори-
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ровать последствия ради «сухого логически, крайнего вы-

вода»:

В одном смысле, исключительно формальном и искусственном, ны-

ряльщик, находящийся в конце трамплина, является нарушителем при-

мыкающих владений. В другом смысле, который представители реали-
стического взгляда примут с большей готовностью, он все еще нахо-
дится в пределах публичных вод. Право должно дать ответ, распро-
странится ли на него норма, относящаяся к тому или иному участку,.
к той или иной компетенции.

Даже если считать трамплин принадлежностью земли

ответчиков, из этого не следует, что спор будет регулиро-
ваться земельным правом, ибо дело так или иначе отно-

сится к деликтам. Ошибочность подхода, против которого
возражали Паунд и* Кардозо, можно описать и другим
способом: «В данном случае потерпевший был нарушите-
лем чужого владения. Согласно прецедентам, в отношении

таких нарушителей не существует обязанности соблюде-
ния осторожности, значит, такой обязанности нет и в отно-

шении потерпевшего; однако нарушение им владения было

следствием осуществления им права купаться в реке, —

тогда на него распространяется обязанность проявления

осторожности со стороны владельцев. Лицо не может отно-

ситься одновременно к одной категории, на которую рас-
пространяется отрасль права, относящаяся к праву ответ-

чиков удалять нарушителей владения, и к другой категории,
соответствующей отрасли, которая относится к обязан-

ности ответчиков проявлять осторожность». К такому
заблуждению, если считать- это заблуждением, обычна
склоняются при рассуждении по аналогии, так как, если

приведенное дело сначала сравнивать с прецедентами,
касающимися обязанностей землевладельцев по отноше-

нию к тем, кто пользуется своим публичным правом, а за-

тем с прецедентами, касающимися обязанностей землевла-

дельцев по отношению к нарушителям владения, то это де-

ло окажется ближе к прецедентам второго рода. Вероятно,
только тогда, когда рассматриваются последствия этого ре-
шения, появляются сомнения относительно прецедентов
второго рода. Положение покажется совершенно нереаль-
ным, если, например, представить двух купальщиков, сби-
тых упавшими из-за небрежности владельцев земли прово-

дами, один из которых получит возмещение, потому что о^?

был в'это время,в воде, а другому будет отказано, так как

он в этот момент вслед за первым прыгал в воду.

Рассматриваемая нами опасность рассуждения по ана-

логии приобретает новые формы благодаря делам, относя-
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щимся к толкованию значения слов и фраз. К сожалению,
легко стать на позицию, подобную следующей: настоящее

дело касается значения такого-то и такого-то выражения;
это выражение было интерпретировано прецедентом так-то

и так-то; следовательно, эта интерпретация должна быть

применена к настоящему делу. Нет необходимости распро-
страняться по поводу того зла, которое представляет со-

бой подобный подход. Его можно суммировать в следую-
щем замечании: «Нельзя игнорировать контекст отдель-

ных фраз».
Ошибочность подхода, о котором мы говорили, в прин-

ципе не имеет отношения к английским судьям. Напомним,
что лорд Хэлсбери отвергал возможность ссылаться на по-

ложение, которое логически вытекает из прецедентной нор-
мы. Он считал, что

подобный способ рассуждения предполагает, будто бы право является

не чем иным, как сводом логических норм, а между тем каждому юрис-

ту хорошо известно, что право вообще не всегда отвечает требованиям
логики.

Представляется, что в данном контексте «логика» упот-
ребляется в качестве синонима «последовательности».

Хэлсбери видел порок в том, что действие нормы, согласно

которой было решено предыдущее дело, распространяют
на дело, факты которого не позволяли признать его отли-

чающимся от прецедента, не задумываясь о том, может ли

эта норма вообще иметь расширительное толкование. Слу-
чается, что суды именно так и поступают, но, как правило,
они руководствуются идеей, что лучше провести искусст-
венное различие между прецедентами, относящимися к

разным эпохам, чем распространить старую норму на со-

временные отношения, в которых эта норма не будет удов-
летворительно действовать. _

У мужа есть право на иск об утрате возможности кон-

сорциума (супружеской общности жизни) с женой по вине

ответчика. Когда же в 1951 году такой иск был заявлен

женой, то соображения последовательности, казалось бы,
требовали от Палаты лордов распространить и на жену
право предъявления иска об утрате консорциума. Однако
в настоящее время этот иск сам по себе представляет ано-

малию, и его границы не были расширены Палатой лордов
(дело Best v. Fox, 1952). Формально Палата лордов не бы-
ла связана прецедентами, относящимися к праву мужа на

такой иск, но "она вряд ли даже задумалась над возможно-
стью признать их отвергнутыми.
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Понимание того, что нормы нуждаются в модификации,
а аномалии не следует распространять, не должно закры-
вать от нас пути к признанию важности аргументации в

пользу последовательности. Лорд Хэлсбери возражал
только против предположения, что право непременно явля-

ется сводом логических норм. Эволюция многих институтов
английского права происходила именно потому, что на пре-
цеденты ссылались вследствие логически вытекавших из

них правоположений.
Общее право способно выдержать отсутствие логики, особенно

внешней, но пи одна правовая система не сможет реально существо-

вать, если она нелогична в своей основе 13.

5. Дела, по которым
не имеется прецедентов14

Напомним, что сказал однажды судья Уиллес:

Соображения гражданской справедливости, морального соответствия

й публичной целесообразности, применимые к новой ситуации, создают

общее право без прецедента !5.

Это отнюдь не означает, что, если дело не имеет преце-
дента, судья должен вынести решение, руководствуясь
только своим отношением к предмету спора и ничем более.

Судебное решение, которое лишь излагает факты и аргу-
менты и заключает, что по соображениям справедливости,
морального соответствия или публичной целесообразности
та или иная сторона должна выиграть дело, немногим

лучше решения без доводов, и у английских судей не при-
нят такой подход, если они сталкиваются с новой правовой
проблемой.

Обычно судья выясняет все обстоятельства, говорящие
за и против доводов каждой стороны, и формулирует прин-
цип, которым обосновывает свое решение. Иная тактика

часто бывает источником неприятностей. Так, по обстоя-
тельствам дела Valentinl v. Canali (1889) несовершенно-
летний арендовал дом и согласился купить обстановку к

нему за 102 ф. ст. В счет этой суммы он уплатил 68 ф. ст.

и вступил во владение домом и обстановкой. Попользовав-
шись обстановкой несколько месяцев, он потребовал анну-
лирования договора о ее покупке и возврата 68 ф. ст.

По Закону 1874 года о судебной защите несовершеннолет-
них договоры о снабжении товарами несовершеннолетних
объявляются безусловно недействительными, а по общему
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правилу деньги, уплаченные на основании недействительно-
го договора, могут быть взысканы. Тем не менее несовер*
шеннолетнему было отказано в иске о возврате денег. Лорд-
главный судья Кольридж, вынося решение по этому делу

в Апелляционном присутствии Высокого суда, сказал бук-
вально следующее: если несовершеннолетний уплатил за

что-либо и потребил это или воспользовался этим, возврат
уплаченного будет противоречить естественной справедли-
вости, — и добавил, что законодательный орган никоим об-

разом не имел в виду подобную грубую несправедливость.
Его неудачная прпытка интерпретировать понятие «безус*
ловной недействительности» весьма усложнила проблему
договоров, заключаемых с.несовершеннолетними. Доба-
вим, что, по мнению ряда юристов, прецедент Valentini по*

служил причиной несправедливого решения по делу Реагсе
v. Brain (1929), по обстоятельствам которого несовершен-
нолетний, обменявший свой мотоцикл на автомобиль, не по-

лучил мотоцикл обратно, после того как автомобиль был

выведен из строя из-за дефектов, имевшихся в нем на мо-

мент совершения сделки, о чем ни одна из сторон не знала.

Поскольку все-таки было признано, что несовершеннолет-

ние должны освобождаться от последствий недействитель-
ной сделки, отнюдь не бесспорно, что «естественная спра-
ведливость» была соблюдена.

Судья обычно не относится к делу односторонне, но

именно так случилось при рассмотрении дела Priestley v.

Fowler (1938). Его решение стало основанием доктрины

совместной службы, согласно которой хозяин не обязан

возмещать ущерб за увечье, причиненное его служащему
во время работы другим служащим, допустившим небреж-
ность: Служащий торговца мясом получил увечье, когда

опрокинулся фургон, перегруженный по недосмотру его
коллеги. Иск был предъявлен к нанимателю.

Лорд Абинджер разрешил дело, учитывая возможные
последствия такого решения, в пользу истца:

Хозяин, например, стал бы тогда отвечать перед слугой за небреж-
ность горничной, постелившей слуге отсыревшую постель; декоратора,
приславшего неустойчивую кровать, с которой слуга упал во сне и

поранился; повара, использовавшего на кухне недостаточно чистый

медный сосуд; мясника, поставившего семье некачественное мясо;

строителя, допустившего дефект в фундаменте дома, в результате чего
он обрушился, причем оба — и хозяин и слуга — получили увечья.

Эти красноречивые слова относились к слуге, который
служил в семье, но к 1838 году, когда решалось дело Pri*

stley, промышленный прогресс настолько продвинулся, что
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несправедливость общего правила, освобождающего хозяи-
на от ответственности за увечье, полученное одним из его

служащих по вине другого, была достаточно очевидной.
Если лорд Абинджер не решился сказать о несправедли-
вости такого подхода, он мог, во всяком случае, снабдить
свое высказывание такими оговорками, которые поме-

шали бы делу Priestley стать основополагающим преце-

дентом для доктрины совместной службы. Он воспЪльзо-
вался ссылкой на губительные последствия противополож-
ного решения как тактическим приемом. Возможно, в 1838

году еще не была столь ясной разница между слугой и не-

зависимым контрагентом, но даже тогда существовала
проблема ответственности хозяина за ущерб, причиненный
кому-либо небрежностью его декоратора, мясника или

-строителя.
Когда судья рассматривает все pro и contra доводов

сторон, он не перечисляет их поименно, но дает им свою

собственную характеристику по методу дедукции и индук-
ции. Профессор Уисдом очень хорошо описал этот процесс,
как

процесс взвешивания совокупного действия одной группы неубедитель-
ных по отдельности пунктов в сравнении с совокупным действием дру-
гой группы других неубедительных по отдельности пунктов 1б.

Подобный процесс не имеет аналогии с обсуждением во*

просов факта. Судья нередко должен учитывать возмож-

ные социальные-последствия своего решения, но в то же

время он должен позаботиться о форме изложения реше-
ния, чтобы оно звучало убедительно в свете действующих
правовых принципов, а также о представлении такой пра-
вовой аргументации, которая получит поддержку в буду-
щем, и об оценке внешних аналогий.

Примером такого подхода может служить решение Па-
латы лордов, принятое большинством голосов (3 :2) по де-

лу Lister v. Romford Ice and Cold Storage Co. Ltd. в 1957

году17. Апеллянтом был водитель грузовика, находящий-
ся на службе у ответчиков. Во время работы, неосторожно
управляя машиной, он причинил телесные повреждения
своему коллеге, которому, согласно решению, ответчики в

порядке субституции, т. е. ответственности за другое лицо,

должны были возместить ущерб, поскольку доктрина сов-

местной службы была к этому времени отменена законом.

Ответчики требовали от апеллянта компенсации.

Не вызывало сомнения, что апеллянт по договору был
обязан соблюдать осторожность и что пренебрежение им
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этой обязанностью послужило причиной возмещения ущер-
ба, компенсацию которого требовали ответчики. Предме-
том спора было подразумеваемое в договоре найма на

работу условие, что ответчики страхуют себя от ответствен-

ности перед третьими лицами на случай возможной неб-

режности апеллянта и что они не имеют права на получе-
ние от него компенсации. Ответчики действительно были

застрахованы, а к предъявлению иска их побудила стра-
ховая компания. Как бы трудно ни было свести в единое

целое пять отдельных решений, вынесенных судьями Пала-
ты лордов, все доводы за и против решения, принятого по

большинству голосов в пользу ответчиков, можно сумми-
ровать следующим образом:

1. Предполагаемое подразумеваемое условие нельзя
точно сформулировать. Состоит ли оно в том, что ответчи-

ки застраховали себя от всех исков, связанных с небреж-
ностью апеллянта, или всех случаев, где такое страхова-
ние возможно, либо подразумевалось, что ответчики со-

гласны на признание за апеллянтом доли от фактически
полученной ими страховой суммы, связанной с данным

случаем? Последний вопрос был истолкован в пользу апел-

лянта.

2. В каком пункте договора найма можно отыскать под-

разумеваемое условие обязанности нанимателя страховать
работу? Соответствует ли оно тому пункту, в связи с, ко-

торым апеллянт утверждал, что он заключил договор, что-

бы работать крановщиком, строителем или даже домаш-

ним работником? Ответ в пользу апеллянта будет зависеть

от того, страхуется ли обычно наниматель от убытков в

каждом из этих случаев.
3. Если сегодня договор найма водителя грузовика со-

держит указанное условие, то когда стало законом, что та-

кое условие должно иметь место? Произошло ли это до

Закона 1930 года о дорожном движении, когда страхова-
ние ответственности на случай претензии третьей стороны
получило общее р9£пространение, но еще не стало обяза-
тельным? Либо изменение относительно условий, подразу-
меваемых в договоре найма водителей грузовиков, было
внесено Законом 1930 года? Относительно этих вопросов
было сказано, что достаточно того, что на сегодняшний
день такое условие должно иметь место. Общее право ме-

няется с течением времени, когда отсутствует обязатель-
ный прецедент, хотя трудно сказать, где и когда эти изме-

нения произошли.
4. У страховщика есть право суброгации,, заключающее-
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ся в том, что, выплатив страхователю деньги в обеспече-
ние претензии, он становится как бы на место последнего

в смысле всех его прав по отношению к другим лицам в

той же самой претензии. Если удовлетворить апелляцию,
это будет означать лишение страховщиков их права субро-
гации. В пользу апеллянта говорилось, что если в таком

случае возникнут неприятности, то против них страховщи-
ки должны защищаться сами.

5. Признать существование скрытой оговорки — значит,

заранее способствовать небрежности апеллянта, наруше-
нию им обязанности соблюдать необходимую осторож-
ность. В пользу апеллянта говорилось, что аналогичное

возражение может относиться ко всем договорам о страхо-
вании ответственности, на случай претензии третьей сторо-
ны, даже когда речь идет о личной ответственности нани-

мателя.

Приведенный анализ ставит три вопроса. Во-первых,
благодаря своим формулировкам аргументы приобретают
широкое значение. Если говорится, что они исходят из по-

нятия справедливости, морального соответствия и публич-
ной целесообразности, то имеется в виду некоторое коли-

чество, дел, а не одно дело, находящееся на рассмотрении
суда. Если принять за основу, что обычное судебное реше-
ние по делу, не имеющему прецедентов, отражает субъек-
тивное отношение суда, то это отношение будет скорее ре-
зультатом общего впечатления от дела р целом, чем отно-

шением к его отдельным обстоятельствам. Во-вторых, если

даже судебная аргументация строится по принципу сово-

купного воздействия отдельно взятых, не зависимых друг
от друга посылок, то все равно наступает время, когда

судья сможет сказать: «Я взвесил все за и против того, что

я установил, и могу вынести решение о том-то и о том-то в

соответствии с принципом, сформулированным мною после

оценки всех установленных за и против. Сущность судеб-
ного процесса как раз и состоит в том, что в первую оче-

редь подлежат взвешиванию все за и против. И, наконец, в

отношении опасности избавить неосторожного водителя от

наказания, на которую указывалось в пятом из перечислен-
ных нами пунктов, надо сказать, что лорды-юристы дей-

ствовали в данном случае по наитию. Не существует ни-

какого исследования, как ведет себя обычный водитель

грузовой автомашины, когда он знает об ответственности

хозяина в порядке субституций. Английские суды обычно
не интересуются сведениями такого рода. Американские
суды знают подобную практику, установившуюся со
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времени, когда судья Брандис вынудил Верховный суд
рассмотреть данные о последствиях многочасовой ра-
боты в связи с делом, в котором речь шла о применении

трудового законодательства 18. С подробностями этого слу-
чая можно ознакомиться по известному «резюме Бранди-
са», однако англичане считают, что скорее само решение
послужит поводом для парламентского вмешательства, чем
личное заявление судьи по соответствующему вопросу.

Несмотря на то что рассуждения по аналогии типичны

для дел, опирающихся на прецеденты, а ссылки на сово-

купное действие независимых посылок характерны для

случаев, когда прецедентов не имеется, они взаимно не ис-

ключают друг друга. Если термин «прецедент» понимать

в широком смысле, то мало найдется дел, между которы-
ми нельзя усмотреть буквально никакой аналогии, хотя бы

отдаленной. В ряде случаев разрешение спорных вопросов
в основном зависит от убедительных dicta и учета реше-
ний по рассмотренным ранее делам, однако к окончатель-

ному ответу можно прийти только с помощью оценки со-

вокупного действия независимых посылок, которая часто

достигается путем уравновешивания различных соображе-
ний политического характера. Именно таким было дело
Ноте Office v. Dorset Yacht Co. Ltd. (1970).

Суть спора сводилась к ответу на вопрос, несет ли ми-

нистерство внутренних дел ответственность за поломку

пришвартованной в гавани Пула яхты, если этот ущерб
нанесен сбежавшими по недосмотру охраны заключенны-

ми борстальского пенитенциарного учреждения, располо-
женного .на острове Браунси. Палата лордов дала утвер-
дительный ответ большинством голосов (4:1). Вопрос об
ответственности министерства внутренних дел в порядке

субституции за доказанную небрежность охраны не вызвал

спора. Однако не было прямого прецедента, который кон-

кретно устанавливал бы возможность ответственности за

небрежность, выразившуюся в том, что охрана допустила
побег из заключения психически здоровых совершеннолет-
них людей, совершивших деликты против третьих лиц.

Был применен уже известный нам по формулировке лорда
Аткина в деле Donoghue принцип «заботы о соседе»:

Вы должны проявлять разумную осмотрительность, дабы избегать

таких действий (или бездействия), которые, как можно разумно пред-
видеть, смогут причинить вред вашему соседу. Кого же все-таки закон
считает моими соседями? Представляется, что тех, кого близко или не-

посредственно затрагивают мои действия и о ком я, с этой точки зре-

ния, обязан помнить, когда задумаю что-либо совершить или отказаться
от чего-либо.
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В английском праве принцип «заботы о соседе* не име-

ет универсального применения, в том числе и к делам, свя-

занным с действиями третьих лиц. Никто даже не выдви-
гал в качестве возможного предложения, что А должен

нести ответственность за то, что не помешал причинению

ущерба В или его собственности со стороны лиц, над ко-

торыми А не имеет субъективного права контроля, хотя ои

легко мог этот ущерб предотвратить. Тем не Менее трое
судей из четырех, составивших большинство, сконцентриро-
вали внимание' на принципе «заботы о соседе» и пришли к

выводу, что обстоятельства дела не мешают в данном слу-
чае его применению. Четвертый, лорд Диплок, анализиро-
вав аргументацию в тех редко встречающихся делах, где

суЬьи в конечном итоге руководствовались соображениями
политики и выполняли функцию, которую они просто не

решались назвать законодательной. Метод их рассуждений
на первой стадии, относящейся к рассмотрению прецеден-
тоЬ, он объявил «индуктивным»:

Все подвергнутые анализу решения обосновывались обязанностью
соблюдать осторожность во всех случаях, когда действие или отноше-

ние было Наделено свойствами А, В, С, D и т. д., и не обосновывались

ею, когда какое-либо из указанных свойств отсутствовало.

Затем он перешел к рассмотрению той стадии рассуж-
дений, которую назвал «дедуктивной»:

Во всех случаях, где действие или отношение обладает свойствами
А, В. С, О и т. д., возникает обязанность соблюдать осторожность.

Подводя окончательный итог, лорд Диплок подчеркнул,
что для формулировки обоснованного соответствующими
прецедентами принципа следует учитывать как имеющие-

ся, так и отсутствующие свойства:

Во всех случаях, где каждое действие или отношение содержит

свойства Л, В, С, D и т. д., но не содержит какого-либо из свойств Z, У
или X, имеющих место в исключенных из анализа*- делах, возникает

обязанность соблюдать осторожность.

Досконально исследовав прецеденты, и в частности де-

ла Ellis v. Home Office (1953), в котором министерство
внутренних дел было признано отвечающим за небреж-
ность тюремного служащего, допустившего, чтобы один аг-

рессивный заключенный избил другого заключенного, лорд
Диплок пришел к следующему умозаключению:

А отвечает за ущерб, причиненный В или §го собственности деликт-

ным действием С (правоспособного лица), если .отношения между А и

С обладают следующими свойствами: 1) А имеет законное право со-

держать С в заключении и, пока он там содержится, контролировать
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его поведение; 2) А реально осуществляет это право и во время со*

вершения С деликта; 3) если бы А осуществлял разумную осторож-
ность в отношении своего права на содержание С в заключении, он

мог бы помешать С совершить деликтное действие, в результате ко-

торого В или его собственности был нанесен ущерб; и если к тому же
отношения А к В имеет признаки того, что 4) в то время как С со-

вершает деликтное действие, А имеет законное право контролировать
ситуацию, в которой находился В или его собственность по отношению

к С, и б) Л имел разумную возможность предвидеть, что В или его

собственности, вероятно, будет причинен ущерб, если А не предпри-
мет разумных мер предосторожности, чтобы удеркать С от данного

деликтного деяния.

Второй и четвертый признаки,- которые имели место в

прецеденте Ellis, отсутствовали в рассматриваемом деле,
но лорд Диплок решил, что факт нахождения истца под

охраной, когда ему были причинены повреждения, не име-

ет существенного значения для обязанности охранников
соблюдать осторожность по отношению к тому, чья лич-

ность или собственность подвергается прямой опасности

«следствие небрежного отношения охранников к своим обя-
занностям. Окончательное решение могло быть достигнуто
только с учетом необходимости найти равновесие между
стремлением общества1 к исправлению преступников, со-

держащихся в борстальских учреждениях, известных свои-

ми недостатками, и интересами частных лиц, требующих
обеспечения безопасности себе или своей собственности.

6. Заключение

Рассуждение по аналогии — непосредственный результат
принципа stare decisis и нашей доктрины прецедента. Оно
отсылает к прецедентам, создающим правовые нормы, а

следовательно, ограничивает линию рассуждений о сово-

купном действии независимых посылок. Независимых по-

сылок будет, естественно, меньше в случаях, подпадающих

под. конкретную норму, чем в случаях, когда вопрос реша-
ется по свободному усмотрению. Об основных опасностях

метода рассуждения по аналогии мы уже упоминали-
Сколько бы ни было сказано, этого недостаточно, чтобы

отразить все сомнения в достоинствах принципа stare deci*
sis.

Заканчивая обсуждение вопроса о действии доктрины
прецедента, мы укажем на две проистекающие из нее опас-

ности. Во-первых, ею маскируется тот факт, что отдельное

судебное решение может не содержать доводов. Мы уже
видели, что обоснование, представляющее собою лишь за-
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явление, что такое-то и такое-то решение будет подходящим
и справедливым, по существу ничем не отличается от ре-
шения без доводов. Не лучше вовсе не обоснованного ре-
шения и такое обоснование, в котором содержится ссылка

на конфликтующие прецеденты, но не указывается, поче-

му одни принимаются во внимание, а другие не принима-
ются или отвергаются. Нет нужды повторять, что такие ре-
шения являются исключительными 19, но все-таки они вы-

носятся гораздо чаще, чем хотелось бы большинству анг-

лийских юристов.

Вторая опасность возникает из невозможности рассмат-
ривать все относящиеся к делу прецеденты, в результате
чего образуется порядочное количество конфликтующих
или почти конфликтующих прецедентов. Избежать этого не

представляется возможным. Конечно, ученым-юристам лег-

ко демонстрировать свою мудрость после разбирательства
дела и указывать, какие из нерассмотренных прецедентов
могли бы повлиять на конкретное судебное решение. Но

поскольку время, отведенное адвокату или суду на отдель-

ное дело, весьма ограниченно, какие-то прецеденты обяза-
тельно не попадут в их поле зрения. Скорее приходится
удивляться, что этот факт оказывает столь незначительное

воздействие на отправление правосудия. Единственным из-

бавлением от указанных недостатков будет их признание.



VII. ПРЕЦЕДЕНТ
И ТЕОРИЯ

ПРАВА

1. Прецедент
и определение права

Рассматривая английскую доктрину прецедента
под углом любого определения права, мы неиз-

бежно столкнемся с рядом проблем. Примени-
тельно к обсуждаемому предмету эти проблемы
можно свести к двум пунктам: 1. Будут ли дан-

ным определением права охватываться rationes
decidendi прецедентов в той же мере, что и со-

держание законодательства? 2. Подпадают ли

под это определение нормы, которые придают ав-

торитетность raiitr decidendi прецедента, иначе

говоря, нормы, придающие конкретному ratio

силу закона? Если на первый вопрос ответ будет
отрицательным, то данное определение придется
отвергнуть, во всяком случае для английской

правовой системы. Любой юрист без колебаний

скажет, что правило, примененное в деле Ryland
v. Fletcher, в такой же степени норма английско-
го права, что и требование закона о том, чтобы

завещание было подписано двумя свидетелями.

При отрицательном ответе на второй вопрос не-

приемлемость предложенного определения будет,
вероятно, не столь очевидной. Существует раз-
ница между нормой, образующей ratio decidendi
или вытекающей из него, и нормой, закрепляю-
щей обязательность этого ratio decidendi, подоб-
но тому как она существует между нормой, ос-

нованной непосредственно на содержании зако-

на, и нормой, придающей этому закону обяза-

тельную силу. Можно утверждать, что разница
эта достаточно велика, чтобы оправдать исклю-

чение второго типа норм из определения права.
С точки зрения английской доктрины преце-

дента особый интерес представляют три опреде-
ления права — Остина, Холмса и Кельзена.
Остина часто называют творцом «императивной

198



теории»; право для него — совокупность приказов носителя

'суверенной власти. Имя Холмса обычно связывается с так

называемой «теорией предсказания». Кельзен определил
свою теорию как «чистую теорию права». После рассмотре-
ния этих трех теорий следует остановиться на воззрениях
Самонда и Харта. Самонд писал свои труды раньше Кель-

зена, однако их взгляды имеют много общего, и Самонд,
как представляется, более убедительно объясняет действие

доктрины прецедента в английской правовой системе.

Остин

По Остину, действующее право есть особая разновид-
ность приказа как такового, отличающаяся от других его

разновидностей тем, что право «исходит прямо или косвен-

но от суверена или суверенного органа и адресовано члену
или членам независимого политического общества, в ко-

тором его автор обладает верховенством». Применитель-
но к Англии Остин рассматривал в качестве носителя су-
веренной власти монарха, пэров и электорат. А поскольку
он писал в 1828 году, можно не сомневаться, что типичным

образчиком права для него был акт парламентской леги-

слатуры.
Выше мы уже говорили о том, что норму материально-

го права, положенную в основу решения по делу Donoghue,
трудно истолковать как приказ нынешних королевы, лор-
дов и палаты общин. Против трактовки ее как приказа
королевы в парламенте также можно выдвинуть возраже-
ние: во-первых, 'дело Donoghue было решено прежде, чем

ныне здравствующая королева вступила на престол, а мно-

гие члены парламента вышли из детского возраста или во-

обще появились на свет; во-вторых, ratio decidendi этого

прецедента не было приказом короля в парламенте и в

1932 году, т. е. при его рассмотрении. Остин мог бы пари-
ровать наше возражение, апеллируя к идее «молчаливого

приказа»: то, что суверен разрешает, он приказывает. Он
мог бы сослаться на Гоббса, который утверждал: «Законо-
датель — не тот, чьей властью закон был постановлен, но

тот, чьей властью закон продолжает оставаться законом».

Это дает Остину право сказать, что прецедент Donoghue
является нормой.действующего права в силу преемствен-
ности политического верховенства.

Далее он сделал попытку согласовать свою концепцию

с тем фактом, что ratio decidendi прецедента Donoghue
нельзя вывести из приказа, прибегнув к следующей аргу-
ментации:
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Когда... воля законодателя такова, что принципы и основания су-

дебных решений должны расцениваться как правила поведения субъ-
ектов и что последние могут быть подвергнуты наказанию за их нару-

шение, эта воля проявляется с той же полнотой, что и в любом другом

случае. Если право рассматривать как выражение воли законодателя»

то, строго говоря, ratio decidendi следовало бы назвать не правом,'а
нормой или моделью, которую право обязывает вас соблюдать. Но тог-
да в равной мере следовало бы исключить из понятия права все разъ-
яснительные положения статутного права, например описание какого-

либо действия, предшествующее в тексте закона предписанию совер-
шить или воздержаться от совершения такого действия '.

Из приведенного аргумента следует вывод, что ratio de-
cidendi прецедента продолжает оставаться действующим
правом, поскольку королева в парламенте могла бы сегод-
ня отменить его либо изменить его силу посредством зако-

на. Бентам же, говоря о прецедентном праве как о состоя-

щем из «квазиприказов»2, подчеркивал, что понятие мол-

чаливого приказа является фикцией. Возражая, Остин" не

мог все же полностью отрицать, что его объяснение юриди-
ческой силы правил применения прецедента исходит из то-

го, что последние должны рассматриваться как основан-

ные на приказе, который никогда и никем не был произне-

сен, и менее всего — королевой в парламенте. Допустив это

предположение, можно было б& сказать, что судьи сами

предписывают нормы материального права и что их пред-
писания могут рассматриваться как косвенно исходящие

от суверена. Однако исследователю, ориентирующемуся на

общие дефиниции и, несомненно, озадаченному теми проб-
лемами, которые ставит перед ним общее право, следует
основательно заняться поисками более убедительных объ-

яснений, прежде чем принять версию Остина.

Холмс

Вот известное высказывание из лекции Холмса «Путь
права», часто приводимое в качестве его определения права:

Предсказание того, как в действительности поступят суды, и ни-

каких претензий на большее —вот что я разумею под правом8.

Холмс предостерегал студентов от взгляда на право как

на нечто иное, нежели то, что постановляют суды, как на

систему доводов и умозаключений, вытекающих из этиче-

ских принципов. Хотя точку зрения, за которую ратовал
Холмс, можно было бы принять условно как примитивное
представление о праве практикующего адвоката, главная

задача которого
— консультировать клиентов,

'

она абсо-
лютно недопустима с точки зрения понимания права судь-
ей, чей долг—решать дела на основании права.
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Адвокат, говоря клиенту «Таково право», чаще всего

подразумевает «Если вы передадите дело в суд, он решит
его таким-то и таким-то образом». Это совсем не то, что

имеет в виду судья, говоря «Право гласит то-то и то-то».

Судья не решает дела на основании предсказаний других
людей относительно того, что он сделает. Он решает, под-
падает ли представленное ему дело под определенный за-

кон или прецедент, и приходит к выводу, что он связан пра-

вилами, вытекающими из этих источников. Ближе всего он

подходит к тому, что отдаленно напоминает предсказание,
когда определяет, можно ли применить ratio decidendi пре-
цедента к рассматриваемому им делу, поскольку на самом

деле он спрашивает себя, счел бы судья в предыдущем де-
ле необходимым решить данное дело таким же образом.

Холмсово определение права дает искаженное представ-

ление о роли прецедента в английской правовой системе;

кроме того, оно затушевывает различие между утвержде-
нием о праве и утверждением о факте. Когда адвокат гово-

рит клиенту «Я думаю, дело будет решено в вашу пользу»,
он может иметь в виду как то, что суд примет версию кли-

ента относительно фактов, так и то, что суд согласится с

его толкованием нормы права. Определение права, претен-
дующее на полноту, должно оставлять место для такого

различия. Тем не менее, даже с учетом более поздней кри-
тики, остается большая доля истины в том, что говорил
Холмс. Заявляя «Таково право», адвокат на самом деле

имеет в виду следующее: «Поскольку мне известно, что

судьи признают себя связанными нормами закона и преце-
дента, я считаю весьма вероятным или даже вероятным в

высокой степени, что в случае возникновения дела суд от-

ветит на такой-то вопрос таким-то и таким-то образом».

Кельзен
Свою «чистую теорию права» Кельзен в основном раз-
работал в Австрии и Германии в период между двумя ми-

ровыми войнами. Вряд ли можно сомневаться в .том, что,

подобно тому, как Остин мыслил прежде всего категория-
ми современнойN ему Англии, воззрения Кельзена, касаю-

щиеся внутреннего права (мы не рассматриваем не имею-

щие отношения к обсуждаемому предмету его взгляды на

международное публичное право), определялись правовы-
ми системами, основанными на писаной конституции в том

виде, в каком они существовали в Западной, и Централь-
ной Европе в двадцатые годы. Тем не менее работа его

представляет большой интерес для английских юристов, и
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интерес этот усиливается тем обстоятельством, что «Об*
щая теория права и государства» была опубликована в

1946 году, после того как Кельзен перебрался в Соединен-
ные Штаты и таким образом получил возможность ближе

познакомиться с действием правовой системы, подобной
нашей. В книге содержится несколько ссылок на Остина, с

которым Кельзен, по собственному его признанию, во мно-

гом соглашался.

Для Кельзена право — это «нормы», а норма — это

«правило, выражающее тот факт, что кто-то обязан посту-
пить определенным образом, причем не имеется в виду, что

другое лицо на самом деле побуждает его действовать та-

ким образом» 4. Правовая система представляет собой ие-

рархию норм, й сила каждой как правового установления
основана на норме более высокого ранга. Например, на во-

прос, почему некоторые насильственные действия, скажем,
ограничение свободы одного индивида другим путем за-

ключения под стражу, являются законными, следует ответ:

потому, что это было предписано индивидуальной нормой —

судебным решением. На вопрос, почему данная индивиду-
альная норма имеет силу как элемент определенного пра-
вопорядка, следует ответ: потому, что она постановлена в

соответствии с уголовным законом. Закон же черпает свою

силу аз конституции, поскольку она принята компетентным

органом и в установленном порядке. Если мы спросим,
почему конституция имеет силу, нам, возможно, придется
обратиться к более ранней конституции. Наконец, мы при-
дем к конституции, которая исторически была первой. Си-
ла ее является последним ^положением, конечным постула-
том, от которого зависит сила всех норм нашего правопоряд-
ка. Предполагается, что каждый обязан вести себя таким

образом, как было предписано индивидом или индивидами,

принявшими первую конституцию. Это — фундаментальная
норма рассматриваемого правопорядка.

Кельзен допускал, что в право могут вноситься измене-

ния в соответствии с принципом, названным им «принци-
пом легитимности» и заключающимся в том, что нормы
данного правопорядка остаются в силе лишь до тех'пор,
пока они не будут отменены способом, предусмотренным
самим правопорядком. Закон может отменить предшест-
вующий закон или изменить силу судебного решения, по-

скольку конституция обычно содержит положения, преду-
сматривающие изменения такого рода. Изменение фунда-
ментальной нормы подразумевает революцию, которая име-

ет место, «когда правопорядок в обществе отменяется и
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заменяется другим, причем это происходит нелегитимным

путем, т. е. не предусмотренным первоначальным правопо-
рядком» б. Значительная часть прежнего правопорядка со-

храняет силу и в рамках нового, однако эта сила восхо-

дит к новой, а не к прежней фундаментальной норме.

Предположим, некая группа заговорщиков пытается си-

лой захватить власть для того, чтобы вместо монархии ус-
тановить республику. Если эта попытка оказывается ус-
пешной, т. е. если общество принимает новую конститу-
цию, то предполагается установление новой фундаменталь-
ной нормы. Если же заговорщики терпят неудачу, то они

будут виновны в измене в соответствии с положениями,

вытекающими из фундаментальной нормы прежнего пра-
вопорядка, которая сохраняет свою силу.

Кельзен и английская правовая
система

Хотя Кельзен, несомненно, считал, что его теория может
быть применена к системе права, которая, подобно нашей,
основана на неписаной конституции, он не входил в деталь-

ное рассмотрение этого вопроса. Как представляется, он

мог бы рассуждать следующим образом: «Несмотря на ви-

димость обратного, существует такая вещь, как британская
конституция. Английская правовая система основана на

принципе, согласно которому статуты и судебные решения
имеют юридическую силу. Фундаментальная норма англий-
ской правовой системы гласит, что положения британской
конституции должны соблюдаться, и нормы, касающиеся

статутов и судебных решений, вытекают из этой нормы».
Однако ссылка на конституцию ничего не прибавляет.

В том случае, когда нормы, устанавливающие порядок
принятия и условия действительности законодательства,

закреплены документально, имеет смысл говорить, что их

юридическая сила вытекает из более высокой по рангу

нормы, определяющей юридическую силу самого докумен-
та, но неписаная конституция, в отличие от конституции
писаной, не есть нечто такое,-что «принято», «даровано»
или «введено». Поэтому более вероятно, что Кельзен мыс-

лил бы иначе: фундаментальная норма английской право-
вой системы состоит в соблюдении принципа, согласно ко-

торому статуты и судебные решения имеют юридическую
силу, иными словами, санкции, проистекающие из этих ис-

точников, должны рассматриваться как юридические. Но и

это рассуждение не так легко укладывается в кельзенов-

скую схему, поскольку в действительности речь идет о двух
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разных принципах. Тот факт, что закон может изменить

силу судебного решения, еще не означает, что норма, со-

гласно которой такие решения имеют юридическую силу,
вытекает из нормы, закрепляющей юридическую силу за

содержанием закона.

Изменения в судебной практике
Еще одна проблема, возникающая для английского юрис-
та в связи с рассуждениями Кельзена о фундаментальной
норме, касается изменения этой нормы. Должно ли каж-

дое изменение, внесенное в правовую систему способом,
не предусмотренным самой системой; рассматриваться как

«революция»? Случай смены монархии республикой доста-
точно ясен; каждый не колеблясь скажет, что здесь имеет

место революция. Но что сказать об изменениях в судеб-
ной практике применительно к такой системе, как англий-
ская? Если бы судьи вознамерились объявить некоторые
законы недействительными, а парламент санкционировал
их действия, большинство восприняло бы это как рево-
люцию.

Замена системы, в которой парламент является выс-

шим органом в том смысле, что он может отменить преце-
дентное право, системой, в которой высшим органом стано-

вится судейское сословие, поскольку оно может признавать
недействительным парламентское законодательство,. име-

ет достаточно решительный характер, чтобы расценивать-
ся как революционная. А если бы судьи заявили, что они

не считают себя связанными прецедентом? Большинство

юристов скорее всего расценили бы такое заявление как

ultra vires (превышение правомочий), а если бы приняли
его без возражений, то с их точки зрения это, вероятно/бы-
ла бы революция, поскольку произошли бы важные изме-

нения в том, что Харт называл «нормой признания» анг-

лийской правовой системы.

Что если бы судьи заявили о своем намерении последо-
вать практике французских судов, считающих себя связан-

ными предшествующими решениями, даже и высших судов,
только если они отражают преобладающее направление в

судебной практике по тому или иному вопросу? Следовало
ли бы это считать революцией? Можно сказать, что такое

изменение не санкционировано нашей правовой системой,
но стала бы система после него настолько иной, что ее мож-

но было бы рассматривать как новую? Все, что произошло
бы в этом случае, — перестали бы существовать правила
прецедента в том виде, в каком мы их знаем. Еще недав-
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но мы были свидетелями важного изменения, внесенного в

эти правила Заявлением по вопросам практики, когда мно-
гие считали, что необходим соответствующий законодатель-

ный акт, чтобы отменить правило, согласно которому Пала-

та лордов была абсолютно связана своими предшествую-

щими решениями.

Самонд

По Самонду, «право состоит из норм, признаваемых и при-
меняемых судами» 6. Взятое само по себе, это определение
может показаться слишком широким хотя бы потому, что

оно включает и обычные нормы логического мышления,

которые служат судам, как и простым смертным, для обо-
снования фактических выводов. Определение следует соот-

нести с другим важным положением из книги Самонда:

Необходимо, чтобы право исходило из одной или нескольких глав-
ных предпосылок, которые рассматриваются как окончательные и авто-

ритетные сами по себе. Иными словами, в каждой правовой системе на-
до отыскать некие устойчивые принципы, из которых вытекают все

другие, но которые сами не нуждаются в обосновании.. Норма, преду-
сматривающая, что человек не должен ехать на велосипеде по пешеход-
ной дорожке, может иметь своим источником постановление муници-
пального совета. Норма, согласно которой такие постановления имеют

юридическую силу, основывается на акте Парламента, но откуда сле-

дует, что акты Парламента имеют юридическую силу? Это положение

является конечным с точки зрения права; вопрос о его источнике име-

ет значение только историческое, но не правовое. Историки конститу-
ции могут знать его происхождение, но юристы должны принимать
его как само собой разумеющееся... Точно так же правило, согласно

которому судебные решения имеют юридическую силу, является окон-

чательным и не нуждается в обосновании. Оно не установлено ника-

ким законом. Оно просто признано многими прецедентами, но ни один

прецедент не предусматривает полномочия решать дела на основании

прецедентов. Прежде чем предоставить полномочие, необходимо обла-
дать им. Если мы исследуем несколько таких конечных принципов, то

убедимся, что правовая система вольна признать любое их число, но
не обязана признавать более одного. Право целиком может быть вы-
ведено из единственного, конечного в правовом смысле источника, но

такой источник должен существовать. Можно в любой момент создать

законодательное основание для прецедента посредством статута, но это

превратит его из первоначального в производный источник права 7.

Этот отрывок отчетливо демонстрирует сходство между
отдельными положениями Самоида и Кельзена. Для Са-
монда право состоит из норм, признаваемых и применяе-
мых судами, при том что суды признают себя связанными

такими нормами: 1) потому, что они вытекают из принци-
пов, принятых в качестве конечных той правовой системы,
в рамках которой эти суды действуют, или (если исходить
из того, что было бы желательным включить сами эти
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принципы в определение права). 2) потому, что нормы яв-

ляются конечными в такой системе. Применительно к'анг-
лийской правовой системе это определенно означает, что

содержание законодательства и rationes decidendi дел,
решенных вышестоящими судами, составляет право. Во-

прос лишь в том, должны ли конечные принципы, т. е., по

Самонду, нормы, в соответствии с которыми законодатель-
ство и судебные решения имеют юридическую силу, рас-
сматриваться как право и следует ли включать в определе-
ние права общие принципы, выводимые из таких разнооб-
разных источников, как dicta, мораль и здравый смысл?

Что касается первого пункта, то в любой правовой си-

стеме существуют-два типа норм: те, с помощью которых
нормы этой системы можно идентифицировать в качестве

таковых (по Самонду, конечные принципы), и те, которые
составляют материальное и процессуальное право. Если

представляется неудобным или неточным употреблять один
и тот же термин «право» по отношению к нормам права и

тем правилам, которые определяют для нас, что именно

следует считать правом в данной системе, то для послед-

них можцо было бы подобрать другое выражение, но это

значило бы отступить от общепринятого языка юристов-

практиков, на котором правила, предусматривающие, что

акты парламента и судебные решения имеют юридическую
силу, сами обозначаются как нормы английского права.
Практикующий юрист называет их так именно потому, что

они признаются судами. Это свойство отличает их от обык-

новений, подобных тому, которым королева утверждает
билли, принятые обеими палатами Парламента. -Хотя мно-

гие из этих обыкновений действуют столь же неуклонно,
как и нормы права, и играют столь же важную роль в го-

сударственном устройстве, они не признаны судами.

Харт

Вопрос об общих принципах, являющихся основой пра:
ва, лучше рассматривать после краткого знакомства с тру-
дами профессора Харта и критическими замечаниями его

преемника на посту руководителя кафедры права Оксфорд-
ского университета профессора Дворкина. Именно Харт
был первым, кто воздал должное Остину, Кельзену и Са-

монду; однако его работа «Концепция права», опублико-
ванная в 1961 году, может считаться одной из наиболее

оригинальных и составляет важный вклад в юридическую
мысль XX века. Ее значение в большой степени определя-
ется тем, что она частично посвящена понятию нормы.
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Право лучше всего рассматривать как нормы, и неза-

висимо от того, насколько приемлем такой подход, мало
кто решится отрицать, что эта концепция права имеет пре-

имущество перед концепцией права как совокупности при-
казов или норм. Нормы бывают двух видов: первичные и

вторичные. Первичные нормы определяют права и обязан-

ности, вторичные устанавливают, каким образом первич-
ные нормы могут быть приняты, изменены или отменены.

Нормы уголовного и деликтного права главным образом —

первичные; часть договорного права, определяющая усло-
вия действительности договоров, часть наследственного

права, определяющая условия действительности завеща-
ний, и часть конституционного права, устанавливающая
порядок принятия законов, состоят преимущественно из

вторичных норм. Таким образом, право может рассматри-
ваться как сочетание первичных и вторичных норм.

Согласно Харту, право можно рассматривать и как ие-

рархию норм. Происхождение каждой нормы, как первич-
ной, так и вторичной, можно проследить вплоть до «нормы
признания» — эквивалента конечных принципов Самонда.
Она определяет то свойство или свойства, наличие которых
в рассматриваемой норме служит окончательным под-

тверждением ее правовой природы 8. Она может,быть прос-
той или сложной и может содержаться в различных сферах
права, из которых одна подчинена, но не основана на дру-
гой, подобно прецеденту и законодательству в английском

праве. Своей юридической силой «норма признания» обяза-
на не другой норме, но тому факту, что она принимается и

применяется компетентными органами.
Харту принадлежат полезные наблюдения, специально

относящиеся к предмету настоящего исследования:

В любом добросовестном описании использования прецедента в
английском праве должно быть отведено место рассмотрению следую-
щих контрастов. Во-первых, не существует единого способа, опреде-
ляющего выбор обязательного прецедента. Несмотря на это, подав-
ляющее большинство решенных дел вызывает очень мало сомнений.

Во-вторых, не существует авторитетной или общепринятой формули-
ровки извлеченных из прецедента и привлекаемых для решения норм.
И тем не менее, когда рассматривается вопрос о применении преце-
дента к более позднему делу, чаще всего не возникает разногласий
относительно адекватности данной формулировки. В-третьих, какой бы

авторитетной ни была извлеченная из прецедента норма, это не меша-
ет судам заниматься творческой или законодательной деятельностью,
выбрав один из двух путей: 1. Суд, рассматривающий более позднее
дело, может прийти к решению, противоположному прецедентному,
ограничительно истолковав норму, извлеченную из прецедента, и уста-
новив некое исключение из нее. Этот вопрос «отмежевания» от более

раннего дела подразумевает обоснование некоего приемлемого в право*
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ест отношении различия между более ранним и рассматриваемым де-

лом, и категория таких различий никогда не может быть определена
исчерпывающим образом. 2. Следуя более раннему прецеденту, суды
могут игнорировать ограничение, содержащееся в норме как она была

сформулирована применительно к ранее рассмотренному делу, на том

основании,4 что оно не предусмотрено нормой закона или более ран-
ним прецедентом9

Дворкин

Итак, Харт рассматривает право как систему норм и

признает, что суды в определенном отношении играют
творческую или законодательную роль. Дворкин возража-
ет ему по обоим пунктам. Концепция права как системы

норм, утверждает он, не оставляет места для принципов, а

представление о наличии у судей некоего подобия законо-

дательной власти наводит на мысль, что они осуществля-
ют дискреционное право, которым в действительности не

обладают.
Принципы следует отличать от норм. Нормы — это пра-

воположения типа «максимальная скорость на повороте це
должна превышать шестидесяти миль в час».

Нормы либо применимы целиком, либо вовсе не применимы. Если
имеют место факты, предусмотренные в норме, тогда норма либо име-
ет силу

— и ответ, который она дает, должен быть принят, — либо не
имеет силы" — и следовательно, ничего не привносит в решение10.

Конечно, нормы допускают изъятия, но, полагает Двор*
кин, теория не видит препятствий к тому, чтобы включать

их в норму, и чем их больше, тем точнее она сформулиро-
вана.

Что же касается принципов, то их роль наглядно про-
демонстрирована решением суда Нью-Джерси по делу
Heningses v. Bloomfleld Motors Inc. (I960). Истец приоб-
рел автомобиль, подписав типовое условие-оговорку, огра-
ничивающее ответственность изготовителя обязанностью
заменить неисправные детали. Тем не менее истец настаи-

вал, что изготовитель обязан возместить медицинские и

иные расходы, понесенные.им и его женой (которой авто-

мобиль был подарен) в результате несчастного случая из-

за неисправности рулевого управления. В ходе судебного
рассмотрения была сделана ссылка на общий принцип,
согласно которому «тот, кто не стал читать договор перед
тем, как его подписать, не может впоследствии оправды-
ваться незнанием его условий», а также на «фундамен-
тальный принцип свободы договора». Однако более веской
была признана «фундаментальная доктрина, согласно ко*

торой суды не могут допустить, чтобы их использовали как
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орудие неравенства и несправедливости». Применительно
к указанной оговорке, которая является общепринятой сре-
ди изготовителей, «суды, как правило, отказываются содей-
ствовать принудительному исполнению сделки, в которой
одна сторона недобросовестно воспользовалась затрудни-
тельными обстоятельствами другой». В отличие от норм,

привлекаемые к решению дела принципы могут противоре-
чить— и часто противоречат— друг другу; долг судьи

—

взвесить их и решить, какой или какие именно из них

должны послужить основанием для нормы, подлежащей

применению при решении последующих дел. И наоборот,
рассмотрение одной или нескольких соответствующих норм
может привести к тому, что судья сформулирует принцип
который будет сопоставляться с другими принципами.

Когда мы говорим, что некий принцип является прин-
ципом нашего права, имеется в виду лишь то, что должно-

стные лица обязаны учитывать этот принцип, при условии
его соответствия, как довод в пользу того или иного реше-
ния м.

Принципы и «норма признания»

Оставим в стороне многое из того, что представляется про-
тиворечивым в предыдущем параграфе, и сразу перейдем
к основному возражению Дворкина против определения
права как системы норм — к его тезису, согласно которо-
му тот факт, что суды руководствуются принципами, не

может быть объяснен ссылками на существование «нормы
признания»:

Выдвигая тот илн иной принцип, мы сталкиваемся с целым ком-

ллексом меняющихся, развивающихся и взаимодействующих критери-
ев (которые сами скорее принципы, чем нормы), касающихся ответ-
ственности, толкования законов, убедительности различных видов пре-
цедента, отношения всех этих критериев к требованиям современной
морали и т. п. Мы не можем свести их все в единую «норму», пусть

даже комплексную, а если бы и смогли, то результат имел бы мало

общего с «нормой признания» Харта, поскольку это изображение ста-

бильного руководящего правила, позволяющего выделить то свойство

(или свойства), наличие которого в предложенной норме — оконча-

тельное подтверждение того, что она является нормой [права]|2.

В самом деле, если употребление последнего слова оп-

равдано, то применение судами принципов не укладывает-
ся в «норму признания» Харта. Эта норма позволяет нам

идентифицировать право, а право есть норма, которую су-
ды обязаны применять к делам, подпадающим под ее дей-
ствие, тогда как принципы просто учитываются как скло-

няющие чашу весов в одну или другую сторону,
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Тем не менее не так уж трудно сформулировать руко-
водящее правило, с помощью которого можно идентифи-
цировать как принципы, так и нормы английского права.
Оно гласило бы примерно следующее: «В соответствующих
случаях все суды обязаны руководствоваться положениями

законодательства, правилами применения прецедента и га-

tiones decidendi прецедентов. Если к делу не могут быть

применены ни законодательство, ни ratio decidendi, суды
при его решении должны руководствоваться принципами,
вытекающими из законодательства, прецедентов и соот-

ветствующих dicta».
Все принципы, названные в деле Heningsen, поддержа-

ны если не rationes decidendi, то большим числом судеб-
ных мнений. В системе, где законодательство и обязатель-

ный прецедент являются первичными и обязывающими ис-

точниками права, вполне оправдано наличие связанного с

ними источника убеждающего характера. Во всяком слу-
чае, когда это понадобится, можно подобрать судебные
dicta в поддержку почти любого принципа. При отсутствии
более высокого «авторитета* всегда можно сослаться на

такой образец риторики:

Но существуют некие принципы права, которые, хотя и не выра-
жены прямо ни в общем праве, ни в судебной аргументации, ни в текс-

те парламентских актов, тем не менее должны отвечать всему толко-
ванию судьями общего права и всему, что можно найти в сборнике
парламентских актов !S.

Вопрос о том, должны ли принципы, столь отличные от

правовых норм, включаться в определение права, можно

рассмотреть с двух сторон. Прежде всего, исключение их

могло бы создать представление об их незначительности.

Такой вывод, конечно, абсурден хотя бы потому, что прин-
ципы играют ведущую роль в решении правовых проблем,
к которым не может быть непосредственно применена ни-

какая норма, и позволяют юристу — как практику, так и

теоретику — предвидеть, по какому пути пойдет развитие
права. Они чрезвычайно значимы с точки зрения последо-
вательного представления о праве. С другой стороны, важ-

но сохранить различие между утверждением юриста «та-

ково право» и утверждением того же юриста «вероятно,
право таково». Говоря языком Холмса, в каждом из них

содержится элемент предсказания, но в первом случае оно

имеет более высокую степень вероятности. Достоинство
подхода, принятого Самондом и Хартом, состоит в том, что

он позволяет заявить: нормы, в соответствии с которыми
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статуты и судебные решения имеют силу права, содержа-
ние законодательства и rationes decidendi вместе с местны-

ми обычными нормами, которые обязаны своей юридиче-

ской силой (но не своим существованием) судебным реше-
ниям, устанавливающим критерии их применимости и ни-

чего более, составляют право в Англии. Преимущество это-

го подхода в определенном контексте не должно являться

обстоятельством, препятствующим в ином контексте упот-

реблять слово «право» в более широком смысле, как это

часто и вполне оправданно делается.

Суды в роли законодателей

У нас уже был случай высказать убеждение, что выраже-
нием «судебное законотворчество» можно пользоваться как

метафорой (см. с. 50), однако судьи нередко употребляют
это выражение или его эквиваленты, хотя и с оговоркой,
что оно является феноменом редчайшего свойства. Правда,
когда, следуя деклараторной теории прецедента, хотят ска-

зать, что судьи не занимаются правотворчеством, также

используют язык метафоры. Какими бы новыми ни пред*
ставлялись-нормы права, о них иногда говорят, что они

«неизбежны для всего права в целом» или что они явля-

ются результатом «внутренней логики права». На такого

рода высказывания обратил внимание профессор Дворкин
в известной статье под названием «Сложные дела», опуб-
ликованной в 1975 году14. «Сложным делом» является та-

кое, к которому невозможно применить ни одну из сущест-
вующих норм, чтобы подсказать решение.

В качестве единственного примера из всех имевших

место в английской судебной практике Дворкин привел
дело Spartan Steel and Alloys Ltd. v. Martin and Co. (Con-
tractors) (1973). По небрежности лица, работавшего по

найму у ответчиков, был поврежден электрический кабель,
в результате чего на несколько часов вышла из строя пла-

вильная печь на предприятии истцов. Спор состоял не в

том, имеют ли истцы право на возмещение ущерба от по-

тери литья, которое находилось в печи, и от невозможности

продать его (это не вызывало сомнения), а в том, имеют ли

они право на компенсацию упущенной выгоды, связанной с

простоем других печей. Большинством голосов Апелляци-
онный суд решил, что чисто экономические убытки, проис-
текающие из временного простоя, не должны возмещаться.

При этом никакого прецедента, который можно было бы

непосредственно использовать для решения спора, не на-
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шлось. Дела, где имеют место противоречивые прецеденты
или неясные статутные нормы, относятся Дворкином так-

же к разряду «сложных».

Сущность тезиса Дворкина «о защите прав», тезиса,
«не говорящего нам ничего нового, но по-новому описы-

вающего старое, хорошо известное», состоит в том, что да-

же в трудных вопросах, можно — хотя бы теоретически —

прийти к юридически правильному ответу. Тяжущиеся мо-

гут получить решение, аргументированное принципами, вы-

водимыми из существующего права. Идеальный судья дол-
жен проделать геркулесову работу по истолкованию «си-

стемы абстрактных и конкретных принципов, логически

подтверждаемых всей совокупностью4 прецедентов общего

права,- а также конституционными положениями и статут-
ными нормами» 15.

«Тезис о защите прав» противопоставляется «классиче-

ским» доктринам о судебных решениях, согласно которым

судьи обращаются к законам или прецедентам, когда они

есть, и применяют свое дискреционное право, когда их нет

или они неясно выражены. Согласно же идее Дворкина,
дискреционное право судьи действует тогда, когда он не

связан какой-либо относящейся к предмету спора нормой
или принципом, выводимыми из прецедентов или законов.

Это не означает, что ему разрешается действовать незакон-
но. Свое решение он обязан обосновать допустимыми дово-
дами. Он не может просто измыслить что-либо или вынес-

ти решение в пользу стороны, которой он симпатизирует.
Дискрецию в жестком смысле слова надо отличать от дру-
гой, в менее жестком смысле, когда кто-то обязан следо-
вать правилу или норме, но с учетом соответствующей сте-

пени свободы суждения. Сержант, приказывающий отря-
дить для патрулирования пять наиболее опытных солдат,

использует дискреционное право во втором смысле, по-

скольку он сам должен установить критерий опытности.

Когда ему прямо велят отобрать пять патрульных, имеет

место дискреция в первом смысле1б.

Харт считается представителем классической теории, а

между тем приведенные им примеры судебной дискреции
совпадают-с теми, которыми пользуется Дворкин для ил-

люстрации слабо выраженной дискреции. Он, например,
придает особое значение так называемой «открытой струк-
туре» правовых норм. Норма может запретить пользование

транспортным средством в определенных местах. И все-та-

ки во многих случаях транспортом пользуются, но когда

поступающее в суд дело вызывает сомнение судьи, от него
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требуется только одно: решить, «достаточно» ли это кон-

кретное дело отвечает «соответствующим» отношениям.

Дискреционное право предоставляет ему, следовательно, возмож-

ности, которые можно назвать очень широкими, с тем чтобы, применяя

норму, он, в сущности, оставлял за собой право выбора решения, хо-

тя в то же время оно не должно быть произвольным или иррацио-

нальным 17.

Конечно, провести границу между двумя указанными
смыслами понятия «дискреция» трудно. Представляется,
однако, что, по мнению Харта, судьи должны осуществлять
жесткую дискрецию.

Судебное решение, особенно в вопросах конструктивного характера,
нередко углубляется в оценку моральных критериев, выбирая между
ними, а не просто применяя какой-либо один, признанный всеми нрав-
ственный принцип; ибо неразумно полагать, что, когда неясно значение

правовой нормы, у морали всегда готов четкий ответ. На этой стадии

судьи опять могут сделать выбор, который не будет ни произвольным,
ни механическим; и здесь часто проявляют себя специфические су-
дебные нравственные принципы, отражение которых в судебном реше-
нии объясняет, почему некоторые люди не склонны называть такого

рода судебную деятельность «законотворческой». Эти нравственные
принципы — беспристрастность, независимость в выборе альтернативы,
проявление внимания к интересам всех тех, кого решение коснется; и

беспокойство о том, чтобы выработать некий приемлемый общий прин-
цип в качестве логического обоснования решения. Из-за множествен-

ности этих принципов, бесспорно, не всегда может быть продемонстри-

рована единственная правильность решения, но оно может быть при-
емлемым в качестве итога сознательного беспристрастного выбора. Во
всем этом мы видим «взвешенные» и «сбалансированные» признаки
борьбы за установление справедливости между конкурирующими ин-

тересами 1в.

Представленная Хартом модель судебной тактики при
рассмотрении «сложных дел» предпочтительнее модели

Дворкина хотя бы потому, что последний слишком взыска-

телен не только в том смысле, что мало найдется судей,
готовых возложить на себя предлагаемую им «геркулесо-
ву работу», но также в том, что выполнение ее вряд ли

приведет к одному, единственно правильному решению
многих судебных проблем. Например, трудно понять, ка-

ким образом любая система абстрактных и конкретных
принципов может обеспечить логическое подтверждение
всех подходящих прецедентов в деле Spartan Steel. Если
составить в стороне соображения политики, то окажется,
что основной причиной разногласий в суде была интерпре-
тация одного прецедента 19. Почему судьи тогда отказали

истцу в возмещейии упущенной экономической выгоды — в

с^лу отдаленности ущерба или потому, что ответчик не

обязан был соблюдать осторожность относительно такого
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рода убытков истца? Можно согласиться с замечаниями

лорда Деннинга по делу Spartan Steel, не обязательно сог-

лашаясь с его выводом:

В основе своей вопрос о возмещении упущенной экономической вы-

годы, я полагаю,
— вопрос политики. Какую бы линию ни проводили

суды, дабы очертить границы обязанностей, они руководствуются оп-

ределенной целью, а именно стремлением ограничить обязанности от-

ветчика. Какие бы границы ни устанавливали суды для возмещения

ущерба, говоря, что он чересчур отдаленный, они делают это с опреде-
ленной целью — ограничить пределы, в которых ответчик должен воз-
местить ущерб.

Если взять несколько приведенных в данной книге дел,

то анализ и синтез прецедентов по предложенному Двор-
кином методу мог бы в равной степени привести к резуль-
тату, противоположному тому, к которому приходили суды
в данных случаях, и с точки зрения чистого права он был
бы с неменьшим уважением встречен юристами. В заклю-
чение позвольте привести цитату из известной статьи, ко-

торую условно можно назвать «Дискуссия Дворкин —

Харт»:

Очевидно, неверно отрицать, что судьи имеют дискреционное право

свободно решать, как им изложить свое мнение, и бесспорно верно,
что они могут создавать право по-разному, в зависимости от того, как

изложено их мнение. Также неверно полагать, что судьи не имеют дис-

креционного права решать, к какому им прийти результату, даже если

при этом они должны сознательно отыскивать наиболее подходящий

результат и теоретически объективный критерий, определяющий, какой
из результатов будет правильным. Дискреционное право должно учи-'
тывать, будет ли результат правильным, не выразят ли ученые-юристы
несогласия с надлежащим результатом и не вызовет ли решение судьи
упрека широкой публики в пренебрежении им своими судейскими обя*
занностями20.

Слабость тезиса о защите прав применительно к «слож-

ным делам» заключается в том, что он явно преувеличи-
вает устойчивость права*

2. Право и факт

Мы уже не раз подчеркивали, что решения по вопросам
факта не создают прецедента. Остается добавить несколько

слов о разграничении суждений о праве и суждений о фак-
те. Этот вопрос заслуживает подробного обсуждения, но

мы коснемся его только в связи с доктриной прецедента.
Разграничение права и факта может быть проведено в

нескольких аспектах. Во-первых, существует общее прави-
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ло, согласно которому при рассмотрении дела с участием

присяжных вопросы факта должны решаться ими, а вопро-

сы права
— судьей. Далее, существует правило о недопус-

тимости апелляции по вопросу факта на некоторые катего-

рии решений судей судов графств и, наконец, существует

уже названная доктрина,^огласно которой решения по во-

просам факта не создают прецедента. С точки зрения этой

доктрины лишь ограниченная категория дел представляет
определенную трудность. Такие решения, в которых ут-
верждается, что А ударил Б, или С не смотрел, куда он

идет, или принадлежащее D имущество никем не охраня-
лось, — несомненно, суждения о факте. Во всяком случае,

едва ли подобные решения включаются в судебные отчеты

и представляют собой какую-либо проблему с позиций
доктрины прецедента, Проблема имеет место в делах, где

затронут вопрос о соответствии определенного поведения

установленному стандарту. При условии, что А обязан
заботиться о В, проявил ли А небрежность? Может ли по-

ведение В рассматриваться как встречная небрежность?
Ярким примером путаницы, проистекающей от попыт-

ки классификации вопросов факта или права независимо

от их контекста, является серия дел, в которых фигуриру-
ет требование возмещения ущерба от увечья, предъявляе-
мое водителем транспортного средства, столкнувшегося
ночью с неосвещенным объектом. Одно время Апелляцион-
ный суд стоял на позиции,^ что истец обязательно должен
быть признан виновным во встречной небрежности, по-

скольку он либо ехал с превышением скорости, что не поз-

волило ему вовремя затормозить, либо, если скорость поз-

воляла ему сделать это, он не проявил достаточной бди-
тельности. Однако впоследствии Апелляционный суд при-
шел к выводу, что ни того, ни другого случая небрежности
не достаточно для создания прецедента и что так называе-

мый «принцип дилеммы», о котором только что шла речь,
применим лишь к определенному набору фактов. Поэтому
дела, которые на нем основывались, рассматривались как

зависящие от вопросов факта. Но существует и иной кон-

текст, в котором они должны рассматриваться как завися-

щие от вопросов права. Вся трудность в ряде подобных дел
состояла в отсутствии достаточных доказательств, под-

тверждающих вывод суда графства о невиновности истца

во встречной небрежности. Соответственно, с учетом пра-
вил, согласно которым вопросы права решаются судьей, а

не присяжными, и апелляция по вопросу факта на решения
суда графства не допускается, такие дела должны расце-
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ниваться как зависящие от вопроса права. Нет оснований

считать, что это различие должно быть одним и тем же в

каждом контексте. Вопрос о достаточности доказательств—

при участии в процессе присяжных — должен быть отне-

сен к вопросам права, но он едва ли годится для того, что-

бы стать содержанием прецедента 2l.

С точки зрения доктрины прецедента отнесение конкрет-
ного вопроса к праву или факту само по себе составляет

вопрос права. Существует ли хоть какой-нибудь способ
определения «что есть что»? Самонд проводил разграниче-
ние в зависимости от того, можно ли в подобном случае
дать ответ в соответствии с общим принципом. Если да,

тогда, по Самонду, вынесенное решение создает прецедент,
даже если это был вопрос факта. «Сделал ли ответчик оп-

ределенное заявление?» — пример такого вопроса, ответ на

который не может быть дан с привлечением принципа, ибо
не ясно, допустил ли ответчик в своем заявлении обман
или небрежность. Хотя второй вопрос^ как и первый, явля-

ется вопросом факта, Самонд полагал, что ответ на него
может быть дан на основании принципа и что в таком слу-
чае решение будет прецедентом, а сам вопрос «становится

на будущее вопросом права, предопределенным нормой,
его установившей»22.

После решения Палаты лордов по делу Qualcast (Wol-
verhampton) Ltd. v. Haynes (1959) стало трудно — если не

невозможно — полагаться на разграничение, проводимое
Самондом. Хозяин обязан заботиться о своем служащем,
обеспечивая ему безопасные условия труда. Когда работа
связана с опасностью, от которой служащий может быть

защищен с помощью спецодежды, то спрашиваемся, к фак-
ту или к праву относится вопрос о том, должен ли был
хозяин заставить своего служащего воспользоваться спец-
одеждой (что служит основанием освобождения его от

ответственности)? В практике судов графств было несколь-

ко дел, решенных на основании общего принципа, соглас-

но которому хозяин в подобных случаях считается винов-

ным в небрежности. Тем не менее Палата лордов сочла,
что эти дела не создают прецедента. Отменив решения
судьи суда графства и Апелляционного суда, Палата лор-
дов вынесла решение в пользу ответчика. Лорды-юристы
сочли, что, поскольку доводы, приведенные судьей в обо-
снование своего вывода, относятся к компетенции присяж-
ных, если бы они участвовали в рассмотрении дела, реше-
ние не может служить прецедентом. Это дает нам основания

предположить, что с точки зрения правил применения пре-
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цедентов любой вопрос, решение которого отнесено к ком-

петенции присяжных, должен рассматриваться как вопрос

факта. Помимо этого невозможно выработать какой-либо

иной критерий разграничения права и факта. Проблема ос-

танется нерешенной до тех пор, пока дела, затрагиваю-
щие вопросы факта, будут включаться в судебные отчеты,

а это почти неизбежно хотя бы потому, что вопрос, следует

ли рассматривать дело как прецедент, зависит от того, как

это дело будет истолковано судами в будущем.



VIII. ПЕРСПЕКТИВЫ

В заключение остановимся на вопросах, в связи

с которыми в перспективе можно ожидать каких-

либо перемен. Прежде всего это относится к воз-

можности ослабления контроля вышестоящих

судов над судами, стоящими ниже их по судеб-
ной иерархии. Затем речь пойдет об отдельных

проблемах второстепенного характера, на кото-

рые мы уже обращали внимание читателя в пре-

дыдущих главах. Следует также отнестись с пол-

ной серьезностью к перспективе кодификации и

влиянию ее ра английские правила применения
прецедента. И последнее, что нельзя не учесть, —

это возможность перехода к практике отклоне-
ния прецедентов, которая позволит распростра-
нять последствия отклоненного прецедент'а толь-

ко на будущие дела.

Прецедент
и правила его применения

Зависят ли правила применения прецедентов от

прецедентов? Ответ на этот довольно частый во-

прос должен быть следующим: «В одном смыс-

ле — да, а в другом
— нет». Они основаны на

прецедентах в смысле их полной зависимости от

судебной практики. Если спросить, почему анг-

лийские судьи при вынесении решения обязаны

учитывать сказанное и сделанное другими судья-
ми, то вполне правильным будет ответ: «Потому,
что они возлагали на себя эту обязанность в те-

чение почти семисот лет». Это относится и к са-

мым последним по времени правилам примене-
ния прецедента (см. с. 28). Если поставить во-

прос иначе: «Можно ли на прецедент ссылаться
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как на авторитетное подтверждение существования пра-
вил его применения?», — подобно тому, как ссылаются

р качестве источника правила о строгой ответственно-

сти за ущерб, причиненный «вещам, ушедшим из-под конт-

роля, на прецедент Rylands v. Fletcher,— то последует отри-

цательный ответ. Как писал сэр Джон Самонд, «ни один

прецедент не предусматривает полномочия решать дела на

основании других прецедентов»1. Эти слова относились к

неписаному правилу, гласящему, что судебные решения
имеют силу закона; однако, если даже понимать примене-

ние прецедента в самом буквальном смысле, то все равно
должно пройти некоторое время без всякого вмешатель-
ства закона, прежде чем какой-либо прецедент не станет

считаться первичным.
Тем не менее возможность того, что станет прецедентом

решение (или заявление по вопросу практики) Палаты
лордов, содержащее исчерпывающие инструкции о том,

как должны относиться суды не только к решениям Пала-
ты лордов, но и к своим собственным, не исключена. Скеп-
тицизм в отношении вероятности такой общей директивы
вполне оправдан. И все-таки, может быть, пространные
рассуждения двух лордов-юристов при рассмотрении дела

Miliangos v. George Frank (Textiles) Ltd. (1976) о том, как

Апелляционный суд должен относиться к своим собствен-

ным прецедентам, заявление лорда Саймона, что обязан-
ность Апелляционного суда (во всяком случае, его граж-
данского отделения) следовать своим решениям

— безус-
ловно правовая и должна отменяться только законодатель-

ным путем, подействуют на членов Апелляционного суда,
намеревающихся сделать заявление по вопросу своей прак-
тики такого же содержания, что и Заявление 1966 года

Палаты лордов. Мы уже достаточно говорили о том, может

ли таким заявлением Апелляционный суд освободиться Ьт
своих собственных оков, так что подождем и посмотрим,
появится ли оно, а если появится, то как на него отклик-

нется Палата лордов.

Второстепенные проблемы—

Есть несколько мелких проблем, которые могут быть впол-

не урегулированы не такими решительными методами, как

заявление по вопросу практики или издание общей дирек-
тивы Палаты лордов, а всего-навсего последовательными

действиями со стороны судов. В качестве примеров можно

назвать вопросы о статусе полного состава гражданского
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отделения Апелляционного суда, о ряде исключений из

правила, обязывающего Апелляционный суд следовать сво-

им прецедентам, и вопрос об урегулировании отношений

между двумя отделениями этого суда. Ранее отмечалось,
что с точки зрения правил применения прецедентов совре-
менная судебная практика не делает различия между ав-

торитетностью решений, постановленных всеми судьями

гражданского отделения Апелляционного суда и его от-

дельных судебных составов. Для сравнения можно ска-

зать, что решение, принятое всеми судьями уголовного от-

деления Апелляционного суда, как представляется, имеет

больший авторитет, нежели решение,, принятое судьями
одного из его составов.

Наконец, не ясно, сколь многочисленны исключения из

принципа stare decisis, имеющие место в практике Апелля-
ционного суда, не считая разрешенных прецедентом Young.
Отсутствует ясность и в вопросе о точном характере ис-

ключений, установленных в практике уголовного отделения
Апелляционного суда. В судебных отчетах зарегистрирован
лишь один случай разногласий между прежними Апелля-

ционным судом и Уголовным апелляционным судом, а со

времени их слияния в 1966 году никаких конфликтов меж-

ду двумя отделениями Апелляционного суда вообще не
было. Если сравнить предстоящие изменения по ряду от-

меченных нами частных вопросов с теми изменениями, ко-

торые уже произошли в Палате лордов и, возможно, лро-
изойдут в Апелляционном суде в плане его связанности

своими прецедентами, то последние покажутся неизмеримо
важнее.

Прецедент и кодификация

В не столь уж далеком будущем отдельные отрасли анг-

лийского права, могут быть кодифицированы. Есть ли осно-

вания утверждать, что прецедентные правила, применяемые
главным образом там, где господствует прецедентное пра-
во, нельзя будет использовать для толкования кодифици-
рованных норм? Можно последовать примеру обращения с

прецедентами во французских судах, где «судебная прак-
тика не становится источником права до тех пор, пока она

определенно не зафиксирована повторением прецедентов,
согласующихся между собою в каком-либо отдельном во-

просе» 2. Подобный вариант возможен, вероятно, только с

помощью законодательства. В этом случае прецеденты тол-

кования кодифицированных норм будут играть только
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убеждающую роль, какую они сейчас играют относительно
Палаты лордов. О значении этих перемен невозможно су-
дить, пока не известно, какого рода предстоит кодифика-
ция и какими средствами она будет введена.

Ограничатся ли кодификаторы провозглашением срав-
нительно малого числа положений общего характера, как

это сделано в Гражданском кодексе Франции, или отберут
и включат в кодексы самое лучшее из прецедентного пра-
ва, относящееся к детализированным нормам? Многое мо-

жет зависеть от конкретной отрасли права. Если подобная
английской строгая доктрина прецедента желательна там,

где отсутствует единая кодификация, но есть отдельные ко-

дифицирующие законы, то она равным образом может

быть желательна и там, где кодификация состоит из боль-
шого числа детализированных статей кодифицирующего
характера. Пробелы могут восполняться законодательным

путем. Но если мы получим кодификацию в виде изложе-

ния общих понятий, жестко применяемая доктрина преце-
дента станет, вероятно, крайне нежелательной, поскольку
общие положения можно будет изменять только посредст-

вом поправок такого же общего характера. Суды должны
будут их истолковывать заново с учетом изменения обста-

новки, как это, к примеру, время от времени происходит с

конституцией США.
Кодификаторы прошлого запрещали судам принимать

во внимание правовые нормы, составлявшиеся до введения

в силу их кодификации. Эти запреты оказались бесполез-

ными. Самое лучшее, на что кодификатор, как представля-
ется, может надеяться, это что на его призывы откликнут-
ся только так, как откликнулся на них в 1891 году при рас-
смотрении дела Vagliano v. Bank ,of England лорд Хейр-
шелл, обсуждая проекты Закона о векселях 1882 года:

Я полагаю правильным прежде всего изучить формулировку зако-

на и выявить ее обычное значение без учета соображений, навязан-

ных действующим до него правом, а не начинать с выяснения того, в

каком состоянии находилось прежнее право, а затем, допуская, что то

и другое остается неизменным, посмотреть, можно ли интерпретиро-
вать слова, которыми изложена норма закона, в соответствии с этим

подходом. Если такую модель применить к закону, которым имеется в

виду кодифицировать отдельную отрасль права, то она, как мне кажет-

ся, будет мало полезной, и подлинная цель закона, ради которой он

был принят, сведется к нулю.

Это значит, что предшествующие кодификации преце-
денты потеряют свою обязательную силу при толковании

кодифицированного права, хотя и сохранят определенное
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иллюстративное значение. Если же в результате кодифи-
кации изменятся те или иные положения предыдущего
права, на прежние прецеденты можно будет ссылаться

только как на свидетельства докодификационного состоя-

ния права, если по поводу него возникнут сомнения.

Отклонение прецедента на будущее

Когда некоторые авторы утверждают, что деклараторная
теория продолжает существовать, они имеют в виду ее по-

следний пережиток —оставшуюся неизменной практику
ретроспективного отклонения прецедентов:

И если старое решение оказывается очевидно абсурдным или не-

справедливым, то не говорят, что это решение было плохим правом, а

говорят, что оно вообще не было правом8.

Подобная практика могла бы привести к большим не-

приятностям и нежелательным образом ограничивать су-
ды, использующие свое право отклонения црецедента. Ес-

ли, к примеру, Палата лордов собирается отвергнуть ре-
шения, которые, по мнению юристов, обосновали доктрину
договорных связей, то акты учреждения семейного имуще-
ства, рассчитанные на действие данной доктрины, потеря-
ют свое значение, а намерения учредителя и законные ожи-

дания других лиц окажутся тщетньщи. В данном случае
избежать подобной несправедливости можно лишь путем
отклонения прецедентов с условием, что последствия этого

скажутся только на будущих отношениях. Старая норма
будет применяться лишь к событиям, случившимся до мо-

мента отклонения прецедента, однако не сможет приме-
няться к искам, поступившим в суд после его отклоне-

ния.

Аналогичные соображения привели к тому, что амери-
канские судьи отказались от принципа распространения
последствий отклоненных прецедентов на состоявшиеся в

прошлом отношения. Подобное решение не удивительно
для страны, в которой суд может признать недействитель-
ными законы, гарантирующие разводы или выпущенные в

свет облигации. В США апелляционный суд штата может

по своему выбору решать, отвергнуть прецедент ретроспек-
тивно или только на будущее4. Такими же полномочиями

обладает и Верховный суд США в отношении как граждан-
ских, так и уголовных дел 5. В американской юридической
литературе отводится много места обсуждению данной
темы 6.
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Тактика отмены прецедента на будущее не во всех слу-
чаях окажется справедливой, что особенно ясно видно на

примере уголовного судопроизводства. Предположим, что

виновность А подтверждена уголовным отделением Апел-
ляционного суда, обосновавшим решение своим же преце-

дентом, который впоследствии, когда дело поступило по

апелляции А в Палату лордов, последняя признала непра-
вильным. Если указанный прецедент отвергнуть на буду-
щее, то виновность А должна быть подтверждена 7. Те-

перь представим, что Палата лордов тем > не менее полага-

ла, что А должен быть оправдан, хотя и установила, что

решение Апелляционного суда отвергается только с того

дня, когда лорды произнесли свои речи. В этом случае на

лиц, которые, например, в последний день совершили точно

такое же преступление, что и Л, но до того, как лорды
произнесли свои речи, продолжает распространяться уго-
ловная ответственность.

Ретроспективная отмена прецедента в уголовном судо-
производстве может оказаться такой же несправедливой,
как и отклонение прецедента на будущее для тех, кто уже
понес наказание лишением свободы вследствие вступивше-
го в силу обвинительного приговора. Отклонение прецеден-
та на будущее может обернуться несправедливостью и для

тех, кто еще не подвергся уголовному преследованию или

ожидал рассмотрения своего дела на момент вынесения ре-
шения, которым прецедент отвергался на будущее. Вер-
ховный суд США вынужден был преодолеть немалые труд-
ности, поскольку ему приходилось учитывать жалобы ожи-

давших решения по ходатайству о выдаче приказа «хабе-
ас корпус» в предварительном заключении в связи с обви-

нением, основанном на прецеденте, который впоследствии

суд отверг.

Время покажет, последует ли Палата лордов примеру

Верховного суда США и заявит ли она, подобно ему, что

можно, отвергая прецедент, установить момент, с которого
начнут сказываться последствия такого решения, и усло-
вия их реализации. Единственное, что сделала пока Пала-
та лордов, — она отвергла на будущее решение Уголовного
апелляционного суда, установившее процедурное правило,
которое запрещает включать в обвинительный акт по обви-
нению в убийстве пункты обвинения в других преступле-
ниях. Это решение было принято несмотря на то, что если

бы обвинение было предъявлено в соответствии с процеду-

рой, которая будет принята практикой в будущем, Уголов-
ный апелляционный суд мог бы оправдать подсудимого по
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обвинению не только в убийстве, но и в грабеже. Палата
юрдов подтвердила обвинительный приговор в отношении

сторого преступления после того, как Уголовный апелля-

ционный суд удовлетворил апелляцию на обвинительный

приговор за совершение убийства .на том основании, что

суд дал неверное указание присяжным по поводу алиби

подсудимого. Правда, Палата лордов заботливо подчерк-
нула, что отвергнутая норма была процедурной, а не пра-
вовой. (Дело Connelly v. Director of Public Prosecutions,
1964.)

Некоторые юристы считают, что Палата лордов отверг-
ла на будущее прецедент Candler v. Crane Christmas and
Co. (1951), когда она рассматривала дело Hedley Byrne and
Partners Ltd. v. Heller and Partners Ltd. (1964). В решении
по первому из этих дел Апелляционный суд указал, что

общее право не предусматривает ответственности за деликт

при неосторожно сделанном ложном заявлении. Согласно

обстоятельствам дела Hedley Byrne, ответчики по неосто-

рожности сообщили неверные сведения относительно пла-

тежеспособности компании, но *

сопроводили свое сообще-
ние словами, свидетельствовавшими о том, что они снима-

ют с себя ответственность за его содержание, если сведе*

ния окажутся неверными.
Палата лордов отвергла прецедент Candler, считая ре-

шение, вынесенное по этому делу Апелляционным судом,
неверным, но в то же время подтвердила все состоявшиеся

по делу Hedley Byrne решения нижестоящих судов в поль-

зу ответчиков на основании того, что они освободили себя
от ответственности указанной оговоркой. Отклонение пре-
цедента Candler влекло те же ретроспективные последст-
вия, что и в других аналогичных случаях. Всякому, кто по

небрежности сделал ложное заявление до того, как было

вынесено решение по делу Hedley Byrne, можно было с ус-
пехом предъявить иск на следующий день после вынесения

этого решения, хотя ранее они не отвечали бы за совер-
шение деликта.

По мнению некоторых, отклонение прецедента на буду-
щее невозможно, так как все сказанное судом относитель-

но даты вступления решения в силу не имеет значения для

рассмотрения непосредственного предмета спора, а поэто-

му является обычным dictum, хотя вообще не ясно, в ка-

ком контексте рассматривать указанную проблему, — как

различие между obiter и ratio (что вероятнее всего) или же

в контексте правил применения прецедента. Во всяком

случае, если подходить к решению этой проблемы как к
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судебному процессу, то его можно разбить на две ста-

дии.
В первую очередь рассматривается вопрос, надо ли от-

вергать прецедент, и затем — с какого времени вступает в

действие решение об отклонении прецедента. Для сторон
последний вопрос—решающий," поскольку, если вместо

того чтобы допустить ретроспективность отклонения преце-
дента, как это обычно делается, суд должен будет провоз-
гласить, что новая норма применяется только к фактам,
имевшим место с момента и после вынесения такого ре-
шения, сторона, заинтересованная в отклонении прецеден-
та, останется в конце концов в положении проиграв-
шей8.

Вопрос об установлении «урезанного времени» может

представлять большие трудности, если в английское право
будет введена практика отмены прецедентов на будущее.
Например, при рассмотрении дела Miliangos v. George
Frank (Textiles) Ltd. (1976). Палата лордов отвергла свое

прежнее решение, согласно которому иск о взыскании дол-

га, следуемого в иностранной валюте, удовлетворяется

применительно к существующему на день выплаты курсу
английского фунта стерлингов 9. Если этот прецедент от-

клонить на будущее, как предлагал, в своем особом мне-

нии лорд Саймон, то «урезанное время» вовсе не обяза-

тельно будет тем самым кратким временем, которое тре-
бовалось в связи с решением по делу Miliangos. Новая

норма должна будет применяться как к долговым обяза-

тельствам, возникшим после этого срока, так и к долгам,

подлежащим выплате после него, и сомнительно, чтобы
Палате лордов удалось прийти» к соглашению по данным

вопросам, ибо в подобной ситуации вообще невозможно

достигнуть такого решения, которое представлялось бы

справедливым всем сторонам одновременно.
Еще раньше, в своем особом мнении по делу R. v. Na-

tional Insurance Commissioner (1972), лорд Саймон также

касался возможности отклонения прецедента на будущее,
а лорд Диплок предлагал изучить эти возможности 10. Дру-
гие судьи возражали в печати против подобной практики.
Так, лорд Девлин сказал:

Мне это не нравится. Такое решение переходит Рубикон, отделяю-

щий судебные функции от законодательных. Оно откровенно превра-
щает судей в законодателей11.

Подобные соображения заставляют задуматься, почему
ретроспективное парламентское законодательство порица-
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ется, в то время как приравненное к законодательству рет-

роспективное отклонение прецедентов одобряется в тече*

ние вот уже более 500 лет. Это, очевидно, объясняется тем

фактом, что судебная деятельность понимается как нечто,
имеющее отношение к прошлому, к тому, что уже случи-
лось. Конечно, английский судья до известных пределов

выступает в качестве законодателя, однако другая его

функция — вершить правосудие по закону между сторона-
ми по поводу событий, имевших место в прошлом, — бес-

спорно, важнейшая из этих двух.
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cyon the Great (1975), I Ail E. R. 852).

12 R. v. Warner, 1 К eb. 66.
18 Orpen v. Haymarket Capitol Ltd. (1931), 145 L. T. 612; См. так-

же: Bryers v. Canadian Pacific Steamships, Ltd. (1956), 3 All E. R. 560.
14 См. с 89.

16 The Court of Appeal in England, p. 18.
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К главе V

1 «Если право — это то, что создают судьи своими решениями, »

если в основе этих решений лежит интуиция судей, тогда путь, кото-

рым судья подходит к осознанию своей интуиции, составляет разгадку

процесса вынесения решений. Результаты этой интуиции создают пра-
во» (Frank. Law and Modern Mind (1st English ed., 1949), p. 104).
Автор уделяет большое внимание изучению личности судьи, рассмат-

ривая биографии судей, их квалификацию и пр. Краткий обзор позиции

реалистической школы см. в гл. II.

2 Jurisprudence (9 th ed ), p. 193.
* Ibid. (11 th ed). p. 133.
4 Ibid, (llthed.).p. 136.
6 Jurisprudence (5 th ed.), vol. I, p. 330.
6 Jurisprudence (5 th ed.), vol. II, p. 510.
* Ibid., p. 523.
* Ibid., vol. I, p. 220.
» Ibid., p. 246.
>° Commentaries (1813 ed.), vol. I, p. 81.
и Эти условия перечислены в работе: S а 1 m о n d. Jurisprudence

(12 th ed.), p. 199.
12 Law in the Making (7 th ed.), Chap. II.
is Nature and Sources of Law (2 th ed.), p. 123—125, 283.
14 «Право, существующее в государстве или в любом организован-

ном человеческом обществе, состоит из норм, которые суды, т. е. су-

дебные органы этого общества, установили с целью определения юри-

дических прав и обязанностей» (ibid., p. 84).
15 Суды никогда не обращаются к критерию разумности, чтобы

установить правомерность- содержания закона, если он принят надле

жащим образом, и именно поэтому не принято говорить, что статутное
право вытекает из прецедентного.

" См. Cowen D. V. 15 М. L. R. 282.
» Edinburgh Railway Co. v. Wauchope (1842), 8 Cl. and F. 710 at

p. 724—725. Обзор литературы, посвященной этой и близкой к ней те-

мам, содержится в статье: Winter ton J. 92 L. Q. R. 591.
18 Constitutional History of England, pp. 381—382.
19 Common Law and Legislation (1907), 21 H. L. R. 383.
20 Thayer. A Preliminary Treatise on evidence, p. 319.
21 Есть несколько известных прецедентов, от которых в прошлом

проистекали неприятные последствия и избежать которых можно было

указанным путем. Например, Deny v. Peek (1889), 14 Арр. Cas. 337.
22 Для того чтобы считать, что плод в состоянии существовать

независимо от матери, должно пройти не менее двадцати восьми недель

его развития. В этом заключается одна из причин, почему данное пре-

ступление отличается от аборта. Другое различие между указанными
преступлениями состоит в том, что умерщвление плода может быть со-

вершено во время естественных родов.
23 См. дело /?. v. Evan-Jones and Jenkins (1923), 17 Сг. Арр.

Rep. 121.
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К главе VI

1 J e n s e n О. С. The Nature of Legal Argument.
2 О дискуссиях на эту тему см.: Allen. Law in the Making

(7 th ed.), p. 161; Jensen. The Nature of Legal Argument, Chap. I.
8 Это подробно излагает профессор Харт; см.: Proceedings of the

Aristotelian Society (N. S.), vol. XLIX, p. 171.
4 «Разграничение судебного процесса на-два самостоятельных этапа

исследования: а) какая норма права имеет отношение к делу (вопрос
права) и б) совершила ли сторона в действительности то, что предус-

мотрено нормой (вопрос факта), — может ввести в заблуждение. За
этим скрывается, что, пока не установлено содержание нормы, невоз-

можно ссылаться на обстоятельства дела, соответствующие этой норме»

(Hart H. L. A. Proceedings of the Aristotelian Society, Supplemental
vol. XXIX, p. 260).

Б Kneaie. Probability and Induction, p. 104.
6 Dickinson. 79 University of Pennsylvania Law Review 833.
7 Я чрезвычайно признателен автору книги «Введение в проблему

судебной аргументации» Э. Леви (Чикаго, 1949), хотя следует под-

черкнуть, что по причине различного понимания в Англии и США док-
трины прецедента мое отношение к рассуждениям по аналогии отли-

чается гораздо более, чем может показаться на первый взгляд, от от-

ношения к ним Леви. Для Леви решающее значение имеют первая и

вторая стадии. Согласно его мнению, судья находит сходство между

делом, которое он рассматривает, и предыдущим делом и переходит
к формулированию нормы, чтобы руководствоваться обоими делами.
Он не связан ratio decidendl прежнего дела, и третья стадия не имеет

значения, поскольку она состоит в применении к рассмотренному делу

нормы, которая уже была сформулирована. Леви не признает возмож-

ность ситуации, когда у судьи нет иного выбора, кроме того чтобы

применить ratio decidendi прежнего дела, или когда он обязан посту-
пить таким образом, если не может указать на разумную причину не-

применения этого ratio decidendi. Представляется, что рассуждения по

аналогии играют более важную роль в американском судебном про-
цессе, чем в английском. Эта мысль подтверждается следующим отрыв-
ком из указанной работы Леви* (с. 2):

«Когда нет закона и судья рассматривает прецеденты, он не свя-
зан той формулировкой правовой нормы, которая принадлежит судье,
рассмотревшему предыдущее дело. Такая формулировка является толь-
ко dictum, а это значит, что рассматривающий данное дело судья может

посчитать не имеющими отношения к делу факты, существование или

отсутствие которых предыдущему судье представлялись важными.

Дело не только в том, что он не может увидеть норму глазами друго-
го, так как он может, во всяком случае, пытаться это сделать, гораздо

важнее то, что доктрина dictum заставляет его вынести собственное

решение».

Строгость английской доктрины прецедента состоит именно в том,

что английские судьи постоянно должны пытаться увидеть норму гла-

зами своих предшественников. Возможно, что описываемая Леви си-

стема является stare decisis в ее буквальном понимании, а не stare

rationibus decidendis (см. с. 113).
8 Существование этого различия стало сомнительным после рас-

смотрения дела Dutton v. Bognor Regis U. D. C. (1972), l^Q. B. 373.



t см. интерпретацию слов судьи Уиллеса при рассмотрении дела
Indermaur v. Dames (1866), L. R. 1 С, р. 274.

io Вопрос о том» была ли возможность реального выбора, является,

конечно, спорным. Например, обсуждался аргумент, что если бы белье

могло быть выстиранным перед его ноской, это было бы достаточной

причиной для признания дела Grant отличающимся ,от прецедента

Donoghue.
и Для иллюстрации см. речь лорда Диплока по делу Ноте Office

v. Dorset Yacht Co. Ltd. (1970), A. C. 1004.
12 Представляется, что это выражение впервые было употреблено

Иерингом.
13 Из речи лорда Девлина по делу Heldey Byrne and Co Ltd. v.

Heller and Partners Ltd. (1964), A. C. 464. at p. 516.
u См.: Le Froy. Judge-Made Law, 20 L. Q. R. 399 (1904) и

The Basis of Case-Law, 22 L. Q. R. 293 (1906).
is См. с 45.
ie Philosophy and Psycho-analysis, p. 157.
l* См. также анализ решения по делу re Makeln (1955), Ch. 194,

предложенный профессором Хартом в работе Proceedings of the Aristo-
telian Society, Supplemental vol. XXIX, p. 262.

18 См.: С a r d о z о. Growth of the Law, p. 124.
I» Однако, см.: дело R. v. Podola (1960), 1, Q. R. 325.

/С главе Vlt

1 Jurisprudence (5 th ed.), p. 220.
2 Fragment on Government, chap. I, para. 12, n. 1.,
8 Holmes. Collected Papers, p. 173.
4 General Theory of Law and State, p. 35.
8 Ibid., p. 117.
* Jurisprudence (11 th ed.), p. 41.
7 Salmond's Jurisprudence (11th ed.), p. 137. В двенадцатом изда-

нии содержание этого отрывка было несколько изменено.
8 The Concept of Law, p. 92, где буквально сказано: «Окончатель-

ным подтверждением того, что данная норма относится к группе, дей-
ствие которой обеспечивается социальным принуждением...».

• Ibid., p. 131.
10 Essays in Legal Philosophy, p. 37.
11 Ibid., p. 39.
12 Ibid., p. 55.
18 К e 11 у С. В. по делу River Weir Commissioners v. Adamson

(1876), 1. Q. B. at p. 551.
14 88 H. L. R. 1057; особое внимание следует обратить на с. 1090

и с. 1093.
15 88 Н. L. R. 1094.
10 Summers (ed). Essays in Legal Philosophy, p. 45 et seq-
17 The Concept of Law, p. 124.
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'8 Ibid., p. 200.
19 Cattle v. Stockton Waterworks Co. (1875), L. R. 10 Q. П. 353.
20 Greenawalt Kent. 75 Columbia Law Review pp. 385—386.
21 В подтверждение мнения, что при обсуждении в печати преце-

дентов, относящихся к указанной теме, иногда игнорируют то обстоя-

тельство, что различие между вопросами права и факта зависит от

разных контекстов, см., например, 62 L. Q. R. 110 и 9 С. L. J. 361.
22 Jurisprudence (11 th ed.), p. 22.

К главе VIII

1 См. с, 205.
2 См. с. 33.
3 Blackstone's Commentaries, vol. 1, pp. 69—70.
4 Great Northern Railway v Sunburst Oil and Refining Company,

288 U. S. 350 (1932).
* Linkletter v. Walker, 381 U. S. 618 (1965).
8 См.: Prospective Overruling: A New Device for English Courts,

39 M. L. R. 542, by Andrew G. Nicol.
7 Возражение против отклонения прецедентов на будущее часто

состоит в том, что подобная практика сдерживает стороны в их жела-

нии подать апелляцию.

8Тгаупог. Quo Vadis: Prospective Overruling. Lecture at the
University of Birmingham, 7 th May 1974.

• In Re United Railways of Havana and Regla Warehouses Ltd.

(1961), A. C. 1007.
10 к. v. National Insurance Commissioner (1972), A. C. 944.
11 39 M. L. R. at p. 1Ц
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