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Систематика частнаго международнаго нрава находится

въ совершенно неразработанномъ состояніи. То, что Школа

даетъ намъ подъ названіемъ «системъ» частнаго междуна-

роднаго права, является простымъ примѣненіемъ общециви-

листическихъ категорій —къ конфллктнымъ вопросамъ. Даже

въ классической работѣ von Bar'a мы имѣемъ не науку

частнаго международнаго права, изложенную по соотвѣт-

ственной ея задачамъ и потому совершенно самостоятельной

системѣ, —а систему общаго гражданскаго права, освѣщен-

ную конфликтными разсужденіями. Между тѣмъ, само со-

бою разумѣется, что система частнаго международнаго права

должна быть построена въ соотвѣтствіи съ такими основ-

ными идеями, которыя присущи конфликтному праву —и

только ему.

Неудовлетворительность теперешней систематики частнаго

международнаго права осложняется еще тѣмъ обстоятель-

ствомъ, что наука конфликтовъ, въ громадномъ болыпинствѣ

конкретныхъ казусовъ, встрѣчается съ такими понятіями,

которыя существуют!, рядомъ съ этой системой и совер-

шенно независимо отъ нея. Такими понятіями являются: от-

сылка, публичный порядокъ, comitas. Всѣ они излагаются

авторами внѣ системы, какъ не укладывающіяся въ нее

понятія.

Настоящая работа исходить изъ той основной мысли, что

основныя понятія конфликтной техники (наприм., ordre public)
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X ПРЕДИСЛОВІЕ.

должны быть введены въ самый организмъ той системы, ко-

торая будетъ предложена для нашей науки. Доколѣ не сдѣ-

лана попытка въ этомъ направленіи, никакое дальнѣйшее

планированіе отдѣльныхъ конфликтныхъ понятій невоз-

можно.

Соотвѣтственно этой основной задачѣ, работа распадается

на четыре главы. Въ первыхъ трехъ главахъ анализируются,

по отдѣльности, понятія comitas, публичнаго порядка и от-

сылки. По отношенію къ каждому изъ этихъ понятій выяс-

няются тѣ первоосновы конфликтной мысли, въ связи съ ко-

торыми эти понятія стоять и безъ изученія которыхъ не-

возможно сближеніе и сопоставленіе перечисленныхъ «прра-

ціональныхъ» велпчинъ. Въ главѣ четвертой сводятся воедино

результаты трехъ предыдущихъ главъ и выясняется, какъ—

съ точки зрѣнія того, что авторъ называетъ «объемомъ» за-

кона—возможно внести систем атическій порядокъ въ ту не-

большую часть науки частнаго международнаго права, изу-

ченію которой посвященъ этотъ трудъ.
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§ 8. Нормативность конфликтныхъ постановленій, касающихся предѣловъ

дѣйствія мѣстнаго закона. § 9. Подныя конфликтный нормы у J. Voet'a.
Идея международнаго права. § 10. Идея международной вѣжливости у

Story. Нормативность конфликтныхъ нормъ въ его изложеніи по от-

дѣльнымъ казусамъ. § 11. Нормативность конфликтныхъ нормъ съ точки

зрѣнія его «общихъ принциповъ>. § 12. Идея международной вѣжли-

вости п международнаго права у Foelix'a. § 13. Идея международной

вѣжливости у новѣйшихъ представителей англо-американской школы.

8 14. Нормативность конфликтныхъ постановленій англо-голландской школы

и естественное право. Выводы.
III. Статическая форма идеи comitas. § 16. Идея международ-

ной вѣжливости н невполнѣ обязательной нормы. 8 16. Невполнѣ обя-
зательная норма у старыхъ голландцевъ. § 17. Невподнѣ обязательная

норма и статутъ движимостѳй. § 18. Сравненіе съ романской шкодой.
8 19. Невполнѣ обязательная норма въ новой англо-американской школѣ.

Идея международной вѣжливости и идея публичнаго порядка. 8 20. Выводы.

I.

1.— Первое понятіе, котораго, по моему мнѣнію, Школа

не можетъ ни объяснить, ни подчинить системѣ, есть

АЛ. ІІІІ.ІКІІКО. 1
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2 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS.

comitas. И, дѣйствительно, если мы обратимся къ лите- ,

ратурѣ, то мы увидимъ, что на понятіе comitas поста-
вленъ, такъ сказать, крестъ. По словамъ Pillet1), въ
настоящеевремя comitas «цитируютътолько для того,

чтобы ее отвергать». Да и самое отверженіе произво-

дится на-спѣхъ, какъ бы нехотя: меня беретъ сильное

подозрѣніе, что очень многіе авторы, пишущіе о comitas,
никогда не читали даже тѣхъ голландцевъ, которые

положилиоснованіе этой теоріи. Придумано было даже
и объясненіе, почему современной наукѣ не пристало

заниматься теоріей comitas. Говорятъ, что понятіе это

обозначаетъсобой произволъ. А такъ какъ наукачаст-

наго международнагоправа занимается явленіями пра-

вовыми, то, слѣдовательно, она можетъ начинать свои

изслѣдованія только тамъ, гдѣ кончился произволъ,

только тамъ, гдѣ больше нѣтъ comitas.
Въ этомъ смыслѣ, напримѣръ, Laurentговоритъ:

«comitas не имѣетъ ничего общаго съ правомъ; она

является, наоборотъ, отрицаніемъ права» г). Еслигосу-
дарство примѣняетъ иностранныезаконы только изъ

соображеній удобства или вѣжливости, то оно, по мнѣ-

нію указаннаго автора, выходитъ изъ области право-
выхъ понятій и становитсяна почву болѣе или менѣе

правильно понятыхъ интересовъ. Интересы эти мѣ-

няются, а, следовательно,постоянноколеблется и прин-
ципъразрѣшенія конфликтовъ. Приблизительновъ томъ

же смыслѣ высказывается и Laine: «Сказать, что мы

будемъ примѣнять иностранныезаконы тогда, когда мы

сочтемъ это нужнымъ, когда мы будемъ къ тому рас-

положеныиликогда въ этомъ будетъзаключаться нашъ

интересъ...— это значитъпоставить намѣсто конфликт-

наго права произволъ» 3 ).

") A. Pillet, Principes de droit international ргіѵё, 1903, стр. 63.
2 ) Droit civil international, I, 1880, стр. 693.
3 ) A. Laine, Introduction aa droit international ргіѵё, ^ol. II, 1892,

стр. 112.
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КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS. 3

Дальнѣйшее изложеніе имѣетъ дѣлью доказать, во-

первыхъ, что ходячія школьный предстѳвленія о comi-

tas, какъ чистомъ произволѣ, въ значительнойстепени

неточны. Во-вторыхъ,—что, если даже становиться на

точку зрѣнія безусловнаго произвола, все-таки нельзя

уклониться отъ изученія теоріи comitasсъ точки зрѣнія

системы. Хорошо или плохо, но путемъ comitasцѣлыя

два столѣтія разрѣшались всѣ конфликтные вопросы:

это понятіе, несомнѣнно, является однимъ изъ мысли-

мыхъ пріемовъ частнаго международнаго права. Безъ

comitasне обходятся даже въ настоящеевремя весьма

видные англичане'). Затѣмъ, существуетъ цѣлый по-

дробноразработанныйкомплексъ правилъо томъ, когда

можно и когда нельзя прпмѣнять comitas.Установлены,

слѣдовательно, предѣлы примѣненія произвола— и пра-

вила, въ какомъ направленіи его примѣнять. И эти пре-

дѣлы, и эти правила суть юридическія понятія: какъ

таковыя, они подлежатъ изученію системы частнаго

международнагоправа.

Comitas можетъ являться въ двухъ формахъ; и мое

изложеніе будетъ правильно только въ томъ случаѣ,

если я подвергну эти формы анализу по отдѣльности:

очень многія недоразумѣнія, имѣющіяся въ школьныхъ

работахъ, происходятъ именно отъ того, что авторы,

сами того не замѣчая, говорятъ то о comitas статиче-

ской, то о comitasгенетической.

-Эти термины, конечно, произвольны. Вотъ, что я

подъ ними разумѣю. Comitas можетъ обращаться или

къ судьѣ, или къ законодателю. Обращаясь къ законо-

дателю, она даетъ ему мотивы примѣненія или непри-

мѣненія иностранныхъзаконовъ. Въ этомъ смыслѣ она

уясняетъ намъ, такъ сказать, гепезисъ конфликтныхъ

') A. Dicey, A digest of the law of England etc., 1892, стр. 10;—

J. Westlake, A treatise on private international law, 4-th edit, 1906,
стр. 22.

1*
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4 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS.

нормъ: она рисуетънамъ картину тѣхъ потребностей

и международныхъ интересовъ, которые заставляютъ

законодателя подумать о невозможности примѣнять

только lex fori, о необходимостидать мѣсто и иностран-

нымъ законодательствамъ. Но, кромѣ этойгенетической

comitas,—мы имѣемъ еще и форму статическую.Какъ

указано будетъ ниже,голландскіе и англо-американскіе
авторы очень часто дѣлаютъ изъ comitas пріемъ не за-

конодательнойтехники,а судейскагоусмотрѣнія. Послѣ

того, какъ общее правило установлено,авторы этираз-

рѣшаютъ судьѣ, по собственномуусмотрѣнію, измѣнять

или не измѣнять статикуконфликтнаго права, руково-

дясь именно идеейcomitas.

Я начну съ генетикии затѣмъ перейдукъ статикѣ.

При этомъ, я не буду давать исчерпывающего обзора

всѣхъ тѣхъ авторовъ, которые писали о comitas или

пользовались ею. Если бы настоящееизслѣдованіе было

исторіей голландской школы, то, конечно, мнѣ нельзя

было бы ограничиться авторами, взятыми на выборъ.

Но, преслѣдуя совсѣмъ другую цѣль, я считаюсебя въ

правѣ ограничиться изученіемъ тѣхъ авторовъ, кото-

рые положилиначалотеоріи comitas,—и тѣхъ ихъ преем-

никовъ, которые въ настоящеевремя завершаютъсобой

циклъ. Я полагаю, что если въ основныхъ пунктахъ

(а только основные пункты и нужны для меня) авторы

XVII вѣка совершенносходятся съ авторами XIX вѣка,

то нѣтъ надобностиподробно останавливаться еще и

на тѣхъ мало интересныхъученыхъ,которые безъ вся-

каго блеска занимались конфликтнымъ правомъ въ

XVIII вѣкѣ, въ частности,въ Германіи.

СП
бГ
У



п.

2. — Отцомъ идеи comitas обыкновенно считаютъ

P. Voet'a. У этого автора имѣется довольно мало дан-

ныхъ, могущихъ выяснить намъ истинное значеніе

идеи comitas. Какъ извѣстно, объ этомъ понятіи упо-

минается у него лишь вскользь, въ самомъ концѣ

главы II второго отдѣла. Выяснивъ значеніе личныхъ,

смѣшанныхъ и реальныхъ статутовъ,авторъ приводитъ

нѣсколько примѣровъ пространственнагодѣйствія ста-

тутовъ (statutum prohibens ne frumentumexportetur,—

poena propter gesta extra territorium),a затѣмъ онъ за-

канчиваетъглаву такъ: «Denique nonnunquam, dum po-

ulus vicinus vicinimores comiter vult observare, et ne

multabene gesta turbarentur, de moribus, statuta territo-

riumstatuentis,inspecto effectu,solent egredi»y). Этимъ и

ограничивается«теорія» comitas: въ дальнѣйшемъ из-

ложеніи на нее дѣлаются лишь немногочисленныя и

случайныйссылки2 ). Для моихъ разсужденій— съточки

зрѣнія генетической,— важно въ настоящеевремя не

то опредѣленіе, которое даетъ авторъ идеи comitas, а

нѣкоторыя детали его работы, указывающія, какъ

именноонъпользуется выставленнымъимъпринципомъ.

Въ частности,я хотѣлъ бы обратить вниманіе на

1 ) P. Voet, De statutis eoramque concarsn, Amstelodami, 1661,
стр. 143.

2 ) Наприм., Sect. IV, Caput III, § 16; Sect. IV, Caput III, § 17.
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6 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS.

тотъ параграфъ работы P. Voet'a, гдѣ онъ говорить о
статутахъ,касающихся формы актовъ. По его мнѣнію,

эти статутыдѣйствуютъ частью внутри, а частью внѣ

территоріи. По теперешнимъвоззрѣніямъ, при вро-

жденной у насъ,такъ сказать, привычкѣ мыслить по

трафаретамъШколы, въ этомъ утвержденіи неимѣется

ничего экстраординарнаго.Но мы должны вспомнить,

что передънами лежитъсочиненіе узкаго и послѣдо-

вательнаго территоріалиста: человѣка, который крае-

угольнымъ камнемъ всей своей работы ставить тезисъ

о невозможности простирать дѣйствія статутовъ за

предѣлы топ территоріи, гдѣ они изданы. Значить,

когда P. Voet говорить о статутѣ формы, простираю-

щемъ свое дѣйствіе за предѣлы территоріи, онъ, самъ

того не замѣчая, совершаетъреволюцію во всемъ об-
разѣ своего мышленія; онъ отрицаетътотъ тезисъ,ко-

торый для него представляется единственнымъдосто-

вѣрнымь въ областиконфликтна™ права. Какъ же мо-

тивируетъ онъ столь важное ноіювведеніе? Статуты

формы— говорить онъ— дѣйствуютъ частью внутри, а

частью внѣ территоріи: «Intra in quantum obstringunt

omnes, sive incolas, sive forenses, ibi contendentes sive
agentes; extra, in quantum sese ext'nduntad omnia bona,
ubicunque locorum jacentia»')• Очевидно, что послѣднія

слова только разъясняютъ понятіе экстратерриторіаль-

ности,но отнюдь не мотивируютъ его. И сколько бы
мы ни искаливъ дальнѣйшемъ изложеніи, мы не най-

демъ у P. Voet'a ни одного слова отвѣта на интере-

сующій насъвопросъ: почему статутъформы не под-

чиняется общему принципутерриторіальностиі Онъ,

дѣйствительно, не подчиняется. Авторъ подробно ука-
зывает^ что если договоръ удовлетворяетъ, съ точки

зрѣнія формы, законамъ того мѣста, гдѣ онъ заклю-

чена—то онъ дѣйствителенъповсюду, независимо отъ

') Loc. cit, Sectio IV, Caput. II, § 4.
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КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS. 7

мѣста нахожденія тѣхъ благъ,который являются объек-

томъ соглашенія. Авторъ совершенно категорически

указываетъ,что судьѣ очень часто придется примѣнять,

въ области формы, иностранныезаконы. Примѣненіе

этихъ законовъ обязательно для судьи. P. Voet под-

черкиваетъ это послѣднее указаніе съ особенноюна-

стойчивостью: «et ita puto me viam planam invenisse et

nullibi fallentem,circastatutamixta, cum tamen in perso-

nalium statutorumexplicatione,in ordine ad eftectus, re-

gula certanon sit» *). И, цитируя многочисленныеавто-

ритеты, онъ добавляетъ: «et omnes alii, nulloquod sciam

excepto».

Итакъ, статутъ формы экстратерриторіаленъ. Онъ

экстратерриторіаленъ по правилу. P. Voet, конечно,

такъ не говоритъ; но все-таки онъ упоминаетъпо от-

ношенію къ статуту формы слово regula: перевести

иначе какъ понятіемъ нормы это слово нельзя. При

этомъ онъ указываютъ, что норма въ данномъ случаѣ

«необманчива и точна». Такъ какъ мы въ настоящее

время не занимаемся статикойтеоріи comitas и, слѣдо-

вательно, не интересуемсявопросомъ о томъ, можетъли

судья (и если можетъ, то при какихъ обстоятель-

ствахъ'О нарушить преподанноеему правило,—то намъ

остается указать: какую же роль играетъ comitas въ

созданіи только-что изображеннагоюридическаго пра-
вила? По этому поводу я долженъ сказать, что P. Voet

не ссылается,мотивируя выставленное имъ правило,

на comitas. Можетъ быть, онъ дѣлаетъ это безсозна-

тельно; можетъбыть, съ другой стороны, онъ считаетъ,

что разбираемое имъ правило не нуждаетсяни въ ка-

кой мотивировки. Но даже и при такой постановкѣ

дѣла мы все-таки никакъ не придемъ къ выводамъ о

голомъ произволѣ. Въ самомъ дѣлѣ, если comitas иг-

раетъ роль мотивовъ, по которымъ создано было пра-

J ) Ibidem, стр. 186.

СП
бГ
У



8 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS.

вило, то для насъ, какъ юристовъ, важны не эти мо-

тивы, а важенърезультатъ. Мнѣ все равно, почему го-

сударство взяло на себя охрану собственности:по-

тому ли, что оно желало обезпечить каждому своему

гражданинурезультаты его индивидуальнаготруда,или

потому, что оно хотѣло дать гарантію общественнаго

спокойствія, уничтоживъ стычки изъ-за предметовъ

матеріальнаго обладанія. Для меня важно не происхо-

жденіе права собственности,а только юридическоеего

содержаніе: тотъ фактъ, что это право мыслится какъ

право. Совершенно то же можно сказать и о статутѣ

формы у P. Voet'a.Статутъ этотъ мыслится экстратер-

риторіальнымъ по правилу, по праву: если comitas и

играла какую-нибудь роль при созданіи этого права,

то для насъ подобный ante-юридическія соображенія
неинтересны.Если же— какъ это буквально слѣдуетъ

изъ работы P.Voet'a—правило о статутѣ формы суще-

ствуетъ даже и независимо отъ идеи comitas,—то нашъ

выводъ получитътолько новое подтвержденіе.

Резюмирую. Произволъ присозданіи правовой нормы

не эквивалентенъ произволу въ самой нормѣ. Доста-

точно, если P. Voet (по одному специальному вопросу)

допускаетъ существованіе конфликтнаго правила,—

для того, чтобы мы сказали: голландская доктрина co-

mitas вовсе не радикально отличаетсяотъ современной

теоріи.

3.—Вторымъ по времени и очень типичнымъпред-

ставителемъ голландской школы является U. Hube-

rus 1). Онъ излагаетъ,какъ извѣстно, все конфликтное

ученіе въ видѣ трехъ аксіомъ, изъ коихъ послѣдняя

даетъ опредѣленіе comitas. Это опредѣленіе считается

классическимъ;его цитируютъво всѣхъ исторіяхъ част-

1 ) Ulricas Haberns, Praelectionum juris civilis tomi tres, первое из-

даиіе 1636 года (?). Я пользовался экяемпляроиъ Franequerae, 1698 года,

vol. II, lib. I, tit. Ill, Do conflictu Legnm.
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КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS. 9

наго международнаго права. Оно гласитъ: «Rectores

imperiorumid comiter-agunt, ut jura cujusque populi in-

tra territorium ejus exercita,teneant ubique suam vim,

quatenus nihil potestatiaut juri alterius imperantis ejus-
que civiumpraejudicetur»x ). ytfi>

Историки права, обыкновенно, ограничиваютсяпри|^> '

веденнойформулой и говорятъ: Huberus основываетъ '
все частное международное право на вѣжливости, Ska

взаимномъ признаніи нѣкотораго удобства отъ соблю-

денія правила экстратерриторіальности. Однако, ес^и"^
мы прочтемъ его диссертацію во всемъ ея объемѣ, т^.%
мы придемъ къ выводамъ, значительно измѣняющимъ^^Ц,

школьный представленія. ^cj
Возьмемъ, напримѣръ, вопросъ объ исполненіи уго-

ловныхъ судебныхъ рѣшеній. Вотъ чтб говоритъ по

этому поводу авторъ: «Sententiain aliquo loco pronun-

ciata...ubique habet effectum;nee fas est, alterius Reipu-

licae magistratibus Reum alibi absolutum veniavedatum,

licet absque justa causa, persequi aut iterumpermittere

accusandum» 2 ).

Я долженъ сказать, что эта часть работы Huber'a

находится въ довольно болыиомъ несоотвѣтствіи съ

установившимисяшкольными воззрѣніями на сущность

голландскойдоктрины. Поэтому, напримѣръ, Laine3), а

за нимъ и Мандельштамъ *) обходятъ цитированный

параграфъ диссертаціи совершеннымъ молчаніемъ. А

между тѣмъ, представляетсякъ высшейстепенихарак-

тернымъ то объясненіе, которое авторъ даетъдля при-

нятой имъ точки зрѣнія. Мы ожидалибы, по устано-

вившимся воззрѣніямъ, что онъ сошлется въ объясне-

ніе экстратерриторіальной силы уголовныхъ рѣшеній на

comitas, т.-е. на третью аксіому. Между тѣмъ, Huberus

') Loc. cit., § 2.
2 ) Loc. sit., § 6.

8 ) Introduction, Vol. II, стр. 108. '
*) Гаагская конференція, I, стр. 90—91.
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10 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS.

ставитъ дѣло совсѣмъ иначе; для него основаніемъ
указанной точки зрѣнія является не третья, а первая

аксіома, т.-е. территоріальность: такъ какъ закону под-

чиняются всѣ судебныйрѣшенія, произносимыйнадан-

ной территоріи, то,— умозаключаетъ Huberus,— странно

было бы не признавать эту территоріальность и за гра-

ницей.Я оставляю покуда безъ разсмотрѣнія вопросъ

о томъ, правильно ли въ данномъ случаѣ примѣняетъ

авторъ понятіе территоріальности. По первому впечат-

лѣнію, казалось бы, что эта территоріальность весьма
близко похожа на любую экстратерриторіальность. Ибо
одно дѣло сказать: «законъ примѣняется только дан-

нымъ судьей»,— это я назвалъ бы истиннойтеррито-

ріальностью. Но совсѣмъ другое дѣло сказать: «законъ

примѣняется ко всѣмъ актамъ, совершеннымъна дан-

ной территоріи, но къ этимъ актамъ, зато, всѣми

судьями»; здѣсь мы, сами того не замѣчая, перейдемъ
къ признанію экстратерриторіальнаго дѣйствія всѣхъ

законовъ. Но, повторяю, меня въ данныймоментъ не

интересуетъвопросъ о томъ, правильно или непра-

вильно понялъ авторъ примѣняемый имъ терминъ.

Для той спеціальной цѣли, которую я сейчасъпресле-

дую, важно лишь одно: важно лишь то, что Huberus
обосновываетъисполненіе (или признаніе?— это безраз-
лично) уголовныхъ судебныхъ рѣшеній не на третьей
аксіомѣ, говорящей о произволѣ, а на аксіомѣ пер-

вой, явно и безусловно носящейхарактеръправового

принципа.И лучшимъ доказательствомъ того, что обя-
зательность уголовныхъ рѣшеній представляется для

Huber'a обязательностью правовою, — является тотъ

фактъ, что авторъ говорить и о comitas въ связи съ

исполненіемъ и признаніемъ иностранныхъуголовныхъ

рѣшеній,— говоритъ: но какъ? Онъ указываетъ случаи,

когда судья можетъ не исполнить установленнаго

правила о признаніи иностранныхърѣшеній. Такимъ

образомъ, въ этой областиHuberus сознательнопере-
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КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS. 11

носитъ comitas изъ областигенетикивъ область ста-

тики. Мы еще вернемся къ этому вопросу; теперь же

намъ достаточно было констатировать,что у Huber'a

обязательность иностранныхъсудебныхърѣшеній кон-

струируетсяизъ внутреннейсвоейнеобходимостикакъ-

то сама собой и, притомъ, въ видѣ юрндическагопра-

вила.

Совершенно то же самое можно сказать и объ ис-

полненіи гражданскихъсудебныхъ рѣшеній. Въ видѣ

общаго правила рѣшенія эти исполняются. Следова-

тельно, мы имѣемъ голландца-территоріалиста, который

по данному вопросу ушелъ гораздо дальше многихъ

представителейсамаго передового крыла романской

школы. Въ настоящеевремя нѣтъ такихъ ученыхъ,ко-

торые исходилибы изъ первопосылкио томъ, что ино-

странныйсудебныйрѣшенія, какъ таковыя, обязательны.

Цитируемый же авторъ стоитъименно на такой точкѣ

зрѣнія. Его занимаетъне общееправило: общее правило

для него безспорно. Его занимаютъ только исключенія:

онъ желаетъ установить, при какихъ условіяхъ воз-

можно не признаватьи не исполнять иностраннагогра-

жданскаго рѣшенія. И вотъ, онъ указываетъ, что, по

его мнѣнію, можно отказать въ исполненіи судебнаго

рѣшенія, напримѣръ, въ тѣхъ случаяхъ, когда они по-

становлены противъ нашего подданнаго,но безъ над-

лежащего вызова въ судъ 1). Следовательно, правило

объ исполненіи гражданскихъсудебныхърѣшеній, если

и окрашено у Huber'a произволомъ, то не больше,

чѣмъ генетикалюбого иногоюридпческагоправила,уста-

навливаемаго государствомъ тоже, вѣдь, до извѣстной

степенипроизвольно. Но самое правиломыслится авто-

ромъ въ видѣ юридическойсвязанности.А это для насъ

самое важное.

Я не буду въ подробностяхъразбирать дальнейшее

] ) Loc. cit, § 6.
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12 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS.

изложеніе. Huber'a. Укажу, для примѣра, что онъ счи-

таетъ бракъ, действительныйпо законамъ мѣста его

совершенія, — имѣюшимъ силу во всѣхъ государствахъ,

а въ томъ числѣ и въ тѣхъ, гдѣ о порядкѣ вступленія
въ бракъ и о формѣ брака дѣйствуютъ иные законы х ).
Завѣщаніе, совершенноелицомъ, дѣеспособнымъ по за-

конамъ мѣста совершенія и недѣеспособнымъ по лич-

ному закону, авторъ считаетъ,въ видѣ общаго правила,
дѣйствительнымъ во всѣхъ государствахъ 2 ). Слѣдова-
тельно, въ обоихъ этихъ вопросахъ (и многихъ дру-

гихъ аналогичныхъ)авторъ рѣшительнымъ образомъ

стоитъ за экстратерриторіальность. Замѣчу при этомъ

что по данному вопросу можетъ возникнуть небольшое

недоразумѣніе. Школа считаетъ,что если авторъ опре-

дѣляетъ дееспособностьнаслѣдодателя по законамъ

мѣста совершенія завѣшанія, то онъ является крайнимъ

территоріалистомъ. Отъ этой ошибки нужно разъ на-

всегда отвыкнуть. Еслия придаю какому-нибудь закону

силу обязательную для судейнѣсколькихъ государствъ,

то—дажеи въ томъ случаѣ, еслиэтотъ законъ является

закономъ мѣста совершенія завѣщанія,— я все-такистою

на экстратерриторіальной, а не территоріальной точкѣ

зрѣнія. Мой экстратерриторіализмъ направляется, мо-

жетъ быть, не въ томъ смыслѣ, въ какомъ это угодно

романской школѣ, такъ какъ я расширяю дѣйствіе за-

кона, опредѣляемаго не по признаку лица, а по при-

знаку мѣста, — но воля моя является все-таки волей
экстратерриторіалиста, а не того территоріалиста, ко-

торый всякій законъ дѣлаетъ обязательнымъ только

для соотвѣтственнаго судьи.Итакъ, значитъ,Huberus въ

цѣломъ рядѣ вопросовъ является защитникомъэкстра-

территоріальнаго дѣйствія законовъ, причемъ это дѣй-

ствіе онъконструируетъкакъ само собойразумѣющуюся

правовую норму.

>) Loc. cit., 9 8.

2 ) Loc, cit. § 13.
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КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS, 13

4.—Для того, чтобы дать окончательный штрихъ

моему изложенію, я приведу, какъ самъ Huberus изо-

бражаетъвнутреннеесодержаніе идеи comitas. Ибо, въ

противоположностьP. Voet'y, разбираемыйавторъ даетъ

не только примѣненія теоріи comitas, но еще и точное

опредѣленіе того, что онъ подъ этимъ понятіемъ раз-

умѣетъ. Huberus опредѣляетъ содержаніе слова comitas

слѣдующимъ образомъ l): «Ex quo liquet... hanc rem...

ex commodis et tacitopopulorum consensu esse pe-

tendam:quia sicut leges alteriuspopuli apud aliumdirecte

valere non possunt, ita commerciiet usu gentium

promiscuo nihil foret magis incommodum, quam si res

jure certi loci validae,mox alibi diversitatejuris infirma-

rentur, quae est ratio tertiiaxiomatis».Есливчитаться

въ это опредѣленіе, то мы придемъ къ простому вы-

воду. Я полагаю, что и въ современномъ правѣ трудно

сказать что-нибудь иное по вопросу о причинахъ,за-

ставляющихъ насъустанавливатьконфликтныйнормы.

Въ самомъ дѣлѣ. Такъ же, какъ и Huberus, мы пола-

гаемъ, что безусловное примѣненіе законовъ fori будетъ

въ высшей степениневыгоднымъ для торговли и для

всякаго вообще международнагооборота, ибо, въ этомъ

случаѣ получится, что акты, законнымъ образомъ со-

вершенные за границей,будутъ объявляться недѣй-

ствительнымивъ другихъ государствахътолько потому,

что въ этихъ государствахъ дѣйствуютъ несхожіе за-

коны. Точно такъ же, какъ и Huberus, мы говоримъ:

соотвѣтственно этимъ потребностямъ международнаго

общенія, возникаетъ«молчаливое соглашеніе народовъ»,

т. е. обычноемеждународноеконфликтноеправо,—и это

конфликтное право заставляетъ насъ отказаться отъ

всякой мысли о проведеніи безусловной территоріаль-

ности.При этомъ замѣчу, что указанныя слова Huber'a

не являются случайными. Онъ неоднократно возвра

') Loc. cit., § 2.
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14 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS.

щается къ тому же самому вопросу о международномъ

обычномъ конфликтномъ правѣ, и въ одномъ мѣстѣ

его диссертаціи мы находимъ, напримѣръ, слѣдующее,

въ высшей степениэнергичноеутвержденіе: «Legibus
alienis in loco suo exercitis [Potestas] praebet effectum...
mutuaepopulorum utilitatisrespectu;quod est fundamentum
omnis hujus doctrinae».Если, по мнѣнію самого автора,

основаніемъ всейпроповѣдуемой имъ доктриныявляется

взаимная выгода, взаимная польза государствъ,— то мы,

конечно, находимся въ области идей, вовсе уже не

столь радикально отличающихся отъ международнаго

общенія, проповѣдуемаго Школой 1 ).
Такимъ образомъ мы приходимъ къ выводу, что

генетическаяcomitas является у Huber'a довольно от-

даленнойотъ той легенды о произволѣ, которую со-

здали романисты.По провѣркѣ оказывается, что указан-

ный правовѣрный, казалось бы, голландецъ,съ одной

стороны, опредѣляетъ comitas, какъ совокупность тѣхъ

реальныхъ жизненныхъпотребностей,благодаря кото-

рымъ создается международное обычное конфликтное

право, а съ другой стороны— этотъ самый голландецъ

разумѣетъ получившееся право, получившіяся нормы

объ экстратерриторіальномъ примѣненіи законовъ,—

именно какъ юридическія правила.Слѣдовательно, счи-

тать Huber'a представителемъчистаго произвола мо-

гутъ только тѣ, кто возьметъ на себя смѣлость утвер-

ждать слѣдующее: при созданіи правилъ конфликтнаго

права государства связаны необходимостью, выше ихъ

г ) Совершенно ли отсутствуетъ эта идея у P. Voet'a? По вопросу о

признаніи расточителя повсюду недѣеспособнымъ, онъ говоритъ (loc. cit.,
стр. 158): Malim tamen, id ita obtlnere, non tam de jure, quam quidem de
humanitate, dura popalus vicini decreta populi comiter observat, ut multorum
evitetur confusio». Если считать, что jus въ этой цитатѣ нужно понимать
какъ jus civile (т. е. въ допустимомъ противоположѳніи, напримѣръ, съ

международнымъ правомъ)— то далеко ли уйдетъ humanitas отъ той eqnite,
которою такъ настойчиво оперируетъ Laine (passim), противополагая

себя голландцамъ?
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свободной воли стоящею и потому уничтожающею

всякую возможность воздѣйствія свободнаго произвола

(или: свободнаго самоопредѣленія?) на содержаніе тѣхъ

коифликтныхънормъ, въ созданіи которыхъ участвуетъ

государство. Здѣсь я затрагиваю одно изъ очень боль-

ныхъ мѣстъ современнаго ученія Школы: ниже я еще

вернусь къ этому вопросу.

5.—Перехоя;у къ изложенію генетической comitas

у того юриста, котораго Laine считаетъ«истиннымъ

творцомъ голландскойдоктрины».

На первый взглядъ работа J. Voet'a даетъ блестя-

щее подтвержденіе тому мнѣнію, что comitas является

чистымъ произволомъ. «Traditurus primo— начинаетъ

J. Voet свое изслѣдованіе *)—quid ex summo jure obtinere

debeat, quoties quisque populus sua jura mordicus, quo

usque potest extendereet tueri, alienavero suis ex finibus

arceri». Всѣ законы территоріальны (§ 3): и личные, и

реальные, и смѣшанные. Судьи примѣняютъ ихъ без-

условно, не уступая чужеземнымъ законамъ ne latum

quidem unguem (§ 12). Однако, подобное безусловное

проведеніе принципатерриторіальности можетъ поста-

вить судей въ положеніе столь же тяжелое, какъ поло-

женіе того частнагочеловѣка, котораго авторъ харак-

теризуем слѣдующими словами 2 ): «minus feliciterpri-
vatus quisque in societate civili vitam transacturus est,

sic mutua officia dare aliis, ac vicissim in suum commodum

ab aliis recipererespuat; licet nulli injuriam inferre dici

possit si duro vivendi genere sibi placens,et aliorumsper-

nens delicias,relinquataliis quae ipsorum sunt sibique sua

servet, omni repudiato commerciiofficiique liberalis usu».

Для того, чтобы избѣжать этого неудобнагоположенія,

власти государства nonnihil de suo remittuntrigorejuris

superius exposito»— и этимъ путемъ стараются сдѣлать

J ) Lib. I, Tit. IV, pars II, § 1.

a ) Ibidem, § 12.
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16 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS.

положеніе своихъ гражденъне столь «duram plurimisque
molestiis et difficultatibusimplicitam».Такимъ образомъ,
поведеніе государственныхъвластей характеризуется

сравненіемъ съ такимъ человѣкомъ, который нежелаетъ

сдѣлать сосѣдямъ никакихъ,хотя бы и мелкихъ, усту-

покъ,— съ человѣкомъ, который, не причиняя никому

никакойнесправедливостии не нарушая ничьего права,

не желаетъзаботиться объ удобствахъ своихъ ближ-
нихъ и этимъ путемъ лишаетъ себя всякихъ выгодъ -

доброжелательнагообщенія. Если бы было нужно оха-

рактеризовать этого человѣка однимъ словомъ, то мы,

конечно, назвали бы его непокладистымъ,неуживчи-

вымъ, невѣжливымъ, недостаточнопредупредительнымъ.

Если J. Voet сравниваетъ государство, отказывающее

въ экстратерриторіальности, съ человѣкомъ только-что

изображеннымъ,то, конечно, comitas должна быть по-

нимаема какъ сговорчивость, какъ вѣжливость, какъ

совершеннопроизвольная, никакимиюридическимипра-

вилами не регулируемая уступчивость.

Таково то первое впечатлѣніе, которое мы можемъ

получить отъ работы J. Voet'a. И я боюсь, что многіе
ученые, писавшіе о голландской школѣ, считали себя
въ правѣ ограничиться изложеніемъ приведеннойфор-

мулы: она совершенно принципіальна и нисколько не

двусмысленна.Авторъ, который ставитътакую формулу

во главѣ своей работы, конечно, проповѣдуетъ про-

извола Но я всетаки позволю себѣ проанализировать

и дальнѣйшее изложеніе J. Voet'a. Я полагаю, что по

отношенію къ той эпохѣ, когда онъ писалъ,когда юри-

сты имѣли безсознательноюцѣлью отстаиваніе мѣстнаго

суверенитетаи полной автономіи мѣстнаго законода- .

телъства,— необходимо считаться не только съ тѣми

принципіальными деклараціями, который дѣлали эти

юристы во имя политическихъсвоихъ симпатій и ан-

типатій, но еще и съ тѣми, менѣе замѣтными, но съ

точки зрѣнія права болѣе важными рѣшеніями по де-
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&

тальнымъ вопросамъ, въ коихъ проявляется здравый

смыслъ этихъ юристовъ и возвышала свой голосъ же-

лѣзная необходимость жизненныхъотношеній.

6.—Представляется въ высшей степениинтереснымъ

прослѣдить, напримѣръ, какъ мотивируётъJ. Voet экс-

тратерриторіальное значеніе законовъ о формѣ актовъ.

Значить,мы хорошо запомнили принципіальную поста-

>^. новку вопроса: государство уступаетъиностраннымъ

^ законамъ подобно тому, какъ вѣжливый человѣкъ ус-

тупаетъмѣсто женщинѣ въ трамваѣ; ничто,собственно,

не обязываетъ его къ этому; но общее настроеніе вы-

игрываетъ отъ проявленій мягкой покладистости.Про-

{/ ^s. вѣримъ эту общую постановку вопроса въ примѣненіи

ѵ къ принципуlocus regitactum. Обыкновенно— говоритъ

■Х^ авторъ х ) — «ne ipsis quidem in juris praxi versatissimis,

multoque minus aliis simplicitatedesidiaque laborantibus
ac juris scientiamhaud professis, satis compertumest, ac

vix per industriam exquisitissimam esse potest, quae in

unoquoque loco requisite sint actuum solemnium». И

дальше: «pragmatici, quibus auctoribus contractus ce-

lebrantur,... versati quidem plerumque satis sunt in

jure patrio, non item locorum omnium et universi orbis

jure». Такимъ образомъ, точка зрѣнія J. Voet'a совер-

шенно ясна. Законы о формѣ актовъ должны имѣть экс-

тратерриторіальное значеніе, такъ какъ иначе полу-

чатся: большія затрудненія для всѣхъ заключающихъ

договоры въ моментъ ихъ заключенія,— и совершенная

неопределенностьдля всѣхъ, опирающихсянадоговоры

въ моментъ обоснованія какихъ-либо притязаній на

ранѣе совершенномъдоговорѣ. J. Voet особенно на-

пираетъна то, что техники права, обыкновенно уча-

ствующіе въ заключеніи договоровъ, въ точностиос-

ведомлены лишь о тѣхъ формальностяхъ, который ус-

тановленымѣстнымъ законодательством^ поэтому, до-

l ) Ibidem, § 13.

АЛ. ПИЛЕНКО. „
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18 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS.

говариваюшіеся, въ болынинствѣ случаевъ, не могутъ

получить отъ нихъ никакой помощи въ смыслѣ выяс-
ненія формальностей иностранныхъ;самиже договари-

вающееся, помимо нотаріусовъ, обыкновенно не знаютъ

никакого права»Такова аргументація въ пользу прин-

ципаlocus regit actum.
Я спрашиваю:должнали эта аргументація быть от-

несенакъ областиничѣмъ не контролируемой вѣжли-

вости,— или же ее слѣдуетъ понимать какъ указаніе на

такія болѣе существенныйи болѣе серьезный потреб-
ностижизни,которыя требуютъ созданія не колеблю-
щихся правилъ приличія, а гораздо болѣе крѣпкихъ

и незыблемыхъ правовыхъ нормъ? Само собой разу-

мѣется, что критеріи имѣютъ въ этой областивъ выс-
шей степенинеопредѣленный характеръ. Ни одинъ

юристъ не возьмется съ точностью разграничить тѣ

менѣе важныя потребности,которыя могутъ доволь-

ствоваться регламентациивъ видѣ приличій, — и тѣ

болѣе серьезные запросы жизни, которые нуждаются
въ солидной оформленное™ путемъ права. Конечно,

даже и того, что сказано у J. Voet'a, достаточнодля

того, чтобы мы отнеслисьосторожно къ теоріи произ-
вола-вѣжливости; если купецъ заключаетъ договоръ и
если онъ сознаетъ необходимость того, чтобы этотъ

договоръ считался,съ точки зрѣнія формы, дѣйстви-

тельнымъ не только въ мѣстѣ заключенія, но и во вся-

комъ другомъ государствѣ, гдѣ, на основаніи этого до-
говора, придетсяпредъявлять притязаніе,— то этотъ

купецъ, если мы ему ясно изобразимъ положеніе дѣла,

конечно, рѣшительно отвергнетъ всякое предложеніе
довольствоваться приличіями и вѣжливостью и ска-

жетъ: «нѣтъ, мой интересънастолько великъ, настолько

серьезенъ и настолько «обществененъ»,что его необ-
ходимо санкціонировать правовою нормою». Но, повто-
ряю, провестиясную границумежду потребностьюпри-
личій и потребностьююридическихъправилъ невоз-
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можно. Поэтому, я не останавливалсябы дольше на

изложеніи J. Voet'a, если бы одно случайноеобстоя-

тельство недало мнѣ матеріаловъ для добавочнаго упро-

ченія моей точки зрѣнія. Это случайное обстоятель-

ство заключается въ слѣдующемъ. Если мы откроемъ

многотомное изслѣдованіе Laurent'a (а этотъ ученый,

конечно, не принадлежитъкъ голландской школѣ), то

мы найдемъ, по вопросу о формѣ актовъ, цѣлый рядъ

аргументовъ, характеризующихъ, по мнѣнію белыій-

скаго ученаго, ту justice, изъ которой вытекаетъ кон-

фликтный принципъ.Разсматривая эти аргументы, мы

обнаружимъслѣдующее курьезное обстоятельство.Lau-

rentразличаетъдва вида аргументовъ,могущихъ утвер-

дить въ сознаніи читателя необходимость цитиро-

ванной выше конфликтной нормы. Не буду останавли-

ваться на аргументахъ плохихъ, такъ какъ они от-

вергнуты самимъ авторомъ. Аргументы хорошіе изло-

жены у него слѣдующимъ образомъ х): «Кто совершаетъ
акты? Очень рѣдко этимъ дѣломъ занимаются сами до-

говаривающіяся стороны; обыкновенно его поручаютъ

разнаго рода ходатаямъ. И вотъ, извѣстно, что эти

ходатаи, адвокаты и нотаріусы знакомы лишь съ прак-

тикой своей собственнойстраны;что же касается до-

говаривающихся, то они въ большинствѣ случаевъ не

знаютъ ни своихъ, ни иностранныхъзаконовъ». По-

этому,— говорить Laurent,— создается необходимость

въ юридическомъ правилѣ, согласно которому договоръ

считаетсядѣйствительнымъ повсюду, разъ соблюдены

формальности, предписанныяпо lex loci contractus. Со-
впадете,какъ я сказалъ выше, конечно,носитъслучай-

ный характеръ. и Laurent, и J. Voet, конечно,могли бы

мотивировать предлагаемоеими правилосовсѣмъ инымъ

образомъ. Но совпадете это всетаки характерно,оба

ученые приводятъ одинъ и тотъ же аргументъ (почти

J ) F. Laurent, Droit civil international, Vol. II, стр. 423.
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буквально!); оба приходятъ къ одному и тому же ре-

зультату; оба проповѣдуютъ одно и то же правило:—

но оказывается, что одинъ изъ цитированныхъавто-

ровъ движетсяпо путямъ строжайшейлогики права,—

а другой проповѣдуетъ какую-то случайную и ника-

кому контролю не подлежащуювѣжливость. Мнѣ ска-

жутъ: у Laurent'a есть прямое указаніе на то, что

приведенныеимъ аргументы онъ понимаетъкакъ про-

явленіе права, какъ justice. Я не приписывалъбы осо-

беннаго значенія этому слову; но если угодно остано-

виться на словѣ, то справедливостьтребуетъуказать,

что и J. Voet, говоря о формѣ актовъ, употребляетъ
выраженія родственный.Онъ цитируетъслучай завѣ-

щанія, совершеннагоjuxtaSylvaeducensis regionis usum,

coram parocho duobusque testibus, т. е. не соотвѣт-

ствовавшаго фрисландскимъзаконамъ, но касавшагося

фрисландскихъ недвижимостей.Когда завѣщаніе это

подверглось обсужденію въ фрисландскомъ сенатѣ, то

послѣдній, aequitaterei motus, счелъ возможнымъ

утвердить волю наслѣдодателя. J. Voet относитсякъ та-

кому рѣшенію одобрительно. Я полагаю,что aequitas не

далеко отошла отъ justice.

7.—Приведенныйсоображенія не исчерпываютътого

матеріала, который можно привести въ подтвержденіе
нормативнаго характера признаваемой J. Ѵоеі'омъ

экстратерриторіальности. Если внимательно вчитаться

въ его диссертацію, то можно найти цѣлый рядъ де-

тальныхъ вопросовъ, по которымъ нормативностьпри-

знается авторомъ въ самой недвусмысленнойформѣ.

Возьмемъ, напримѣръ, статутъ движимости. Обыкно-

венно историкиизлагаютъ эту часть ученія J. Voet'a

довольно поверхностно:движимости,наоснованіи прин-

ципа mobilia personam sequuntur, слѣдуютъ-де закону

мѣстожительства. Такъ излагаетъ этотъ вопросъ въ

пяти строчкахъ, напримѣръ, МанделынтамъJ). Но

') Гаагскія конференции, I, стр. 88.
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если мы прочитаемъсоотвѣтственную, весьма простран-

ную часть работы J. Voet'a, то мы увидимъ, путемъ

какихъ сложныхъ колебаній и тонко-юридическихъ

соображеній онъ приходитъ къ цитированномувыше

выводу. «Всѣ статуты территоріальны, говорить онъ

«in ео tamen forte scrupulus haeserit;si scilicet haec ita
sint, qui ergo fiat, quod vulgo reperitur traditum...mobilia

ubicunque sita regi debere domiciliijure, non vero legibus

loci illius, in quo naturalitersunt constitute;videri enim

hac saltern rationejurisdictionemjudicis domiciliinon raro
ultra statuentis fines operari in res dispersas per varia

aliorummagistratuum,etiamremotissimisad orientemocci-
duumque solem regionibus imperitantiumterritoria».

Вопросъ поставленъ, значить, въ высшей степени

точно и остро: если законъ дѣйствуетъ только на тер-

риторіи,— то какимъ образомъ ему могутъ быть подчи-

нены движимости, находящіяся въ далекихъ чужихъ

странахъ,на западѣ и на востокѣ лежащихъ?Авторъ

выпутывается изъ щекотливаго положенія, имъ самимъ

добросовѣстно изображеннаго,путемъ двухъ аргумен-

товъ. Только первый изъ нихъ относитсякъ генетикѣ

и, поэтому, только на первомъ изъ нихъ я остановлю

здѣсь мое вниманіе (второй будетъизложенъвъ своемъ

мѣстѣ). Указанныйпервыйаргументъсодержитъвъ себѣ

не мало неясностейи колебаній, совершеннонеожидан-

ныхъ у такого желѣзнаго юриста,какъ J. Voet. Авторъ

ссылаетсяна quaedamfictiojuris, seu malis praesumptio:

по такимъ-то и такимъ-тосоображеніямъ (подробно въ

текстѣ изложеннымъ) «hanc inde conjecturamsurgere,

quod dominus velle censeatur,ut illicomnia sua sint mo-

bilia, aut saltern esse intelligantur,ubi fortunarum suarum

laremsummumque constituit».Такимъ образомъ, наосно-

ваніи не то фикціи, не то презумпціи, не то конъюнк-

туры (!)— движимости, не то находятся, не то счи-

таются находящимися въ домицилѣ собственника.

Изложенный соображенія настолько, юридически,не-
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точны, что самъ J. Voet, видимо, весьма склоняется

къ возможности ихъ отвергнуть. При этомъ, въ выс-

шей степенихарактерными являются тѣ мотивы, пу-

темъ которыхъ онъ приходить къ мысли о возмож-

ностине считаться съ изложеннымъаргументомъ. Онъ
говорить: если выставляется какая-нибудь фикція, или

какая-нибудь презумпція,-то эта фикція и этапрезумп-

ція должны быть основаны на правѣ; въ разбираемомъ
нами предметѣ никакого права, кромѣ праваестествен-

наго, не признаетътотъ, кто исходитьизъ соображенія
о сосуществованіи независимыхъгосударствъ,не пмѣю-

щихъ надъ собой никакой обшей, единой власти; въ

естественномъправѣ такихъ фикцій и презумпцій не

установлено;слѣдовательно, возникаетъвопросъо томъ,
можно ли строитьформулу mobiliapersonam sequuntur—
именно на фикціи? Я думаю, что приведенныйсообра-
женія лишній разъ подтверждаютъ,насколько тонкимъ

и осторожнымъюристомъ былъ J. Voet. Онъ хорошо

понимаетъ,что ни фикцію, ни презумпцію на вѣжли-

вости обосновать нельзя; ибо самое понятіе фикціи
есть сокращенноенаименованіе совершенноопределен-

ной правовой нормы; безъ нормы не можетъ быть
фикціи. Достаточносказать, что всѣ государства счи-

таютъ движимости находящимися въ домицилѣ ихъ

собственника,для того чтобы тотчасъже получился и
выводы значить, въ сношеніяхъ этихъ государствъ

существуетъ,по крайнеймѣрѣ, одно правовое начало,

регулирующееодинъизъ вопросовъ конфликтнаяправа.

Ниже я изложу, путемъ какихъ разсужденій J. Voet
переходить отъ изложеннаго перваго аргумента ко

второму. Здѣсь же ограничусьприведеніемъ того общаго
принципа,въ видѣ котораго J. Voet формулируетъ по-

ложеніе движимостейвъ конфликтномъ правѣ. Прин-
ципъэтотъ изложенъ весьма категорично:«...mobilium
tamen ratione in dispositionibus testamentariis,...donatio-
nibus inter conjunges vetitis permissisve, et aliissimilibus,
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de furls rigore communiquasi gentium omnium con-

sensu laxatumest sic ut ex comitateprofectaregulapraxi

universali invaluerit,mobiliain dubio regi legeloci, in quo

eorum dominus domiciliumfovet» ').
Такимъ образомъ, выводъ ясенъ. По фикціи ли, или

по какимъ-нибудьдругимъ соображеніямъ— государства

пришли, такъ сказать, къ общему соглашенію (com-

munis consensus). И, въ силу этого, въ международной

практикѣ укрѣпилось правило (regula): движимости

подчиняются закону мѣстожительства ихъ собствен-

ника. Comitas упоминаетсявъ приведеннойцитатѣ; но

она упоминаетсялишь какъ мотивъ для созданія пра-

вила: юристы, очевидно, будутъ считаться не съ этимъ

мотивомъ, а съ тѣмъ результатомъ, который, въ силу

мотива, получился. Мы приходимъ, такимъ образомъ,

къ выводамъ, совершенноаналогичнымъ съ тѣми, ко-

торые мы получили по поводу работы Huber'a.

8.—Но можно пойтиещедальше. Въ томъ изложеніи,

которое было мною сдѣлано до сихъ поръ, наиболѣе

слабымъ пунктом-ь является именно нѣсколько вер-

бально звучащій аргументъо «правилѣ» и о «соглашеніи
государствъ».Можетъ возникнуть вопросъ:не являются

ли эти слова именнотолько словами, случайноупотре-

бленнымиJ. Voet'oMb и не соотвѣтствующими тому точ-

ному значенію, которое вкладываетъ въ нихъ совре-

менная наука. Поэтому, мнѣ надлежитъпродолжить

анализъидеинормативностии показать, что въ нѣко-

торыхъ случаяхънормативностьэкстратерриторіальнаго

значенія законовъ является у J. Voet'a такою необхо-

димостью, которую нельзя ни объяснить, ни оправдать

случаемъ.

Основное начало, выставленноеJ. Voet'OMb, заклю-

чается въ томъ, что законы не простираютъсвоего

дѣпствія за предѣлы территоріи того государства,

•) Loc. cit., § 12.
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гдѣ они изданы. Этотъ принципъJ. Voet называетъ

strictumjus. Если мы вдумаемся, то мы замѣтимъ, что

указанноеначалотерриторіальности разлагаетсянадва

составныхъэлемента. Оно означаетъ,во-первыхъ, что

иностранныйзаконъ не можетъ дѣйствовать на нашей

территоріи. Оно означаетъ,во-вторыхъ, что нашъ за-

конъ не можетъ дѣйствовать на иностраннойтеррн-

торіи. Я полагаю, нѣтъ нужды доказывать, что оба эти
элемента равноцѣнны и равносильны.Достаточно ска-

зать, что нашъ законъ можетъ простирать свое дѣй-

ствіе за предѣлы нашейтерриторіи: —тотчасъ же про-

падетъ все таинственноеочарованіе, соединенноесъ

формулами римскихъ юристовъ extra territorium jus
dicentiimpune non pareri и pari in parem nullumcompe-

tere imperium.Тотчасъже возникнетъ у юристовъ со-

знаніе, что нѣтъ безусловнаго препятствія къ экстра-

территоріальному дѣйствію нашихъ законовъ ни въ

римскомъ правѣ, ни въ самомъ существѣ законодатель-

ной власти. И тогда—совершенноестественнымъобра-

зомъ получится и логическій выводъ: если экстратер-

риторіальное дѣйствіе нашихъзаконовъ возможно, если

оно не нарушаетъ никакихъ незыблемыхъ основъ

права,—то тогда, по аналогіи, эту экстратерриторіаль-

ность возможно, въ случаѣ надобности,распростра-

нить и на законы иностранные;во всякомъ случаѣ,

соображенія stricti juris отпадутъ.Такимъ образомъ,

хотя въ дальнѣйшемъ я буду говорить объ экстратер-

риторіальной нормативноститолько одностороннихъ

(по нынѣшней терминологіи) нормъ, однако, я считаю

себя въ правѣ разсматривать эту нормативность какъ

весьма важный симптомъ и для развитія нормъ пол-

ныхъ.

Какъ же относится J. Voet къ экстратерриторіаль-

ному значенію собственныхъ законовъ? Представимъ

себѣ, — говорить онъ,— что голландецъобъявленъ въ

Голландіи расточителемъ;онъ отправляется въ Фрис-
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ландію и тамъ заключаетъ договоръ, действительный

по мѣстному праву. МОжно ли взыскивать съголландца

по атому договору послѣ возвращенія его въ Голлан-

дію»? Другими словами: имѣютъ ли голландскіе законы

о недѣеспособности расточителейэкстратерриторіаль-

ное значеніе? Авторъ отвѣчаетъ утвердительнох): «соп-

veniri in Hollandia non poterit ex contracto alibi cele-

brate».Совершенно аналогичныйотвѣтъ дается и пово-

просу о дѣеспособностиподвластнагосына: если онъ

составить завѣщаніе въ такой странѣ, гдѣ онъ не

имѣетъ завѣщательной дѣеспособности,то «testamentum

ejus ratum habebit magistratesHollandus». Затѣмъ, ав-

торъ даже обобщаетъ постановку этого вопроса: «пес

illud ex supra dictis impeditumvide, quod domiciliijudex

legempossit condere, qua suo per domiciliumsubjectove-

tat quid facere circa res immobiles, in alienositas territo-

rio, vel etiamin alieno territorio quosdam exercereactus;

poena in secus facienten constituta». Соотвѣтственно

этому началу, J. Voet оправдываетъизданіе голланд-

скихъ законовъ, запрещающихълицамъ, находящимся

на иностраннойтерриторіи, торговать съ Индіей. Изъ

всего этого я могу сдѣлать совершеннокатегорически

выводъ. И по частнымъ вопросамъ, и въ видѣ общаго

правила J. Voet допускаетъэкстратерриторіальное зна-

ченіе собственныхъ законовъ, — и притомъ въ видѣ

безусловнаго правила.

9.— Но можно сдѣлать и ещеодинъ послѣдній шагъ.

Можно доказать, что J. Voet совершеннокатегорически

и ясно представляетъсебѣ существованіе международ-

ныхъ полныхъ конфликтныхъ нормъ: т. е. именно

нормъ, правилъ, нормъ международнаго права. Исто-

рики конфликтнаго права обращаютъ очень мало вни-

манія на § 17-й диссертаціи J. Voet'a. Такъ, напри-

мѣръ, у Мандельштама мы встрѣчаемъ всего пол-

') Loc. cit., § 9.
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торы строки: «онъ (J. Voet) рекомендуетъ заключеніе
международныхъдоговоровъ для установленія прочной
взаимности». Даже этого краткаго указанія достаточно

для того, чтобы привестивъ большое смущеніе всякаго,

кто привыкъ думать о comitas по трафаретамъШколы.
Въ самомъ дѣлѣ. Международныедоговоры содержать

въ себѣ международное право, а не международную

вѣжливость или покладистость. Слѣдовательно, если

J. Voet говорить именно о международныхъконфликт-

ныхъ договорахъ, то, несомнѣнно, что — по крайней
мѣрѣ,вътой области,которой касаются этидоговоры—

онъ стоить на безспорнонормативной точкѣ зрѣнія.

Я считаю, что § 17-й заслуживаетъ величайшаго

вниманія: онъ даетъзаключительный аккордъ для пра-

вильнаго пониманія идеи comitas въ ея генетической
модуляціи. Вотъ что въ немъ говорится: «Conventioni-
bus specialibus, aut inveteratisconsuetudinibus, pro con-

vention servandis, non raro definitum,quid utrimqueprae-
standum sit: ita multis placuit, usuque obtentum multis
in locis, sententias alibi latas... executionidari» l). Затѣмь
приводятся и точнып указанія на извѣстные автору

международныедоговоры и обычаи:«...intraeosdem [Hol-
landiaet Ultrajectum]conventioneid actum, ut dates in
loco domiciliicurator bonis eorum, qui mortui sunt... jus
et auctoritatemsuam hnbeat in bonis, altero in territorio
sitis, etsi in loco domicilii vel minimabonorum, vel minor
creditorum pars inveniretur,et ut eodem in loco, in quo

curator constitutesest, universale concursus judiciumagi-
tetur, juxta placitum,Ultrajecti promulgatum 18 Aprilis

1689».
Затѣмъ приводится рядъ аналогичныхъдоговоровъ

in Zelandorumfavorem.Я долженъпри этомъ отмѣтить,

что цитированные въ высшей степенилюбопытные
трактатывъ нѣкоторыхъ отношеніяхъ дажеопережаютъ

') Loc. cit., § 17.
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наиболѣе передовыя постановленія гаагскихъпротоко-

ловъ. При этомъ, по поводу каждаго изъ этихъ поста-

новленій, авторъ совершенноясно подчеркиваетъидею

международнагоправа.

При чемъ же тутъ идея вѣжливости? Правда, у

J. Voet'aполныхъконфликтныхънормъ гораздо меньше,

чѣмъ у современныхъ авторовъ. Это, конечно, легко

объясняется историческими причинами.Но если мы

установили,что ему извѣстны и экстратерриторіальное

значеніе собствеыныхъ законовъ, и обычно-правовыя

нормы конфликтнаго права, и даже международныедо-

говоры, подобные тѣмъ, что нынѣ заключаются наи-

болѣе передовыми государствами,— то нѣкоторая бѣд-

ность изложенія (а эта бѣдность, въ свою очередь, объ-

ясняется весьма похвальнымъ стремленіемъ излагать

только позитивное право) не даетъ намъ права вы-

талкивать J. Voet'a, какъ парію, за предѣлы нашей

науки. Если судить его не попервой велерѣчивой фор-

мулѣ территоріальности, а по тѣмъ практическимъот-

вѣтамъ, которые онъ даетънапрактическіе вопросы,—

то мы придемъ къ заключенію, что и у J. Voet'a идея

comitas является юридическойвеличиной,подлежащей

изученію въ общей системѣ конфликтнаго права.

10. — Если мы перепдемъкъ XIX вѣку, то наиболѣе

яркимъ представителемъидеиcomitasявится для насъ,

конечно, Story 1 ): онъ и самъ категорическинастаи-

ваетъ на томъ, что никакого другого основанія, кромѣ

comitas, для конфликтнаго права не существуетъ.

Но попробуемъ на минуту отвлечь нашевниманіе

отъ «основныхъ принциповъ»,поставленныхъ въ на-

чалѣ сочиненія и, по правдѣ сказать, имѣющихъ мало

внутреннейсвязи съ остальными частями изслѣдова-

нія. Откроемъ главу V и посмотримъ, что написаноу

') J. Story, Commentaries on the conflict of laws, б -th edition, Boston
1857.
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Story по вопросу о формѣ брака. «Основной прин-

ципъ,— говоритъ онъ : ) ,—конечно,з аключается въ томъ,

что при заключеніи брака между двумя лицами sui ju-
ris бракъ этотъ опредѣляется по закону того мѣста,

гдѣ онъ совершается.Еслибракъ этотъ дѣйствителенъ

по указанному закону, онъ дѣйствителенъ повсюду.

Онъ имѣетъ въ этомъ случаѣ a legal ubiquity of obliga-
tion. «Если онъ ничтоженъвъ этой странѣ, онъ ни-

чтоженъ повсюду». Авторъ, при этомъ, добавляетъ,
какъ бы для того, чтобы сдѣлать свое изложеніе болѣе

сильнымъ: «...эта доктрина получила въ высшей сте-

пени продуманную и послѣдовательную санкцію ан-

глійскихъ и американскихъ судовъ». Я оставляю от-

крытымъ вопросъ о томъ, хорошо или нехорошо опре-

делять бракъ по законамъ мѣста его совершенія (и,
притомъ, не только въ отношеніи формы, но и лич-

ныхъ свойствъ брачущихся). Я, вѣдь, вообще зани-

маюсь здѣсь только методологіей; существо конфликт-

ныхъ нормъ, предлагаемыхъ тѣми или другими авто-

рами, для меня является дѣломъ безразличнымъ.Итакъ,

для меня важно, что Story опредѣляетъ бракъ по за-

конамъ того мѣста, гдѣ онъ совершенъ.Очевидно, что

этотъ принципъ нельзя понимать иначе, какъ въ

смыслѣ предоставленія экстратерриторіальной силы

всѣмъ законамъ о бракѣ: каждый разъ,какъ бракъ бу-
детъ обсуждаться не въ той странѣ, гдѣ онъ былъ за-

ключенъ, а въ какой-нибудь другой, — судья этого по-

слѣдняго государства принужденъбудетъ примѣнять

иностранныйзаконъ. Для того, чтобы упростить мое

изложеніе и откинуть тотъ осложняющій элементъ,ко-

торый является результатомъ постояннаговоздѣйствія

на нашу психику со стороны Школы (указанное кон-

фликтное правилоо подчиненіи личныхъ условій брака

мѣстному закону, конечно, было бы изображено вся-

') Loc. cit, § 118.
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кимъ романистомъ, какъ крайній реализмъ, хотя въ

данномъ казусѣ нѣтъ никакого реализма, а есть только

несимпатичныйдля романистовъ персонализмъ),— я

могъ бы прибѣгнуть къ следующему пріему: возьмемъ

изъ правила, предлагаемагоStory, только ту его поло-

вину, которая касаетсявнѣшнихъ формъ брака. Въ та-

комъ случаѣ мы можемъ сказать: вотъ юристъ, кото-

рый проповѣдуетъ совершенно то же, что проповѣ-

дуетъ вся современная Школа, и который проповѣ-

дуетъ это именно въ качестве правового принципа,

«признаннаговсеми американскими и англійскими су-

дами». Почему жемы объявимъ его недостойнымъвойти

въ храмъ изучаемой нами дисциплины?

Замечу при этомъ, что нормативность не является

у Story случайной.Если мы возьмемъ у него мотивы,

приводимые въ оправданіе цитированнаговыше пра-

вила, то окажется— такъ же, какъ мы это видели у

J. Voet'a,— что мотивы эти носятъ вовсе не случайный

и поверхностныйхарактеръпотребности,нуждающейся
въ вежливости и приличіяхъ, а именно характеръ

большой общественнойнеобходимости, нуждающейся
въ санкціи права. «Причины,— говоритъ Story 1 ),—при-

ведшія къ созданію общаго правилао действительности
браковъ по lex loci contractus,совершенноясны... Бракъ
есть понятіе juris gentium.Гражданевсехъ государствъ

одинаково заинтересованывъ существованіи этого ин-

ститута.Безконечное зло и смятеніе произошлобы для

всехъ людей въ вопросахъ законности и потомства

наследованія и т. д.,-еслибы законы каждаго государ-

ства применялись къ бракамъ, заключаемымъ его гра-

жданами за границей. Поэтому все націи согласи-

лись (!), или считаются согласившимися,во имя

общаго блага и удобства, что браки должны обсу-

ждаться по закону места ихъ совершенія. Присоблюде-

*) Loc. cit., § 121.
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ніи этого правила происходитъ мало неудобствъ (few

it any). При нарушеніи его — возникнутъ величайшія

трудности».Я спрашиваюсебя: какія более выпуклый

выраженія нужно употребить для того, чтобы выразить

мысль о существованіи по какому-нибудь данному во-

просу международнагообычнаго права, проистекщаго

изъ созданной всеми заинтересованнымисторонами

необходимостии полезностиименноданнагоправила?

Когда говорятъ, что неисчислимоеи совершенноне-

нужное зло будетъ проистекать,въ равной мере для

всѣхъ государствъ, отъ того, что вовремя войны сол-

датамъ будетъ позволено убивать женщинъи дѣтей, и

если, прибавлю я, указываютъ, что, соответственно,

всѣ государства молчаливо согласилисьщадить неком-

батантовъ:—то неужеликому-нибудь придетъвъ голову

понять изложеннуюаргументацію, какъ аргументацію о

существованіи вежливаго отношенія солдатъ къ жен-

щинамъ и детямъ, встречаемымъ на оккупированной

территоріи?.. Для всякаго ясно, что аргументы эти изо-

бражаютъ международную потребность и свидетель-

вуютъ о соответственномъэтой потребностимежду-
народномъ праве.

11.—Таково положеніе генетическойcomitasу Story.

Я полагаю, что если мы оставимъ частныеслучаи (из-

лагаемые у него, почти безъ исключенія, по тому тра-

фарету, образчикъ котораго мы дали въ вопросе о за-

ключеніи брака) и вернемся обратно къ GeneralMaxims,

столь пугающимъ изследователей своей категорич-

ностью—то, при внимательномъ отношеніи къ этимъ

General Maxims, мы легко найдемъ въ нихъ некоторый

общія идеи, подтверждающія тотъ выводъ, который я

только что сделалъ на основаніи частнагослучая.

Всякое государство,— говорить Story 1),—обл адаетъ

исключительнымъ суверенитетомъ и юрисдикціей на

J ) Loc. cit., § 18.

СП
бГ
У



КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И COMITAS. 31

своей территоріи. «Изъ этого,— продолжаетъонъ 2 ), —
вытекаетъ и следствіе: «каковы бы ни были сила и

обязательность чужихъзаконовъ наданнойтерриторіи,

оне зависятъ...отъ явно выраженнагоили молчаливаго

согласія, именно даннымъ государствомъ высказан-

наго». «Государствоможетъ запретить действіе однихъ

иностранныхъзаконовъ,—и можетъдопустить действіе

другихъ». И вотъ, когда возникаетъ вопросъ о томъ,

какими же принципамидолжно руководиться государ-

ство, отвергая одни иностранныезаконы и применяя

другіе, то,— говоритъ Story,—некоторые континенталь-

ные ученые съ «необычайнымъ искусствомъ и усер-

діемъ» стараются установить общіе безусловные прин-

ципы, всегда и при всѣхъ обстоятельствахъ обяза-

тельные. Этимъ принципамъприписываетсявысшая,

такъ сказать, «моральная» обязательность. Я, — гово-

ритъ авторъ, — съ такой постановкой вопроса согла-

ситься не могу. Никакихъ безусловныхъ принциповъ

въ области частнаго международнаго права не суще-

ствуетъ. Ибо совершенноочевидно, что государство—

какіе бы мы передъ нимъ общіе принципыни поста-

вили — все-таки имеетъ право и обязанность 2 ) «охра-
нять своихъ гражданъ отъ несправедливагои вред-

наго воздействія иностранныхъзаконовъ, останавли-

вая те изъ этихъ последнихъ, которые предста-

вляются repugnant to its own interests and policy». Въ

другомъ месте говорится объ остановке депствія та-

кихъ иностранныхъзаконовъ, «моральный характеръ

которыхъ споренъ»3). Я оставлю въ данныймоментъ

совершенно безъ разсмотренія изложенныепринципы,

по скольку они касаются (а что они касаются,— это

вне сомненія) статикиконфликтныхъ нормъ, т. е. во-

') Loc. cit., § 23.
2 ) Loc. cit„ § 31.

8 ) Loc. cit., § 33.
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просао непримѣненіи иностранныхъзаконовъ, «въ виде

исключенія», вопреки признаннойобщей конфликтной

норме. Объ этомъ я буду говорить ниже,въ своемъ

месте. Здесь же, оставаясь на почве строгой генетики

права, я ограничусь указаніемъ, что Story формули-

руем все только что приведенныеаргументы въ виде

следующего общаго заключенія: «истинноеоснованіе

экстратерриторіальной силы законовъ заключается во

взаимной пользе народовъ» (§ 35); но такъ какъ о

пользе могутъ быть различныймненія, то приходится

признать,что последнимъсудьей этой пользы является

каждое отдельное государство (§ 36); эта мысль выра-

жается для краткости словомъ comitas.

Если мы вдумаемся въ эти «общія положенія»

именно съ точки зренія той генетикиправа, на кото-

рой мы теперь стоимъ,— то наврядъли у насънайдется

много серьезныхъ возраженій противъ того, чтб гово-

ритъ Story. Государство обладаетъ территоріальнымъ

верховенствомъ— конечно, этого никто оспаривать не

будетъ. Что понятіе территоріальнаго верховенства со-

держитъ въ себе, между прочимъ, и право допускать

или не допускать экстратерриторіальное действіе ино-

странныхъзаконовъ,— является также весьма безобид-

нымъ труизмомъ. Я не знаю, найдется ли въ Школе

такой рьяный последовательинтернаціоналистическаго
метода, который осмелился бы утверждать, что Story

неправъ, когда онъ говоритъ 1): «если кодексъ данной

страныговоритъ о конфликтахъ и категорическираз-

решаем ихъ въ томъ или другомъ смысле, то этому

кодексу должны подчиняться все лица, находящіяся

на даннойтерриторіи». Трудновозражать противъэтой

аксіомы. А между темъ, Story ничего другого подъ

упомянутымъ выше «согласіемъ государства» не разу-

меем.

') Loc. cit, § 23.
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По этому поводу мне нужно сделать небольшое от-

ступленіе. некоторые крайніе представителиШколы іт-

pliciteотвергаютъ только что приведенныйдваположе-

нія Story: они говорятъ, что международноеконфликт-

ное право обязательно для государства и разрешаем

конфликты помимо всякаго его «согласія». Я думаю,

что нем надобностизабираться въ тѣ выси, безъ ко-

торыхъ не обходится Школа, выставляя подобныйте-

зисъ (некоторый примеръ этихъ высей будетъ мною

данъ въ одномъ изъ ближайшихъпараграфовъ). Со-

временная наука даетъ намъ возможность, вне всякихъ

естественно-правовыхъсоображеній, подтвердить аргу-

ментациюStory и доказать ошибочность теоріи, выста-

вляемой Школою, — путемъ неопровержимыхъданныхъ.

Предположимъ, что международноеконфликтное право

имеетъ исчерпывающій характеръ и способнодать все

те ответы, которыхъ отъ него чаютъ романисты. Я
утверждаю,что дажеи въ этомъ случаемы необойдемся

безъ того добавочнаго вмешательства государства, ко-

торое Story несколько наивноназываетъ«согласіемъ».

ведь новейшейнаукой международнагоправа устано-

влено, что мы только въ томъ случае можемъ привести

международноеправо въ законченнуюсистему,еслимы

будемъ его разсматривать какъ право, обязывающее

государство и, поэтому, не имеющее въ числе своихъ

субъектовъ техъ частныхълицъ, во имя и для кото-

рыхъ создаются и разрешаются конфликтныйконтро-

верзы. Следовательно, если даже предположить, что

судья можетъ руководиться, помимо писаннагои обыч-

наго внутренняго конфликтнаго права, еще и нормами

конфликтнаго права международнаго,то процессъмы-

галенія у этого судьи не можетъ быть изображенъ

иначе, какъ следующимъ образомъ: во внутреннемъ

конфликтномъ праве есть пробелъ;пробелъэтотъ мо-

жетъ быть заполненъ соответственнойнормой, изъ

международнаго права взятой; государство не возра-

ДД. ПИЛЕНКО. 3
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жаетъпротивъпримененія данноймеждународнойкон-

фликтной нормы; следовательно, я, судья, могу предпо-

ложить, что нетъ препятствій къ превращенію означен-

ной международной конфликтной нормы — въ норму

внутреннююи, затемъ, къ решенію даннойконтроверзы

именно на основаніи получившейся внутреннейкон-

фликтной нормы. Следовательно, Story глубоко правъ,

когда онъ говоритъ, что никакое конфликтное право

не можетъ действовать на даннойтерриторіи безъ со-

гласія (явнаго или молчаливаго) даннагогосударства.

Выставляя такой тезисъ, онъ находится въ полномъ

(но, конечно, безсознательномъ) согласіи сътакими пе-

редовыми корифеями современнаго международнаго

права, какъ Zitelmannи Тгіереі. Обвинять его въ про-

поведи произвола только потому, что онъ конструи-

руем comitasименновъ видѣ «согласія» государства,—

было бы явной несправедливостью.

Выводъ. И частныя решенія отдельныхъ проблемъ,

и общіе принципы,выставляемые у Story, свидетель-

ствуютъ о томъ, что генетическаяcomitas,проповедуе-

мая имъ, не находитсяни въ кѳкомъ противоречіи съ

современной идеей права вообще и международнаго

права въ частности.

12.— Если мы обратимся къ работе Foelix'a1 ), то мы

не найдемъ въ ней никакихъ данныхъ,могущихъ из-

менить выработавшуюся у насъ точку зренія на comi-

tas. Основные принципы,выставляемые этимъ авто-

ромъ 2 ), почти буквально списанысъ работы Story.

Но такъ какъ Foelix действовалъ въ юридическойат-

мосферѣ менее консервативной,чемъ та, которая окру-

жала его учителя, — то въ развитіи и фактическомъ

осуществленіи принциповъcomitasфранцузскій ученый

допускаетъновые оттенки,окончательно противореча-

щее «легенде».

г ) М. Foelix, Traite da droit international ргітй etc., Paris, 1843.
3 ; Loc. cit., стр. 12—14.
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Для Foelix'a не представляетъ никакого сомненія,

что конфликты законовъ разрешаются правомъ, вхо-

дящимъ, какъ составная часть, въ объемъ международ-

наго права. Для него, следовательно,совершенноясно,

что конфликты разрешаются правомъ, а не капризомъ,

не вѣжливостью и не произволомъ. «Международнымъ

частнымъправомъ,—говоритъ онъ^—называется сово-

купность правилъ, по которымъ разрешаются кон-

фликты между гражданскими системами различныхъ

государствъ; другими словами, частноемеждународное

право содержитъ въ себе правило о примѣненіи гра-

жданскихъи уголовныхъ законовъ одного государства

на территоріи другого государства». Затбмъ, для него

не менее несомненно,что указанноеправо есть именно

право международное, устанавливаемое по взаимному

соглашениюзаинтересованныхъгосударствъ2 ); онъдаже
говоритъ о «молчаливой конвенціи», образовавшейся

между государствами и разрешающейконфликты гра-

жданскихъзаконодательствъ соответственновыяснив-

шимся практическимъпотребностямъ8). Такимъ обра-

зомъ, Foelix уже не по конкретнымъ случаямъ (какъ

это мы видели у Story), а въ виде общаго правила

признаетъсушествованіе безспорныхъмеждународныхъ

нормъ о разрешеніи конфликтовъ: въ этомъ и заклю-

чается прогрессированіе правовой идеи.

Характернымъ для правовой идеиявляется и тотъ

ответъ, который Foelix даетъпо вопросу о возмож-

ныхъ последствіяхъ неисполненія конфликтной нормы.

Онъ говоритъ: «иностранныйзаконъ, взятый самъ по

себе, не можетъ содержать абсолютнойнеобходимости

J ) Loc. cit., стр. 2.

s ) «Сев regies... ont еЧ6 etablies par I'nsage des nations et lenr consen-

tement tacite». Loo. cit., стр. 11.

8 ) «C'est ainsi qu'il e'est forme entre les nations nne convention tacite
snr l'application des lois 6trangeres, londee sur les besoins pratiques». Loc.
cit, стр. 16.

8*
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экстратерриторіальнаго примененія J); для того, чтобы
производить дбйствіе на территоріи иностраннагогосу-

дарства, законъ нуждаетсявъ явномъ или подразуме-

ваемомъ согласіи этого послѣдняго»» 2 ). Но,— говоритъ

авторъ,— можно вообразить такой случай, когда, не-

смотря на всѣ соображенияцелесообразности,излагае-

мый учеными и признанныйгосударствами,данноепра-

вительство все-таки откажетъвъ признаніи экстратер-

риторіальной силыкакой-нибудьконкретнойнормы. Чтб
делать въ этомъ случае? Если государство отказы-

ваем,— говоритъ авторъ,— то «все кончено; другія го-

сударства сохраняютъ лишь право действовать путемъ

реторсіи» 3 ). Въ этомъ ответе Foelix стоитъ,методо-

логически, на гораздо более высокой ступени,чемъ

многіе прославленныесторонникиШколы. Пусть тотъ

же вопросъ о комбатантахъдаетъ намъ примеръ для

сравненія. Необходимость щадить женщинъ и детей

сознанавсеми государствами въ неоспоримой форме.

Соответственно этому, выработалась международная

норма, запрещающаяубивать некомбатантовъ. Но, вотъ,

оказывается, что одно изъ государствънежелаетъпод-

чиниться международному праву и разрѣшаетъ своимъ

солдатамъ устрашать врага путемъ военныхъ действій
противъ детей.Какъ отнесетсякъ подобному случаю

юристъ?Именно такъ, какъ это делаетъ Foelix. Онъ
скажем:«tout estfini».Другими словами, онъ признаетъ,

что на солдатахъ указаннаго варварскаго государства

нележитъ.никакойотвѣтственностиза исполненіе пред-

писаній своего правительства. Остальныя государства

не могутъ объявить этихъсолдатъпреступниками.Они

!) «Plasienrs anteurs ont pretendu faire deriver a priori la necessite
de l'application de certaines lois etraDgeres: selon eux cette necessite resulte
de la nature meme de ces lois». Loc. cit., стр. 20.

2 ) «Tons les effete que les lois etrangeres peuvent produire dans le
territoire d'nne nation, dependent absolnment du consentemont expres on

tacite de cette nation». Loc. cit., стр. 13.
3 ) Ibidem, стр. 20.
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могутъ только действовать путемъреторсіи (илирепрес-

салии)противъ государства. И если реторсія будетъ
направляться противъ техъ самыхъ солдатъ, которые

совершилизлодеяніе, то юристъ,конечно,пойметъраз-

ницумежду преслѣдованіемъ солдатъ,какъ преступни-

ковъ, и воздѣйствіемъ противъ солдатъ, какъ един-

ственныхъобъектовъ, ударяя по которымъ, можно до-

браться до «виновнаго» государства. Изъ этого при-

мера явствуетъ, что Foelix глубочайшимъ образомъ
правъ, когда онъ, по поводу отвергнутойкакимъ-либо
государствомъ международнойконфликтнойнормы, го-

воритъ: «tout est fob. Для даннойконфликтнойконтро-

верзы, въ данныймоментъ въ этомъ государствеобсу-
ждаемой, дѣйствительно, «все кончено».

13.— Лишь въ немногихъ словахъ я укажу, какое

положеніе занимаютъ въ областигенетическойcomitas
главные представителисовременнойангло-американской

школы. У этихъ юристовъ мы находимъкатегорическія
заявленія, явнымъ образомъ противоречащія «легенде».

Если взять работу Dicey *), то мы найдемъ,что онъ

категорическимъ образомъ отрицаем существованіе
какой бы то ни было разницымежду понятіями comitas
и justice. Примененіе иностранныхъзаконовъ, — гово-

ритъ онъ 2 ),— не есть вопросъ каприза или произвола;

оно возникаем не потому, что монархъ Англіи или

какого-нибудь государства желаетъ быть вежлнвымъ

по отношенію къ иностраннымъ монархамъ 3 ). Ино-

странныезаконы применяются потому, что инымъ пу-

темъ нельзя разрешить целаго ряда иравовыхъ про-

блемъ: приисключительномъпримѣненіи legis fori полу-

чатся величайшія затрудненія какъ для иностранцевъ,

!) А. V. Dicey. A digest on the conflict of laws, London, 1896.
2 ) Loc. cit, стр. 10.
s ) Cp. ibidem, стр. 14: «The term «comity» is open to the charge of

implying that a judge, when he applies foreign law to a particular case,

does so as a matter of caprice or favour».
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такъ и для своихъ собствепныхъподданныхъ.Соотвѣт-

ственноэтому, Dicey называетъ все споры о comitas
«безполезнойлогомахіей». Но,—продолжаетъонъ,—если

подъ comitasнадо разуметь тезисъ о невозможности

применять иностранныезаконы помимо воли даннаго

государства,—то этотъ тезисъ выражаетъ, «хотя и въ

спутаннойформе», важную и несомненнуюистину.

Совершенно аналогичны выводы и Westlake'a').
Онъ прямо отказывается понимать comitas въ видѣ

антитезытерминуjustice2): «Я сильносомневаюсь, чтобы

англійскіе судьи когда бы то ни было понимали этотъ

терминъ въ смыслѣ противоположенія справедливости».

14.— Такимъ образомъ, мы проследилиразвитіе ге-

нетическойcomitasотъ момента ея зарожденія и вплоть

до началаXX века. При этомъ, мы констатировали,что,

съ большими илименьшими колебаніями, объясняемыми

историческимипричинами—все авторы, употреблявшіе
это понятіе, сводятся къ тому, что подъ генетической

comitasнужноразуметь совокупность техъжизненныхъ

потребностей,который заставляютъ государство со-

здать конфликтное право. Это конфликтноеправо менее

полно у J. Voet'a и более полно у современнаго намъ

Foelix'a:но, поскольку каждый изъ этихъ авторовъ

признаетъсуществованіе конфликтныхъпостановленій,

онъ разсматриваетъ эти постановленія какъ нормы,

толкуя, следовательно, comitasлишь какъ совокупность

ante-юридическихъсоображеній, повлекшихъ къ созда-

нію нормъ.

Съ точки зренія такого результата, теорія comitas

не представляла бы решительно ничего характернаго.

*) J. Westlake. A treatise on private international law, 4-th edit.
London, 1905.

2 ) Loc. cit., стр. 22. Ср. ibidem: «Although on ,the continent comity
and justice are usually regarded an forming an antithesis, it is probable
that in this country the prevailing view has been that while a concession
is made in not determining every question by the lex fori, that concession
is dictated.- by a convenience amounting to necessity».
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Ибо и теперь— всякій романистъдолженъпризнать,что

если создается конфликтная норма, то она создается

въ силу сознаннойея необходимости.А между тѣмъ,

Школа весьма энергичнонападаетъдаже и на генети-

ческую comitas, не говоря уже о статической.Я считаю
нужнымъ изобразить подробнееэтинападки,такъ какъ

такимъ путемъ, я надеюсь,мне удастсявыяснить одинъ
важныйпунктъ, въ которомъ я решительно расхожусь

со Школой.

Наиболее полнымъ образомъ указанные нападки

изображеныу Laurent'a1). Онъ выставляем противъ

генетическойcomitasдва рода аргументовъ:первыйизъ
нихъ совсемъ грубъ: я упомяну о немъ только для

памяти. Луизіанскій судъ, разбирая дѣло, въ коемъ
исходъ зависелъ отъ признанія или непризнанія дѣе-

способнымъ такого человека, который былъ несовер-

шеннолетнимътолько по lex originis, а не по lex fori,—
применилъ иностранныйзаконъ, мотивируя свое ре
шеніе темъ, что такъ было выгоднее для ответчика-
американца.Понятно, что Laurent'y не трудно дока-
зать безусловную невозможность подобной постановки

дела: интересыответчиковъ мѣняются въ каждомъ про-

цессе;судья не можетъ подгонять свое рѣшеніе подъ
выгоду заранееопределенныхълицъ и т. д. 2 ). Этотъ
пріемъ я назвалъ грубымъ. Хотя ссылка на решеніе
луизіанскаго суда и фигурируем у Laurent'aвъ де-

сяткахъ главъ (всякій разъ, какъ надо покрепче уко-
рить англо-американцевъ!)— но авторъ хорошо осве-
домленъ объ исключительномъ характереэтого экзоти-

ческаго рѣшенія: оно было единичнымъ;самъ Philli-
more называетъ его чудовищнымъ. Значим, опровер-

гать comitas только потому, что она, будто бы, пред-

i) F. Laurent, Le droit civil international, vol. I, Bruxelles, 1880,
стр. 673—602.

a ) Loc. cit., § 396.
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ставляетъ собой индивидуальную заинтересованность

одной изъ сторонъ—невозможно.

Второй аргументъ, выставляемый ЬаигепѴомъ про-

тивъ генетическойcomitas,менее грубъ, но тожене вы-

держиваем критики. Допустимъ, говоритъ онъ,— что

мы будемъ понимать «интересъ»голландскойшколы въ

смысле объективнаго интересавсего международнаго

общенія. Такая постановкадела, по мненію бельгійскаго

ученаго, также несостоятельна.Обоснованіе права вы-

годою, говоритъ онъ, устарело.На идее пользы нельзя

построить права, такъ какъ польза не соединяетълю-

дей, а разъединяетъихъ. Если comitasвоплощаетъсо-

бой пользу, то она является отрицаніемъ права. Ибо

она вызвана къ жизни именнопредставленіемъ объ от-

сутствіи какого-либо общаго права, помимо выгоды су-

ществующего.Я же,— говоритъ авторъ '),— пишуо праве

и, следовательно, для такихъ людей, которые верятъ

въ право. Я пишу для техъ, «кто веритъ, что право

предшествуетъзакону, что право стоитъвыше закона,

что право имеетъ свои корни въ природе человека и

человеческихъ обществъ; это Право должно быть вы-

раженіемъ вечной справедливости,отпечатокъкоей за-
ложенъ Богомъ въ человеческую совесть».

Я думаю, что не трудно доказать несостоятельность

подобнаго аргумента, не подымаясь ни на те высоты,

где говорится о роли Божества въ созданіи права, ни

даже на те,— где обсуждается контроверза объ утили-

тарнойконцепціи правовыхъ нормъ. Для моихъ скром-

ныхъ задачъ будетъ достаточно,если я констатирую,

въ чемъ заключается основная посылка Laurent'a:те,

кто принимаемэту основную посылку, могутъ дальше

не читать моей работы, ибо ихъ я переубедитьне бе-

русь. Посылка эта заключаетсявъ следующемъ:Laurent

считаем, что выше законодателя стоитъправо, связы-

') Loc. cit., § 396.
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вающее его свободу. Точнее говоря: право это стоитъ

не только выше отдельнаго законодателя, но ещеи выше
международнаго права; ибо Laurent отрицаетъправо

государствъ создавать въ своихъ взаимныхъ отноше-

ніяхъ, путемъсвободнаго самоопределенія, такія нормы,

какія имъ покажутся наиболееудобными. Еслибы Lau-
rent не отрицалъ этого свободнаго самоопредѣленія

государствъ въ областимеждународныхъотношеній, то

тогда ему осталось бы одно: дружескиподать руку гол-

ландцамъ, категорическиуказывающимъ, что государ-

ство свободно установитьту илиинуюнорму конфликт-

наго договорнаго права. Разница между голландцамии

Laurent^M по этому вопросу заключается именновъ

томъ, что голландцы не идутъ на те высоты, на кото-

рый взобрался бельгійскій ученый: у него,вѣдь, Богъ и

естественноеправо *) диктуютъ государствамъ безапел-
ляціонно, какъ они должны поступать при выработке
конфликтныхъ нормъ. Въ противоположностьтой точке

зренія Foelix'a,которую мы изобразиливыше и правиль-
ность которой представлялась намъ несомненной,Lau-

rent считаетъ,что государство,отказывающеесявъ при-

знаніи какой-нибудьданнойконфликтнойнормы, можетъ

быть признано нарушающимъ право. Какое право?—

Естественноег ).
Разница между мною и Школою, поскольку она вы-

ражается въ работе Laurent'a,следовательно,колос-

сальна. Я считаю, что конфликтное право обязательно
для судей и отдельныхъ индивидовъ только въ одной

форме: въ той, въ какой оно санкционированомест-

нымъ законодательствомъ или местнымъ обычнымъ

правомъ. Никакія нормы международнагоконфликтнаго

*) с Foelix... ne vent pas entendre parler d'un droit naturel: c'est un

leurre d'apres Iui, ot une doctrine subversive. Je suis afflige d'entendre
une pareille doctriuo dans la patrie de Montesquieu (I)». Loc. cit, стр. 698.

2 ) «An lieu du droit eternel nous avons un calcul qui revient a dire:
j'ai interfit a etre juste, afin que les autres soient justes a mon egard».
Loc. cit, стр. 676.
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права не могутъ быть применяемы судьей, доколе не

доказано, что оне восприняты внутреннимъ правомъ

даннагогосударства. Затемъ, что касаетсямеждународ-

наго права, то для государствъ оно также обязательно

только въ одной форме: въ той, въ какой оно санкцио-

нировано, молчаливо илиявно, партикулярнымъмежду-

народнымъ правомъ данной группы государствъ, или

общимъ международнымъ правомъ всего международ-

наго общенія. При этомъ нужнооговориться, что общее

конфликтное международное право обязательно для

даннаго государства лишь постольку, поскольку во-

обще можно говорить объ обязательности«европейскаго

международнаго права» для каждаго отдбльнаго госу-

дарства: т.-е., поскольку соответственнаянорма илине

опротестованаданнымъ государствомъ, или силою ему

навязана. Во всѣхъ, значим, случаяхъ международное

конфликтное право обязательно только для того госу-

дарства, которое молчаливо или явно признало соот-

ветственнуюнорму: въ этомъ и заключается идея «со-

гласія», проводимая голландцами.Вопреки ученію Lau-

rent'a, ни о какомъ праве, стоящемъ выше междуна-

роднаго права, говорить нельзя. Въ особенностиже

нельзя утверждать, что подобноеправо изъ лона Боже-

ства можетъ непосредственнопопасть въ судъ, минуя

и сферу международнагоправа, и нормы внутреннія: — а

между темъ именно въ этомъ смысле говоритъ Lau-

rent о божественнойсправедливости.
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15.—Выводъ, къ которому мы пришлиотносительно

генетическойcomitas, не удовлетворитъ техъ лицъ,

который самостоятельно занималисьисторіей конфликт-

наго права. Онъ не удовлетворитъихъ потому, что онъ

слишкомъ упрощаетъдело. Понятіе comitas не исчер-

пывается изображеннымивыше ante-юридическимимо-

тивами, побуждающими государство создавать кон-

фликтный нормы. Въ работахъ голландцевъ, ведь, не-

рѣдко встречаются такія указанія, который не могутъ

быть истолкованыиначе,какъ въ статическомъсмыслѣ,

т. е. въ виде разрешенія останавливать дбйствіе уже

выработанныхъконфликтныхъ нормъ.

Этимъ путемъ мы входимъ въ область такихъ по-

нятій, который несколько чужды строгой юриспруден-

ціи и точный анализъкоторыхъ является въ высшей

степенизатруднительнымъ.Я уже указывалъ, что не-

обходимо противополагать понятіе потребности, ну-

ждающееся въ правовой санкціи —и потребности,могу-

щейудовлетвориться вежливостью, уступчивостью,при-

личіями. Уже и эти два понятія не являются легко

разграничиваемыми. Но оказывается, что для надлежа-

щаго изученія теоріи comitas намъ нужно осложнить

нашеизложеніе еще третьимъ понятіемъ. Понятіе это

нигде ясно не формулировано; но оно несомненно

имеется на-лицо у техъ голландцевъ, о которыхъ я

говорилъ выше. Между приличіемъ и абсолютной пра-
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вовой нормой они, повидимому, вставляют* переход-
ное понятіе такой юридической нормы, которая не
всегда обязательна. Я признаю, что предлагаемое

мною понятіе весьма неопределенно.Но не моя вина,
если не удается вложить въ прокрустово ложе нашихъ
строгихъюридическихъконцепцій-такія представления,
которыя создались въ переходную эпоху. Невполнѣ

обязательная правовая норма стоим именно на грани
приличій и права: она, собственно,есть право и назы-
вается правомъ; но такъ какъ потребности,вызвавшія
ея созданіе, имеютъ некоторый специфическихарак-
теръ, то и дѣйствіе ея не вполне подобно дѣйствію

обыкновенныхъюридическихънормъ; а именно, судье
дозволяется останавливатьдействіе подобной,невполне
обязательной,нормы. Когда останавливать?— Въ исклю-

чительныхъ случаяхъ,о которыхъ будетъсказано ниже.

Строго говоря, это понятіе. не вполне обязательной
нормы должно было бы войти въ предшествующеемое

изложеніе: но тогда мне пришлось бы отказаться отъ
всякой надеждына введеніе научнойясности въ раз-

бираемые мною спорные вопросы. Именно для дости-

женія этой ясности я и отдѣлилъ генетику отъ ста-

тики.

16.—Итакъ, подъ изученіемъ идеи comitas съ точки

зренія статическойя разумею анализътехъ случаевъ,

когда, по мненію голландских*ученыхъ, действіе кон-

фликтной нормы, признаннойданнымъ государствомъ,

можетъ быть установлено.Указаніе наэти случаи имѣ-

ются уже у Huber'a. Напомню, что его определеніе
идеи comitas (см. стр. 9) заканчивается словами: «...qua-

tenus nihil potestati aut juri alterius imperantis ejusque
civium praejudicetur». Следовательно, по мнѣнію Hu-
ber'a, признаніе экстратерриторіальности ограничено

теми случаями, когда отъ этого признанія «не проис-

течем никакого вреда для государства, признаюшагс

экстратерриторіальность, и для его гражданъ».Какіе же
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случаи подобнаго вреда изображаетъHuberus? Я уже

указывалъ выше, по поводу признанія иностранныхъ

уголовныхъ решеній, что онъ признаетъихъ экстра-

территоріальное значеніе, «nisi ad aliam Remplublicam

evidens inde periculumaut incommodumresultare queat».
Авторъ даетъ намъ и конкретныйпримеръ могущихъ

проистечь неудобствъ. Онъ говоритъ: убитъ человекъ

во Фрисландіи; убійца бежалъв* сосѣднюю провинцію
и тамъ добровольно подвергся суду, искусственнопо-

добранному; судъ его оправдалъ; haec sententiamitti-
tur in Frisiam et petitur impunitas rei absoluti; авторъ
считаемэто неправильнымъ,quia tali in viciniameffu-

gio et processu adfectato,jurisdictionis Frisiorum eluden-
dae via nimis parata futura videbatur. Изложивъ этотъ

примеръ, авторъ прибавляетъ: такова tertii axiomatis

exceptionisratio. Получается, следовательно,именно та

картина,о которой я говорилъ выше: въ видѣ общаго
правила иностранныйуголовный решенія признаются;

но такъ какъ въ данномъ конкретномъ случае могло бы
получиться для даннагогосударства «большое неудоб-
ство», то судьямъ предоставленоостановить действіе
нормы. Совершенно также изображаетъHuberus и ис-

полненіе гражданскихъ судебныхъ решеній. Какъ мы

указали выше, онъ устанавливаетъобщее правило объ
ихъ исполнимости,но въ виде исключенія останавли-

ваем эту исполнимость въ техъ случаяхъ, когда

могло бы получиться detrimentumjurisdictionisnostrae

et praejudiciumcivium nostrorum. По отношенію къ за-

вещаніямъ авторъ останавливаетъдействіе общаго
правила объ определеніи дееспособностинаследода-

теля по lex loci actus въ техъ случаяхъ, когда это

правило будетъ употребляться недееспособнымили-

цами для обхода того закона, коему они подчинены:

если подвластный сынъ, не имѣющій во Фрисландіи
права совершать завещанія, отправится въ Голландію
спеціально для того, чтобы обойти свой личныйза-
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конь, -то составленныйим* акт* будет* недействи-
тельным*, «per regulamtertiam,quod eo modo n.hil fa-
cilius foret quam leges nostras a civibus eludi» ).

Совершенно аналогичнуюпостановку вопроса нахо-
дим* и у J. Voet'a.Я указывал* выше, что онъ настаи-
ваем наподчиненыформъ договора закону того места,
где договоръ заключенъ. Оказывается, что J. \oety
известнытакже и исключения. Исключенія этионъ изо-
бражаем следуюшимъ образомъ: «atque haec ita obti-
nent, nisi appareret, aliquem, ut evitare molestiores, ac
forte sumtuosiores sui domiciliisolemnitates,sine ulla ne-
cessitate,in fraudem statuti alio profectumesse actus ex-
pediendi gratia, ac mox reversum; tunc enim vix est, ut
ad bona, in loco domiciliisita, sese extenderetactus» ).
Нетрудно заметить, что въ приведеннойцитатѣ изо-
браженъ тотъ случай, который извѣстенъ и Школе
подъ названіемъ действій in fraudem legis: некто от-
правляется за границу специально для того, чтобы
обойти свой законъ. налагающій нанего необходимость
исполнитьочень сложныя или очень дорогія формаль-
ности;конфликтное право, въ виду злой воли заинте-
ресованнаголица, приостанавливается.

17 -Но наиболеехарактерныдля уясненія статиче-

ской comitasте указанія, которыя J. Voet даетъпо во-
просу о движимостяхъ. Выше (см. стр. 21) мы видели,
что онъ подчиняетъдвижимости закону местожитель-
ства ихъ собственникана основаніи двухъ аргумен-
товъ, изъ коихъ первый относится къ генетикеправа
и потому былъ изложенъвъ своемъ месте.Въ настоя-
щее время намъ нѳдлежитъ изобразить второй аргу-
менту всецело относящійся къ статике.Допустимъ,-
говоритъ J. Voet -что нѣтъ ни фикціи, ни презумпщи,
обязывающихъ насъ считать движимости находящи-

і) Loc. cit, § 13.
') Loc. cit., § 14.
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мися въ домицилѣ ихъ собственника.Это обстоятель-

ство непомѣшаетъ намъ все-таки оправдать принципъ

mobilia personam sequuntur, но только инымъ путемъ.

А именно, мы скажемъ: государство имѣетъ право под-

чинить своимъ законамъ всѣ движимости,находящіяся

на его территоріи, хотя бы ихъ собственникибыли

домицилированы за границей;но такое подчиненіе не

всегда является необходимымъ; существуютъ случаи,

когда государства, по соображеніямъ comitas, допу-

скаютъ и примѣненіе закона домициля. Въ доказатель-

ство того, что государство имѣетъ право подчинять

движимости закону ихъ мѣстонахожденія, J. Voet при-

водить два примѣра. Первый изъ нихъ касается ввоза

и вывоза хлѣба: «quid enim, si domiciliijudex frumenta

importari jubeat, penuria frugum vexata regione; incola

spe lucri majoris frumenta sua, in alia regione horreis re-

condita, inferre desideret; regioni vero isti imperans om-

nem vetueritfrugum exportationem,jure suo in sui terri-

torii frumentis usus? Quis hie, obsecro, negare sustineat,

mobilia regi lege loci, in quo vere sunt, non in quo ob

domicilium domini esse finguntur? Второй примѣръ ка-

сается конфискаціи: постановленіе судьи о конфиска-

ціи присваиваетъфиску только тѣ движимости, кото-

рый фактическинаходятся на даннойтерриторіи.

Если мы вдумаемся въ ту постановку,которую даетъ

J. Voet статуту движимостей,то мы можемъ придти

къ слѣдующему выводу. И запрещеніе вывоза хлѣба, и

постановленія о конфискации,очевидно,понимаютсявъ

современномъ конфликтномъ правѣ совершенно такъ

же, какъ и у J. Voet'a. Ибо очевидно, что если въ

какомъ-нибудь государствѣ изданъбудетъ законъ, за-

преідаюшій вывозъ движимостей,—то ни одинъ,даже

наиболѣе передовой романистъ,не откажетсяпризнать,

что это запрещеніе относитсяименно къ тѣмъ движи-

мостямъ, который находятся натеррйторіи даннагого-

сударства. Когда судья, на основаніи своего закона,
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постановляетъ конфисковать имущество обвиняемаго,
то современная доктрина, конечно,не признаетъза по-

добнымъ приговоромъ экстратерриторіальной силы и
не передастъвъ собственностьконфисковавшаго госу-

дарства движимости, принадлежащія осужденному, но

находившіяся за границей.Такимъ образомъ, оказы-

вается, что J. Voet проповѣдуетъ, въ сущностиговоря,

тѣ самые выводы, которые и въ настоящее время

являются доминирующимии въ наукѣ, въ томъ числѣ

и въ романской. Между тѣмъ, именнона основаніи при-

веденнаго примѣра, J. Voet зачисляется въ разрядъ

ученыхъ, исключенныхъ изъ святилища конфликтной
науки за проповѣдь произвола. Очевидно, что во всемъ

этомъ есть какое-то недоразумѣніе: это недоразумѣніе

мнѣ и надлежитътеперь, если не разъяснить, то, по

крайнеймѣрѣ, точно формулировать.

18.— вопросъ заключается въ слѣдующемъ. Въ совре-

менномъ итальянскомъ кодексѣ, въ ст. 7, устанавли-

вается правило, что движимостиподчиняются личному

закону ихъ собственника.Затѣмъ, въ итальянскомъ за-

конѣ существуетъзапрещеніе вывозить античныйхудо-

жественныйпроизведенія. Хотя по этому поводу въ

Италіи и не существуетъ спеціальныхъ конфликтныхъ

нормъ, но несомнѣнно. что ни одинъ представитель

правовѣрной Школы не рискнетъограничить примѣне-

ніе только что изображеннаго закона—тѣми недвижи-

мостями, который принадлежатъитальянцамъ: несо-

мнѣнно, что по этому вопросу существуетъ communis
opinio: указанныйзаконъ примѣняется ко всѣмъ движи-

мостямъ, находящимся на итальянской территоріи, въ

чьей бы собственностионѣ ни находились.

J. Voet говоритъ то же самое: движимости подчи-

няются закону собственника,но иногда могутъ быть
подчиненыи закону ихъ дѣйствительнаго мѣста нахо-

жденія. Въ чемъ жезаключается разница?(Я извиняюсь,

что мнѣ придется нѣкоторое время употреблять тер-
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мины, не вполнѣ научно-юридическіе; въ настоящій мо-

ментъ моею единственноюцѣлью является —выяснить,

какъ именно думаютъ разбираемые юристы; въ своемъ

же мѣстѣ всѣ ихъ нѣсколько наивныя «думы» будутъ

облечены въ совершенноточную юридическую форму).

Разница заключается въ томъ, что итальянскій законо-

датель мыслитъ примѣненіе личнаго закона въ видѣ

правила, а примѣненіе территоріальнаго закона въ видѣ

исключенія. Голландскій же ученый разсуждаетъкакъ

разъ наоборотъ: для него основу міросозерцанія со-

ставляетъправило о территоріальномъ примѣненіи ста-

тута движимости; роль же статутадомициля, статута

личнаго, рисуется ему какъ исключеніе, какъ нѣчто

второстепенное,по принципуcomitas появившееся.

Мнѣ скажутъ: это объясненіе неудовлетворительно.

ПівѢстно, и наукой безусловно доказано, что понятія
юридическаго правила и юридическаго исключенія
принадлежатъне къ догмѣ, а къ исторіи права. Юри-

дическая норма, которая сегодня является исключе-

ніемъ, завтра можетъ сдѣлаться правиломъ, не измѣ-

нивъ ни іоты своего внутренняго содержанія. Все дѣло

будетъ зависѣть только отъ того, много илимало реаль-

ныхъ случаевъразвивается въ жизни на основаніи дан-

ной нормы: тамъ, гдѣ имѣется большинство жизнен-

иыхъ отношепін, говорятъ о лравилѣ; тамъ, гдѣ есть

меньшинство— вводятъ понятіе исключенія. Иногда руко-

водятся и еще менѣе уловимыми критеріями: авторъ

по-зволяетъ себѣ называть правиломъ ту юридическую

норму, къ которой тяготѣютъ его симпатіи, а исключе-

ніемъ — всѣ пережитки,возбуждающіе его недовольство,

кажущіеся ему вредными. Стропа юрнстъ поступаетъ

иначе. Онъ не оперируетъ съ понятіями правила и

исключенія: для него существуютъ лишь двѣ парал-

лельный нормы, изъ которыхъ каждая примѣняется въ

соотвѣтственныхъ случаяхъ.

Но если понятія правила и исключенія не даютъ

* АЛ. ПІІЛЕНКО. 4
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точнаго критерія— то тогда, казалось бы, отпадаетъи
только что изображеннаянамиразницамежду итальян-

цами и J. Ѵое1'омъ. А между тѣмъ разница эта, не-
сомнѣнно, чувствуется, и именновъ указанномъ напра-

вленіи. Напримѣръ, Laurentнѣсколько разъ подчерки-

ваетъ, что принципіальное различіе между голландской
и романской школой заключается въ томъ, что у пер-
вой въ основѣ лежитътерриторіальность, а у второй-
персональность. Когда ему приходится классифициро-
вать французскихъ ученыхъ конца ХѴІИ вѣка, то онъ
не останавливается на признакѣ словоупотребленія;
хотя некоторые изъ нихъ и говорятъ о comitas,но онъ
ихъ все-таки считаетъ своими сторонниками, такъ

какъ у нихъ «персональностьстатутаявляется прави-

ломъ, а территоріальность— лишь исключеніемъ».
Можно указать, кромѣ того, еще и соображенія, по

существу свидѣтельствуюшія о томъ, что изображенная
мною разница двухъ школъ можетъ проявиться даже
и на практикѣ. Если итальянцы считаютъперсональ-

ность правиломъ, а территоріальность исключеніемъ, то

они должны разсуждать такъ: во всѣхъ тѣхъ случаяхъ,

когда въ законѣ спеціально не оговорено, что долженъ

быть примѣненъ lex fori, вступаетъ въ свои права

общее правило и примѣняется личный законъ. Наобо-
ротъ, голландцы не могутъ не слѣдовать указаніямъ
Waechter'a:въ случаѣ сомнѣнія, судья примѣняетъ, на

основаніи общего правила, свой собственныйзаконъ.
Такова, слѣдовательно, постановка вопроса. Разрѣ-

шить ее въ данномъмѣстѣ немогу. Я могу здѣсь только

указать, какіе добавочные матеріалы мнѣ нужны для
того, чтобы справиться съ поставленнойзадачей. Эти
добавочные матеріалы мы почерпнемъизъ изученія ста-

тическойcomitasвъ новѣйшейангло-голландскойшколѣ.
!9. _ статическая comitas хорошо извѣстна Story.

Вотъ что, напримѣръ, говоритъ онъ о договорохъ. Въ
видѣ общаго правила, онъ предлагаетъподчинять до-
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говоры закону мѣста ихъ совершенія. Но, затѣмъ, сей-

часъже формулируется и оговорка: Представимъ себѣ, —

говоритъ онъ— что иностранныйзаконъ мѣста совер-

шенія договора содержитъ въ себѣ какія-нибудь явно

несправедливыяи варварскія постановленія. Напримѣръ,

предположимъ,что этотъ законъ дозволяетъ неплатить

долговъ тѣмъ кредиторамъ, которые домицилированы

за границей.Такое постановленіе «было бы противно

основнымъ началамъ справедливости,и comitas— даже

въ самомъ либеральномъ ея пониманіи — не требовала
бы экстратерриторіальнаго значенія для такойlexloci»г )
Совершенно аналогична постановкаи вопроса о несо-

стоятельности. Если,— говоритъ Story, — иностранный

законъставитънашихъкредиторовъвъ такоеположеніе,

которое лишаетъ ихъ возможности отыскивать всѣ

суммы, причитающіяся имъ по нашему закону,—то озна-

ченныйиностранныйзаконъдля насънеобязателенъ.По-

чему"?—Потому что дѣло идетъ о comitas, а не о между-

народномъ правѣ (!); comitas основывается, главнымъ

образомъ, на взаимности,—а установить предѣлы дей-

ствительной взаимности въ областистоль несхожихъ

законовъ о несостоятельностиневозможно 2). Наконецъ
и въ областипередачидвижимостейStory приводитъ

примѣры статическойcomitas:Представимъ себѣ,— гово-

ритъ онъ3),—что въ сосѣдней странѣ существуетъраб-

ство; очевидно, что никакой общій принципъне заста-

витъ насъ признавать экстратерриторіальное значеніе
собственностина человѣка; comitasбезсильна въ случаѣ

слишкомъ яркаго нарушенія справедливостииностран-

нымъ закономъ.

Если мы возьмемъ работу Phillimore'a,то и въ ней

мы найдемъ указаніе на статическуюcomitas. Указан-

ный авторъ перечисляетътри случая, въ которыхъ воз-

] ) Loc. cit., § 349.

s ) Loc. cit., § 414.

8 ) Loc. cit., § 27.

4*
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можна остановка дѣйствій иностранногозакона: 1) если
этотъ иностранныйзаконъ имѣетъ политически!ха-
рактера 2) если онъ противорѣчитъ морали; 3) если
онъ сталкиваетсясо строго позитивнымъ lex fori. Со-
отвѣтственно этому, онъ указываешь и примѣры. Если
въ иностранномъ государствѣ допускается полигамія
или такіе браки, которые по нашимъ представленіямъ
являются кровосмѣсительными, то comitas дозволяетъ

нашему государству не признавать брака, заключеннаго

согласно мѣстнымъ законамъ. Затѣмъ, если въ какой-
нибудь странѣ евреи, обратившіеся въ христіанство,
ограниченывъ правоспособности,— то такое постано-

вленіеРЫШтоге считаетъзакономъ политическимъ,за-

кономъ, основаннымъни мѣстныхъ соображеніяхъ пар-

тііінаго характера:если евреи пріѣдетъ изъ даннагого-

сударствавъ нашу страну, то мы, конечно, не примѣ-

нимъ къ нему его личнаго ограничительнагозакона.

Если мы, въ заключеніе, обратимся къ работѣ Foe-
lix'a, то мы увидимъ, что и этотъ ученый весьма ясно
представляетъ себѣ понятіе статическойcomitas.Госу-

дарство,— говоритъ онъ,—невсегда обязано признавать

экстратерриторіальность иностранныхънормъ. Суще-
ствуетъ много случаевъ, когда оно можетъ отказать въ

своемъ согласіи на подобное расширеніе чужого права.

Каковы эти случаи? Иностранная норма можетъ «со-

держать въ себѣ доктрины, которыя, по мнѣнію нашего

законодателя, противорѣчатъ существующимъ у насъ

воззрѣніямъ на мораль и на политику или могутъ по-

вредить благосостоянію нашего государства и его без-
опасности»:). Примѣры, которые приводитъFoelix для
иллюстраціи своеймысли, весьма близко совпадаютъсъ

тѣми, которые мы только что наблюдалиу англо-гол-

ландцевъ:полигамія, кровосмѣсительство, исключитель-

ный привилегіи, договоры, противныеморали, и т. д.

у ) Loc. cit., § 19.
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20.— Здѣсь я могу остановиться. Внимательныйчита-

тель уже увидѣлъ, что мы, отправившисьотъ весьма

спорныхъ явленій голландской школы, совершенно

незамѣтно подошли къ явленію намъ хорошо знако-

мому: подошли къ ordre public. И действительно, со-

временная Школа изображаетъordre publicименнокакъ
исключеніе изъ общаго правила о персональности.

Значитъ,тѣ добавочные матеріалы, которые необходимы
намъ для окончательнаго выясненія вопроса о статиче-

ской comitas, должны быть взяты изъ подробнаго из-
ученія именно идеи публичнаго порядка. Только тогда,

когда мы критически отнесемся къ этому ученію и
когда мы дадимъ ему надлежащуююридическую кон-

струкцію, мы можемъ вернуться и къ идеѣ comitas,мо-

жемъ предпринять разрѣшеніе вопроса: въ чемъ же

заключается истиннаяразницамежду J. ѴоеѴомъ и ро-

манистами?
Теперь же я позволяю себѣ резюмировать тѣ выводы,

къ которымъ я уже пришелъ.

Для большей наглядности изложенія идеи comitas

была разбита мною на формы: генетическуюи статиче-

скую. Сами англо-голландцы, конечно, подобнаго про-

тивоположенія не знаютъ. Для нихъ comitas есть явле-

ніе единое, мыслимое какъ нѣчто ограническицѣлое.

Это явленіе они понимаютъ какъ совокупность тѣхъ

жизненныхъпричинъ,который заставляютъ государства

признавать нѣкоторыя конфликтный нормы. Но сово-

купность этихъ жизненныхъпричинъне достигаетъ,

въ ученіи англо-голландцевъ,той степенипринудитель-

ности, при которой чувствуется потребностьвъ без-
условно юридическомърегулированіи. Принудительность

указанныхъ причинънѣсколько менѣе сильна:она при-

водитъ государство къ созданію правила(генетическая

comitas),но такого правила,въ которомъ мыслится, какъ

необходимаяпринадлежность,и исключеніе (статическая

comitas). Это исключеніе явнымъ образомъ принимаетъ
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формы, схожія съ идеей ordre public: въ частности(и
это въ особенностиважно!), исключенія по ordre public
окрашены произволомъ не менѣе, чѣмъ исключеніе по

comitas.
Мы хорошо знаемъ, что идея публичнагопорядка

весьма настойчивоизучаетсяШколой. Мы увидимъ ниже,

что попытки объяснить ordre public и подчинитьего

системѣ оказываются неудачными.Въ данныймоментъ

для меня важно лишь одно: еслиШкола не выталки-

ваетъ ordre public за предѣлы наукиконфликтнагоправа,

а, наоборотъ,изучаетъ это явленіе съ величайшеюста-

рательностью, прощая ему ту крупицупроизвола, кото-

рая, несомнѣнно, является для него имманентной,—то

эта Школа неимѣетъ никакого права относиться болѣе

строго и къ родной сестрѣ публичнагопорядка — къ

идеѣ comitas.

Это — и есть рѣшеніе вопроса, поставленнаго въ

началѣ настоящей главы. Система частнаго между-

народнаго права не можетъ игнорировать идею co-

mitas. Эта идея является однимъ изъ возможныхъ

пріемовъ разрѣшенія конфликтовъ: наука призналасьбы
въ полномъ своемъ безсиліи, если бы она не могла

разобраться въ недоумѣніяхъ, изображенныхъмною —

полагаю?—съ достаточноюотчетливостью въ предыду-

щихъ параграфахъ. Недоумѣнія эти поставлены:раз-

рѣшеніе ихъ я долженъ отнестикъ главѣ четвертой.
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наго права. § 78. Правило и исключенія въ международныхъ актахъ.

§ 79. Повѣрка полученнаго вывода. Публичный порядокъ и идея comi-

tas. § 80. Чтб получается, если откинуть идею comitas и идею публичнаго

порядка? § 81. Общность идеи comitas и публичнаго порядка съ точки

зрѣнія ихъ метода. § 82. Выводы.

VIII. Общіе выводы. § 83. Идея публичнаго порядка и нарушеніе

компетенціи своего закона. § 84. Провѣрка получѳнныхъ выводовъ па

примѣрѣ партикулярнаго права. § 85. Провѣрка полученныхъ выводовъ

на англо-голландской школѣ.

I.

21.—Второе понятіе, котораго Школа, по моему мнѣ-

нію, не можетъ ни объяснить, ни подчинитьсистемѣ,

есть понятіе ordre public, понятіе публичнагопорядка.

Въ самомъ дѣлѣ. Если мы возьмемъ любой учебникъ

романскаго автора, то мы найдемъ, что идея публич-

наго порядка встрѣчается чуть ли не на каждой стра-

ниц.Но совершенно безплодны были до сихъ поръ

всѣ попытки опредѣлить понятіе этого публичнагопо-
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рядка. Безплодность эта довела Школу почти до скеп-

тицизма: нижемною будутъ цитированыученые, кото-

рые говорятъ, что публичныйпорядокъ не только не-

возможно, но и не слѣдуетъ опредѣлять. Это поня-

тіе-де настолько текуче и измѣнчиво, что ни въ какую

рамку строгихъ юридическихъпонятій оно не уклады-

вается.

Соотвѣтственно этому, было бы тщетно искать въ

современнойнаукѣ и систематическихъумозаключеній

по поводу идеи публичнагопорядка. Текучее и неуло-

вимое явленіе, очевидно, не попадаетъни въ одинъ

отдѣлъ нашей дисциплины:онъ паритъ надъ всѣми,

какъ ястребъ, внезапно ниспадающій на циплятъ и

выхватывающій любого, по произволу. Ястребъ этотъ

не подчиняется системѣ; но онъ, можно сказать, опре-

дѣляетъ своимъ вліяніемъ рѣшеніе каждаго отдѣльнаго

казуса частнагомеждународнагоправа. Слѣдовательно,

система, которая игнорируетъ идею публичнаго по-

рядка, есть столь же мало система частнаго между-

народнаго права какъ система уголовнаго процесса,

которая не умѣла бы справиться съ идеей состяза-

тельности. Ибо, если состязательность опредѣляетъ

собой большую половину всѣхъ уголовно-процессуаль-

ныхъ нормъ, то идея публичнагопорядка играетъ въ

наукѣ частнаго международнаго права, конечно, не

меньшую роль.

Современная Школа доходитъ до того, что когда

она подходитъкъ изученію идеи публичнагопорядка,

то ограничивается описательнымиформулами: «ordre

public есть тотъ случай, когда судья не можетъ и

т. д.». Исходя изъ того убѣжденія, что наука частнаго

международнагоправа можетъ быть систематизирована

только въ томъ случаѣ, еслиданобудетъ точное опре-

дѣленіе (а не описаніе) идеипубличнаго порядка и

если указано будетъ этой идеѣ то мѣсто среди дру-

гихъ конфликтныхънормъ, которое ейпринадлежитъ,—
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я и приступаю къ изложенію тѣхъ ученій, который

определилисобой развитіе публичнагопорядка 1).
22.— Основы ученія объ ordre public изложены въ

работахъ Мапсіпі Въ извѣстной своей, столь нашу-

мѣвшей, статьѣ 2 ) онъ рисуетъпонятіе публичнагопо-
рядка слѣдующимъ образомъ. Функція права,— говоритъ

онъ,— заключается въ томъ, чтобы сопрягать частную

свободу съ осуществленіемъ общественной власти.

Власть эта должнаостанавливатьсятамъ, гдѣ она встрѣ-

>) Литература публичнаго порядка, по самому существу дѣла, на-
столько разбросана и отрывочна, что исчерпать ее нѣтъ никакой воз-
можности. Приведу наиболѣе примѣчательныя работы. F. Laurent, Droit
civil international, II, Brnxelles, 1880, стр. 841— 378.— Ch. Brocher, Etude
sur les principes consacres par le code civil francos etc., Clunet, 1881,
стр. 7. — P. Esperson, Le droit international prive dans la legislation ita-
Henne, Clunet, 1882, стр. 276.— F. Surville, De la personnalite des lois
envisaged comme principe fondamental du droit international prive, Clunet,
1889, стр. 536. — F. Despagnet, L'ordre public en droit international
prive', Clunet, 1889, стр. 6—21 и 207— 222. — v. Bar, Theorie und Praxis,
1889,1, стр.127 и ел. — F. Kahn, Gesetzeskollisionen. Ein Beitrag zur
Lehre des internationalen Privatrechts, Iherings Jahroucher, 1891, стр. 1
л сл . __ p. Ыеііі, Die Doctrin des internationalen Privatrechts, BOhm, I,
1891, стр. 167 и сл. — P. Fiore, Ueber fremde Strafurtheile und deren ex-
territoriale Geltung, BOhm, 1896, стр. 25—33, 141—161, 210—235. — J. Aubry,
Le domaine de la loi d'autonomie en droit international prive, Clunet, 1896,
стр. 466 и 724. — E. Zitelmann, Internationales Privatrecht, I, 1897,
стр. 317 и сл.— A. Rolin, Principes dn droit international prive, I, 1897,
стр. 291 и сл. — P. Fedozzi, Quelques considerations sur l'idee d'ordre pu-
blic international, Clunet, 1897, стр. 69— 78 и 495—607.- M. Klein, Ortli-
ches Recht in Ehescheidungssachen, BOhm, 1897, стр.487— 497. — A. Weiss,
Traite theoriqne et pratique, III, 1898, стр. 83— 96. — F. Despagnet,
D'tme nouvelle denomination du droit international prive, Clnnet, 1898,
стр. 17. — F. Kahn, Abhandlungen aus dem internationalen Privatrecht,
1898, стр. 4 и сл. — A. Laine, Considerations sur le droit international
prive, Revue critique, 1899, стр. 360— 374. — A. Pillet, Principes de droit
international prive, 1903, стр. 367— 428. — E. Stoquart, Du conflit de lpi
en matiere d'autorisation maritale, Clunet, 1903, стр. 977. -P. Fiore, De
la limitation de 1'antorite des lois etrangeres et de la determination dee
lois d'ordre public, Clunet, 1908, стр. 361— 366. — P. Fiore, De l'ordre
public en droit international prive, Institut, session de Paris, 1910.

2 ) M. P. S. Mancini, De I'utilile de rendre obligatoires pour tons les
etats, sous la forme d'un on de plusieurs traites internationaux etc., Clunet,
1874, стр. 221 и 286.
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чаетъ законное проявленіе индивидуальнойсвободы.

Такимъ образомъ, въ каждомъ государствѣ, параллельно,

развиваются два начала:свободная дѣятельность част-

ныхъ лицъ и контролирующееее воздѣйствіе государ-

ственной власти, призванной охранять общественный

порядокъ х ). Начало личной свободы можетъ получить

надлежащееразвитіе только въ томъ случаѣ, если ему

не будетъ ставиться никакихъпрепонъна всемъ про-

тяженіи международнагообщенія. Изъ этого принципа

вытекаетъ.что иностранныйгосударства должны предо-

ставлять являющимся на ихъ территорію чужеземцамъ

ту самую мѣру свободы, которая гарантированаихъ на-

ціональнымъ законодательствомъ2 ). Наоборотъ, публич-
ное право, т. е. предѣлы воздѣйствія государственной

власти, опредѣляются принципомъдіаметрально проти-

воположнымъ. Публичное право имѣетъ своею задачею

установить, насколько лица, находящіяся на данной

территоріи, должны преклоняться передъ мѣстнымъ

суверенитетомъ3 ). Все то, что регулированопубличнымъ
правомъ, должно быть разсматриваемокакъ выдѣленное

изъ области индивидуальной свободы *). Поэтому, въ

области публичнагоправа и публичнагопорядка зако-

нодатель воленъ подчинить иностранцевъмѣстнымъ

нормамъ, нормамъ fori. Самое понятіе публичнаго по-

рядка (о публичномъ правѣ въ дальнѣйшемъ изложе-

нии упоминаетсямало) опредѣлено у автора слѣдую-

щимъ образомъ: публичныйпорядокъ составляютъ на-

чала морали, добрые нравы, основныя права человѣче-

1 ) Ibidem, стр. 292.

2 ) Ibidem, стр. 293.

3 ) Ibidem, стр. 296.

*) Ibidem, стр. 296: «Dans се territoire la volonte nationale etahlit la

constitution, l'organisation des pouvoirs publics, l'etendue et les limites de

Іеиг exercice, les rapports avec les individus quels qu'ils soient, habitant le

territoire, les regies generales de leur action politique, enfin les defenses et

prescriptions jugees necessaires a la prosperite de la vie sociale. L'ensemble

de ces lois constitue precisement ce que Ton appelle le droit public d'un Etat».
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ской природы, неотъемлемый свободы, экономическіе
законы и т. д. 1). Противоположеніе законовъ личной
свободы-говоритъ авторъ,-и общественнагопорядка

является ничѣмъ инымъ, какъ удобопонятнымъ наиме-
нованіемъ исконныхъ понятій личнаго и реальнаго
статутовъ. «Мы подставили вмѣсто этихъ традицюн-
ныхъ и ничего собой не обозначающихъформулъ— два

легко усвояемыхъ понятія: частное право, публичное

право» 2 ).
Такова мотивировка идеипубличнаго порядка у ея

творца. Отмѣчу для памяти главный ея особенности:
личныезаконы и законы публичнагопорядка суть равно-
правныя и равноцѣнныя категоріи. Категоріи эти со-
отвѣтствуютъ традиціонному дѣленію статутовънадва

класса,причемъзаконы публичнагопорядка совпадаютъ
съ реальнымъ статутомъ. Такимъ образомъ изложенная

конструкція имѣетъ явно генетическій характеръ:она
сводится къ мотивированію территоріальности однихъ
законовъ и экстратерриторіальности— другихъ.

23.— Идеи Мапсіпі были восприняты и развиты въ

многотомномъ изслѣдованіи Laurent'a8).
Основная забота этого ученагозаключается въ томъ,

чтобы отличить идею публичнаго порядка, съ одной
стороны, отъ той формулы, которая опредѣлена въ
статьѣ 6-й кодекса Наполеона4 ), а съ другой--отъ род-
ственнагопонятія публичнаго интереса,interet public.
Дѣло идетъ—говоритъ Laurent—вовсе не о тѣхъ за-
конахъ, коимъ должно подчиняться свободное само-

опредѣленіе контрагентовъь ), и не о тѣхъ случаяхъ,

J ) Ibidem, стр. 297.
а ) Ibidem, стр. 297.
*) F. Laurent, Le droit civil international, 1880, томъ II, стр. 341

и сл.— Ср. P. Fiore, Droit international prive, 1876, traduction Pradier-
Fodere, стр. 47 и сл.

*) «On ne peur deroger, par des conventions particnlieres, aux lois qui

interessent l'ordre public et les bonnes moeurs».
*) «Qaand le code dit, dans l'article 6, que les particnliers ne peuvent,
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когда примѣненіе иностраннагозакона влечетъ за собой

нѣкоторую невыгоду для даннаго государства*),—а о

тѣхъ существеннѣйшихъ для сохраненія даннаго го-

сударстваинститутахъ,которые не могутъ ни въ ка-

комъ случаѣ регулироваться по иностранному закону.

Во всѣхъ случаяхъ, когда дѣло идетъо подобномъ ин-

ститутов (о «droit de la societe»),необходимо примѣнять

реальный статутъ;«sont reelles les lois qui concernent

les droits de la societe» 2 ). Никакого критерія установить

нельзя: вѣковой споръ личнаго и вещнаго статутовъ

съ очевидностью доказываешь безплодность попытокъ,

дѣлавшихся въ этомъ направленіи 3 ).
Такимъ образомъ, и Laurent ставитъ вопросъ о

совпаденіи двухъ понятій самымъ недвусмысленнымъ

образомъ: для него statut reel и ordre public суть сино-

нимы. Соотвѣтственно этому, онъ говоритъ:«персональ-

ность является ли настолько исключительнымъ прин-

ципомъ, чтобы мы отвергли существованіе реальныхъ

законовъ, установленныхътрадиціонной школой?Нѣтъ...

Законы, которые относятся къ публичному порядку и

къ добрымъ нравамъ... реальны; ониодерживаютъверхъ

надъ принципомъперсональности»*). Эта же точка

зрѣнія развивается авторомъ и въ самомъ изложеніи

par leurs conventions, deroger aux lois qui concernent l'ordre public, il doit
entendre par la d'autres lois que celles de droit public. J'ai etabli que les
lois interessant l'ordre public sont celles qui reglent I'etat des personnes...

Telle etant la signification de l'expression ordre public en matiere de droit
prive, il n'est pas possible de l'employer pour designer les lois reelles».
Стр. 364.— Ср. томъ VIII, стр. 166.

J ) «On dira que je reproduis la theorie de l'interet national, anglais,
americain ou francais, apres l'avoir combattu dans tout le cours de ces

Etudes. Non, il у a une difference capitale entre le droit social, que je
considere comme le fondement du statut reel, et l'interet francais ou anglo-
amexicain. Le droit est on principe, tandis que l'interet est un fait qui
varie non seulement d'apres la nationalite, mais qui change d'une cause a

l'autre». Стр. 349.
a ) Ibidem, стр. 871.
8 ) Ibidem,, стр. 372.
*) Ibidem, I, стр. 12.
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тѣхъ конкретныхъ вопросовъ, которымъ посвящены

шесть послѣднихъ томовъ его труда. Такъ, напримѣръ,

по вопросу объ обязательствахъ онъ повторяетъ:

«реальны тѣ законы, которые затрагиваютъ существо-

ваніе и развитіе общества» х ). Конечно, Laurent не
отказался бы сказать и такъ: «эти законы реальны,

потому, что они затрагиваютъ и т. д....»

24.— Ordre pubic въ указаннойформѣ является прин-

ципомъ генетическимъ:онъ указываетъ, почему однѣ

нормы должны имѣть реальное примѣненіе, а другія —

персональное.Онъ объясняешь происхожденіе извѣст-

наго рода конфликтныхъ нормъ. Соотвѣтственно этому

можно утверждать, что авторы, излагающіе этотъвидъ

публичнагопорядка, движутся не въ областидогмы, а
въ области политики права: всѣ ихъ разсужденія ка-

саются legis ferendae. Поэтому, между прочимъ, пра-

вильно будетъ и обратное утвержденіе: авторы, рабо-
тающее de lege ferenda, по необходимости,должныпри-

мыкать къ только что изображеннойгенетическойформѣ

публичнаго порядка. Это обстоятельство упущеноизъ

вида КаЬп'омъ, который, называя первую категорію уче-

ныхъ романскою школою (въ противоположностьгер-

манской, см. ниже),— выражаетънѣкоторое изумленіе по

поводу того, что авторы, несомнѣнно принадлежащіе къ

германскойшколѣ, нерѣдко пишутъвъ характерно-ро-

манистическомъдухѣ 2 ). Ошибка Kahn'aзаключается въ
томъ, что онъ упускаетъ изъ виду именно противо-

положеніе политикии догмы: Gebhard пишетътезисы,

звучащіе романистически,именно потому, что онъсочи-

няетъ, de lege ferenda, проектъ статейдля новаго гра-

жданскагоуложенія 3 ).

!) Ibidem, ѴШ, стр. 166.
2 j Напримѣръ, цитированный у него (Abhandlungen etc., стр. 38)

Gebhard.
8 ) Поэтому совершенно понятѳнъ тотъ ходъ мысли, путемъ котораго

Despagnet приходить («L'ordre public en droit international prive>, Clunet,
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25.—Перехожу ко второй конструкціи. Kahn назы-

ваетъ ее германской, а я — статической. Основнымъ

признакомъэтойстатическойформы публичнагопорядка

является дѣленіе всѣхъ законовъ не на двѣ, а на три

илибольшее количество группъ.Дѣленіе натри группы

получится въ такой комбинаціи: личные законы, реаль-

ные законы, публичныйпорядокъ. Въ этой комбинаціи
реальные законы имѣютъ совершеннонезависимое отъ

публичнагопорядка существованіе: ониреальны потому,

что законодатель (все равно, по какимъ соображеніямъ!)
призналъихъ реальными. Что же касается публичнаго,
порядка, то онъ становитсянѣкоторымъ экстраорди-

нарнымъ исключеніемъ: вопреки общепринятымъ нача-

ламъ конфликтнаго права, зъ нѣкоторыхъ опредѣлен-

ныхъ случаяхъ примѣняется не иностранныйзаконъ,

a lex fori, потому что этотъ lex fori имѣетъ особый,

важный характеръ х ).
Дѣленіе на большее, чѣмъ три, количество группъ

получится у тѣхъ ученыхъ, которые раздѣляютъ мате-

ріальныя нормы на большее количество классовъ, чѣмъ

два. Еслиавторъ допускаетъсуществованіе большого ко-

личестваматеріальныхъ нормъ съ различнымикомбина-

1889, стр. 10) къ сужденіямъ о публичномъ порядкѣ въ феодальную эпоху:

«il ne faut pas perdre de vue, en effet, que, d'apres le regime feodal... la
possesion, l'investiture, la transmission, de la propriety fonciere se ratta-
chaient intimement a la classification des individus dans la hierarchie sociale, к
leurs droits et devoirs politiques, a Torganisation meme de l'Etat;... autant
vaut dire que ces differents points rentraient dans l'ordre public tel qu'on
le concevait alors». Очевидно, что терминъ ordre public, въ приведенной
цитатѣ, является указаніемъ на причины отношенія данной категоріи за-

•коновъ —въ число территоріальныхъ статутовъ.

] ) «Wir sagon doch niemals, unser Sachenrecht, unser Deliktsrecht ist
Offentliche Ordnung und deshalb anf die bei uns gelegenen Giiter, auf die
bei uns begangenen Handlungen anzuwenden. Wir leiten vielmehr solche
Grundsatze aus der «Natur der Sache» ab. Und nur daneben und ausserhalb
dieser Kollisionsnormen stehen uns gewisse exclusive Jatze Inlandsrechtes; Vor-
schriften die demnach von den inliindischen Gerichten unter alien Umstiin-
den anzuwenden sind>. Kahn, Abhandlungen, стр. 12.
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ціями личнагои территоріальнаго элементовъи еслионъ
поверхъэтихъзаконовъ ставитьещеединоеобщееисклю-
ченіе:— то мы получимъ именно искомую конструкцію.

Представителемъпервой конкструкцін нужносчитать

Brocher'a1)- Обыкновенноимя этогоученагосоединяется

въ исторіи частнагомеждународнаго права съ другою

" идеею:его считаютътворцомъ дѣленія публичнаго по-
рядка навнутренній и международный.Эта сторонадѣла

мнѣ представляетсяне столь важной: нижебудетъука-
зано,—почему. Во всякомъ случаѣ, заслугаBrocher'aпо
вопросу о постановкѣ публичнагопорядка въ статиче-

ской модуляціи представляетсямнѣ отнюдь неменьшею.

Ходъ мыслиBrocher'aтаковъ 2). Онъ изучаетъстатью
третью кодекса Наполеона и находить, что всѣ законы

могутъ быть раздѣлены на личные и территоріальные.
Къ первымъ прпмѣняется національный законъ, а ко

вторымъ— lex rei sitae. Что касается законовъ публич-
наго порядка, то эта категорія нормъ не укладывается

въ рамки обычныхъ конфликтныхъ разграничен^. «Это
правило имѣетъ абсолютное значеніе; оно стоитъ

выше всякой конфликтной нормы» 3 ). «Если бы поста-

новленіе даже и не было написановъ кодексѣ, мы

все-такипринужденыбыли бы признать существованіе
законовъ, имѣющихъ абсолютноезначеніе» 4 ). Во всѣхъ

тѣхъ случаяхъ, когда — на основаніи конфликтныхъ

нормъ— надлежитъпримѣнить иностранныйзаконъ и

*) С. Brocher, Cours de droit international prive. 1882, 1, стр. 106 и сл.
2 ) He слѣдуетъ упускать изъ вида, что у Brocher'a въ нѣкоторыхъ

мѣстахъ его замѣчательной работы, имѣется, по вопросу объ ordre public,
двойственность; а именно, у него иногда проскальиываштъ совершенно

манчиніевскіе мотивы. Впрочемъ, самъ Broc'her ясно сознаетъ эту двой-
ственность, см. томъ I, стр. 24: <L'ordre public se montre bien ici sous son

double aspect: il doit etre consulte soit pour consacrer, soit pour limiter les
regies du droit international prive; ce n'est pas se faire une idee suffisante
de son importance que de ne le considerer que sous son aspect negatif».

3 ) Ibidem, стр. 106.
4 ) Ibidem, стр. 107.
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когда содержаніе этого закона оскорбляетъ интересы

или принципывысшаго порядка, подобное примѣненіе

иностраннагозакона пріостанавливается. «Соображенія
публичнагопорядка поставленывыше и внѣ обычныхъ

нормъ международнойкомпетенціи» *).

26. — Представителемъ дѣленія законовъ на больше,
чѣмъ три группы, является Savigny 2 ). Его ходъ мысли
таковъ. Законы могутъ имѣть самые разнообразные

объемы. Каждый законъ долженъ простиратьсвое дѣй-

ствіе на тѣ правоотношенія, который ему «принад-

лежатъ» 8). Соотвѣтственно этому, судья очень часто

будетъ поставленъвъ необходимость примѣнить ино-

странныезаконы:—всякій разъ, какъ обнаружится, что

спорноеотношеніе «принадлежитъ»не мѣстному, а ино-

странному закону. Таковъ принципъ.«Но этотъ прин-

ципъдолженъ быть ограниченъ,въ виду того, что су-

ществуетъ цѣлый рядъ законовъ. не допускающихъ

подобнаго свободнаго съ ними обращенія» 4 ). «Я скло-

ненъ думать, что указанный исключенія могутъ быть

раздѣлены на двѣ группы» 5). «Общимъ отличительнымъ
признакомъ изображенныхъдвухъ классовъ абсолют-

ныхъ законовъ... является то обстоятельство, что они

имѣютъ аномальный характеръ» 6).
Разсужденіе, слѣдовательно, ведетсятакимъобразомъ:

каждый законъ имѣетъ свой опредѣленный объемъ.

Объемъ этотъ построенънезависимо отъ соображеній
публичнагопорядка 7). Затѣмъ, когда дѣло доходитъдо

суда, оказывается, что примѣнить иностранныйзаконъ

') Ibidem, стр. 112.

2 ) System des heutigen ROmischen Recbts, VIII, 1849, стр. 32 и сл.

3 ) Ibidem, стр. 32: «der Richter da^jenige Ortliche Recht anzuwenden

hat, dem das streitige Rechtsverhultniss angohOrt».

*) Ibidem, стр. 32.

6 ) Ibidem, стр. 83.

°) Ibidem, стр. 38.

') Для простоты изложенія я предполагаю, что у Savigny zwin-

gende Gesetze-f-unbekannte Re chteinstitute — ordre public.

АЛ. ПИЛЕНКО. 6
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невозможно: случаи этиимѣютъ аномальныйхарактеръ;

они являются исключеніями.
27.— Для того, чтобы закончить постановкувопроса,

мнѣ нужно сдѣлать еще замѣчаніе. Мы выяснилисуще-

ствованіе двухъ конструкцій публичнагопорядка. Одну
изъ нихъ мы назвали статической,а другую— генетиче-

ской. Отличительнымъ признакомъ одной конструкціи
отъ другой— поскольку этотъ признакъ изображается

самими авторами— выяснился въ слѣдующемъ видѣ: ге-

нетическаяконструкція считаетъпубличныйпорядокъ

правиломъ, существующимъпараллельносъ правиломъ

объ экстратерриторіальномъ значеніи личныхъзаконовъ;

въ конструкціи же статическойпубличныйпорядокъ

играетъроль исключенія, доминирующагои надъреаль-

ными, и надъ персональнымизаконами. Выше, въ главѣ

первой, я уже указывалъ, что понятія правилаи исклю-

ченія не являются такими критеріями, на которыхъ

можно основывать систематизированіе. Здѣсь я долженъ

повторить свои прежнія соображенія. Еслибы различіе
между статическойи генетическойконструкціями пу-

бличнаго порядка сводилось къ противоположенію
понятій правила и исключенія, —то тогда передъ нами,

очевидно, были бы такія два родственныя понятія, ко-

торый въ историческомъходѣ событій могли бы легко

переходить одно въ другое. Но я настаиваюна томъ,

что двѣ указанныймною конструкціи отличаютсядругъ

отъ друга не преходящимии измѣнчивыми признаками,

а принципіальностью постановкивопроса. Я уже ука-

залъ выше, что генетическаяконструкція публичнаго

порядка относится къ политикѣ права:— что она от-

носится къ области разсужденія о томъ, какъ надо и

какъ не надо формулировать законодательныйнормы.

Наоборотъ, конструкція статическаявсецѣло относится

къ догматикѣ права, ибо она отвѣчаетъ на вопросъ:

что дѣлать съ ужесуществующейконфликтнойнормойѴ

когда ее примѣнятьи когда ее обходить?— Изъ этого
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слѣдуетъ, что разницамежду статическойи генетиче-

ской конструкциейне есть разницамежду расплываю-

щимися понятіями правила и исключения: эти двѣ кон-

струкциитакъ же далеки другъ отъ друга, какъ законо-

датель отъ судьи ')•
Для того, чтобы иллюстрировать только что при-

веденный соображенія 2), я позволяю себѣ примѣнить

ихъ напрактикѣ. Мы имѣемъ двухъ романскихъученыхъ,

Fiore и Weiss. Оба они говорятъ о публичномъ по-

рядки какъ объ «исключеніи». Но если мы примѣнимъ

только что выработанныйнами критерій, то мы увидимъ,

чтоподобное словоупотребленіе должно быть признано

несоотвѣтствующимъ идейномузначенію тѣхъ конструк-

ции, который выставляются двумя цитированнымиавто-

рами. Они оба должны быть отнесеныне въ статиче-

скую конструкцію, а именновъ генетическую.Почему?—

Потому что они оба движутся по плоскостиполитики

права, а не догмы. Можно такжеобъяснить и причину,

почему они, двигаясь въ области политикиправа и,

слѣдовательно, понимая публичный порядокъ какъ

правило,какъ мотивацію реальности,совершенноравно-

цѣнную съ мотиваціею персональное™,— тѣмъ неменѣе

называютъ публичный порядокъ «исключеніемъ». Эта

а ) Я откинулъ понятіе сискдюченія», поскольку это псключеніе счи-

тается критеріемъ для иротивоположенія двухъ конструкций. Но это еще

нѳ значитъ, что я ужо ликвидировал!, вопросъ объ «исключении» внутри

статической конструкции. Читатель помнить, что идея исключенія оказа-

лась тѣмъ камнѳмъ преткновенія, на которомъ остановилось наше иэуче-

ніе статической идеи comitas. Я указалъ тогда же, что разрѣшить всѣ

получившіяся недоумѣнія можно только путемъ сравнѳнія идеи comitas
съ понятіѳмъ публичнаго порядка: очевидно, — съ понятіѳмъ статическимъ.

Слѣдовательно, въ дальнѣйшѳмъ моемъ изложеніи я, противополагая ста-

тику и генетику по указанному въ тѳкстѣ признаку догмы и политики

права, — тѣмъ не менѣе не лишаю себя свободы оперировать съ понятіѳмъ

«искдюченіѳ», поскольку оно мнѣ необходимо для того, чтобы вернуться

къ вопросамъ, оставшимся открытыми въ первой главѣ.

а ) Ошибается Kahn (Abhandlungen, стр. 86), когда онъ , говорить:

«Di* Klnft zwischen der dentschen and der romanischen Theorie, die шіі

anfunglich so abgrandtief ersoheint, ist zam grOsseren Theil imagin&r».
6»
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причинабудетъ выяснена мною въ слѣдующихъ абза-

цахъ.

Мысль Fiore такова 1). Законы всякаго государства

примѣнимы только къ подданнымъэтого государства.

Однако, полноеосуществлениеидеиличнагосуверенитета

невозможно: личныйсуверенитетъостанавливаетсяво

всѣхъ тѣхъ случаяхъ, когда онъ можетъ оскорбить
началапубличнагопорядка, установленныйтерриторіаль-
нымъ закономъ. Эта мысль примѣнима и къ вещнымъ

правамъ. «Нашъ законодатель не собирался развора-

чивать во всей ея полнотѣ знаменитуюпроблему о лич-

номъ и реальномъ дѣйствіи законовъ» 2). Вещныя права
подлежатъ,по мнѣнію Fiore, дѣйствію личнаго закона.

Но—продолжаетъонъ— было бы невозможно допустить,

чтобы иностранецъ,ссылаясь на свой личныйзаконъ,

измѣнялъ, напримѣръ, «экономическую конструкцію соб-
ственностивъ Италіи». Поэтому, нѣкоторые вещныеза-

коны_ГОворитъ Fiore (и именноэто словоупотребленіе
я считаю неправильнымъ),— въ видѣ исключенія
имѣютъ территоріальный характеръ. Очевидно, что

«исключеніе» имѣетъ здѣсь вовсе нетотъ смыслъ, какъ

у Savigny. У Fiore всѣ территоріальные законы имѣютъ

характеръ ordre public. У Savigny же существуетъ

много законовъ, примѣняемыхъ территоріально, но вовсе

не потому, чтобы они имѣли характеръпубличнагопо-
рядка, а почему-то другому. Соотвѣтственно этому,

нужно признать, что для Fiore понятіе публичнагопо-
рядка является именно мотивомъ для разграниченія
двухъ (и только двухъ) категорій закона. И если, не-

смотря на это, Fiore всетаки называетъ принципъ

территоріальности —исключеніемъ, то это происходитъ

только потому, что онъ относится съ нескрываемой

а ) P. Fiore, Droit international ргітё, trad. Pradier-Poder^'
187Б, стр. 48 и ел.

2 ) Ibidem, стр. 830.
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симпатіей къ личному закону. Ему хочется—все равно,

почему — чтобы личное начало распространялосьвсе

шире и шире; поэтому, онъ и кладетъ на реальные за-

коны клеймо «исключенія», стараясь этимъ обрисовать

ихъ какъ нѣчто случайноеи почтичто предосудительное.

Совершеннотакже разсуждаетъи Weiss *). Законъ—
говоритъ онъ 2)—всегда имѣетъ въ виду лицо, чело-

вѣка; это лицо законъ регулируетъвсецѣло, полностью,

независимо отъ мѣста его нахожденія. Всѣ законы,

такимъ образомъ, имѣютъ личныйхарактеръ.Но—про-

должаетъонъ 3 )—нельзя преувеличиватьзначеніе персо-

нальное™. «Мы отдали должное правамъ индивида;

теперь намъ надлежитъзаплатить дань также и мѣст-

ному суверенитету.Для этого мы должны изучить то

исключеніе (restriction),которое проистекаетъизъ поня-

тія ordre public international».Если мы возьмемъ ту

главу, въ которойWeiss трактуетъо вещныхъправахъ,

то мы, опять-таки, найдемъ генетическуюпостановку

вопроса4 ): «доктринаперсональностисъ ограниченіями,

проистекающимиизъ публичнагопорядка,... примѣняется

нами ко всѣмъ элементамъ,составляющимъ имущество

человѣка». Значитъ, у Weiss'a—совершенно такъ же,

какъ у Fiore, и не такъ, какъ у Savigny—всѣ террито-

ріальные законы основаны на публичномъ порядкѣ.

Хотя Weiss (по симпатіямъ и антипатіямъ, не имѣю-

щимъ значенія для точной юридическойнауки) и на-

зываетъ публичный порядокъ исключеніемъ («une

restriction»),однако, сущность дѣла показываетъ,что въ

его изложеніи понятіе публичнаго порядка является

именно основнымъ принципомъ,мотивирующимъ по-

явленіе реальныхъ законовъ. Въ чемъ заключаются

') Въ особенности въ своемъ болѣѳ раннѳмъ трудѣ, Traite elementaire
de droit international prive, 1885.

a ) Loc. cit., стр. 612—613.
8 ) Ibidem, стр. 616—617.
*) Ibidem, стр. 762.
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указанный симпатіи и антипатіи — совершенно ясно
будетъ для всякаго, кто потрудится прочитать работу
Weiss'a.Этотъ ученый,такъже, какъ и Fiore, стремится
сдѣлать реальные законы все менѣе и менѣе много-
численными.Поэтому, онъи считаетъихъисключеніемъ,
т.-е. такими законами, которые примѣняются въ не-
болыпомъ количествѣ случаевъ, вопреки основному

правилу *).
Постановку вопросаможно считатьзаконченною.Для

насъдолжно быть совершеннояснымъ противоположе-

ніе двухъ возможныхъ конструкцій публичнагопорядка:
генетической(Mancini— Laurent)и статической(Savi-
gny— вгосЬег).Яснымъдолжнобыть такжеи понятіе того

критерія, на основаніи котораго отдѣльные ученые
должны быть относимы въ ту или другую группу, въ
зависимости отъ основной точки зрѣнія, диктующей
ихъ выводы: политикипридерживаются,очевидно,гене-
тическойконструкціи, а догматики— статической2 ).

і) Traite theorique et pratique, III, 1898, стр. 89: «L'ordre public
international ayant pour consequence de faire echec aux regies generates
que nous avons posees pour la solution du conflit des Iois, d'ecarter, dans
certains cas, le principe de la personnalite du droit, pour revenir au systeme
oppose, constitue une exception, et, commo toute exception, ll veut etre
enferme dans les plus etroites limites». Та же тенденція, несмотря на всю
ея неюридичность, съ болыпимъ простодушіемъ изображена у Despagnet
(L'ordre public en droit international prive, Clunet, 1889, стр. 13): <Au
lieu de faire de la souverainete exclusive de la loi daus chaque territoire
la regie generate plus on moins restreinte par l'acceptation de certames
dispositions des lois etrangeres auxquelles on reconnait le caractere personnel,
il faut prendre pour point de depart la personnalite des lois avec les seules
exceptions qu'impose le respect des regies qui ont, dans chaque 6tat, le
caractere d'ordre public... Eu procedant ainsi, on fait des regies d'ordre
public de veritables derogations au principe, en vertu duquel chaquo legisla-
tes doit accepter l'intervcntion d'uno loi etrangere sur un point qui releve
naturellement de la competence de cette derniere». Нельзя быть болѣе

ненаучнымъ.
2 ) Англичане не могутъ быть отнесены въ одну какую-нибудь группу.

Kahn (Adhandlungen, стр. 13, прим. 1) считаетъ ихъ всѣхъ сторонниками
«германское конструкціи. Это вѣрно для Story (Commentaries, 1867,
стр. 121) и для Westlake (Treatise, 1906, стр. 283). Но уже Dicey
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Перехожу къ изученію вопроса о томъ, какъ ука-

занный двѣ конструкіи развивались и развиваются

въ современной литературѣ и въ судебныхъ рѣше-

ніяхъ.

возбуждаетъ серьезный сомнѣнія, ибо онъ рядомъ съ ordre public до-

матическимъ (Digest, стр. 37) допускаетъ и —политически (Ibidem, стр. 35:
«Rights with regard to English land are notoriously determined wholly by
the ordinary local law of England»).
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28. — Поставимъ себѣ апріорный вопросъ: которая

изъ намѣченныхъ нами двухъ конструкцій должнапре-

обладать въ судебныхъ рѣшеніяхъ'? —Очевидно, что не

первая. Судья не разбирается въ вопросахъ legis feren-

dae. Онъ не создаетъправа; онътолько толкуетъправо.

Слѣдовательно, если законодатель предписываетъпри-

мѣнять данныйзаконъ по реальнойформулѣ, —то судью

не можетъ интересовать вопросъ: какими именно по-

бужденіями руководился законодатель, давая подобное

повелѣніе? Для судьи важно лишь одно:исполнитьволю

законодателя. И еслиэту волю,—по экстраординарнымъ

условіямъ конкретнагоказуса,—исполнитьоказывается

невозможнымъ, то судьѣ важно еще и другое: мотиви-

ровать тѣ случаи, когда происходитъ (реальное или

кажущееся) нарушеніе воли законодателя.

Для этой послѣдней цѣли—и только для нея!— судья

долженъ прибѣгать къ понятію публичнаго порядка.

А эта цѣль именно и входитъ въ область статической

конструкціи, такъ какъ, согласно данному нами опре-

дѣленію, статическая конструкція выясняетъ случаи

пріостановки конфликтнойнормы.

Провѣримъ эти выводы a posteriori.

Самое раннеерѣшеніе, которое мы находимъу Clunet

по вопросамъ публичнаго порядка — относится къ
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1872 году. Оно гласитъх): «отеческая власть осуще-

ствляется по личному статуту;но постановленія этого

статутапримѣняются лишь постольку, поскольку они

не противорѣчатъ французскому публичномупорядку».

Итакъ, мы имѣемъ совершенно ясную картину:кон-

фликтная норма высказывается въ смыслѣ примѣненія

личнаго статута;но существуютъ нѣкоторые экстра-

ординарныеслучаи, когда дѣйствіе этой конфликтной

нормы останавливаетсяи когда примѣняется неличный

законъ, а французскій lex fori. Можно привестидесятки

судебныхъ рѣшеній, почти буквально воспроизводя-

щихъ— въ разныхъ областяхъ конфликтнаго права—

только что приведенныйсоображенія. Упомяну, напри-

мѣръ, рѣшенія: Douai 8 января 1877 года 2), Paris 4 де-

кабря 1877 г. 3 ), Seine 18 іюля 1885 г. 4 ), Reichsgericht

7 октября 1884 г. 5 ), Bruxelles 17 апрѣля 1889 г. 6), Orleans
17 іюля 1895 г. 7 ), Seine 12 января 1899 г. 8 ), Areopage, А,
1899, № 189 я), Liege 21 іюня 1905 г. 10). Я невыписываю

тезисовъ: всѣ эти рѣшенія, —вплоть до самаго новѣй-

шаго, стоятъ на той же точкѣ зрѣнія, что и первое,

выше мною процитированное:«примѣняется, въ видѣ

общего правила,личныйстатутъ— но съ исключеніями,

изъ ordre public проистекающими».Не иною мыслью ")
руководятся и тѣ многочисленныйпостановленія, въ

которыхъ говорится о невозможности исполнять ино-

2 ) Paris 2 августа 1872, Clunet, 1874, стр. 32.

2 ) Clunet, 1877, стр. 39 и сл.і

8 ) Clunet, 1878, стр. 168.

4 ) Clunet, 1886, стр. 208.

6 ) Ibidem, стр. 730.

о) Clunet, 1890, стр. 724.

7 ) Clunet, 1896, стр. 1038.

») Clunet, 1899, стр. 346.

9 ) Clunet, 1902, стр. 901.

10 ) Clunet, 1906, стр. 216.

") Намекъ на генетическую конструкцію имѣетсп въ рѣшѳніи Paris
23 ноября 1874, Clunet, 1876, стр. 436.
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странныясудебный рѣшенія, противорѣчащія публич-

ному порядку: въ видѣ общаго правила, законно со-

стоявшееся рѣшеніе определяется по иностранному

закону; но въ нѣкоторыхъ экстраординарныхъслучаяхъ

вступаетъвъ силу, въ видѣ исключенія, мѣстный ста-

тутъ ').

Кромѣ указанныхъ выше соображеній, о томъ, что

судья вообще не можетъ заниматься политикой права

(а если и занимается ею иногда въ областиконфликт-

наго права— то только контрабанднымъ путемъ),—

можно указать еще двѣ добавочный причины,способ-

ствовавшія упроченію въ международнойюриспруденціи

статическойконструкціи, т. е. конструкціи «исключенія».

Дѣло заключается, съ одной стороны, въ томъ, что и

итальянскій, и французскій кодексы (а эти двѣ страны

давали намъ до сихъ поръ наибольшееколичество рѣ-

шеній по конфликтному праву) содержатъ постано-

вленія, недвусмысленно подчиняющія недвижимости

мѣстному закону. Следовательно, въ областиреальнаго

статутасудьямъ этихъ двухъ странъне было никакой

надобностиприбегатькъ идеѣ публичнагопорядка: въ

ихъ распоряженіи была ясная позитивнаяконфликтная
норма, дававшая отвѣтъ на всѣ спорныеслучаи.Иначе

обстояло дѣло съ статутомъперсональнымъ:благодаря

недостаточнойразработанностиотдѣльныхъ коллизіон-

ныхъдеталей,судьямъ очень частоприходилосьименно

останавливать дѣйствіе общаго персональнаго прин-

ципа,ссылаясь на идею исключенія, по принципуordre

public построяемаго. Получалась, такимъ образомъ,

именно статическаяконструкція: существуютъ«по пра-

вилу» статуты персональные и статуты реальные;—

существуетъеще «экстраординарноеисключеніе», зло-

получныйпубличныйпорядокъ.

а ) Таковы, напримѣръ, рѣшенія Milan 4 апрѣля 1873, Clunet, 1874,

стр. 138; Seine 26 мая 1892, Clunet, 1892, стр. 970. Ивъ болѣе новыхъ.

Paris 20 декабря 1906, Clunet, 1907, стр. 397.
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Существовала еще и вторая причина,приводившая

юриспруденцію къ тому же результату. Дѣло въ томъ,

что въ кодексѣ Наполеонаимѣется два понятія публич-

наго порядка. О первомъ я уже говорилъ; второе за-

ключено въ статьѣ 6 и касается предела примененія
диспозитивныхънормъ: «on ne peut deroger par des

conventions particulieresaux lois qui interessent l'ordre

public et les bonnes moeurs». Я не буду касаться слож-

ной проблемы объ автономіи сторонъ. Для меня доста-

точно указать, что французская доктринаизображаетъ

волю договаривающихся какъ основнойпринципъобя-

зательственнагоправа, a ordre public—какъ исключеніе
изъ началабезусловнойсвободы контрагентовъ.Такимъ

образомъ, получалась параллель между исключеніемъ

обязательственнаго права и такимъ же исключеніемъ

права конфликтнагоJ ). Иллюстраціей для переходаотъ

одного «исключенія» къ другому могутъ служить те

судебныйрешенія, въ которыхъ говорится 2): сама кон-
фликтная норма есть ordre public. При этомъ желаютъ

выразить следующуюмысль: стороныне могутъ, путемъ

частныхъ соглашеній, изменять коллизіонныя нормы.

Созвучіе названій дало, такимъ образомъ, поводъ къ

упроченію той конструкціи, которая основывается на

понятіи «исключенія».

*) Въ этомъ смысдѣ имѣется очень большое количество судѳбныхъ

рѣшеній. Напримѣръ: Hoyt v. Holly, Clunet, 1874, стр. 266 (нѣтъ ника-

кихъ признаковъ конфликта; неизвѣстно даже, почему это рѣшеніе по-

пало въ журналъ частнаго международнаго права); —Whit is v. Polk, ibi-
dem, стр. 267; Paris 10 марта 1876 г., Clunet, 1876, стр. 432; Liege
16 мая 1877, Clunet, 1882, стр. 638; Turin 9 мая 1882, Clunet, 1884,
стр. 661; Seine 14 марта 1888, Clunet, 1889, стр. 669; Bruxelles 26 іюня
1894, Clunet, 1897, стр. 190; Seine 14 іюня 1897, Clunet, 1899, стр. 340;
Crete 1900, № 49, Clunet, 1903, стр. 678.

2 ) «L'article 2, paragraphe 2, Code ciyil vaudois, statuant que les im-
meubles, memo ceux possedes par des Strangers, sont regis par la loi du
canton, pose au principe d'ordre public et qui ne souffre aucune exception».
Vaud 10 января 1889, Clunet, 1890, стр. 168.
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29.—Если обратиться къ литературеновейшаго вре-

мени, то нельзя не отметить ея сравнительнойбед-

ности.Все учебники, все общіе курсы, сотни судеб-

ныхъ решеній оперируютъ съ понятіемъ публичнаго

порядка, а спеціальныхъ изследованій, за крайнеред-

кими исключеніями, почти нвтъ. Особенно удивитель-

наго въ этомъ факте, впрочемъ, ничего нетъ: если

публичныйпорядокъ обозначаетъсобой экстраорди-

нарноеисключеніе, вопреки принципамъдопущенное

въ некоторыхъ конкретныхъ случаяхъ,—то этимъ

самымъ подсказывается, насколько мало интересной

должна быть теоретическаяразработка подобнаго во-

проса;все то, чтб случайнои экстраординарно,конечно,

не можетъ дать интересныхъматеріаловъ для научнаго

изученія, для изученія закономерности.

Первое, известное мне, изследованіе, посвященное

спеціально вопросу о публичномъ порядке, принадле-

житъ перу Е. Despagnet 1 ). Этотъ авторъ всецело

стоитъна точке зренія legis ferendae (конечно, не со-

знавая этого). Его мысль интересуетсяне вопросомъ о

томъ, чтб именно позитивноустановилътотъ или дру-

гой законодатель,— а о томъ, какъ долженъ поступать

всякій, вообще, законъ; строго говоря, статья Despagnet

написанани на основаніи французскаго, ни какого бы

то ни было другого права; она есть статья «вообще»,

статья объ общей постановкеконфликтнаго права. По-
этому, хотя Despagnet и употребляетъ очень часто

терминъ «исключеніе» въ примененіи къ понятію

публичнагопорядка 2),— однако, онъ относится(подобно

Fiore и Weiss'y, см. выше, § 27) къ группе не стати-

ческой, а именно генетической.Для него публичныйпо-

') P. Despagnet, L'ordre public en droit international ргітё, Clunet,
1889, стр. 6—21 и 207—222.

2 ) Напримѣръ, loc. cit., стр. 13: «il fant prendre pour point de depart

la personnalite des lois avec les seules exceptions qu'impose le respect des

regies qui ont, dans chaque Etat, le caractere d'ordre public».
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рядокъ является мотивомъ, руководясь которымъ не-

обходимо относить известную категорію законовъ—въ

разрядъ территоріальныхъ. Соответственноэтому Des-

pagnet выставляетъ и обратноеположеніе: все терри-

торіальные законы, по его мненію, суть законы публич-

наго порядка. Такъ, напримеръ,онъ, не колеблясь, ука-

зываетъ, что все уголовные законы должны быть отне-

сены именно въ группу законовъ публичнагопорядка:

какъ мы увидимъ ниже, у истинныхъпредставителей

статическойтеоріи ответъ долженъ быть другимъ.

Приблизительно къ тому же времени относится и

статья F. Surville1), въ значительнойсвоей частипо-

священная вопросу о публичномъ порядке. Для этого

автора публичныйпорядокъ есть ограниченіе, «limita-

tion»2 ); нотакъ какъ Survilleдвижетсятакжевъ области
legis ferendae, то къ нему применимы все те указанія,

которыя сдѣланы мною въ предыдущемъ абзаце.

30.—Такимъ образомъ, первыя работы, спеціально

посвященныя публичному порядку, всецело стояли на

точке зренія генетической;следовательно,оне находи-

лись въ явномъ противоречіи со всею судебного прак-

тикою того времени: мы указали выше, что судебная

практиканеможетъпридерживатьсяникакойинойточки

зренія, кроме статической.По мере того, какъ — въ

дальнейшемъ своемъ развитіи —литературастала при-

ближаться къ судебнымърешеніямъ, мы должнынаблю-

дать постепенныйпереходъ отъ генетикиименно къ

статике.Внимательноеизученіе позднейшихъавторовъ,

писавшихъпо разбираемому вопросу, подтверждаетъ

правильность такого предположенія.

Первымъ авторомъ, сдвлавшимъ некоторый шагъ по

направленію къ статикѣ, былъ весьма мало известный

J ) F. Surville, De la personnalite des lois pnvisagee comme principe
fondamental du droit public prive, Clunet, 1889, стр. 628—638.

2 ) Напримѣръ, стр. 636.
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Moutier *). Этотъ молодой диссертантъясно сознаетъ,

что между Savignyи Mancini, по вопросу о публичномъ

порядке, существуетъкакая-то разница.Онъ, поэтому,

последовательно говорить о «deux systemes» 2 ): и въ

этомъ, между прочимъ, заключается главная его заслуга.

Единственнаяошибка, допущеннаяразбираемымъ авто-

ромъ, заключается въ томъ, что его работапроникнута

желаніемъ указать не разницу, а сходство двухъ на-

мѣченныхъ системъ. Изъ этой основнойошибки про-
истекаетъи вся дальнейшая неудовлетворительность

выводовъ. Доказать сходство двухъ системънетрудно;

сходный черты бросаются въ глаза. Въ самомъ деле.

Savigny старается-деустановить,«какіе именнозаконы

необходимы для поддержанія порядка въ обществе»8).
А у Mancini— «точно такъ же, какъ и у Savigny»—

иностранныйзаконъ устраняетсявсякій разъ, «какъ въ

деле замешано какое-нибудь право общества» 4 ). Въ
результате получается, что въ изображеніи Moutier

обе доктрины почти совпадаютъ.«Оба эти автора до-

пускаютъэкстратерриторіальную силуличныхъзаконовъ

и притомъ, какъ необходимость правового характера;

оба они допускаютъ исключеніе изъ указаннаго прин-

ципа только въ томъ случае, если въ деле замешано

какое-нибудь право общества».Сходство двухъ системъ

представляетсямолодому автору настолько большимъ,

что онъ даже отказывается «высказаться за то илидру-

гое ученіе». И на этомъ заканчиваетсяего диссертація.

Еще более слаба работа Moutier въ той ея части,

где онъ,после «сходствъ» двухъ системъ,стараетсядо

некоторой степениизобразить и ихъ «различіе». Само

собой разумеется, что различіе чувствовалось: но у

2 ) М. Moutier, Du conflit des lois etrangeres avec les lois d'ordre
public franchises. These, Paris, 1891.

2 ) Loc. cit., стр. 70.

3 ) Loc. cit., стр. 74.

4 ) Loc. cit., стр. 76,
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молодого диссертантане хватило ни силъ, ни уменья

для того, чтобы облечь мимолетный впечатленія въ

строго юридическую форму. По мненію Moutier,публич-

ныйпорядокъ играетъу Savigny «менее важнуюроль»,

чемъ у Mancini: въ то время, какъ у Savigny публич-

ныйпорядокъ фигурируетътолько по отношенію къ лич-

нымъ статутамъ,въ виде исключенія,— у Mancini онъ

употребляется гораздо чаще;поэтому у последнягоонъ

имеетъ «une importanceextreme» l).
Не трудно объяснить те причины,которыя опреде-

лили собою только-что изображенное стремленіе дис-

сертантавыяснить сходство двухъ системъи оставить

безъ разсмотренія ихъ различіе. Въ тотъмоментъ, когда

писалъMoutier, подготовлялась окончательная победа

сторонниковъправового принципавъ областиконфликт-

наго права: та нормативность, которую мы, въ первой

главе, изучали у голландцевъ въ виде случайныхъ

намековъ, въ виде решеній по отдельнымъ, наиболее

созревшимъ вопросамъ— въ конце прошлаго столетія

становитсяуниверсальнымъ началомъ, определяющимъ

собой каждую конфликтную норму, сколько ихъ ни

признано.Вся работаMoutier проникнутаоднимъ стре-

мленіемъ: посрамить противниковъ нормативности и

укрепить въ своихъ читателяхъ убежденіе, что вне

этого принципанетъ никакой будущностидля науки

частнаго международнаго права. Поэтому, все те уче-

ные, которые не стоятъ на точке зренія произвола —

кажутся диссертантусоюзниками.Ему неприходитъвъ

голову дифференцировать этихъ союзниковъ: это для

] ) Loc. cit., стр. 79: «Dans la doctrine, enseignee par Mancini, l'ex-

territorialite des lois est consacree dans toutesles matieres, meme en ce qui

concerne les biens; par consequent on doit faire intervenir la theorie de

l'ordre public dans toutes les matieres de droit, sans exception: l'ordre pu-

blic dans ce systeme est le seul fondement sur lequel repose la souve-

rainete territoriale de la loi, et par suite son rule devient d'une importance
extreme».
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;в

него не интересно,это еще не есть очередная задача.

Дифференцированіе можетъ начатьсятолько тогда, когда

победа по основному вопросу будетъ безспорна.Со-

ответственноэтому Moutierстарательноподчеркиваетъ,

что и для Savigny, и для Mancini экстратерриторіаль-

ное примененіе законовъ является, во всѣхъ случаяхъ,

правовою необходимостью: этого одного обстоятель-
ства достаточнодля того, чтобы диссертантъзакрылъ

глаза на дальнейшая различія. Различія — по мнѣнію

Moutier—не могутъ иметь существеннагозначенія: не

велика беда, что у Savigny публичныйпорядокъ при-

меняется несколько реже, чемъ у Mancini.

Такимъ образомъ, Moutier имеетъ въ разбирае-

мой областинекоторую заслугу: онъ верно подметилъ

различіе двухъ конструкцій. Но заслуга эта невелика:

различіе онъ только почуялъ; онъ не старался его

объяснить и, действительно,не сконструировалъего.

31. — Работа Moutier прошла въ литературе неза-

меченной:на Западеотносятся къ диссертаціямъ пре-

небрежительно.Въ виду этогомы сталкиваемсясътакимъ

явленіемъ, что много позже,въ 1897 г., авторъ, спеціально

писавшій о понятіи публичнагопорядка *), ни словомъ

не затрагиваетъ разбираемаго мною противоположенія:

этаработа,несмотря нато, что она принадлежитъперу

совершенно зрелаго автора, представляетъ собой не-

сомненныйшагъ назадъ.

Для Fedozzi противоположенія двухъ конструкцій
публичнаго порядка совершенноне существуетъ.Онъ

упоминаетъ мелькомъ имя Savigny 2), но совершенно

не даетъ себе отчета въ принципіальномъ различіи,

существующемъ между этимъ авторомъ — и ученіемъ

итальянцевъ. Что касается Brocher, то это имя, на-

J ) P. Fedozzi, Quelques considerations sur l'idee d'ordre public inter-
national, Clunet, 1897, стр. 69—78 и 496—607.

2 ) Loc. cit., стр. 72.
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сколько я могъ проследить, вовсе даже не цитируется

у Fedozzi. Самъ Fedozzi не говоритъ по поводу двухъ

конструкцій ни да, ни нетъ. Но если собрать отдель-

ный указанія, по конкретнымъ вопросамъ сделанныйJ),
то мы придемъ къ выводу, что разбираемыйавторъ

нринадлежитъкъ школе генетической.Впрочемъ, по-

вторяю, вопросъ о двухъ конструкціяхъ у Fedozzi

является совершеннонесознаннымъ2): вся статья по-

священа совершеннодругому вопросу о такъ называе-

мыхъ «последствіяхъ законовъ публичнагопорядка».

Поэтому, надлежащимъобразомъ использованаэтастатья

можетъ быть только гораздо дальше, въ соответствен-

номъ месте моего изложенія.

32.—Таково было положеніе делакъ моменту выхода

въ светъ работы Bartin'a3). Этому автору нельзя от-

казать въ уменіи весьма ясно поставитьпроблему. Онъ

исчерпывающимъобразомъ пользуется даннымисудеб-

ной практики:и, соответственноэтому, онъ поневоле

переходитъсамымъ решительнымъ образомъ на точку

зренія статическойтеоріи.

«Необходимо—говоритъ онъ 4 )—различать три сорта

нормъ, обыкновенно смешиваемыхъ: уголовное право,

полицейскоеправо и публичныйпорядокъ, въ тесномъ

смысле этого слова». Теорія публичнагопорядка носитъ

и должна носить строго цивилистическій характеръ.

Это есть именнотеорія частнагомаждународнагоправа,

') Напрнмѣръ, Fedozzi считаетъ lois d'ordre public синонимомъ съ

lois reelles (loc. cit., стр. 73, прим. 1); затѣмъ онъ допускаетъ мысль

что формула locus regit actum пропстекаетъ изъ ordre public (loc. cit.,
стр. 76, прим. 1) и т. д.

2 ) Совершенно несознанъ онъ также и у Pillet, въ его Essai d'un
systeme gendral etc., Clunet, 1894, стр. 417 п т. д. Во всякомъ случаѣ

Pillet самъ держится точки зрѣнія той же, что и Fedozzi; см., напримѣръ,

Clunet, 1894, стр. 427 и 740.

8 ) Е. Bartin, Les dispositions d'ordre public, la theorie de la fraude
a la loi et l'id<5e de communaute internationale, сначала въ «Revue Gand».
1897, a затѣмъ отдѣльнымъ изданіемъ въ Etudes etc., 1899.

*) Loc. cit., стр. 190.

АЛ. ПИЛЕНКО. 6
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въточномъсмысле такого термина.Поэтому, совершенно

неправильносмешивать законы публичнагопорядка, на-

примеръ, съ законами уголовными. Конечно, — про-

должаетъ авторъ,— нельзя отрицать того обстоятель-

ства, что публичныйпорядокъ (точно такъ же, какъ и
уголовный нормы) всегда определяются по местному

закону, по закону суда. Но это обстоятельство не за-

ставитънасъ забыть о существовали принципіальнаго

различія между двумя только-что указанными катего-

ріями нормъ. «Теорія публичнагопорядка сводится къ

ряду исключений, вносимыхъ даннымъ законодатель-

ствомъ въ обычное конфликтное правило. Судья, ре-

шающей казусъ, подставляетъ, въ виде исключенія,

нормы публичнаго порядка на мѣсто техъ иностран-

ныхъ законовъ, которые— нормально — были бы при-

менимы къ данному казусу, если бы судья придержи-

вался конфликтныхъ нормъ» *). Еслиже взять постано-

вленія уголовнаго илиполицейскагоправа, то окажется,

что судья применяетъихъ не въ виде исключенія, но

«a titrenormale et conformementaux principesgeneraux».

Грубую-де ошибкудвлаетъ,поэтому, итальянскаяшкола,

считающая реальный статутъи законы публичнагопо-

рядка — явленіями идентичными2). Изученіе судебныхъ
решеній показываетъ—говоритъ Bartin3)—что нормаль-

нымъ закономъ для вещнаго статутаявляется lex rei

sitae. Если же, въ нвкоторыхъ исключительныхъслу-

чаяхъ, применяется lex fori, какъ имеющій публичный

характеръ, то это производится путемъ нарушенія ре-

альнаго статута,путемъ пріостановки закона rei sitae,

нормально применимаго въ вещнымъ правамъ. Реаль-

ный статутъ и законы публичнаго порядка суть-де

явленія не идентичный,а другъ друга исключающая.

J ) Loc. cit., стр. 190.
2 ) Loc. cit., стр. 197.
*) Loc. cit., стр. 197.
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Длинный анализъ судебныхъ решеній Bartin за-

канчиваетъследующимъ выводомъ. Законы публичнаго

порядка не должны быть смешиваемы нисъ какой дру-

гой категоріей нормъ. Наиболее близко подходятъ къ

нимъ нормы процессуальный'.Но даже и эти послед-

нія — съ точки зренія систематики— принципіально

отличествуютъ отъ публичнаго порядка. Ибо первыя

«нормально применяются къ тому правовому отноше-

нію, которое имъ подведомственно»; второй же, т.-е.

пресловутый публичный порядокъ, «не применяется

иначе, какъ въ виде исключенія, путемъ пріостановки

твхъ иностранныхъзаконовъ, которые, по общему пра-

вилу, должны были бы регулировать данноеотноше-

ніе» *)• Такимъ образомъ, публичный порядокъ полу-

чаетъ характеръ совершенноэкстраординарнагоисклю-

ченія: после того, какъ выработаны все нормальный

конфликтныйнормы, появляется это понятіе («absolument

originate»)и производитъ свою разрушительную работу.

Я долженъ сказать, что трудно съ большею рельеф-

ностью изобразить именно статическую конструкцію
публичнагопорядка.

Я оставлю въ настоящій моментъ ученіе Bartin'a

безъ критики. Меня въ данныймоментъ интересуютъ

не положительные выводы, даваемые этимъ талантли*

вымъ ученымъ, а лишь процессъпостепеннагонаро-

станія статическойидеи. Критиковать Bartin'aи легко,

и трудно. Можно было бы, напримеръ,спросить: чтб

собственно значитъ понятіе «нормально применимаго

закона?»— и какимъ образомъ можно утверждать, что,

напримеръ,въ Италіи, по вопросу о полигаміи, дозво-

леніе вступать въ полигамическій бракъ является нор-

мальнымъ случаемъ, а запрещеніе — лишь экстраорди-

нарнымъ исключеніемъ? Затвмъ, я могъ бы указать, что

у Bartin'a непонятно стремленіе выделить въ особыя

J ) Loc. cit., стр. 210.

6*
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категоріи именно полицейскіе и уголовные законы; раз-

суждая последовательно,онъ долженъ былъ бы изоб-

ражать, въ виде особыхъ самостоятельныхъ категорій,

еще и законы фискальные, процессуальные и т. д. Но

все это будетъ недостаточносерьезно. И потому, по-

вторяю, въ данныймоментъ меня интересуетъне кри-

тика статическойконструкціи, а лишь исторія ея упро-

ченія въ литературе. Для того, чтобы разбить столь

утвердившуюся въ современной Школе теорію, недо-

статочноформулировать болееилименееудачныя при-

дирки къ отдельнымъ деталямъ того, что изложено у

Bartin'a.Подобное начинаніе потребуетъгораздо более

серьезной принципіальной постановкитехъ основныхъ

посылокъ, отправляясь отъ которыхъ возможна плодо-

творная критика: такая критика, которая не только

разрушитъ выводы статическойтеоріи, но еще и дастъ

указанія на возможный положительныйрешенія.

Итакъ, заслуга Bartin'aзаключается въ томъ, что

онъ решительнымъ образомъ разорвалъ со всею пред-

шествующеюлитературою и, использовавъ выводы су-

дебнойпрактики,далъ намъ точную формулировку ста-

тическойтеоріи. Этимъ путемъподготовленабыла почва

для солидарнойработы въ литературеи судебнойпрак-

тике. До работы Bartin'aэти два метода юридическаго

изследованія шли совершенно самостоятельными, не-

зависимыми другъ отъ друга путями.

33.—Я не буду долго останавливаться на современ-

ной немецкой доктрине, такъ какъ она, конечно,

играетъвъ данномъ вопросе роль лишь постольку, по-

скольку въ ней, косвенно, отразились идеи романской

школы. Если романская школа, сама, въ последнее

время склоняется къ статическойдоктринеи если въ

Германіи, въ лице Savigny, заложены были первыя

основы именно статическагопубличнагопорядка, — то

немудрено,что современнаянемецкаяшкола развиваетъ,

очевидно, не генетикупубличнагопорядка.
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Наиболее полное догматическое изследованіе идеи

публичнагопорядка мы имеемъ у Zitelmann'a1). Онъ
называетъ законы публичнагопорядка «ограничитель-

ной оговоркой» (Vorbehaltsklausel).По его мненію, огра-

ничительнаяоговорка есть «исключеніе изъ установлен-

ныхъ правилъ частнагомеждународнагоправа»2 ). Сле-
довательно, эта оговорка вступаетъ въ силу только

тогда, когда есть противоположноеправило, предписы-

вающее государству применить именно иностранный,а

не свой законъ. Соответственноэтому, Zitelmann,въ

полномъ согласіи съ Ваг^п'омъ, указываетъ, что огра-

ничительная оговорка не имеетъ никакого отношенія,

напримеръ,къ публичнымъ законамъ даннагогосудар-

ства». Публичное право действуетътерриторіально не

въ силу какого-нибудь спеціальнаго исключенія, а по

принципу».Поэтому, если въ проекте, составленномъ

въ Лиме, въ ст. 54, говорилось о томъ, что иностран-

ные законы немогутъ быть применяемы,если они про-

тиворечатъполитическойконституціи даннойстраны,—

«то такового рода оговорки вводятъ судей въ заблу-

жденіе и, во всякомъ случае, являются излишними;

было бы правильнееничеговъ этомъ смысле спеціально

не устанавливать».Zitelmannзаканчиваетъ свои раз-

сужденія указаніемъ на то, что законы публичнагопо-

рядка суть, очевидно,коллизіонныя нормы: ониявляются,

такъ сказать, спеціальнымъ коллизіоннымъ правомъ

для определеннагоколичества случаевъ.

34.—Въ заключеніе этого очерка литературы, мне

надлежитъупомянуть еще о работе К ahn'a3). Анализи-
ровать эту работу подробно я не буду, дело въ томъ,

что указанныйавторъ движется въ значительнойсте-

пенивъ той же самой плоскости,чтб и я. Дальнейшія

J ) Internationales Privatrecht, Leipzig, 1897, I, стр. 317 и ел.

2 ) Ibidem, стр. 71.

") Abliandlungen aus dem internationalen Privatrecht, lherings Jahr-
bUcher, 1898, стр. 1—112.
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мои разсужденія являются, строго говоря, лишь разра-

боткой техъосновныхъпринциповъ,которые намечены

у Kahn'a.У него имеется совершенноясное противо-

положеніе двухъ школъ, хотя онъ и называетъихъ

другими именами. Сделаны изъ этого противоположе-

нія и выводы. Разница между изложеніемъ Kahn'a и

моимъ — заключается въ конечномъ результате: К aim
подходитъкъ проблемѣ исключительно съ отрицатель-

ной точки зренія; онъ доказываетъ ошибки,сделанный

его предшественникамикакъ въ области немецкой

теоріи о Prohibitive Gesetze (статическая теорія), такъ

и въ областиправовернаго ordre public (генетическая

теорія). Главный недостатокъ работы Kahn'a заклю-

чается въ томъ, что онъ не дёлаетъпоследняго шага.

Онъ не спрашиваетъсебя: откуда взялись всѣ эти

ошибки? почему случилось такъ, что все ошибались?

къ какой общей и основной ошибке можно свестивсе

неверныевыводы двухъ школъ? — А не решивъ этой

основной задачи, Kahn, очевидно, не можетъ перейти

къ дальнейшему: онъ не можетъ дать положительныхъ

выводовъ. Онъ не указываетъ, на какую точку нужно

обратить главные удары метода;— какой корень нужно

вырвать для того, чтобы въ литературечастнагомежду-

народнагоправа прекратилосьдальнейшеепроизроста-

ніе техъ вредныхъ растеній, который называются пу-

бличнымъ порядкомъ.

Вследствіе всего этого, я не буду излагать ученіе
Kahn'a:это значило бы предвосхититьвъ незакончен-

ной форме все мои дальнейшая заключенія. Я полагаю,

что я отдалъ должное памяти этого талантливагочело-

века, указавъ на непосредственнуюсвязь моихъ раз-

сужденій —съ его выводами. Более детальныйуказанія,

поскольку они не войдутъ въ дальнейшіе параграфы,

представляются,по моему мненію, лишними:онитолько

задержали бы надлежащееразвитіе изложенія.
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35.— Переходя къ изученію вопроса о законахъ пу-

бличного порядка съ точки зрѣнія систематики,я дол-

женъ сказать, что объектомъ дальнѣйшаго нашего ана-

лиза можетъ быть только статическаяконструкція, т. е.

та, которая соединенасъ именами Savigny и Bartin'a.

Въ самомъ дѣлѣ. Совершенно очевидно, что для догма-

тика и для систематикаконструкція Mancini,т. е. кон-

струкция генетическая,непредставляетъинтереса.Одни

законы персональны,другіе законы территоріальны. Ге-

нетическая comitas старалась объяснить намъ, вслѣд-

ствіе какихъ мотивовъ (общественнагохарактера) за-

конодатель долженъвъ нѣкоторыхъ случаяхъ признать

экстратерриторіальный характеръ личныхъ законовъ;

совершеннотакъже, генетическій ordre public старается

доказать намъ, что имѣются существенныясоображе-

нія, ратующія въ пользу признанія нѣкоторыхъ зако-

новъ — строго территоріальными. Въ обоихъ случаяхъ

мы имѣемъ, значитъ,дѣло не съ догмой конфликтнаго

права, а, какъ я уже неоднократноговорилъ, съ ante-

юридическими соображеніями, очень интереснымидля

политикиправа, но не дающими рѣшительно никакого

матеріала для анализа догматическаго.Чѣмъ руково-

дился законодатель, устанавливая экстратерриторіаль-

ность даннойнормы? Правильно илинеправильно было

его побуждеыіе? Оправдаетъ ли реальная жизнь ту по-
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становку вопроса, которую даетъконфликтамъ данный

законодатель? Выиграетъли или не выиграетъ между-

народныйоборотъ именно отъданнойпостановкикон-

фликтнаго дѣла?— Всѣ эти вопросы совершеннобезраз-

личны для того, кто безстрастноизучаетъ положитель-

ное право, какъ систему нормъ, скриоталлизованныхъ

и неподвижныхъ.Догма начинаетътамъ, гдѣ кончаются

сомнѣнія и колебанія мотивировки.

Совсѣмъ иначе отнесется догматикъ права къ той

конструкціи, которую мы можемъ соединитьсъименами

Savigny и Bartin'a.Публичныйпорядокъ, являющійся

орудіемъ въ рукахъ судьи, очевидно, представляетъ

собой элементъ позитивнагоправа. Ибо судья ничего,

кромѣ позитивнагоправа, примѣнять не можетъ. Когда

судебное рѣшеніе, ссылаясь на публичный порядокъ,

отказываетъ истцувъ его требованіяхъ, — дѣло идетъ,

очевидно, нео политическихъмотивировкахъ, а о совер-

шеннореальномъ правѣ, бьющемъ поданномучеловѣку.

Это право— конфликтное право!—должно быть уложено

въ общую систему конфликтныхъ нормъ, если система

эта сколько-нибудь претендуетъна универсальность.

Но когда я говорю, что догматикъ права долженъ

интересоватьсяконструкціей Savigny-Bartin,то это,

конечно, не должно быть понимаемо въ томъ смыслѣ,

что догматикъ долженъ или можетъ принять именно

ту постановку вопроса, которую даютъ указанныеуче-

ные. Онъ можетъ и долженъ взять ее исходнымъ пунк-

томъ для своихъ разсужденій; но согласиться съ ней

онъ не можетъ. Ибо эта постановкавопроса система-

тическаго значенія имѣть не можетъ: когда говорятъ,

что публичный порядокъ имѣетъ характеръ экстра-

ор'динарнагоисключенія, ни въ какія конфликтный

рамки не укладывающагося, — то этимъ самымъ пред-

рѣшаютъ, что публичный порядокъ не можетъ уло-

житься въ нормальную систему частнагомеждународ-

наго права. Bartin ищетъ въ публичномъ порядкѣ
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только одну закономѣрность, закономѣрность, такъска-

зать, юридическихъкапризовъ даннаго момента. Оче-

видно, что капризъ публичнагопорядка столь же мало

укладывается въ систему права, какъ и эвентуальный

произволъ разобраннойвыше comitas. Съ точки зрѣнія

экстраординарности,оба указанный явленія npimnj
маютъ видъ какихъ-то уродливыхъ, необъяснимых^

придатковъ,около системыприсосавшихся.Между тѣ;

для всякаго ясно, что ordre public является расп

страненнѣйшей конфликтной нормой. Если система

можетъ вмѣстить въ себя эту конфликтную норму, т

она тѣмъ самымъ расписывается въ своей несостоя-

тельности: она оказывается теоретическимъизмышле-

ніемъ, не покрывающимъ собой одного изъ основныхъ

конфликтныхъ явленій.

Такимъ образомъ передъ нами встаетъ проблема:

ввести статическій публичный порядокъ въ общую
систему конфликтнаго права. Эта проблема можетъ

быть выражена и иначе. Мы только что видѣли,

въ чемъ заключается главное препятствіе для разрѣ-

шенія подобной задачи: мы констатировали,что пу-

бличныйпорядокъ не можетъ быть введенъвъ систему

до тѣхъ поръ, пока всѣ старанія ученыхъ будутъ на-

правлены къ изображенію его «экстраординарности».

Значитъ,главныя усилія систематикадолжны быть на-
правлены въ діаметрально противоположную сторону:

онъ долженъразбирать идею «экстраординарности»;—

доказывать, что она не соотвѣтствуетъ истинномузна-

ченію изучаемыхъ явленій. И тогда самъ собой полу-

чится и надлежащій выводъ: если ordre public имѣетъ

характеръчего-то совершеннообычнаго для конфликт-

наго права,то тогда,естественно,намѣтится и то мѣсто,

которое ему уготовано въ системѣ.

Такимъобразомъ, вседальнѣйшее разсужденіе должно

свестись къ провѣркѣ идеи«экстраординарности».Такъ

какъ подобная работа должна поставитьменя въ оппо-
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зицію со всей европейской судебной практикой и съ

такими свѣтилами конфликтнаго права, какъ Savigny,

Bartin, Kahn,—то я принужденъподготовить мои вы-

воды весьма обширнымиразсужденіями.

36.—Экстраординарностьпубличнагопорядка можетъ

проявиться въ трехъ отношеніяхъ, трехъ основныхъ

элементахъвсякой конфликтнойнормы. А именно:

1) Экстраординарностьэтаможетъпроявиться

въ самомъ содержаніи нормъ. Можно, слѣдова-

тельно, аргументировать такъ: существуютъ нормы,

имѣющія нѣкоторую общность содержанія; содержаніе
это экстраординарно;экстраординарностьсодержанія
опредѣляется заранѣе выработаннымъкритеріемъ. Слѣ-

довательно, какъ только установлено будетъ соотвѣт-

ствіе даннойнормы съ даннымъ критеріемъ (соотвѣт-

ствіе, отсутствующее у всѣхъ остальныхъ нормъ),—

такъ, тотчасъже и совершенно безошибочно, данная

норма можетъ быть переведенавъ экстраординарную

группу законовъ публичнагопорядка.

2) Экстраординарностьможетъ проявиться въ

предѣлахъ примѣненія нормы. Съ этойточки зрѣнія

аргументація будетъ носить слѣдующій характеръ:всѣ

нормы публичнагопорядка примѣняются только въ за-

ранѣе опредѣленномъ и неизмѣнномъ кругѣ случаевъ;

кругъ этотъ характеризуетсяособыми отличительными

признаками, несвойственными остальнымъ нормамъ.

Слѣдовательно, какъ только констатированабудетъна-

личность именно этого специфическагопредѣла примѣ-

ненія, —такътотчасъданнаянорма перейдетъвъ экстра-

ординарнуюгруппу публичнагопорядка.

3) Наконецъ, экстраординарностьможетъ про-

явиться и въ характерѣ дѣйствія нормы. Разсу-

жденіе будетъ вестись слѣдующимъ образомъ: кон-

фликтный нормы, называемый публичнымъ порядкомъ,

имѣютъ совсѣмъ особую функцію, не схожую съ тѣми

функціями, коими отличаются обычныя конфликтный
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нормы. Въ то время, какъ обычныя конфликтныйнормы

приводятъ къ примѣненію иностранныхъ законовъ,

публичный-депорядокъ ограничивается лишь парали-

зованіемъ иностраннойнормы, лишь остановкойея дѣй-

ствія. Слѣдовательно, какъ только мы замѣтимъ налич-

ность подобной экстраординарнойфункціи, такъ тот-

часъ же мы можемъ умозаключить и о наличіи экстра-

ординарнагопонятія публичнагопорядка.

Я не обманываю себя: изложенныйтри группы аргу-

ментовъ весьма абстрактны и изложены въ такихъ

общихъ выраженіяхъ',* что надлежащееихъ усвоеніе
представляетъ,вѣроятно, большія трудности.Вина въ

этомъ не моя. Только что указанныя три понятія нигдѣ

въ литературѣ expressis verbis не разработаны.На эти

понятія имѣются только намеки, совершеннонеприве-

денныевъ систему. Слѣдовательно, я имѣю право тре-

бовать отъ читателейнѣкотораго терпѣнія: ясная кар-

тина того, чтб именно я разумѣю подъ указанными

тремя элементами нормы, разовьется лишь въ дальнѣй-

шемъ, въ связи съ конкретнымъ изложеніемъ отдѣль-

ныхъ вопросовъ. Въ настоящееяіе время я просилъбы

согласиться со мной лишь въ одномъ: если говорится,

что даннаянорма экстраординарна,то онаможетъ быть

экстраординарнойлишь въ одномъ изъ трехъ своихъ

элементовъ: содержаніи, предѣлахъ примѣненія

или въ своихъ функціяхъ. Если я поочередно до-

кажу, что и въ содержаніи, и въ предѣлахъ примѣ-

ненія, и въ функціяхъ — публичный порядокъ ничѣмъ

не отличаетсяотъ остальныхъ конфликтныхъ нормъ,

то я тѣмъ самымъ докажу и основную свою проблему:

публичныйпорядокъ не имѣетъ ничегоэкстраординар-

наго; публичный порядокъ можетъ быть введенъ въ

общую систему конфликтнаго права.

37.— Начну съ вопроса объ идеѣ экстраординарности

въ самомъ содержаніи тѣхъ нормъ, которыйназываются

законами публичнагопорядка. Существуетъцѣлый рядъ
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попытокъ определитьтотъ критерій внутренняго содер-

жанія, наличностькотораго давала бы возможность от-

носить матеріальныя нормы въ разрядъ законовъ пу-

бличнаго порядка. Почти каждый авторъ, писавшій по

частному международному праву, указываетъ тѣ или

другіе признакидля различенія «экстраординарныхъ»

нормъ публичнаго порядка—отъ всѣхъ остальныхъ.

Нельзя, однако, сказать, чтобы этипопыткибыли удачны.

Онѣ могутъ быть раздѣлены на двѣ категоріи *).

Первая категорія ищетъточки опоры въ нѣкоторыхъ

внѣшнихъ моментахъ, характеризующихъ положеніе
данной нормы въ системѣ даннаго законодательства.

Такихъ внѣшнихъ моментовъ можно намѣтить —пропу-

ская второстепенныйявленія, непредставляющія само-

стоятельнаго интереса—два главныхъ:

1) Мотивы, положенныевъ основаніе даннаго за-

кона 2 ). Изслѣдуя самое происхожденіе данной мате-

ріальной нормы, авторы доказываютъ ссылками, напри-

мѣръ, на предварительный работы, что законодатель,

создавая данную матеріальную норму, имѣлъ въ виду

широкія политическія цѣли, преслѣдовалъ достиженіе
такихъ соціальныхъ или этическихърезультатовъ, ко-

торые не могутъ быть принесенывъ жертву иностран-

ному законодательству, имѣющему иноесодержаніе. На-

примѣръ, обсуждая вопросъ о томъ, является ли швей-

царская брачнаядѣеспособность(18 лѣтъ для женщины)

закономъ публичнагопорядка,— Marcus en 8) ссылается,

J ) Ср. Kahn, Abhandlnngen etc., Iherings Jahrbucher, XXXIX, стр. 60

и еж. Цитнруетъ рядъ критеріевъ, бѳзъ системы, впрочеыъ.

2 ) A. Wahl, Les jeux de bourse en droit international, Clunet, 1898,

стр. 235: «И est important, en vne de la solution des questions de droit

international, d'indiquer les motifs pour lesquels les legislations se sont

determinees soit dans un sens, soit dans un autre. C'est pour des motifs

d'ordre public que les unes d'entre elles ont persiste dans I'assimilation des
jeux de bourse aux autres jeux, et c'est egalement pour dea morifs d'ordre

public que les autres ont rompu cette assimilation >.

3 ) W. Marcusen, Das Internationale Privatrecht des schweizerischen
Entwurfes etc., Zeitschrift BOhm, XI, стр. 47.

СП
бГ
У



КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ПУБЛИЧНЫЙ ПОРЯДОКЪ. 93 •

въ видѣ главнаго аргумента, на то, что повышеніе воз-

раста для брачной дѣеспособности(съ 16 до 18 лѣтъ)

сдѣлано было подъ прямымъ воздѣйствіемъ фемини-

стовъ. Изъ этого факта, по мнѣнію автора, можно сдѣ-

лать тотъ выводъ, что законодатель преслѣдовалъ ин-

тересывсего женскаго движенія и что онъ не можетъ

измѣнить своей точки зрѣнія на зрѣлость или незрѣ-

лость женщиныподъ вліяніемъ иностранныхъзако-

новъ: дозволеніемъ вступать въ бракъ слишкомъ моло-

дымъ женщинамънарушаются интересынетолько ихъ

самихъ, но и всего общества.

2) Санкція, установленная за нарушеніе даннаго

закона.Предполагается,чтоматеріальная норма является

закономъ публичнагопорядка въ тѣхъ случаяхъ, когда

нарушеніе ея вызываетъ уголовное наказаніе '), или

') Напримѣръ, М. Klein, Ortliches Recht in Ehescheidungssachen, BOhm,
1897, стр. 492: «Ferner sind Handlungen, welche durch das deutsche Reichs-
strafgesetzbuch, sowic durch andere strafrechtliche Reichs-oder Landesgesetze
mit Strafe bedroht sind; gleichfalls als civilrcehtlich nichtig anzasehen>.
Ср. Аргеитивскій кодексъ, 1871 г., ст. 14. Конгоскій законъ 1891 года,

ст. 8. Впрочемъ, даже и это — казалось бы, столь очевидное подоженіе —

не всегда признается. Наприыѣръ, Прусскій законъ 29 іюня 1885 года

устанавливаем иаказаніе за участіе въ недозволенныхъ лотереяхъ. Не-
смотря на это, Reichsgericht призналъ, что обязанность устроителя лоте-

реи —въ смыслѣ уплаты выигрыша —сохраняется въ Пруссіи. Участнпкъ
лотереи будетъ наказанъ, но получитъ свой выигрышъ. Reichsgericht
28 апрѣля 1902 года, Clunet, 1904, стр. 409. Рѣніеніѳ не единичное. —

F. Deepagnet совершенно прннципіально ваявляетъ, что значительное

количество уголовныхъ законовъ не находятся ни въ какой связи съ по-

нятіемъ ordre public (L'ordre public en droit international ргітё, Clunet,
1889, стр. 212): «Nous allons meme plus loin et nous disons, contrairement
a la formule de presque tons les anteurs, que les lois penales, envisagees

corame tellos, ne rentrcnt pas toutes necessairement dans l'ordre public in-
ternational. Cela est evident tout d'abord pour les lois edictant une peine
comme sanction de Tinaccomplissenient d'un devoir qui, par sa nature, n'in-
combe qu'a un national; telles sont, en Franco les dispositions qui frappent
d'une amende le jure et le delegue senatorial lorsqu'ils negligent de remplir
le mandat dont ils sont. investis>. Cp. Deepagnet, Precis, 1891, стр. 176,
прим. 2.
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влечетъ за собой недействительность*) того право-

отношенія, которое возникло вопреки даннойнормѣ 2).
Vice versa, очень часто указывается, въ видѣ критерія
законовъ публичнаго порядка, что нормы, хотя бы и

запретительный,не являются понятіемъ ordre public,

если онѣ допускаютъ, при тѣхъ или иныхъ условіяхъ,

диспенсацію 3) или отмѣну даннойнормы по соглашенію
сторонъ4).

J ) Ср. Klein, ibidem, стр. 492: «Neben jenen grundgesetzlichen Bestim-
mangen ist noch verschiedener in civilrechtlichen und strafrechtlichen Ge-
setzen enthaltener Verbote zu gedenken. Durch einzelne Gesetze, z. B. das
deutsche Wuchergesetz vom 24 Mai 1880, sind bestimmte Rechtsgeschiifte
ausdriicklich als nichtig erkliirt». —Та же мысль проводится во француз-
ской судебной практпкѣ. Напримѣръ, въ такомъ сдучаѣ. Является ли за-

кономъ публичнаго порядка норма, запрещающая женщинѣ вступать въ

бракъ ранѣе 9 мѣсяцевъ со дня смерти предыдущаго мужа? Cour d'appel
de Pan (30 ноября 1898) мотивируетъ отрицательный отвѣтъ слѣдующимъ

образомъ: «En matiere d'empechement a manage, le legislateur a pris soin
de sanctionner les dispositions d'ordre public par des nullltes qui peuvent
etre invoquees soit par les parties, soit par le ministere public. Or, l'inob-
servation du delai legal n'entralne aucune nullite. L'art. 194 du Code penal
contient, a la verite, ane saction de la defense posee par l'art. 296; mais
elle ne vise que l'officier de l'etat civil». — Cp. Deepagnet, Ordre public,
Clunet, 1889, стр. 213.

2 ) Иногда та же мысль отражается въ нѣсколько иной формѣ. Къ

ordre public относятъ такъ называемые «запретительные» законы, leggi

proibitive итальянскаго кодекса, ст. 12. Критерій этотъ явно недостато-

ченъ; см. Rouen 28 января 1903 года, Clunet 1903, стр. 585.- Ср. Klein,

op. cit., стр. 487—488.

3 ) Примѣръ ссылки на диспенсацію, какъ на аргументъ, говорящій

противъ ordre public, см. у Marcusen, op. cit., стр. 47. Contra, С. Bus-

dugan, Du mariage des Roumains etc., Journal Clunet, XXVII, стр. 756.

4 ) Интересный критерій публичнаго порядка, также лежащій виѣ за-

кона, даетъ, вмѣстѣ съ Zitelmann'oM^ Barazetti («ErOrterungen auf

dem Gebiete etc., Bohm, 1898, стр. 128): «Das fremde Recht, kOnue auch

noch in anderer Beziehung vOlkerrechtlichon Anforderungen widersprechen,

namentlich konne sich dies bei Staatsvertnlgen zeigen. Es sei denkbar, dass

das fremde Recht seine materiellrechtlichen Bestimmungen nicht so gestaltet

habe, wie es solche durch einen vOlkerrechtlichen Vertrag zu gestalten ver-

pflichtet war. Hier kcinne man dem anderen Teil, d. h. dem anderon vOl-
kerrechtlichen Vertragsteil, sicherlich nicht zumuten, das fremde Recht so,

wie es wirklich lautet, anzuwenden». Такой критерій, по самому существу

дѣла, носитъ совершенно исключительный характеръ.

СП
бГ
У



КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ПУБЛИЧНЫЙ ПОРЯДОКЪ. 95

38.—Вторая категорія отвѣтовъ базируется наопре-

дѣленіи законовъ публичнаго порядка исключительно

по внутреннему содержанію тѣхъ матеріальныхъ нормъ,

о которыхъ идетърѣчь. Предполагается,что нѣкоторые

законы настолько важны, настолько «хороши» и авто-

ритетны, что судья не можетъ отрѣшиться отъ нихъ:

онъ примѣняетъ такіе законы потому, что содержаніе

ихъ, такъ сказать, подавляетъ его юридическоемышле-

ние и заставляетъ его откинуть какія бы то ни было

соображенія о международном!, общеніи.

Почти всѣ авторы, писавшіе о публичномъпорядкѣ,

раноилипоздно,приходятъкъ необходимостисослаться

наэкстраординарноесодержаніе даннагозакона,отличаю-

щее его отъ всѣхъ остальныхъматеріальныхъ нормъ и

заставляющеепримѣнять этотъзаконъвопрекиконфликт-

нымъ нормамъ.Разногласіе начинаетсятолько тогда,когда

приходитсяопредѣлить конкретно, какими признаками

должна определяться подобная «важность» нормы.

Одни авторы—весьма многочисленные— говорятъ о

«добрыхъ нравахъ» и о «морали». Законы, противорѣ-

чащіе основамъ нравственности(какъ понимаетъихъ

данный судья) — не могутъ быть примѣняемы судомъ.

Это начало выражено въ нѣсколькихъ положительныхъ

законодательствахъ*) и защищается болыпимъ коли-

ствомъ ученыхъ 2). Однако, очевидно, что эта формула

не является безспорной.Съ однойстороны,мы должны

') «Moral у baenas costumbres», Аргонтинскій кодексъ, 1871, ст. 14;

«Moral publique», Конгоскій эакопъ 1891 г., ст. 9; «gutten Sitten», проектъ

Gebhard, ст. 35; idem, I Lesung, § 24; II Lesung, § 2264; «sittlich verwerflich»,

проектъ Niemeyer, § 1; «il buon costume», Итальянскій кодексъ, см. § 12;

Черногорскій кодексъ, 1888, ст. 8; Испанскій кодексъ, 1889 г. ст. 11. —

Ср. проектъ большинства въ Гаагѣ, 1894; Lain 6, La conference de la Haye,
Clrnict, 1906, стр. 979.— KOln 23 ноября 1897, BOhm, 1898, стр. 46 и 228:

«Das Verbot der Erbschaftszund Erbvertrage [berulitj aut dor Auschauung
des Gesetzgebers, dass Vertrage uber die Erbschaft eines Lebenden den guten
Sitten und der Offentlichen Ehrbarkeit zuwiderlaufen».

2 ) Klein, Op. cit., стр. 491; Mancini, De l'utilite de rendre obliga-
toires otc, Clunet, 1874, стр. 297.
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признать, что существуютътакіе законы, которые, не-

сомненно, основаны на соображеніяхъ общественной
нравственности,но которые, несмотря наэто, абсолют-
нымъ территоріальнымъ значеніемъ х) не пользуются 2).
Съ другой стороны, совершенноочевидно, что имѣется

безконечныйрядъ законовъ, не состоящихъ ни въ ка-

комъ отношеніи къ нравственностии въ то же время

примѣняемыхъ по абсолютнотерриторіальной формулѣ:

напримѣръ, законы фискальные, законы таможенныеи

т. д. 3). Для того, чтобы справиться съ первымъ воз-

раженіемъ, авторы-романистыприбѣгаютъ къ гипертро-

фированію понятія нравственности:не всякая безнрав-
ственность—говорятъ они*)— запрещаетсятерриторіаль-

ными нормами, а только безнравственность сугубая,

квалифицированная5 ), только «l'immoraliteabsolue» 6 ).

1 ) Wharton, напрпмѣръ, совершенно правильно считаетъ, что нѣтъ

института болѣѳ затрагивающаго добрые нравы и общественную нрав-

ственность, какъ брачная дѣеспособность. «A matter of distinctive national
policy... closely concerns public ordre and good morals». Цат. у Kahn,
Abhandlungen, стр. 68.

2 ) На этоиъ соображеиіп основана вся статья G. Di en a, Influence que

pent exercer sur la validite d'une substitution un changement de nationalite
du greve, Clunet, 1894, стр. 262: «Suffit-il que cette prohibition ait pour

fondement des motifs de moralite, pour qu'on la considere comme etant

d'ordre public?» Отвѣтъ отрицательный, стр. 263.
3 ) «Die Fragen, ob die BienenkOrbo dem Pachter ordre dem Grund-

eigenthflmer gehOren, ob von dem entdeckten Schatz die ffiilfte dem Finder

anheimfalle... das sind Dinge von so fundamentaler Bedoutung, solche Lebens-
und Existenzfragen des Gemeinwesens, dass ihnen gegenilber Voltjahrigkeit,
vaterliche Gewalt,Fahigkeit zurEheschliessung und Aennl. als verschwindende
und die effentliche Ordnung nnr ganz indirekt und von weitom berilhrende

Verhaltuisse in den Hintergrund treten!» Kahn, Abhandlungen, стр. 67 — 68.

*) Интересный случай съ постановленіемъ о безотвѣтственности паро-

ходной компанія за утерянный багажъ, не признаннымъзапротивное публич-

ному порядку (нѣтъ-де ничего противнаго «a la morale universelle») —

цитированъ у Pillet, Principes etc., стр. 418, прим. 1.

ь ) Diena, ibidem, стр. 263. —Ср. характерно-наивныя сѣтованія («niet-

trait au ban des nations eivilisees celle qui aurait le triste courage

etc.») въ рѣшеніи Aix 23 января 1899, Clunet, 1901, стр. 106— 107. —

«Incestueux dans l'opinion de tontes les nations chretiennes», Chacery Di-

vision, 26 февраля 1902 г., Clunet, 1903, стр. 192.

6 ) Предѣлы этой абсолютной нравственности установить совершенно
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Для того, чтобы справиться со вторымъ соображеніемъ,

авторы прибѣгаютъ къ такому пріему: указавъ нанрав-

ственность, какъ на критерій законовъ публичнагопо-

рядка, они прибавляютъ, что «... ordre public суще-

ствуетъ еще и въ нѣкоторыхъ другихъ случаяхъ, кромѣ

нарушенія нравственности».При этомъ указывается,

что подобные «другіе случаи подлежатъособому пере-

численію. Я сейчасъперейду къ этимъ «другимъ слу-

чаямъ». Теперь же я имѣю право сказать, что bonnes

moeurs» не являются критеріемъ общественнаго по-

рядка: ибо они не достаточнымине необходимы2)
для появленія этого сфинкса.

Какія же дополнительныяпонятія выставляются ря-

домъ съ нравственностью?Этотъ вопросъ можетъбыть,

съ полнымъ правомъ, изображенъвъ обратнойформѣ:

какія понятія невыставляются въ качествѣ критерія?

Въ самомъ дѣлѣ. Приведу лишь немногія данныя; и

ихъ будетъ достаточнодля того, чтобы охарактеризо-

вать существующіГі хаосъ понятій. «Публичноеправо» 3),

невозможно. Мы имѣемъ— съ одной стороны, случай, когда судья согла-

шался разбирать иски о безспорномъ pretium stupri. Ср. Clunet, 1897,

стр. 903. — «Es ist verkehrt, anzunehmen, dass die Prohibitivgesetze dieser

Art nothwendig gerade Gesetze von einer aussergewiihnlich strengzwingenden

ganz hervorragend wichtigen Natur seien». Kahn, Abhandlungen, стр. 32.—

Съ другой же стороны, мы имѣемъ указанія на то, что предоставленіе

брату двойной доли въ наслѣдствѣ, по сравненію съ сестрой —разсматрн-

вается уже какъ нарушеніѳ публичнаго порядка. Ср. Clunet, 1898, стр. 213:

«■Par la loi musulmane, les lilies sont heritieres aussi bien que les fils, mais

la part do ceux-ci est double de la leur (Macnaghten, op. cit., p. 1). Elle

donne par le fait un privilege a la masculinite. Soumettre le partago des

immeubles laisses par Hossen Cassin a la loi musulmane serait creer

l'inegalito entre les enfants, со qui violerait un principe qui tient a l'ordre

public a Maurice». Затѣмъ, характерно указаніе A. Laurent (De la. validity

d'un manage religieux, etc. Clunet, 1895, стр. 275), считающего, что простой

фактъ церковнаго пѣнчанія (безъ предварительная гражданскаго брака)

можетъ быть разсматриваемъ, какъ нарушепіе ordre public!
*) Первая гипотеза.

а ) Вторая гипотеза.

8 ) Проектъ Гаага, 1894, majorite. Clunet, 1905, стр. 979.

ал. пиленко. 7
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«политическаяорганнзація» 1), «экономическій строй» 2 ),
«интересы государства» 3 ), «жизненныеинтересы» *),
«права общества» 5 ), «интересыобщества» в ), «основ-

ные интересыгосударства» 7 ), «безопасность личности
и поддержаніе порядка» 8 ), «порядокъ и безопасность

территоріи» °), «общественныйгарантіи» 10), «естествен-
ное право» "), «цѣль, преслѣдуемая въ lex fori» І2 ), «кон-
ституціонные законы» 13), «справедливость» u ), «основ-
ные принципы»15), и т. д.

Если сопоставить всѣ эти понятія и, при этомъ, об-
ратить вниманіе, что у разныхъ авторовъ перечислен-

ные критеріи и комбинируются, и взаимно перепле-

!) Напримѣръ, у Contuzzi.
а ) Diena, op. cit., стр. 260 и ел. То же у Fusinato.
3 ) Напр., Laurent, Droit civil international, I, стр. 341. Гаага, 1894,

V, ст. 11. Институтъ, 1880 (Oxford).— Критерій этотъ отрицается въ рѣше-

ніи Oberlandgericht Colmar 22 октября 1895, BOhm, 1897, стр. 126: «[Es
kann] nicht genugen, dass fur die Erlassung dieser Vorschriften auch

, 6ffentlichrechtliche ErwSgungen massgebend waren, da dieses auf dem
Gebiete des Erbrechts, auf welchem Bestimmungen privatrechtlicher und
ROcksichten Offentlichrechtlicher Natur fortwahrend in einander greifen,
durchgangig der Fall ist».

*) Weiss, Traite, стр. 616.
б ) Проектъ бельгійскаго кодекса, ст. 14.
6 ) Конгоскій законъ 1891 г., ст. 9. То же у Buzzati.
') Despagnet, Precis, стр. 176.
8 ) Аіх 8 марта 1897, Clunet, 1897, стр. 671: «On entend par lois de

police et de snrete toutes celles qui ont pour objet la surete" des personnes
et dee propriety et le maintien du bon ordre», — Rouen 28 января 1918,
Clunet, 1903, стр. 586.— Aix 15 ноября 1897, Clunet, 1898, стр. 668.

9 ) Brocher, Cours, I, стр. 107.
д °) Pillet, Principes, passim.— M. Bernard, Principes de droit interna-

tional prive, Clunet, 1904, стр. 663.
n ) Neumann, № 58.
ІЯ ) E. G., ст. 30. — II Lesung, § 2264. — Саксонскій кодексъ, 1868,

ст. 19.
") M. Klein, BChm, 1897, стр. 491.
14 ) II Lesung, § 2264,— Отрицается у Levillain, Ventes volontaires de

na\ires nationaux a l'etranger, Clunet, 1897, стр. 43.
") Despagnet, L'ordre public, Clunet, 1889, стр. 15. To же у

Esperson.
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таются ') (при чемъ ни одинъ изъ перечисленныхъ

критеріевъ не выдѣляется въ качествѣ рѣшающаго, без-

поворотнаго, окончательнаго...), то мы придемъ къ со-

знанію полнойбезпомощности2 ). и сознаніе этой без-

помощностиеще увеличится, если мы обратимъвнима-

ніе на слѣдующее обстоятельство: значительная часть
перечисленныхъкритеріевъ примѣнима не только къ

законамъ публичнагопорядка, но и къ тѣмъ діаметрально

противоположнымъ коллизіоннымъ нормамъ, которыя

предпнсываютъпримѣненіе мѣстныхъ законовъ. Ибо

очевидно, что если коллизіонная норма опредѣляетъ

брачную дееспособностьпо національному закону,—то

эта норма не имѣетъ ничего общего съ законами пу-

бличнаго порядка. А между тѣмъ она диктуется и «ин-

тересами общества», и «интересамигосударства», и

«справедливостью», и «основными принципами».Всѣ

перечисленныйвыраженія взяты мною изъ только что

приведеннагосписка критеріевъ экстраординарности.

Слѣдовательно, мы пришли къ безвыходному положе-

') Kahn, Abhandlungen, § 42, сводить различные предложенные

критеріи въ такую формулу: «Lois d'ordre public international sind dieje-

nigen Gesetze, welche enger als alle andere mit den Lebensinteressen der

Gesellschaft verwachsen sind, welche die tieffsten Fundamente des Staates

beruhren; welche dem Gesetzgeber von solcher Wichtigkeit sind, dass er

sie zu den nothwendigston Existonzbedingungon des Gemeinwesens rechnet;

er warde glauben, den Staat zn gefahrden, wenn er sie aufheben oder

verandern sollte. Hand in Hand mit diesem ersten und hauptsachlisten
Gedanken geht ein zweiter, nahe verwandt, aber durchaus nicht identisch

mit demselben: Lois d'ordre public international sind diejenigen Gesetze,

welche unmittellbar das Interesse des Staates und seiner Organe zum

Gegenstand haben; die lois d'ordre prive dagegen berfihren das Staatswohl

immer nur mittelbar, ibr unmittelbarer Gegenstand sind die Individuen».

3 ) Совѣтую прочитать то, что написано у Fiore («De la limitation,
de l'antorite des lois etraugeres et de la determination des lois d'ordre
public», Clunet, 1908, стр. 364 и ел.) по вопросу объ опредѣленіи понятія

публичнаго порядка. Когда читаешь вти безпомощныя и наивныя рав-

сужденія и когда аатѣмъ вдругъ наталкиваешься на заключительную

фразу: «apres avoir ainsi fixe la notion exacte des lois d'ordre public»,—

то невольная улыбка оказывается единственнымъ возможнымъ отвѣтомт.

7*
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нію: одни и тѣ же критеріи оказываются отличитель-

нымипризнакамии обыкновенныхъконфликтныхънормъ,

и экстраординарныхъправилъ публичнаго порядка.

Какъ ни бросается въ глаза этотъ абсурдъ, но онъ

тѣмъ не менѣе спокойно преподается, въ качествѣ

глубокомысленнагозамѣчанія, многими представителями

Школы:— наиболѣе же характерноу Brocher \ кото-

рый такъ и говоритъ, что конфликтный нормы, пред-

писывающія примѣненіе національнаго закона, «дикту-

ются соображеніями публичнагопорядка, опирающимися

на весьма важныя соціальныя потребности».
При такомъ положеніи дѣла не мудрено, что мы

встрѣчаемъ лицъ, буквально падающихъ духомъ. По-

нижепубличнагопорядка,— говоритъ Fedozzi2),— совер-

шеннонеуловимо. Какую бы ни взяли формулу, она-де

будетъ и хороша, и плоха, въ зависимостиотъ искус-

ства истолкователя. «Les lois d'ordre public,— говоритъ

другой нзслѣдователь 3 ),— cette louche formule qui con-
vient philosophiquementa toutes les lois sans exception».
Наконецъ, наиболѣе характеренъDespagnet4 ), по мнѣ-

нію котораго «критерія для понятія публичнагопорядка
не существуетъ». Нормы эти, по мнѣнію указаннаго

автора, обнаруживаются5) путемъ «изученія мысли за-

1 ) Cours, I, стр. 23: «Се n'est pas seulement comme motif de restreindre
l'application des regies ordinaires qne l'ordre public agit dans notre doctrine,
il la domine des la base jusqu'au sommet: il la marque toute entiero de
son empreinte. C'est par des considerations d'ordre public, appyues sur de
puissantee necessites sociales, que 1'etat et la capacite des persounes doivent,
en principe, rester soumis en tout pays a. la loi du domicile on a celle de
la patrie, suivant le systeme auqucl on s'arrete». Ср. любопытный и со-
вершенно правильный замѣчавія у Kahn, Adliandlungen etc., §14.

2 ) P. Fedozzi, Quelques considerations sur l'idee d'ordre public inter-
national, Clunet, 1897, стр. 72.

3 ) De Vareilles Somraieres, La synthese du droit international
prive, Clunet, 1900, стр. 19.

*) L'ordre public en droit international prive, Clunet, 1889, стр. 215.
h ) Cp. Fiore, Traite etc., стр. 54—56: «Се serait une oeuvre vaine et

insufFHante que de vouloir 6tablir des criterium gcneraux pour distinguer
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конодателя и тѣхъ основныхъ принциповъ,которые,

явно или скрыто, установленывъ даннойстранѣ» ').

39.— Остановимся на мгновеніе на этомъ результѳтѣ

нашего критическагоизслѣдованія.

Итакъ, абсолютнагокритерія для законовъ публич-

наго порядка не существуетъ.Все дѣло сводится къ

тому, чтобы отыскать истиннуюволю законодателя,

независимо отъ того, выраженали она expressis verbis

или implicite.Это звучитъ чрезвычайно просто.Но вни-

мательный читатель тотчасъже замѣтитъ, что это зву-

dans chaque legislation les dispositions d'ordre public». Surville, De la

personnalite des lois coinme principe fondamental etc., Clunet, 1889, стр. 538:

«II convient do reconnaltre franchement que tons les efforts qu'on peut faire

pour etablir un criterium de distinction entre les diverses lois d'ordre pu-

blic sont vains».

•) Вѣроятно, правильнѣе было бы сказать, что установленіе крите-

рія публичнаго порядка невозможно по самому существу дѣла. Въ са-

момъ дѣдѣ. Если мы предположимъ, что законы ordre public суть каше-

то особенно важные, особенно существенные, особенно отличающіеся

отъ иностранныхъ законы, то мы должны допустить и необходимое слѣд-

ствіе подобиаго нротивоположенія: мы должны сказать, что законы ordre

public прнмѣняются только тогда, когда имъ противопоставляются нно-

страннып нормы сугуио-непохожіи, сугубо-отличающіяся. При маломъ

несходствѣ двухъ правопорядковъ представлялась бы странною замѣна

одного— другнмъ. Между тѣмъ, практика конфликтнаго права даетъ иной

отвѣтъ. Если данная норма признана за ordre public, то она примѣняется

даже въ томъ случаѣ, если соотвѣтственипя иностранная норма отли-

чается отъ нея лишь второстепенными деталями. Ср. М. Klein, Ortliches

Recht im Ehescheidongssacben, Bohm, 1897, стр. 493—194. Ср. также

J. Aubry, De la notion de la territorialite en droit etc., Journal Clunet,

XXIX, стр. 234: «S'il fait prevaloir certaiues de ses lois sur des lois etran-

geres que son propre systeme rend normalement competentes, ratione per-

sonae on ratione loci, se n'est pas seulement parcequ'il les juge meilleures

que ces dernieres, c'est par ce qu'il les juge seales bonnes. Son int'-ansi-

geanco a cet egard est absolne, en ce sens qu'il les fera prevaloir'aussi
bien sur les lois ctrangeres qui Ieur ressemblent le plus que sur celles qui

Ieur sessemblent le moins». Та же мысль у P. Fedozzi, Ufficio, funzioue

et metodo del diritto iuternazionale etc., Arch. Giuridico, LXIX, стр. 275:

«Se quest'ultima il legislatore ritiene assolutamente buona e necessaria,

e evidente che la sua intolleranza deve spiegarsi egualmente in confronto'
a tutte quante le Ieggi straniere, siano queste vicine о lontane per il loro

contenuto alia legge territoriale».
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читъ, въ то же время, — совершеннымъ отказомъ отъ

теоріи «экстраординарности».Ибо, въ самомъ дѣлѣ,

кто же незнаетъ,что и во всѣхъ остальныхъ конфликт-

ныхъ нормахъ дѣло идетъчіменно о волѣ законодателя?
Если статья 835 Зак. о Сост. предписываетъопредѣлять

наслѣдованіе иностранцапо русскому закону,— то судья

при разборѣ конкретныхъ казусовъ, долженъконста-

тировать наличнуюволю законодателя и исполнитьее.

Почему онъ долженъ исполнитьее? Именно потому,

что это есть воля законодателя. Если публичныйпо-

рядокъ сводится къ тому, что въ нѣкоторыхъ другихъ

случаяхъ, заранѣе неопредѣлимыхъ, мы должныискать—

какъ говоритъ Despagnet— тоже волю законодателя,

то понятіе публичнагопорядка, въ такой формули-

ровкѣ, не вноситъ въ дѣло ничего ни экстраординар-

наго, ни даже отличающагося отъ обычныхъ конфликт-

ныхъ нормъ.

Теоретикипубличнагопорядка, очевидно, исходятъ

изъ той мысли, что воля законодателя проявляется

въ конфликтныхъ нормахъ не такъ, какъ въ публич-

номъ порядкѣ. Но доказать эту мысль они не могутъ.

Разсужденіе вѣдь ведется слѣдующимъ образомъ. «За-

конодатель предписываетъкаждойнормѣ соотвѣтствен-

ный конфликтныйхарактеръ...» «Судья подчиняется...»

«Но затѣмъ оказывается, что въ нѣкоторыхъ случаяхъ

исполнитьпредписаніе законодателя нельзя.. .> «Ибо су-

ществуютъ соображенія публичнаго порядка...». Тотъ,

кто въ этотъ моментъ остановится и станетъотыски-

вать критерій публичнагопорядка въ чемъ-то абсолют-

ному внѣ закона лежащемъ— тотъ,дѣйствительно,даетъ

законченную мысль, кое-какъ стоящую на ногахъ. Но

тотъ, кто, послѣ тщетныхъпоисковъ критерія въ об-

ласти абсолютной мысли, ставитъна этихъ поискахъ

крестъ и, возвратившись обратно къ законодателю,

говоритъ: «... понятіе же публичнагопорядка есть по-

нятіе воли законодателя, желающаго, чтобы данная
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матеріальная норма примѣнялась въ даннойконфликт-

ной комбинаціи», —тотъ даетъ уже не самостоятельную

мысль, а лишь законченный кругъ аргументовъ, кон-

чающійся въ томъ самомъ мѣстѣ, откуда онъ вышелъ.

Ибо въ перечисленнойаргументами можно выкинуть

всѣ промежуточныйизвилиныи сказать: «даннаянорма

примѣняется въ такихъ конфликтныхъ комбинаціяхъ,

какія предписаныей волею законодателя; но если въ

какомъ-нибудь частномъ случаѣ (обыкновенно публич-

нымъ порядкомъ называемомъ) законодатель пред-

писываетъ примѣнить иную конфликтную комбинацію,

то, очевидно, что и эта воля законодателя должна быть

исполнена».

Съ этой точки зрѣнія понятіе публичнагопорядка

является лишь длпннымъ и труднымъ путемъ для оты-

сканія того самаго объема мотеріальной нормы, кото-

рый въ другихъ случаяхъ устанавливаетсянепосред-

ственноизъ воли законодателя, безъ сложнаго привхо-

дящего аппаратаматеріпльно-правовыхъ сообрпженій.

40.—И этотъ выводъ приводитънасъкъ послѣдней

и наиболѣе неудачнойтеоріи въ областиопредѣленія

публичнагопорядка по содержанію матеріальной нормы.

Существуютъ ученые,которые утверждаютъ,что кри-

терій публичнагопорядка не только не выработанъ,но

и не долженъ быть установляемъ: такъ какъ-де самая

сущность этого понятія заключается въ его текучести,

постоянной и необходимой измѣнчивости 1 ). Понятно,
что при такой постановкѣ дѣла остается только одинъ

выходъ. Такъ какъ самъ законодатель неможетъ опре-

а ) Bartin, passim. —Ср. F. Despagnet, D'une noavelle denomination
de ce qu'on appelle droit international prive etc., Clunet, 1898. стр. 17:

«Vouloir soumettre tons les Etats a une conception uniforme des lois de
police et de surete, ainsi que les appelle notre Code civil, vouloir etablir
partout une meme notion du bon ordre social et des bonnes moeurs, c'est
assujetir a une prescription superieure les Puissances, c'est, detrnire Ieur
souverainete dans sa manifestation la plus energique et la plus essentielle».
Cp. Pi 1 let, Principes, стр. 398.
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дѣлить сфинкса,то выясненіе его должно быть взвалено

на судью. Эта точка зрѣнія также защищаетсявъ лите-

ратурѣ ').
Позволительно, однако, спросить себя: каковъ же

будетъ характеръ той дѣятельности, которая будетъ

навязана судьѣ? По этому поводу существуетъ въ

Школѣ два мнѣнія, впрочемъ, плохо дифференцирован-

ныхъ: одни авторы 2) старательно подчеркиваютъ, что

судья «devra sans cesse avoir Poeil fixe sur le but que
le legislateur s'est propose». Другими словами, указы-

вается, что судья будетъ имѣть одну задачу—отыскать

волю законодателя и исполнитьее. Но другіе авторы

доходятъ до того, что предоставляютъ судьѣ право не

считаться съ «предразсудками», установившимися въ

данной странѣ, и требуютъ, чтобы судья считался

только съ абсолютной,внѣ государства стоящей прав-

дой. Соотвѣтственно этому Laurent разрѣшаетъ ино-

странцамъ разводиться въ такой странѣ, въ которой

бракъ считается, по соображеніямъ нравственности,

ненарушимымъ3).
Очевидно, что первая постановка вопроса не вно-

ситъ въ дѣло ничего новаго. Если критерій устанавли-

вается судьей, но такимъ судьей, который ищетъ ука-

заній въ законѣ, —то мы имѣемъ дѣло сътеоріей, только

что изображеннойвъ § 39-мъ. Центръ тяжестиостается,

*) P. Fedozzi, op. cit., стр. 72: «[la notion d'ordre public] ne pent

etre exactement appreciee que par le juge dans chaque cas particulier». —

Cp. Barazetti, ErOrterungen auf dem Gebiete des internationalen Privat-
rechts, BOhm, 1898, стр. 126: «Hier ist nun dem richterlichen Ermessen
ein weites Feld erOffnet, mn festzustellen, inwieferne das an sich anzuwen-

dende fremde Gesetz den guten Sitten widerstrebt und inwiefern es gegen

den Zweck eines deutschen Gesetzes verstOsst» —Despagnet, L'ordre pu-

blic, Clunet, 1889, стр. 18; Weiss, Traite etc., 1898, стр. 93; Westlake,

Treatise, 1905, стр. 53; Laurent, Droit civil international, VIII, стр. 167;

Fiore, trad. Pradier-Fodere, 1876, стр. 63.

2 ) Напримѣръ, Weiss, loc. cit., стр. 93.

8 ) Laurent, Droit civil international, V, стр. 274.
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все-таки, на волѣ законодателя.Наоборотъ,вторая док-

трина представляется своеобразной. Судья, который

устанавливаетъ публичный порядокъ вопреки волѣ

законодателя, очевидно, является такой фигурой, кото-

рая заслуясиваетъ серьезнаго вниманія. Но для систе-

матика права эта фигура является безполезной.Ибо,

если судья можетъ устанавливать конфликтный нормы

вопреки волѣ законодателя, то онъ именно и является

законодателемъ по мелкимъ казусамъ, конкретно воз-

никающимъ.

Значитъ,въ конечномъ результатѣ разбираемые кри-

теріи экстраординарностивывели насъ изъ статики

права и привели въ генетику. Мы дали судьѣ право

законодательствовать, и всѣ наширазсужденія сдѣла-

лись разсужденіями legis ferendae;— маленькой, случай-

ной legis, но все-таки legis ferendae, а не latae.

41.— Мы исчерпали всѣ возможный постановки въ

области изображенія экстраординарностипубличнаго

порядка съ точки зрѣнія содержанія соотвѣтствую-

щпхъ нормъ. Точный анализъ литературы и положи-

тельныхъ законодательствъ доказалъ намъ, что нормы

публичнагопорядка не могутъ быть выдѣлены въ осо-

бую группу чего-то экстраординарнаго— по тойпростой

прпчннѣ, что иѣтъ такого критерія, коимъ бы эта экс-

траординарностьмогла быть охарактеризована.Вѣрнѣе

сказать: мы нашли такой критерій въ самомъ конеч-

номъ результатѣ нашихъ разсужденій; но этотъ кри-

терій оказался лежащимъне въ той плоскости, по ко-

торой мы рѣшили двигать нашеизслѣдованіе: не въ

областидогмы, а въ областиполитикиправа.

Доколѣ мы остаемся на плоскости legis latae, по-

нятіе публичнагопорядка оказывается подчиненнымъ

такимъ принципамъ,которые общи и ему, и всѣмъ

остальнымъ конфликтнымъ нормамъ.
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IV.

42.—Второйвопросъ, который былъ намипоставленъ,

заключается въ слѣдующемъ: незаключается ли экстра-

ординарностьнормъ публичнаго порядка въ какихъ-

либо специфическихъ,имъ однимъ свойственныхъ,осо-

бенностяхъпространствадѣйствія?

Конкретно. Представимъ себѣ, что публичныйхарак-

теръ даннойнормы установленъ непререкаемо.Возни-

каетъ тогда вопросъ: можно ли на этомъ основаніи
дать безусловный и характерныйуказанія относительно

того, въ какихъ именно случаяхъ примѣняется данная

норма? Очевидно, что если мы разрѣшимъ этотъ во-

просъ утвердительно и найдемъ ту комбинацію слу-

чаевъ, которая свойственнатолько нормамъ публич-

наго порядка,—то тогда мы будемъ въ состояніи раз-

суждать и обратно:еслипередънамипроходитънорма,

которая всегда примѣняется въ той характерной ком-

бинаціи, которую мы призналиспецифичнойименнодля

законовъ публичнаго порядка, то, значитъ, эта норма

и есть норма ordre public. Если мы будемъ разсуждать

этимъ путемъ, то тогда критерій экстраординарности

будетъ лежать не въ матеріальномъ содержаніи нормы,

а именно въ характеристиктѣхъ случаевъ, когда эта

норма примѣняется, въ пространствѣ ея дѣйствія.

Школа даетъ, какъ извѣстно, весьма опредѣленный

отвѣтъ на поставленныйнами вопросъ. Она говоритъ:
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да, если констатировано,что статья 340 кодекса Напо-

леона имѣетъ свойство публичнаго порядка, то фран-

цузскій судья обязанъ примѣнять ее во всѣхъ тѣхъ

искахъ, которые восходятъ на его, французскагосудьи,

разсмотрѣніе а ). Другими словами, этотъ (въ значитель-

ной степени,трафаретный) тезисъ выражается такъ:

ordre public всегда опредѣляется по lex fori 2 ). Казалось

бы, что не можетъ возникать по данному вопросу ни-

какого сомнѣнія: сущность законовъ публичнаго по-

рядка, по установившемуся словоупотребленію, въ томъ

именно и заключается, что останавливаютъпримѣненіе

иностраннагозакона и ставятъ на его мѣсто lex fori.

Но если подойтикъ этому тезису,давно сдѣлавшемуся

шаблоннымъ, съ критическимъ анализомъ, то полу-

чится иной выводъ.

43.—Прежде всего совершеннонесомнѣнно, что су-

ществуетъ цѣлый рядъ нормъ публичнаго порядка,

которыя примѣняются не ко всѣмъ восходящимъ на

разсмотрѣніе даннагосудьи дѣламъ, а только къ тѣмъ,

въ которыхъ замѣшаны свои, мѣстные подданные.Пу-

бличныйпорядокъ, несомнѣнно, заинтересованъвъ томъ,
чтобы несовершеннолѣтній не попадался въ руки не-

добросовѣстныхъ лицъ. Выдача векселя лицомъ, не до-

стигшимъ 21 года, представляется,съ точки зрѣнія рус-

скаго законодательства, очень важнымъ казусомъ, за-

трогивающимъ не только интересыданнаго векселеда-

теля, но и всего правового оборота,всейпостановкидѣла
общественнойчестности.Такимъ образомъ, статья 220

т. X ч. I Зак. Гражд. явно носитъ характеръ нормы

публичнагопорядка. Но она не примѣняется къ ино-

странцамъ.

Извѣстно, какимъ путемъ Школа старается объяс-

нить это противорѣчіе. Съ легкой руки Brocher8), она

') Ср. Pillet, Principes, стр. 415, прим. 1.

2 ) Цитаты, см. у Kahn, Abhandlungen, § 17.

8 ) Cours de droit international ргіѵё, стр. 108 и сд.
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различаетъдва вида публичнаго порядка: внутренній,
примѣнимый только къ мѣстнымъ подданнымъ,— и внѣш-

ній, обязательный, кромѣ того, и для иностранцевъ.

Самъ Brocher признаетъ,что— по существу затраги-

ваемыхъ нормъ— два публичныхъпорядка совершенно

идентичны:«одни и тѣ же элементы лежатъ въ о'сно-
ваніи обоихъ публичныхъ порядковъ, а именно, нор-

мальное развитіе и безопасностьгосударствъи высшіе
принципыобщественности»1). Различіе между двумя

публичнымипорядками заключается, значитъ,въ пре-

дѣлахъ ихъ дѣйствія.

Если вдуматься въ этотъ тезисъ,то мы придемъкъ

такимъ выводамъ, которые подведутъ насъименно къ

положенію, выставленному въ началѣ настоящагопара-

графа: существуютъ законы публичнагопорядка, кото-

рые примѣняются не ко всѣмъ дѣламъ, восходящимъ

до даннагосудьи, а только къ тѣмъ, въ которыхъ уча-

ствуютъ мѣстные подданные.Выводъ этотъ диктуется

слѣдующими соображеніями. Конечно,никто не можетъ

запретить Школѣ именовать публичнымъ порядкомъ

только тѣ нормы, которыя примѣняются и къ поддан-

нымъ, и къ иностранцамъ,т. е. тѣ нормы, которыя,

значитъ, примѣняются ко всѣмъ искамъ, восходящимъ

до даннаго судьи. Но тогда Школа не имѣетъ права

выдавать указываемый ею признакъ универсальности

за логическій выводъ, сдѣланный изъ изученія конкрет-

ныхъ явленій. Ибо элементарная логика учитъ, что

терминологическая предпосылка всегда должна оста-

ваться въ принадлежащейей скромной роли и никогда

не можетъ переходить въ форму такого вывода, путемъ

котораго можно будто бы убѣдить людей, не согласив-

шихся на указанную терминологію. Если я желаю на-

зывать людьми только негровъ и желаю присвоитьин-

!) Weisa, Traite elementaire, стр. 618: «L'ordre public international,
comme l'ordre public interne, procede de l'interet generab.
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дивидамъ кавказской расы другое названіе, —то я, ко-

нечно, могу сказать: «всѣ люди черны». Но этотъ вы-

водъ, очевидно, не будетъ обязателенъ для тѣхъ, кто

не принялъ даннойусловной терминологіи.

Указанный разсужденія примѣнимы и къ теоріи
Br о cher. Онъ правъ, утверждая, что, по его мнѣнію,

законы публичнаго порядка примѣняются ко всѣмъ

дѣламъ, восходящимъ на разсмотрѣніе даннаго судьи.

Но онъ правъ—только потому, что, путемъ терминоло-

гическимъ,т. е. путемъ условнымъ, онъ предварительно

изъялъ изъ своего горизонтавсѣ тѣ нормы публичнаго

порядка, которыя не примѣняются къ иностранцамъ.

Небольшой конкретный примѣръ покажетъ съ надле-

жащею очевидностью, какъ безполезенъ для реальной

жизни тотъ пріемъ, который примѣненъ у Brocher.

Возникаетъвопросъ о томъ, является ли запрещеніе
субституцій —институтомъпубличнагопорядка? Всякій
человвкъ, занимавшійся конфликтнымъ правомъ, если

онъпростоподойдетъкъ этому вопросу, знаетъ,въ чемъ

заключается реальная цѣль, преслѣдуемая этимъ вопро-

сомъ. Онъ знаетъ, что когда спрашиваютъ:«имѣетъ ли

характеръ публичнаго порядка запрещеніе субститу-

цій?» —то, строго говоря, спрашиваютъ:«обязаны ли

иностранцыподчиниться запрещенію субституцій?» И

когда начинаютъраз/бираться въ общественныхъи со-

ціальныхъ мотивахъ, продиктовавшихъ законодателю

запрещеніе субституцій, то всю эту сложную аргумен-

тацію ведутъ только для одного: для того, чтобы ска-

зать себѣ, что запрещеніе субституцій обязательно для

иностранцевъ.Если мы введемъ признакъ дополни-

тельный, установленныйу Brocher, то мы осложнимъ

себѣ задачу. Послѣ выясненія мотивовъ публичнагопо-

рядка, лежащихъвъ содержаніи закона, намъ придется

разбирать ещедополнительнуюконтроверзу: примѣнимы

ли данныезаконы къ иностранцамъ?И когда мы уста-

новимъ, что они къ иностранцамъпримѣнимы, то, по
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терминологіи Brocher, мы назовемъ эти законы зако-

нами ordre public international.Мнѣ кажется,что нельзя

въ болѣе ясной формѣ изобразить наличность безвы-

ходнаго круга: мы начинаемъсъ указанія, что данная

норма примѣнима къ иностранцамъ,если она носитъ

характеръ ordre public international;а кончаемъ— кон-

статированіемъ того тезиса,что норма имѣетъ харак-

теръ ordre public international,если она примѣнима къ

иностранцамъ*).

44.—Но оставимъ этиспоры, могущіе показаться нѣ-

которой логомахіей. Въ виду важности поставленнаго

мною вопроса, мнѣ нужно изобразить его въ наипро-

стѣйшей формѣ, откинувъ всѣ привходящія обстоя-

тельства, могущія затемнить дѣло. Возьмемъ, значитъ,

не ordre public вообще, а самый правовѣрнѣйшій ordre

public international. Ограничимъ наше изслѣдованіе

только такими случаями, относительно которыхъ не

существуетъни малѣйшихъ колебаній. Будемъ брать

только такія нормы, которыя являются классическими

примѣрами безспорнагопубличнагопорядка. И попро-

буемъ доказать, что даже относительноэтихъбезспор-

нѣйшихъ видовъ публичнагопорядка,— такихъвидовъ,

относительнокоторыхъ никакой словесныйспоръ уже

невозможенъ!— въ судебнойпрактикѣ не существуетъ

никакого единодушія относительно пространствапри-

мѣненія.

у ) Только этою ошибкою объясняется тотъ фактъ, что существуютъ

ученые, которые позволяютъ себѣ ставить вопросъ слѣдующимъ образомъ:

«эта норма есть ordre public— слѣдовательно, она примѣнима только къ

мѣстнымъ подданнымъ» (чѣмъ же тогда ordre public отличается отъ чи-

стаго statut personnel ?J. См., напр., у Pillet, Principes, стр. 353: «On
dit que la prohibition [des substitutions] est d'ordre public. Cela est vrai,
mais il semble que c'est precisement une raison de ne pas appliquer une loi
francaise a des etrangers qui n'ont rien a faire avec les principes politiques
propres a la France». Въ этой цптатѣ заключается кульминаціонный пунктъ,

существующій по вопросамъ ordre public.
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Вопросъэтотъчрезвычайноваженъ'). Онъ ещеочень

мало изученъ въ литературѣ 2 ). Но несомнѣнно, что

никакая дальнѣйшая правильная разработка вопроса

публичнагопорядка невозможна, доколѣ мы не полу-

чимъ категорическагоотвѣта на вопросъ 3): какъ далеко
простираетсядѣйствіе тѣхъ законовъ, которые мы на-

зываемъ законами публичнагопорядка?

Заранѣе скажу, каковъ будетъ мой отвѣтъ. Я буду

доказывать, что у законовъ публичнаго порядка нѣтъ

единаго,характернагои исключительноимъ свойствен-

наго объема. Я буду доказывать, что законы публич-

наго порядка— точно такъ же, какъ и другія нормы

гражданскагоправа!— примѣняются въ самыхъ разно-

образныхъ комбинаціяхъ мѣста и лица. Въ частности,

я буду доказывать, что совершеннонеправытѣ авторы,

которые утверждаютъ, что законы публичнагопорядка

примѣняются ко всѣмъ процессамъ,восходящимъ на

усмотрѣніе даннагосудьи. Если таковъ будетъпреслѣ-

дуемый мною результатъ, то соотвѣтственной должна

быть и техникаизложенія. Я не могу идти апріорнымъ

путемъ. Мнѣ необходимо взять судебный рѣшенія по

самымъ разнообразнымъ вопросамъ частнагомеждуна-

роднаго права и разсмотрѣть каждое изъ этихъсудеб-

ныхъ рѣшеній по отдельности.Поэтому, если бы пока-

1 ) Pillet, Principes, стр. 419: «La theorie de la determination de la
loi competent* en matiere de lois d'ordre public n'a jamais ete faite».

2 ) Онъ правильно поставленъ у Pillet, Principes, Chap. XIV. Любо-

пытно,^однако, что въ одной п8ъ раннихъ своихъ работъ («Etude sur les

sources du droit international prive», Clunet, 1891) онъ держался совер-

шенно обратной, традиціонно-невѣрной точки зрѣнія. А именно онъ гово-

рилъ (стр. 18) о territorialite des lois d'ordre public, какъ о чѳмъ-то само

собой разумѣющемся и элементарно-понятномъ. — Ср. J. Aubry, De la

notion de la territorialite etc., Clunet, 1901, стр. 264, и его же, Du domaine

de la loi d'autonomie etc., Clunet, 1896, стр. 469.

8 ) «Kernes unserer Gesetze, mag es noch so fundamental sein, verlangt

exclusive, absolute Anwendung, kein fremdes Rechtsinstitut, mOgen wir es

noch so sehr reprobieren, ktanen wir einfach «unbeachtet» lassen». Kahn,

Abhandlungen, стр. 28.
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залось, что дальнѣйшее мое изложеніе будетъ носить

отрывочныйхарактеръ,—я за таковую особенностьдаль-

нѣйшихъпараграфовъ дѣлаю отвѣтственноюсамую сущ-

ность дѣла.

Начну съ разсмотрѣнія четырехъкрупныхъи совер-

шенно безспорныхъ вопросовъ публичнаго порядка:

А) сдѣлки наразность;Б) запрещеніе отыскивать отцов-

ство; В) запрещеніе полигаміи; Г) разводъ. Выяснивъ

мое отношеніе къ этимъ четыремъ болѣе крупнымъ во-

просамъ, я, затѣмъ, дополню свое изложеніе курсор-

нымъ анализомъ нѣсколькихъ болѣе мелкихъ, но все-

таки характерныхъпроблемъ.

45.—А. Начнемъ съ биржевыхъ сдѣлокъ на раз-

ность1 ). Въ нѣкоторыхъ государствахъ(Франція, Англія)

онѣ считаютсядействительными;въ другихъ (Бельгія,

Швейцарія) — онѣ обыкновенно лишены судебной за-

щиты; наконецъ,въ третыіхъ (Италія) — онѣ признаются

дѣйствительными только въ томъ случаѣ, если соста-

влены съ соблюденіемъ фискальныхъ формальностей.

Спрашивается:если считать, что ст. 512 швейцарскаго

уложенія объ обязательствахъ носитъ характеръ пу-

бличнаго порядка,— то какъ, когда и при какихъ усло-

віяхъ она должна быть примѣняема швейцарскимису-

дами? Значитъ, постановка вопроса совершенно ясна.

Я не обсуждаю теперь вопроса о томъ, представляетъ

ли, или не представляетъ ст. 512 — норму публичнаго

порядка. Я считаюэтотъвопросъ рѣшеннымъ въ утвер-

дительномъ смыслѣ и ставлю вопросъ второго порядка:

такъ какъ ст. 512 есть публичный порядокъ, нужно

опредѣлить объемъ ея примѣненія.

Федеральный судъ, въ рѣшеніи 10 февраля 1905 года,

*) G. Diena, De la validite des jeux de bourse dans les rapports inter-
nationaux, Clunet, 1896, стр. 66 и 284. —Его же, Qnelques mots encore sur

les jeux de bourse en droit international, Clunet, 1899, стр. 326.— A. Wahl,
Les jeux de bourse en droit international, Clunet, 1898, стр. 234.
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отвѣтилъ такъ 1): exceptio статьи 512 примѣнима ко

всѣмъ искамъ, вчинаемымъ въ швейцарскомъ судѣ,

«даже въ томъ случаѣ, если договоръ былъ совершенъ

или подлежалъ исполненію въ другой странѣ, подъ

дѣйствіемъ другого закона». Такія же рѣшенія были по-

становлены:аѳинскимъ судомъ а) по дѣлу о договорѣ

заключенномъ двумя греками въ Турціи;— германскимъ

имперскимъ судомъ 1 апрѣля 1896 года 3); — брюссель-

скимъ аиелляціоннымъ судомъ 19 ноября 1890 года 4).

Въ томъ же смыслѣ 5 ) высказываются и теоретики").

Однако, единогласіе представляетсялишь кажущимся.

Если два человѣка, — говоритъ Rolin 7), — заключили

сдѣлку на разность въ такой странѣ, гдѣ она вполнѣ

дозволена, и если, затѣмъ, проигравшій свою ставку

перебираетсявъ Бельгію только для того, чтобы не за-

платить своего долгаГ— то неужели«мы сочтемъ соглас-

нымъ съ моралью, чтобы exceptioигры была примѣнена

къ этому человѣку, несмотря на то, что заключенный

') Clunet, 1906, стр. 1244.

') Athenes 1899, Н 885, Clunet, 1904, стр. 460: «la vende de fonds

ottomans, conclue par des Hellenes en Turquie, avec l'intention de ne pas

livrer a l'echeance les titres memes, mais de regler la difference en argent

entre la raleur des titres a cette epoque et le prix stipule, constitue un jeu

de Bourse qui, devant etre regi par la loi hellenique d'apres laquelle les

jeux de Bourse sont prohibes, est nul et non avenu».

3 ) Clunet, 1898, стр. 936.

*) Clunet, 1893, стр. 226.

-) Въ томъ же смыслѣ цѣлый рядъ рѣшеній о долгахъ игорныхъ и

лотерейныхъ. См., напримѣръ, Ареопагъ 1904, № 64 (Clunet, 1906, стр. 1226)-

Gand 9 ,юня 1893 (Clunet, 1894, стр. 686): «L'article 1966 С. civ qui

proscr.t toute action pour dette de jeu doit гесетоіг son application en Bel-

gique, quels que soient les usages commerciaux et la loi du pays ou les

conventions ont pris nais,sance».-Cp. Cass. Turin 9 ноября 1896 (Clunet

1900, стр. 828).-Pillet высказывается (Principes, стр. 414) въ томъ же'
смыслѣ, но дѣлаетъ важную оговорку: «Cependant si le contrat de jeu

ava.t eu lieu lui meme a l'etranger, les juges n'auraient plus aucun motit

de ne pas consacrer les obligations qui pourraient eu etre issues».

Wahl, Op. cit, стр. 244 и приведенныя въ примѣчаніи ссылки

') Principes, etc., I, 1897, стр. 287—288.

АЛ, шишцко,
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имъ договоръ былъ совершеннозаконнымъ и по нор-
мамъ того мѣста, гдѣ онъ былъ нодписанъ,и по на-
циональному закону обѣихъ сторонъ?»Авторъ разви-
ваетъ свою мысль слѣдующимъ образомъ: платежъ
долга не можетъ быть дѣйствіемъ безнравственнымъ;
безнравственналишь биржевая игра; exceptio сдѣлано

для того, чтобы «decourager» желающихъ заключать

сдѣлки на разность на биржѣ даннаго государства;но
такъ какъ въ данномъ случаѣ exceptio,все равно, не
достигаетъсвоей цѣли и никого не отклоняетъ отъ
игры въ иностранномъгосударств^— то вопросъ о без-
нравственностиигры отпадаетъ,а остаетсялишь без-
нравственность неплатежадолга (всякаго, въ томъ

числѣ и биржевого). Въ результатѣ получается, что

Rolin предлагаетъ1) не примѣнять публичнагопорядка,
запрещающегосдѣлки на разность, къ такимъ искамъ,

которые вчинены въ государствѣ, установившемъза-

претъ, но которые произошли изъ договоровъ, дозво-

ленны'хъпо lex loci contractus2 ). Не такъ далеко идетъ
Jitta, въ своемъ новѣйшемъ изслѣдованіи 3 ); онъ допу-
скаетъ,что exceptioигры не примѣнима къ договорамъ,

дозволеннымъ по lex loci contractus. (Въ этомъ отно-

шеніи онъ, слѣдовательно, согласенъсъ ИоПп'омъ). Но

!) Того же мнѣнія держится и Brocher, Cours de droit international
ргіѵё, II, 1883, стр. 266: «la loi natuiellement compfitente en cette matiere
sembie etre celle du lieu ou l'operation est intervenue». Cp. Savigni,
System, VIII, стр. 270—271.

2 ) Этой точки зрѣнія держится и рѣшѳніе Bruxelles 23 апрѣля 1891,
Clunet, 1893, стр. 226: «Les tribunaux beiges ne peuvent refuser d'ap-
pliquer aux marches a terme qui ont ete conclus en France et у ont
recu leur execution, alors тёше qu'ils conetitueraient des operations de jeu,
la loi franchise du 28 mars 1885 qui reconnait la legalite des marches a
terme sur effets publics et abolit l'exception de jeu a l'egard des obligations
resultant de ces marches, lore тёте qu'ils se resoudraient par le paiement
d'une simple difference». Редакционное примѣчаніе къ этому рѣшенію, по-

видимому, основано на недоразумѣніи.

3 ) J. Jitta, La substance des obligations dans le droit international
prive, I, 1906, стр. 148—149.
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какъ поступить,если договоръ заключенъ по lex loci

contractusдвумя лицами,домицилированнымивъ томъ

государствѣ, въ которомъ сдѣлки на разность запре-

щены?Jitta дѣлаетъ въ этомъ случаѣ исключеніе и

признаетъ сдѣлку безъисковой: «государство, устана-
вливающее запретительное постановленіе и, путемъ

этого постановленія, борящееся съ развратомъ, не мо-

жетъ оставаться пассивнымъ,если лица,проживающія
въ этомъ государствѣ, обходятъ законы, отправляясь

для игры за границу».Jittaне касаетсявопросао под-
данствѣ ').

Читатель замѣтилъ, что я совершенно не подымаю

вопроса о томъ, кто изъ приведенныхъавторитетовъ

правъ:— федеральный ли судъ, бельгійскій ли ученый,

или голландецъ?Меня занимаетъвъ настоящее время

другое обстоятельство: всѣ три авторитетабезъ коле-

баній признаютъ,что запретъсдѣлокъ наразность есть

законъ публичнагопорядка; но это обстоятельство не'

мѣшаетъ имъ расходиться по вопросу о томъ, къ ка-

кимъ именно искамъ слѣдуетъ примѣнять запретитель-

ную норму. Въ частности,германскій имперскій судъ

примѣняетъ ее ко всякимъ искамъ, вчинаемымъ въ Гер-

маніи 2); Rolin— только къ искамъ изъ биржевой игры,

происходившейвъ данномъ государству a Jitta— къ

искамъ Rolin'a, плюсъ иски изъ игры, происходившей

за границеймежду лицами,домицилированнымивъ дан-

1 ) Arg.: «La nationalite des parties... sera sans influence^ стр. 148

2 ) Wahl, loc. cit., стр. 246, настолько гипертрофируетъ 'объемъ раз-

бираемой exceptio, что позволяетъ требовать назадъ уплаченная если

lex fori это предусматриваетъ-и даже къ тѣхъ случаяхъ, когда игра

была ведена въ дозволяющемъ ее государствѣ между его подданными и

когда уплата состоялась тамъ же! Ср. Quarrior v. Colston, Westla'ke
4 изд., 1906, стр. 284.-Puld (Auslandische Urteile und die deutsche С P 0

BOhm, 1898, стр. 878-379) гипертрофируетъ въ другую сторону, " отка-
зывая въ exequatur судебнымъ рѣшеніямъ, касающимся уплаты по сдѣд-

кам Ъ на разность. Contra М. Klein, Vollstreckung der Civilurtheile etc.

BOhm, 1897, стр. 102,

8*
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номъ государствѣ. Изъ этого я могу заключить, что

формула публичнагопорядка дозволяетъ—безъ всякаго
абсурда!— признавать за соотвѣтственной матеріальной

нормой три разныхъ объема. Это и значитъ,что у нормъ

публичнаго порядка нѣтъ никакого заранѣе устано-

вленнаго и необходимо вытекающагоизъ сущностиве-

щей пространствадѣйствія.

Само собой разумѣется, что этотъ выводъ является

только предварительнымъ;мнѣ надлежитъподтвердить

его цѣлымъ рядомъ другихъ примѣровъ.

46. — Возьмемъ теперь обратный случай. Lex loci
contractus запрещаетъискать по сдѣлкамъ на разность,

a lex fori— дозволяетъ. Возникаетъ, слѣдовательно, во-

просъ: если нашъ законъ дозволяетъ искать по сдѣл-

камъ на разность, то можетъ ли нашъ судья примѣ-

нить къ возникшему иску иностранныйзаконъ только

потому, что данный договоръ былъ заключенъ подъ

дѣйствіемъ именно этого иностраннагозакона, и не-

смотря на то, что указанный иностранныйзаконъ

имѣетъ характеръпубличнагопорядка? ') Большинство

авторовъ 2 ) и судебныхъ рѣшеній 3 ) принимаетъ, что
иска въ такомъ случаѣ признать нельзя. Однако, суще-

ствуютъ оговорки. Напримѣръ, Wahl полагаетъ*), что

если два француза заключили въ Бельгіи сдѣлку на раз-

ность (дѣйствительную по lex fori и недѣйствительную

') Если допустить, что законъ, обезпечпвающій пскомъ сдѣлки на

разность, самъ основанъ на ordre public («слѣдуетъ платить свои долги»),
то вопросъ, конечно, не возникаетъ. Но если этотъ законъ не относить

къ ordre public?..
г ) Напримѣръ, Diena, op. cit., стр. 290— 291:— Diena. Quelques mots

encore sur les jeux de bourse, Clunet, 1899, стр. 328;— Brocher, ibidem;—
Laurent, Droit civil international, VIII, § 110.

ѣ ) Напримѣръ, рѣшеніе Douai 4 августа 1898, Clunet, 1899, стр. 371.—
Wahl (op. cit., стр. 240, пр. 1) ссылается на Reichsgericht 10 мая 1884,
(Clunet, 1886, стр. 609); но эта ссылка ошибочна, ибо Reichsgericht при-
зналъ сдѣлку действительной, несмотря на постанонленіе legis contractus.

*) Ibidem, етр, 241—242,

СП
бГ
У



КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ПУБЛИЧНЫЙ ПОРЯДОКЪ. 117

по lex contractus), то французскій судъ можетъ, не

колеблясь, защищать такую сдѣлку искомъ. Въ особен-

ности-деочевиднымъ сдѣлается такой выводъ, есливъ

сдѣлкѣ будетъ ясно указано, что французы попаливъ

Бельгію случайнои что ониподчинилиськакъ француз-

ской юрисдикціи, такъ и французскому матеріальному.

праву J). Разрушить подобную сдѣлку путемъпримѣне-

нія бельгійскаго закона невозможно: «съ равнымъ пра-

вомъ мы говорили бы, что маіоратъ, установленныйво

Франціи по отношенію къ англійской недвижимости,не

дѣйствителенътолько потому, что маіораты запрещены

во Франціи».

Jitta ставитъ 2) вопросъ иначе: для него рѣшаю-

щее значеніе имѣетъ домициль; значитъ,сдѣлка будетъ

признанаво Франціи исковой, еслиобѣ стороныживутъ

во Франціи (хотя бы онѣ были бельгійскими поддан-

ными и хотя бы договоръ былъ заключенъ въ Бельгіи).

Rolin 8) требуетъ,кромѣ общейнаціональности, дополни-

тельнаго признака:—оговорки о томъ, что сдѣлка будетъ

исполненавъ странѣ, допускающейбиржевую игру на

разность.

Я неостанавливаюсьнадальнѣйшихъ подробностяхъ

разбираемаго вопроса *). Для меня важно было устано-

1 ) Таково же мнѣніе v. Bar, Theorie and Praxis, II, стр. 37: «Schlies-

sen aber zwei Einwohner eines anderen Landes... wahrend sie zuffallig in

einem Territorium des franzOsischen Rechts sich befinden, einen solchen

Vertrag, so kann von beiden Theilen vor dem Judex domicilii auf Erfiil-

lang geklagt werden, wenn das heimatliche Recht der Contrahenten solche
Beschriinkungen nicht kennt>.

a ) Ibidem, стр. 148.

*) Principes, I, стр. 290.

*) Итальянскій законъ 13 сентября 1876 года, объявдяющій бевъ-

исковыми всѣ сдѣлки на разность, не совершенный съ соблюденіемъ точно

устяновленныхъ формальностей, —можетъ дать цѣлый рядъ дополнитѳль-

ныхъ и не дегкихъ комбинацій ordre public. Могутъ ли два итальянца

заключить во Франдіи сдѣлку на' разность бевъ соблюденія указанныхъ

формальностей? Да — говорить Diena (De la validity etc., Clunet, 1896,

стр. 76—77). Нѣтъ — отвѣчаетъ рядъ кассаціонныыъ итальянскпхъ рѣ-
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вить, что этикетка публичнагопорядка, наклеиваемая

на данную норму, не даетъ—an und fur sich—никакихъ

указаній на объемъ этой послѣдней. Этикетка эта не

уничтожаетъспоровъ объ объемѣ. Она оставляетъихъ

открытыми: столь жеоткрытыми, какъ и для остальныхъ

матеріальныхъ нормъ, къ публичному порядку не от-

несенныхъ.

Въ частности,относительносдѣлокъ наразность мы

установили, что эта норма публичнаго порядка при-

мѣняется или не примѣняется судами государства, из-

давшего запретъ, по крайней мѣрѣ въ трехъ раз-

личныхъ комбинаціяхъ; и въ трехъ же различныхъ

комбинаціяхъ она примѣняется или не примѣняется

иностраннымисудами; про иностранныесуды такъ же,

какъ и про свои суды, нельзя сказать: «онинедолжны,

или они должныпримѣнять данную норму,—такъкакъ

она есть норма публичнагопорядка».

47.—Б. Запрещеніе отыскивать отцовство пред-

ставляется несомнѣнно классическимъ примѣромъ пу-

бличнаго порядка. Запрещеніе это установлено для

того, чтобы устранить возможность шантажаи изба-

вить суды отъ тѣхъ соблазнительныхъдебатовъ, безъ

которыхъ нельзя вести указанныхъ исковъ: оба эти

соображенія явнымъ образомъ относятся къ категоріи

аргументовъ, обусловливающихъ собой идею публич-

наго порядка х)

шеній (цдт. у Wahl, Les jeux de bourse, стр. 261, пр. 1, и у Diena,
op. cit., стр. 73). — Могутъ ли два француза искать въ Итадіи на осно-

ваніи договора, заключеняаго во Франціи безъ соблюденія формальностей?

Могутъ ли два француза, заключившіе въ Италіи договоръ безъ соблю-

денія формальностей, искать во Франціи? (Wahl и Diena расходятся) —

и т. д. Повторяю, для меня не важны рѣшенія по существу.

*) Cass. 26 мая 1868: «L'art. 340 qui prohibe la recherche de la
paternite tient essentiellement a l'ordre public; instruit par Гехрёгіѳпсе du
passe, le legislateur moderne a du sacrifler le desir d'atteindre le pere
coupable, an besoin social d'iicarter des proccs scandaleux qui seraient un

danger pour la morale et une incessante menace & la securite des families».
Цит. у Weiss, Traite theoriqne etc., IV, стр. 67.
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Предположимъ, слѣдовательно, что ст. 340 кодекса

Наполеонадѣйствительноявляется явнымъ публичнымъ

порядкомъ; возникаетъ вопросъ: къ какимъ именно

спорамъ она должна быть примѣняема?

Подавляющее большинство романскихъ авторовъ

отвѣчаетъ: ст. 340 кодекса Наполеонаи (аналогичныя

постановленія итальянскаго и голландскаго кодексовъ)

примѣняется ко всѣмъ искамъ, вчинаемыхъ во фран-

цузскихъ судахъ. Такимъ образомъ, хотя австрійскій
законъ разрѣшаетъ отыскивать отцовство, но, все-таки,

австрійка не будетъ допущенаосуществить свое право

во французскомъ судѣ х ). По этому вопросу споровъ

не существуетъ2).
Но какъ поступитьвъ томъ случаѣ, если отысканіе

отцовствауже совершилосьпутемъиностраннагосудеб-

наго рѣшенія и если выигравшая сторонаилиходатай-

ствуетъ во французскомъ судѣ объ exequatur^, или

ссылается на это рѣшеніе, какъ на преюдиціальный

фактъ? Въ этой области уже начинаются колебанія.

Ссылка на состоявшееся судебноерѣшеніе всѣми уче-

ными допускается 8 ); однако, дѣлается существенная

') «La loi francaise interdit en France la recherche de la paternite
uatnrelle, alors mfime que cette recherche est autorisee par la legislation
qui regit le statut personnel de celui qui pretend etablir sa filiation na-

turelle». Seine 26 ноября 1896 года, Clunet,' 1897, стр. 137.— Ср. Pillet,
Principes, стр. 383— 384.— L. Beauchet, Du conflit des lois en matiere de
preuve, Clunet, 1892, стр. 366.

2 ) Относительно Laurent, см. ниже § 49; — что касается Ріоге, то
онъ, повидимому, мѣнялъ свое мнѣніо. Въ первомъ изданіи его курса
(trad. Pradier-Fodere, стр. 247) онъ несомнѣнно прилагалъ ст. 189-ую
итальянскаго кодекса даже и къ искамъ, касающимся двухъ иностраи-

цевъ, если только иски эти разсматрнваются въ итальянскомъ судѣ. Во
второмъ изданіи (я не имѣлъ въ рукахъ подлинника и сужу только по
цитатѣ у Weiss'a, Traite theorique, стр. 67, прим. 2) Fiore, повидимому,
склоняется къ тому, чтобы не примѣнять ст. 189 къ искамъ, вчинпемымъ

въ итальянскомъ судѣ иностранцемъ къ иностранцу.

а ) Напримѣръ, Despagnot, Precis, стр. 447;— Weiss, Traite ёіётеп-
taire, стр. 731;— Weiss, Traite theorique, IV, стр. 61.
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оговорка: если иностранноесудебное рѣшеніе устано-

вляетъ такое отцовство, которое— по французскимъвоз-

зрѣніямъ— является или кровосмѣсительнымъ илипре-

любодѣйнымъ, то ст. 340 кодекса Наполеона снова вы-

ступаетъво всей силѣ и противодѣйствуетъ дажепри-

знанію иностраннаго судебнаго рѣшенія '). Что же

касается exequatur'a,то нѣкоторыя судебныйрѣшенія

отказываютъ въ немъ 2). Однако, весьма энергичноза-

щищаетсяи противоположноемнѣніе 3 ). Въ особенности
большіе спорывозбуждаетъвопросъ о томъ: допустимъ

ли, въ частности,exequaturвъ томъ случаѣ, если обѣ

(или одна) заинтересованныйстороны являются под-

данными именно той страны, гдѣ просятъ объ испол-

нениеНѣкоторые ученые, повидимому, склоняются къ

отрицательномуотвѣту *). Но существуютъ указанія и

въ противоположномъсмыслѣ 5 ). Fiore защищаетъбез-
условно утвердительную точку зрѣнія в ).

Разъ мы встали на точку зрѣнія, что незаконное

отцовство, признанноеиностраннымъсудебнымърѣше-

ніемъ, можетъ быть принимаемо во вниманіе француз-

скимъ судомъ, мы попали на покатую плоскость. Мы

2 ) Ср. Laurent, V, стр. 664,-— Despagnet, Precis, стр. 448.— Weiss

ibidem, стр. 731;— Weiss, IV стр. 62.-Fiore, Traite, стр. 248.

2 ) Напримѣръ, Neuchatel 26 марта 1881, Clunet, 1887, стр. 116. —

Колеблется рѣшеніе Seine 8 января 1907 г., Clunet, 1У07, стр. 400.

») Заключеніе бразильскаго генерадъ-прокурора въ пользу exequatur

см. Clunet, 1906, стр. 716—719. '

*) «Le jugement etranger qui reconnalt la paternite naturelle sur une

action en recherche n'est pas necessairement contraire a i'ordre public d'un

pays ou cette recherche est interdite. Specialement, un jugement interrenu

en Portugal, entre sujets portugais sera executoire au Bresil. L'exequatur

devra, au contraire, etre refuse si on pretend opposer cette prenve a des

nationaux bresiliens». Tribunal federal supreme 26 мая 1906, Clunet 1907

стр. 484.— Ср. Weiss, Traite theorique, ГѴ, стр. 68.

') «Une femme anglaise ne pourrait done intenter une action a l'effet

d'etabhr que tel homme est le pere putatif de son enfant naturel II est du

reste possible que cette action soit intentee en Angleterre contre un Francais

malgre l'art. 349 С. С». Despagnelt, Precis, стр.447.

•) Fiore, Traite, стр. 249.
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уже отказали ст. 340 кодекса Наполеонавъ абсолют-

номъ дѣйствіи: мы уже приписалией нѣкоторый огра-

ниченныйкругъ примѣнимости. И съ этого момента мы

должны катиться внизъ, все болѣе и болѣе съужа

объемъ примѣненія этой статьи. Въ самомъ дѣлѣ. I

Французскій судъ можетъ-до извѣстной степей,

считаться съ иностраннымирѣгаеніями, устанавлив

щими внѣбрачное отцовство, — то почему не сдѣ.'

маленькаго шага впередъ и не Отнестись столь

добродушно къ тому (аналогичному) случаю, когда в..

брачное отцовство устанавливается(по національно...

закону) путемъфактическойpossession d'etat,безъ того,'

чтобы какое бы то ни было судебноерѣшеніе было не-

обходимо? Weiss склоняется къ тому, чтобы признавать

за иностранцамивозможность доказыванія естествен-

наго отцовства, еслипо національному закону possession

d'etatявляется «не презумпціей, облегчающейдоказыва-

ть а самимъ доказательствомъ (!> '). Такимъобразомъ,

мы приходимъ въ выводу, что ст. 340, несмотря на

свой публичныйхарактеръ, непримѣнима къ тѣмъ ино-

странцамъ, которые имѣютъ у себя на родинѣ право

доказывать естественноеотцовство путемъ ссылки на

фактическое признаніе родства *); рѣчь идетъ,значитъ,

уже не объ иностранныхъсудебныхърѣшеніяхъ, а о

такомъ вліяніи личнаго статута3), который останавли-
ваем дѣйствіе публичнаго порядка. Fiore, присоеди-
няясь, въ общемъ, къ только что изложеннойточкѣ

зрѣнія, дѣлаетъ, однако, неожиданнѣйшую оговорку «):

J ) Weiss, Traite elementaire, стр. 731.

a ) Понятіе possesion d'etat, конечно, опредѣляется по мѣстньшъ за-

конами Seine 13 января 1898, Clunet, 1898, стр. 656.

') «Les tribunaux francais peuvent, conformement anx principes de Part 8

♦ Z'\ , reconnaItre nne Possession d'etat d'enfant naturel, alors qu'elle
est etablie d une maniere constante, dans les formes voulues par la loi

etrangere, et deduire de cette situation legale toutes les consequences qu'ell»

comporte». Aix 27 марта 1890, Clunet, 1891, стр. 211.

4 ) Ibidem, стр. 261.
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если по национальномузакону «доказываніе отцовства

слишкомъ облегчено (?), а оспариваніе его слишкомъ

затруднено(?!>, то ст. 340 снова вступаетъвъ силу и

кладетъ veto.
48.— Но разъ мы вступилина наклонную плоскость

и сталиограничивать примѣненіе статьи 340, то, какъ

я уже указалъ, нѣтъ причинъкъ тому, чтобы мы оста-

новились. До сихъ поръ мы двигались въ такой плос-

кости мышленія, которая предполагала,что ст. 340 ко-

декса Наполеона примѣняется, по крайней мѣрѣ, во

всѣхъ тѣхъ случаяхъ, когда суду пришлось бы произ-

водить дѣйствія, непосредственнонаправленный на

установленіе тѣхъ скабрезныхъ деталей, коими опре-

дѣляется «естественное»отцовство. Однако, довести

до конца понятіе публичнагопорядка даже и въ этой
скромнѣйшей его формѣ оказывается невозможными

Мы имѣемъ, напримѣръ, интересноерѣшеніе Oberlmid-
sgericht Koln 21 ноября 1890 г. l), въ которомъ кате-

горически указывается, что судъ, дѣйствующій въ

сферѣ рецепированнагокодекса Наполеона,не можетъ

отказать въ допросѣ свидѣтеля, имѣющаго дать пока-

заніе по поводу иска объ отысканіи отцовства, если

этотъ искъ разсматриваетсявъ другомъ мѣстѣ, въ та-

комъ судѣ, гдѣ онъ является дозволеннымъ. Такимъ

образомъ, суду въ Siegburg^ пришлось допрашивать

свидѣтеля Н. о томъ, имѣлъ ли онъ половое общеніе
съ дѣвицей В. и не являлась ли В. въ періодъ зачатія
непорядочнойвъ половомъ отношеніи женщиной,до-

ступнойдля всякаго желающаго?Само собойразумѣется,

что подобныйдопросъ именнои является тѣмъ самымъ

скандаломъ, противъ котораго направленаволя законо-

дателя. А между тѣмъ, къ допросу этому ст. 340 ко-

декса Наполеонапримѣнена не была 2 ).

1 ) Bohm, 1892, стр. 600—602.
2 ) Совершенно въ томъ же смыслѣ состоялось рѣшеніѳ Oberlandsge-

richt KOln 16 ноября 1893 года (BOhm, 1896, стр. 61): «was die ferner ffir
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Можно сдѣлать, наконецъ,и еще одинъ шагъ впе-

редъ. Я имѣю въ виду одно любопытнѣйінее судебное

рѣшеніе, по которому признанобыло возможнымъ до-

пустить во французскомъ судѣ не только допросъсви-

дѣтелей, но и полное производство иска о recherche

Любопытнымъ является, при этомъ, то обстоятельство,

что въ основѣ указаннаго судебнаго рѣшенія лежитъ

не ошибка и ненедоразумѣніе,-а глубокая юридическая

мысль. Я имѣю въ виду рѣшеніе тунисской палаты

27 декабря 1897 года 1 )-. Какъ извѣстно, французскимъ

судамъ въ Тунисѣ присвоенаполная юрисдикція и надъ

французами, и надъ иностранцами.Два мальтійскихъ

уроженца(на Мальтѣ отысканіе отцовства дозволено)

вчинаютъ искъ о recherche въ тунисскомъ француз-

скомъ судѣ. Судъ этотъ принялъ искъ къ производ-

ству 2). Судъ нашелъ,что фактъ нахожденія данныхъ

die Ablehnung des in Rede stehenden Ersuchens in Bezug genommene Bestim-

mung des Art. 340 des B. G. B. anlangt, so hat mit dem hier allerdings

statuierten Verbot der Erforsohung der Vaterschaft dem dieser Gesetzes-

vorschrift unterstehenden Richter doch nur die eigene, von ihn selbst behufs

gerichthcher Feststellung vorzunehmende Erforschung der Vaterschaft unter-

sagt werden sollen, und lasst, sich keineswegs als ein absolutes prozessua-

hsches Verbot auffassen, wodurch es diesem Richter verwehrt ware, au

Ersuchen eines anderen, und namentlich eines, wie im vorliegenden Falle,

ihrem Geltungsgebiet, nicht angehOrenden Gericlits-als dessen Organ— eine

von demselben fur die Ermittelung der Vaterschaft als erheblich eiachtete

Amtshandlung vorzunehmen». Нѣкоторую-хотя и отдаленную-параллель

къ приведеннымъ рѣшеніямъ можно найти и въ романской литѳратурѣ.

Напримѣръ, у Fiore (De la loi qui doit regir les engagements qui se

torment sans convention, Clunet, 1900, стр. 729 и ел.), допускающаго, чтобы

иностранка искала въ Италіи убытки съ итальянца за рожденіѳ незакон-

наго ребенка, вачатаго за границей.

') Clunet, 1898, стр. 368.

2 ) Ibidem, стр. 368: «2. L'art. 340 С. civ. fr. contient une disposition

d'ordre public international, e'est-a-dire obligatoire pour les etrangers, тёте

pour ceux dont la loi nationale autorise la recherche de la paternite.'
3. II en est ainsi lorsque I'affaire est portee devant un tribunal fran-

cais de la Metropole.

4. Mais les lois et les traites qui ont place le Tunisie sous le protec-

torat irancais n'ont pas pleinement aseimile ce pays au territoire de la
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судей на протекторатнойтерритории,въ связи съ тѣмъ

обстоятельствомъ, что иностранцыпользуются въ Ту-

нисѣ своимъ личнымъ статутомъ въ болѣе широкихъ

предѣлахъ, чѣмъ на французской территоріи,— остана-

вливаетъ дѣйствіе французскаго публичнагопорядка и

съуживаетъпредѣлы его примѣненія. Мнѣ совершенно

не важно знать: права ли была тунисскаясудебнаяпа-

лата, или нѣтъ? Для моихъ цѣлей достаточно конста-

тировать лишь одно: что судъ можетъ признатьст. 340
кодекса Наполеона за законъ публичнаго порядка,— и

въ то же время, безъ всякаго абсурда, не примѣнить

эту статью къ разбираемому имъ процессу.Для меня

важно, что фактъ нахожденія суда на протекторатной

территоріи, т. е. обстоятельство, не имѣющее ничего

общаго съ существомъ конфликтныхъ нормъ,—можетъ

повліять на предѣлы примѣненія законовъ публичнаго

порядка. Это именно и значитъ,что у законовъ публич-

нагопорядка нѣтъ никакогозаранѣе установленнаго,имъ

специально свойственнаго,экстраординарнагообъема.

49.—Резюмирую выводы: они совершенно совпадаютъ

съ тѣмъ, что я сказалъ по поводу сдѣлокъ на разность.

Всѣ указанныемною авторы и судебныйрѣшенія едино-

гласно признаютъ,что отысканіе отцовстваесть инсти-

тутъ публичнагопорядка. А, между тѣмъ, ниодинъизъ

этихъ авторитетовъне согласенъ ни съ однимъ дру-

гимъ—по вопросу о томъ: на какіе же именно случаи

простираетсядѣйствіе ст. 340? Разногласія идутъ такъ

далеко, что одни допускаютъ даже производство про-

France et lee Strangers continuent а у etre regis par les dispositions de leur
statut personnel.

6. Les tribunaux framjais de Tunisie ne sauraient done ecarter l'appli-
cation de ces dispositions dans le cas ou celles-ci ne seraient pas conformes
aux principes qui sont considered en France comme constituent l'ordre public.

6....
7. La recherche de la paternite peut done, en Tunisie, etre formee contre

dee sujets maltais».

СП
бГ
У



КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ПУБЛИЧНЫЙ ПОРЯДОКЪ. 125

цессаво французскомъ судѣ,— а другіе не соглашаются

на такую ничтожнуюуступку, какъ принятіе француз-

скимъ судомъ во вниманіе иностраннагосудебнаго рѣ-

шенія, установившего внѣбрачное отцовство (напри-

мѣръ, при прелюбодѣяніи). я понимаюнесогласия,суще-

ствующія между ЬаигепГомъи Weiss'OM^ Второй счи-

таетъ ст. 340 за публичный порядокъ, а первый— не

считаетъ'). При такихъ условіяхъ не мудрено, что эти

два ученые даютъ разбираемой нормѣ разный объемъ,

примѣняютъ ее въ несовпадающихъконфликтныхъком-

бинаціяхъ. Но какъ объяснить неменьшее разногласіе,
существующеемежду Weiss^rb и Fiore? Вѣдь этидва

ученые совершенносогласныпо вопросу о признаніи

ст. 340— публичнымъ порядкомъ?.. Очевидно, что это

разногласіе можно объяснить только однимъ путемъ:

мы должны признать, что этикеткапубличнагопорядка

еще недаетъникакихъуказаній наобъемъ тѣхъ нормъ,

къ коимъ она примѣнена.

50.— В. Законы, запрещающіе двоеженство, не-

сомнѣнно носятъ характеръ публичнаго порядка. По-

пробуемъ примѣнить и къ нимъ тотъ порядокъ изслѣ-

дованія, котораго мы держались по отношенію къ пре-

дыдущимъ вопросамъ. Спросимъ, значитъ, себя: къ ка-

кимъ именно случаямъ примѣнимъ законъ, запрещаю-

щей двоеженство?

Обыкновенно, отвѣчаютъ на этотъ вопросъ такъ:

государство не можетъ допустить заключенія на его

территоріи такихъ браковъ, которые являются, по

мнѣнію даннагозакона, бигамическими2 ). Съ этой точки
зрѣнія, слѣдовательно, можно сказать, что объемъ за-

кона, запрещающегополигамію, опредѣляется по фор-

муле: locus regitactum. He трудно, однако, показать, что
подобныйтезисъи слишкомъширокъ,и слишкомъузокъ.

] ) Laurent, V, стр. 647 и ел.

а ) Brocher, Cours, I, стр. 278—279
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Онъ слишкомъ широкъ. Я не пойду такъ далеко,

какъ Pillet1), и не станудоказывать, что государство

не можетъ примѣнить запретъ полигаміи къ такимъ

иностранцамъ,которые желаютъ заключить полигами-

ческій бракъ, разрѣшенный ихъ національнымъ зако-

номъ, если эти иностранцыне имѣютъ въ данномъго-

сударствѣ домициля. Pillet считаетъ, что подобные

иностранцымогутъ заключать полигамическіе браки,

совершенноигнорируя постановленія мѣстнаго закона:

однако,международнаяпрактика,повидимому, несклонна

принять подобное чрезмѣрное съуженіе объема тѣхъ

нормъ, которыя запрещаютъполигамію. Но если Pillet

слишкомъ съужаетъобъемъ указанныхъ нормъ, то, съ

другой стороны, Story, конечно, слишкомъ расширяетъ

тотъ же объемъ, утверждая, что 2) «no christian nation

would recognizepolygamy».Многоженство,дѣйствительно,

запрещено всѣми христіанскими націями. Но сказать,

что полигамическій бракъ не будетъ признанъ ни

однимъхристіанскимъ государствомъ,—невозможно. Все

дѣло заключается въ слѣдуюшемъ: о чьемъ бракѣ

идетъ рѣчь? о какомъ бракѣ идетъ рѣчь? прикак ихъ

условіяхъ идетъ объ этомъ бракѣ рѣчь? —И, конечно,

поверхностнагоанализа этихъ вопросовъ достаточно

для того, чтобы мы убѣдились въ неправильностиутвер-

жденія, выставленнагоу Story.

Полигамическій бракъ, какъ таковой, въ очень мно-

гихъ случаяхъ признаетсяхристіанскими государствами.

Онъ признается въ Россіи (Зак. Гражд., ст. 90; Уст.

Иностр. Испов., ст. 1399) и во французскихъ коло-

ніяхъ 8), для тѣхъ вѣроисповѣданій, которыя допускаютъ

') Pillet, Principes, стр. 419: «On pent se demander en quoi un mariage
polygamique d'etrangers qui ne seraient menie point domicilies dans le pays

de celebration de leur union, peut troubler l'ordre public de ce pays?»
2 ) Story, Commentaries, 6 изд., стр. 206.

3 ) Мусульмане въ Алжирѣ, сенатусъ-консультъ 14 іюля 1866 года;

индусы— указы 6 января 1819 г. и 7 февраля 1842 года. См. F. Des-
pagnet, Precis, 2 изд., стр. 376.
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подобную форму брака. Очевидно, что магометанинъ

можетъ вступить въ Россіи и во второй, и въ третій

бракъ. Значитъ, христіанское государство допускаетъ

полигамическій бракъ, — но только не во всѣхъ слу-

чаяхъ, а въ нѣкоторыхъ. Я пошелъ бы и дальше. Я

полагаю, что и турку, пользующемуся, по своему націо-

нальному закону, правомъ многоженства,тоже не за-

прещенобудетъ вѣнчаться, при живой первой женѣ,—

передъмуллой въ Казани. Я высказался бы въ томъ

же смыслѣ и по отношенію къ арабу-мусульманину,

происходящему изъ Алжира. Все это взятое вмѣстѣ

показываетъ, что того абсолютнаго значенія, которое

предписываетъStory запрету двоеженства,—этотъ за-

конъ не имѣетъ. Государства, имѣющія подобный за-

претъ, въ нѣкоторыхъ опредѣленныхъ случаяхъ не

только признаютъполигамическіе браки, но даже и

допускаютъ ихъ заключеніе на своей территоріи.

Изъ этого слѣдуетъ, что тезисъ:запретъ двоеженства

подчиняется формулѣ locus regitactum,— дѣйствительно

слишкомъ широкъ.

Но онъ въ то же время и слишкомъ узокъ: и при-

томъ -онъ узокъ. въ двухъ отношеніяхъ. Во-первыхъ,

несомнѣнно, что запретъдвоеженствапростираетъсвое

дѣйствіе не только на браки, заключенные въ данной

странѣ, но и на нѣкоторые браки, совершаемыеза гра-

ницей:напримѣръ, совершенноочевидно,чтоитальянецъ,

конечно, не можетъ, съ точки зрѣнія итальянскаго за-

кона : ), вступить въ полпгамическій бракъ даже въ та-

комъ государствѣ, гдѣ многоженстводозволено. Значитъ,

сила,эффектъ того закона, запрещающагомногоженство,

который изданъ въ Италіи,— простираетъсвое дѣйствіе

не только на браки, заключенные въ данномъ госу-

дарствѣ, но и на дѣйствія, совершаемый за границей.

а ) P. Fiore, Da nmriage celebre a l'etranger snivant la legislation
italienne, Climet, 1687, стр. 164.
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Затѣмъ указанныйтезисъ узокъ еще и въ другомъ от-

ношеніи. Запретъдвоеженствапримѣняется не только

къ бракамъ, совершаемымъ и совершеннымънаданной

территоріи, но и еще къ бракамъ, лежащимъвъ осно-

ваніи исковъ, вчинаемыхънаданнойтерриторіи. Кромѣ

lex loci actus вступаетъ, значитъ, еще и lex fori. Гдѣ

бы и между кѣмъ бы ни былъ заключенъ полигамиче-

ски бракъ, — но если истецъ,основываясь на немъ,

требуетъвозвращенія къ домашнему очагу своей (мор-

монской?) жены, то такому истцу (въ нѣкоторыхъ слу-

чаяхъ) будетъ отказано. Въ этомъ отношеніи согласны

всѣ авторы . Однако, было бы тоженевѣрно утверждать,

что запретъдвоеженствапримѣнимъ ко всѣмъ бракамъ,

обсуждаемымъ въ данномъ судѣ. Такой тезисъ былъ

бы слишкомъ широкъ, въ свою очередь. Представимъ

себѣ, что мусульманину законно женившійся въ Рос-

сиина двухъ жѳнахъ, пріѣзжѳетъ въ Италію; я не думаю,

чтобы вторая его женамогла бы выиграть процессъо

ничтожностисвоего брака, если бы она вчинила этотъ

процессъвъ итальянскомъ судѣ '); — я полагаю, что

отрицательныйотвѣтъ былъ бы правиленъдаже и въ

томъ случаѣ, если бы означенныймусульманинъ пере-

несъ въ Италію свой брачный домициль. Впрочемъ,

здѣсь уже начинаетсяобласть спорнаго. Совсѣмъ спо-

ренъ и совершенновъ литературѣ не разработанъ во-

просъ о томъ,—какъ мы должны были бы отнестиськъ

подобному браку, еслибы мусульманинъне только пере-

несъ въ Италію свой брачный домициль, но еще и

принялъитальянское подданство. Слѣдовательно, ита-

льянскій запретъдвоеженства имѣетъ значеніе для нѣ-

которыхъ исковъ, вчинаемыхъ въ итальпнскихъсу-

дахъ;— но отнюдь не для всѣхъ 2). Въ этомъ и выра-

г ) Fiore, ibidem, стр. 165.

2 ) Я уже не говорю о томъ, что до закона 27 іюня 1866 года ст. 340

С. Р. не примѣнялась къ французамъ, вступивпшмъ въ полнгамическій
бракъ за границей съ иностранкой: такъ какъ пострадавшая не имѣла и
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жается тотъ указанныймною выше тезисъ, что указа-

ніе напубличныйхарактеръкакой-нибудьнормы далеко

не предопредѣляетъ ея объема.

51.—Въ частности,относительнодвоеженстваможно

нойтиеще дальше. Не чѣмъ инымъ, какъ только указан-

нымъ отсутствіемъ заранѣе опредѣленнаго объема для

нормъ публичнаго порядка, — можно объяснить ту въ

высшей степенисмутную и безтолковую часть литера-

турныхъ изслѣдованій объ ordre public, которая назы-

вается ученіемъ о «послѣдствіяхъ» публичнаго по-

рядка. Романская школа выдумала это понятіе послѣд-

ствій, «suites», нигдѣ въ юриспруденціи болѣе не упо-

требляемое,— только потому, что она не могла спра-

виться именно съ понятіемъ объема нормъ, имѣющихъ

публичныйхарактеръ.

Укажу наконкретномъпримѣрѣ, въ чемъ заключается

сущность этой доктрины. Представимъ себѣ —говорятъ

нѣкоторые ученые—что дѣло идетъо наслѣдованіи или

отеческой власти, причемъ полигамическій бракъ яв-

ляется не самымъ предметомъ судебнагоразсмотрѣнія,

а лишь преюдиціальнымъ вопросомъ. Въ такомъ слу-

чаѣ, по мнѣнію указанныхъ ученыхъ, судъ долженъ

считаться съ полигамическимъбракомъ, какъ съ фак-

томъ, и исходить изъ представленія, что онъявляется

совершеннозаконнымъ ] ). Представимъ себѣ, что турец-

кій судъ раздѣлилъ поровну между дѣтьми трехъженъ

капиталы турка, положенные этимъ послѣднимъ въ

нѣмецкій банкъ;— нѣмецкій судъ не можетъ отказать

не пріобрѣтала французской ііаціональностн, то дѣдо оказывалось непод-

суднымъ француаскнмъ судаиъ. Ср. Clnnet, 1903, стр. 191 — 192. То жо

самое прнмѣнимо и къ полигамическому браку двухъ иностранцевъ, за-

ключенному за границей. Въ случаѣ ихъ пріѣзда, иапримѣръ, въ Бельгію —

заинтересованныя стороны могутъ преслѣдовать пхъ, въ лучшемъ слу-

чаѣ, за прелюОодѣяніе (если доказана Оудетъ cohabitatio). Ср. Brnxelles
14 февраля 1878, Clnnet, 1881, стр. 71—72.

') Даже н мѣстныхъ подданныхъ? Спорно...

АЛ. ШІЛЕИКО. 9
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въ exequatur^ 1): «въ данномъ дѣлѣ рѣчь идетъ не

столько о признаніи иностраннагосудебнагорѣшенія,

противорѣчащаго добрымъ нравамъ,— сколько о юриди-

ческомъ выведеніи послѣдствій изъ такого фактиче-

скаго положенія, которое установлено иностраннымъ

судомъ».

Было бы, однако, ошибочно думать, что теорія «по-

слѣдствій» дозволяетъ нашему суду считаться съ по-

лигамическимъ бракомъ и санкціонировать его во всѣхъ

тѣхъ случаяхъ, когда данноесудебноедѣйствіе, взятое

само по себѣ и внѣ связи съ его происхожденіемъ, не

представляетъ ничего противнаго добрымъ нравамъ.

Напримѣръ, разводъ, взятый самъ по себѣ, не считается

въ Англіи противорѣчащимъ добрымъ нравамъ: англій-

скіе суды каждый день принимаютъи разрѣшаютъ иски

о разводѣ. Но можно ли развести мормона <?—Можно ли

развести его, несмотря на полигамичностьбрака, под-

лежащего прекращенію? На первый взглядъ. казалось

бы, что въ такомъ разводѣ мы имѣемъ весьма отдален-

ное «слѣдствіе» полигамическаго брака. Англійская

судебная практика отвѣчаетъ, однако, въ противопо-

ложномъ смыслѣ. По дѣлу Udny v. Udny лордъ Pen-

zance, въ весьма длинномъ и очень хорошо мотиви-

рованномъ рѣшеніи 2), установилъ,что англійскій судъ

не можетъ разсматривать вопроса о нарушеніи мормон-

скаго брака—даже въ томъ случаѣ, если истецъи от-

вѣтчица, конкретно, были повѣнчаны, каждый другъ

съ другомъ, первымъ бракомъ. Одна только возмож-

ность сопряженія даннаго конкретнаго брака съ дру-

гимъ, послѣдующимъ—заставила судью примѣнить по-

'; L. Fnld, Ansliindische Urtheile nnd die deutsche С. P. 0., B8hm,
1898, стр. 379 — 380; Dicey (Conflict of laws, 1896, стр. 639) выражаетъ

сомнѣніе насчетъ возможности искать въ англійскомъ судѣ наслѣдство,

проистекающее изъ полигамическаго брака.

2 ) Полный текстъ см. у Horace Nelson, Selected Cases etc., 1889,
стр. 83—87.
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нятіе публичнаго порядка и примѣнить именно не къ

заключенію такого эвентуальнаго второго брака, а къ

невозможностипрекратить первый.

Изъ этихъ конкретныхъ примѣровъ можно сдѣлать

тотъвыводъ,что теорія «послѣдствій» явилась именноре-

зультатомъ невозможностизаранѣе опредѣлить объемъ

нормъ публичнагопорядка. Школа началасъ утвержде-

нія, что законы публичнагопорядка абсолютныи при-

мѣняются ко всѣмъ искамъ, разбираемымъ въ данномъ

судѣ. Но, затѣмъ, Школа тотчасъже замѣтила, что су-

ществуетъ очень большое количество случаевъ, когда

данныйбезнравственныйинститутъобсуждаетсявъ на-

шемъ судѣ,—невызывая нималѣйшаго протестасо сто-

роны нашихъсудей. Такъ какъ Школа не желалапри-

знать свою ошибку и немогла сказать: «законы публич-

наго порядка не имѣютъ абсолютнаго значенія» (ибо

если бы это было сказано, то тѣмъ самымъ уничтожи-

лось бы и самое понятіе общественнагопорядка), — то '

она прнбѣгла къ другому пріему. Она сказала: законы

публичнагопорядка имѣютъ абсолютныйхарактеръ;но

самое-то обсужденіе безнравственныхъ институтовъ

можетъ происходить въ посредственнойили въ непо-

средственнойформѣ. При этомъ Школа постановила,

что законы публичнаго порядка примѣняются только

къ непосредственномуобсужденію безнравственныхъ

институтовъ.Такимъ образомъ, цѣлость принципабыла

сохраненавнѣшнимъ, опять-таки терминологическимъ

путемъ. Сила законовъ публичнаго порядка осталась

нераздробленной,— разбили лишь самые юридическіе
институты.При этомъ, конечно,ниодинъизъ авторовъ

не далъ даже и приблизительнойпопытки определить:

что есть посредственное,а что непосредственное

примѣненіе законовъ публичнагопорядка? По крайней

мѣрѣ, насколько я знаю литературу,мнѣ нигдѣ непри-

шлось найти категорическагоотвѣта на вопросъ: гдѣ

кончаетсяпрнмѣненіе безнравственнагоинститута,какъ
іб*
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такового,—и гдѣ начинаетсяобсужденіе его, такъназы-

ваемыхъ, «послѣдствій?»

52. — Резюмирую все сказанное.Запрещеніе бигаміи
обнимаетъсобою не всѣ браки, заключаемыевъ дан-

ной странѣ: иностранцы,коимъ національный законъ

разрѣшаетъ многоженство,повидимому, могутъ вступать,

въ нѣкоторыхъ случаяхъ, въ полигамическибракъ въ

такой странѣ, въ которой многоженство не запрещено

нѣкоторой категоріи лицъ;— даже и въ томъ случаѣ,

если эти иностранцыне подходятъ подъ понятіе тѣхъ

гражданъ,коимъ многоженство въ даннойстранѣ раз-

рѣшено? Затѣмъ, запрещеніе бигаміи— дажевъ странахъ,

не признающихъполигамію для мусульманъ, — обни-
маетъ собой не всѣ браки, относительнокоторыхъ

возбуждается процессъвъ мѣстныхъ судахъ,— и

даже не всѣ «послѣдствія» полигамическихъбраковъ.

Въ результатѣ получается слѣдующій выводъ. Когда

мы сказали, что запрещеніе полигаміи есть ordre pu-
blic,— мы еще ничего не сказали въ смыслѣ конфликт-
наго права. Мы еще не знаемъ, къ какимъ именнобра-
камъ нужно примѣнить данноезапрещеніе. Выражаясь

образно, можно сказать, что ссылка на публичныйпо-
рядокъ есть не конфликтная норма, а только приглаше-

ніе приступитькъ выработкѣ новыхъ конфликтныхъ

правилъ. Можно пойтидаже дальше. Если бы мы, ис-

ходя изъ идеипубличнагопорядка, выработалии санк-

ціонировали конфликтнуюконструкцію бигаміи во всѣхъ

тѣхъ деталяхъ, которыя намѣчены (далеко не исчерпы-

вающимъ образомъ!) въ предыдущихъпараграфахъпо

отношенію къ различнымъкомбинаціямъ мѣста и лицъ,—

то мы, конечно, сдѣлали бы понятіе ordre public со-
вершенноненужнымъ.Но я забѣгаю впередъ.

Для того, чтобы конкретно показать, насколько без-
полезны, строго говоря, ссылкинапубличныйпорядокъ,

какъ таковыя, и насколько тонкій юридическій анализъ

долженъ быть произведенъ послѣ того, какъ мы со-
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гласимся признать данную норму публичнымъ поряд-

комъ,—сошлюсь наслѣдующіе два примѣра изъпрактики.

Турокъ, живя во Франціи, вступилъвъ первый бракъ

и прижилъдѣтей. Затѣмъ онъ возвратился въ Турцію
и обзавелся гаремомъ. Дѣти послѣдующихъ браковъ

ищутъ во французскомъ судѣ съ дѣтей перваго брака

причитающіяся имъ доли наслѣдства J ). Я полагаю, что

въ искѣ не можетъ быть отказано. Случайноеобстоя-

тельство (заключеніе перваго брака на французской

территоріи), конечно, неможетъ придатьсудебномудѣлу

того скандальнаго характера,который необходимъ для

вмѣшательства идеи публичнаго порядка: вѣдь воз-

можно, что бракъбылъ заключенъво Франціи лѣтъ 20—30

тому назадъи что нидля кого изъ живущихъ во Фран-

ціи присужденіе наслѣдства другимъ дѣтямъ не создастъ

никакихъ безнравственныхъассоціацій. Но внесемъ въ

разбираемый казусъ нѣкоторое небольшое осложненіе:

дѣти перваго брака принялифранцузское подданство.

Я думаю, что исходъ дѣла не измѣнится и что публич-

ный порядокъ не ворвется въ тотъ искъ, который я

изобразилъ выше. Но пойдемъ дальше въ гипотетиче-

скнхъ осложненіяхъ. Отецъ передъзаключеніемъ брака

(перваго!) вступилъ во французское подданство: а по-

томъ, до рожденія дѣтей отвѣтчиковъ, возвратился въ

подданствотурецкое. Отвѣтъ, по моему мнѣнію, не из-

мѣнится. Еще одинъ шагъ впередъ: дѣтй приняли

французское подданство. Безразлично. Наконецъ, по-

слѣдній шагъ: отецъ, въ моментъ рожденія дѣтей, былъ

французскимъ подданнымъи, слѣдовательно, дѣти ро-

дились французами; отецъвозвратился въ турецкое

подданство, а дѣти остались французами. Анонимный

комментаторъ Clunet утверждаетъ,что въ этой комби-

націи дѣло идетъ о публичномъ порядкѣ. По мнѣнію

этого комментатора, въ случаѣ изображеннагосовпаде-

') Questions et solutions pratiques, Cluuot, 1888, стр. 243.
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нія обстоятельствъ, всѣ дѣти послѣдующихъ браковъ

вдругъ превратятся изъ legitimesвъ adulterine.Я по-

лагаю, что понятіе скандала,понятіе постыднагодѣн-

нія, врывающагося въ сферу гражданскихъотношеній и

переворачивающаговсю системуколлизіонныхъ нормъ,—

не можетъ завнсѣть отъ такихъ тончайшихъ,деликат-

нѣйшихъ distinguo. Скандалъ, по самому своему су-

ществу, грубъ и несомнѣненъ. Если дѣло идетъне объ

очевидномъ и непосредственномъ,— а о чемъ-то спор-

номъ, о чемъ-то отличимомъ путемъ лишь запутанныхъ

юридическихъконтроверзъ, то и самое понятіе скандала

отпадаетъ;на мѣсто скандала оказывается нужнымъ

поставить что-нибудь другое.

Второй примѣръ г). Іосифъ, еврей, турецкій поддан-

ный, домицилированныйвъ Манчестерѣ, обручается

по еврейскому обряду въ Портъ-Саидѣ съ дѣвицей Гет-

тена, тоже еврейкой и турецкой подданной.Г-жа Гет-

тена является въ Нарижъ для окончательнаговсту-

пленія въ бракъ и узнаетъ, что у Іосифа есть женаи

дѣти въ Багдадѣ. Іосифъ не отказывается поѣхать въ

Турцію и вступить съ Геттена въ дозволенный по от-

томанскимъ законамъ бракъ. Геттенавчинаетъискъ о

возмѣщеніи ей убытковъ за нарушенноеобѣщаніе же-

ниться.Апелляціонный судъвысказывается въ ея пользу.

При этомъ анонимныйкомментаторъговорить: «публич-

ный порядокъ запрещалъ суду принять во вниманіе
заявленіе г. Іосифа о его желаніи вступить въ бракъ

по оттоманскимъ законамъ, такъ какъ именно этотъ

бракъ былъ бы полигамическимъ»2). Полагаю, что дѣло
обстоитъне столь просто. Если бы, напримѣръ, въ до-

говорѣ было ясно оговорено, что бракъ долженъ быть

заключенъ именно въ Турціи, —то наврядъ ли дѣвица

J ) Hettena с. Joseph Court of appeal, 7 февраля 1894, Clunet, 1893,
стр. 916.

2 ) Ibidem, стр. 917.
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Геттенамогла бы выиграть дѣло. Судья отвѣтилъ бы
ей, что Іосифъ не уклоняется отъ исполненія договора.

Еще несомнѣннѣе было бы рѣшеніе въ пользу Іосифа,

если бы въ договорѣ было сказанонетолько, что бракъ

долженъ быть заключенъ въ Турціи, но что и мѣстомъ

брачнаго домициля будетъ впредь не Манчестеръ,а

Багдадъ. Я не буду указывать надругія осложненія того

же процесса:и тѣхъ двухъ, который я привелъ,доста-

точно для того, чтобы ПОЯСНИТЬ' мою мысль. Если по-

нятіе скандалаи не-скандалазависитъ отъ большого

или меньшего умѣнія того нотаріуса, который заклю-

чалъ договоръ между Іосифомъ и Геттена,— то, очевидно,

что понятія безнравственнагодѣянія и общественно

недопустимаго поступка отпадаютъ. На ихъ мѣсто

должно встать что-то другое. И это что-то другое бу-

детъ именно называться: объемъ законовъ публичнаго

порядка. Но къ этому я еще вернусь.

Продолжаю мои разсужденія на четвертомъ избран-

номъ мною примѣрѣ —на понятіи развода.

53.— Г. Разводъ или, вѣрнѣе, запрещеніе раз-

вода, относитсявсѣми авторами, безъ исключенія, къ

категоріи публичнаго порядка *). Спрашивается:къ ка-

кимъ именноказусамъ относитсязапретъразвода, уста-

новленный,напримѣръ, въ итальянскомъ кодексѣ?

Конечно, всѣ авторы согласнывъ томъ отношении,

что итальянскій судъ самъ никогда, ни при какихъ

обстоятельствахъ, неможетъ разводить супруговъ, хотя

бы они имѣли на то право по національному своему

закону. Но ограничиваетсяли этимъ—дѣйствіе итальян-

ской запретительнойнормы?

Папримѣръ, не вліяетъ ли она на разводы, произне-

') «Le divorce est considers en Italie comme contraire au Droit public
matrimonial, et aucune loi litrangere ne pent deroger aux principes d'ordre
public sanctionnes par notre lcgislateur». Fiore, Droit international ргіѵё.

trad. Pradior-Fodere, стр. 217.
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сенные внѣ Италіи? 1 ) По этому вопросу итальянскія

судебныя рѣшенія представляютъ собой въ высшей

степенипеструюкартину.Наиболѣе рѣшительную точку

зрѣнія отстаиваетъкассаціонное рѣшеніе Turin 21 ноября

1900 года 2). Если бракъ былъ заключенъ (итальянцемъ

или иностранцемъ)въ Италіи и еслиэтотъбракъ былъ

затѣмъ расторгнуть за границей,—то ст. 148 итальян-

скаго гражданскагокодекса (запрещающая бракъ при

жизни другого супруга)должнабыть примѣнена во всей

своей полнотѣ: такой разводъ не можетъ быть отмѣ-

ченъ на поляхъ регистра гражданскаго состоянія 3 ).
Такой разводъ является для итальянскаго суда какъ

бы несуществующимъ.

Но вполнѣ ли несуществующимъ?Не имѣется ли

такихъ юридическихъконъюнктурь, въ которыхъ дѣй-

ствіе ст. 148 нѣсколько ослабнетъ?— Первою изъ такихъ

конъюнктурь нужно считатьимущественныяотношенія

супруговъ. Уже въ 1891 году римскій кассаціонный судъ

установилъ4), что денежныйотношенія разведенныхъ

за границейсупруговъ не могутъ обсуждатьсяпо тѣмъ

нормамъ, которыя созданы для лицъ, состоящихъ въ

бракѣ. Слѣдовательно, въ вопросѣ объ имущественныхъ

отношеніяхъ супруговъ римскій кассаціонный судъ не

согласился игнорировать произнесенныйза границей

разводъ: абсолютноедѣйствіе ст. 148 гражданскагоко-

декса ослабѣло 5 ). Точка зрѣнія римскаго кассаціоннаго

суда была позднѣе усвоена и—флорентійскимъ в). Меня

2 ) V. de Rossi, Des effets en Italic des jugements etrangers de divorce,
Clnnet, 1903, стр. 263—271.

-) Clnnet, 1901, стр. 392 и ел.

я ) Въ томъ же смыслѣ: Veniso 28 іюня 1888 г., Clnnet, 1889, стр. 910.

*) Рѣшеніе 4 апрѣля 1891 г., Clnnet, 1893, стр. 237; цит. у P. Fe-

dozzi, Quelques considerations snr l'ideo d'ordre public etc., Clnnet, 1897,
стр. 602.

°) Въ томъ же смыслѣ, см. Venise 17 сентября 1894, цит. ibidem,
стр. 502.

") Cass. Florence 6 декабря 1903 года, Clnnet, 1903, стр. 910 и ел.
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совершенноне интересуетъвопросъ о томъ, насколько

слабы были тѣ аргументы, во имя которыхъ флорентіп-

скій судъ присоединилсякъ доктринѣ римскихъ сво-

ихъ товарищей: аргументы эти, по моему мнѣнію, не

выдерживаютъникакой критики*);— но это совершенно

неважно.Важно лишь то, что мы имѣемъ передъсобою

судебноерѣшеніе, признающеест. 148 публичнымъпо-

рядкомъ и въ то же время отказывающеесяпримѣнять

ее въ абсолютнойформѣ.

Отношенія супруговъ неисчерпываютсяимуществен-

нымъ вопросомъ. Не менѣе важна и личная сторона

дѣла. Разведенный за границейиностранецъ— можетъ

ли считать себя, въ личномъ отношеніи, настолько сво-

боднымъ, чтобы вступить въ Италіи въ новый бракъ?—

По этому вопросу, опять-таки, существуетърядъ коле-

баній, причемъ колебанія эти замѣчаются даже въ ра-

ботахъ одного и того же автора.Напримѣръ, Esperson,

въ 1868 году, давалъ отвѣтъ въ смыслѣ примѣнимости

ст. 148 къ разведенному за границейиностранцу2). Но

тотъ же Esperson, нѣсколькими годами позже, всталъ

на противоположную точку зрѣнія 8 ) и былъ поддер-

жанъ цѣлымъ рядомъ соотечественниковъ4). Такимъ

образомъ, мнѣніе, согласно которому разведенный за

1 ) Напрнмѣръ: cDans l'espece, les juges italiens se trouvent en presence

de deux etrangers qui domandent la reconnaissance d'un fait qni interesse
leur statut personnel et qui est regie par leur loi nationale; faire droit a

lenr domande ne pent troubler notre ordre public, parce qir/il s'agit non

d'un fait in fieri (?), mais d'un fait deja accompli et passd en pays etranger

«n conformite des lois qni s'y appliqnent». Clnnet, 1903, стр. 913.

'-') Цит. у P. Esperson, Le droit international ргіѵё dans la legisla-

tion italienne, Clnnet, 1880, стр. 344.— Ср. Venise 17 сентября 1894, цит.

у Fedozzi, op. cit., Clunet, 1897, стр. 502.— См. въ томъ же смысдѣ Donai

8 января 1877, Clnnet, 1877, стр. 39 (въ то время разводъ во Франціи еще

не былъ дозволенъ!).
3 ) Ibidem, стр. 344.

*) Напрнмѣръ, Fiore, Droit international ргіѵё, 1876, стр. 233: «De-

fendre a qui est legalement divorce do pouvoir contracter un nouveau mariage

on Italie, est contraire a nos institutions et a nos lois».
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границейиностранецъможетъ вступать въ новый бракъ
въ Италіи, —въ настоящеевремя считаетсягосподствую-

щимъ *). И въ этомъ отношеніи, значитъ, ст. 148 ока-

зывается ослабѣвшею.

Но, можетъ быть, можно сдѣлать еще одинъ шагъ

впередъ?Какъ отнестиськъ тѣмъ итальянцамъ, кото-

рые переходятъвъ иностранноеподданство,получаютъ

разводъ и, затѣмъ, ищутъexequaturвъ Италіи? Имѣются

судебныя рѣшенія, который и въ этомъ случаѣ, такъ

сказать, пріостанавливаютъдѣйствіе ст. 148: не отрицая

ея публичнагохарактера,рѣшенія эти2), тѣмъ неменѣе,

считаютъее непримѣнимою. Подобная точка зрѣнія за-

щищаетсяодними учеными3), но отвергается другими:

напримѣръ, L. Gabba ссылается на желаніе дѣйство-

вать in fraudem legis doraesticaeи на этомъ основаніи
отказываетъ въ exequatur^*).

Дальнѣйшее подсказывается само собой. Если ино-

странныйразводъ можетъ производить дѣйствіе и въ

личномъ, и въ имущественномъотношеніяхъ, то нѣтъ

основаній вообще отказывать ему въ exequatur^6). А
еслиможно исполнять иностранноесудебное рѣшеніе,

разводящее двухъ иностранцевъ,—то, строго говоря,

1 ) Clnnet, 1903, стр. 798 — 799: «Bien qne certains auteurs (de Chassat,
Demangeat, Regnanlt et autres) aient soutenu avec energie Горіпіоп con-

traire, il est aujonrd'hui generalement admis par la doctrine et la jurispru-
dence que la sentence du divorce rendue par les tribunaux d'un pays stran-
ger dont la loi admet cette cause de dissolution du lien matrimonial, modifle
l'etat des conjoints divorces et leur attribue la capacite juridique пйсезваіге
pour contracter mariage avec une autre personne, en quelqne pays que ce

soit, sans distingner entre cenx oil le divorce existe et ceux oil il n'existe
pas».

2 ) Напримѣръ, Modena 12 апрѣля 1898 и Brescia 26 апрѣля 1898, цит.

у de Rossi, op. cit., Clnnet, 1903, стр. 268.
3 ) Ibidem, стр. 268.
*) Цит. ibidem, стр. 268.

6 ) Напримѣръ, Venise 17 марта 1892 года, Clunet, 1894, стр. 917;
Cass. Rome 17 августа 1904, Clunet, 1900, стр. 614; Venise 21 февраля
1902, Clnnet, 1906, стр. 440.— Contra, 21 ноября 1900, стр. 392.
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почему не совершать въ Италіи и самой процедуры

развода, разъ она дозволяется личнымъ закономъ обо-

ихъ тяжущихся? Мы приходимъ, такимъ образомъ, къ

рѣшеніямъ, въ которыхъ прямо говорится: «итальян-

скіе суды могутъ произноситьразводъ между иностран-

цами, если такой разводъ разрѣшенъ національнымъ

закономъ обѣихъ сторонъ»*). Я отнюдь не поднимаю

вопроса о томъ, правильно ли это рѣшеніе, или непра-

вильно. Для меня важно лишь то обстоятельство, что

приведенныйтезисъ представляетъ собой категориче-

ское отрицаніе того положенія, изъ котораго мы вышли

въ началѣ настоящаго параграфа. Оказывается, что

ст. 148 можетъ быть признаваема публичнымъ поряд-

комъ и, въ то же время, примѣняться не ко всѣмъ

искамъ, возбуждаемымъ въ Италіи. Мнѣ скажутъ:въ

чемъ же тогда будетъ выражаться именно публичный

характеръданной нормы? Я укажу на то, что можно

выдумать комбинаціи болѣе скромныя и, такъ сказать,

болѣе узкія, чѣмъ тѣ, въ предѣлахъ которыхъ мы до

сихъ поръ двигались. И, затѣмъ, можно сказать: для

этихъ комбинацін ст. 148 имѣетъ абсолютное значеніе.

Представимъ себѣ, напримѣръ, что дѣло будетъ идти

объ исполненіи иностраннагосудебнагорѣшенія, коимъ

будутъ разведены два итальянца2): въ этомъ случаѣ

итальянскій судъ, конечно, противопоставитъст. 148

именно какъ публичныйпорядокъ.

54.—Выводъ. Во всѣхъ четырехъразобранныхънами

случаяхъ опредѣленіе публичнагохарактера нормы не

дало намъ еще никакихъуказаній по вопросу: когда же

эта норма примѣняется? Если говорить шутя, то мы

придемъ къ такому выводу: нормы публичнагопорядка

примѣняются во всѣхъ тѣхъ случаяхъ, когда имъ над-

лежитъ быть примѣценными;—и во всѣхъ тѣхъ слу-

') Genes 7 іюня 1894, Clnnet, 1898, стр. 412.
2 ) V. de Rossi, loc. cit., стр. 269.

СП
бГ
У



140 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ПУБЛИЧНЫЙ ПОРЯДОКЪ.

чаяхъ, когда ихъ примѣняютъ, говорятъ, что онѣ при-

мѣняются, «потому что» онѣ имѣютъ публичныйхарак-

теръ.

Еслинормы публичнагопорядка примѣняются только

въ тѣхъ случаяхъ (только въ тѣхъ конфликтныхъком-

бинаціяхъ), въ которыхъ онѣ должныбыть примѣняемы,

то, право же, въ этихъ нормахъ мы обнаружимъочень

мало «экстраординарности»по объему ихъ дѣйствія.

Ибо, вѣдь, и всѣ другія матеріальныя нормы, свойствомъ

публичнагопорядка не обладающія, примѣняются тоже

только въ тѣхъ случаяхъ, когда имъ надлежитъбыть

примѣняемыми.

Я указалъ выше (см. § 44), что изложеніе четырехъ

большихъ вопросовъ я дополнюкурсорнымъ анализомъ

нѣкоторыхъ другихъменѣе важныхъ,но все-такихарак-

терныхъ, съ точки зрѣнія объема, проблемъ. Приступаю

къ этой частимоей работы, начавъ съ постановленій,

касающихсяростовщичества.

55.—Д. Законныя ограниченія роста*) относятся, не-

сомнѣнно, къ понятію публичнаго порядка, такъ какъ

государства, устанавливающія подобный ограниченія,

несомнѣнно руководятся серьезными моральными и эко-

номическими соображеніями, заставляющими ихъ пре-

небречь дажестоль важнымъ принципомъ,какъ свобода

гражданскихъдоговоровъ 2). Спросимъ себя: къ какимъ

именно договорамъ относитсяограниченіе роста, уста-

новленное,напримѣръ, французскимъ закономъ 3 сен-

тября 1807 года?

Нѣкоторые ученые отвѣчаютъ просто;оно-депримѣ-

няется ко всѣмъ дѣламъ, восходящимъ на рѣшеніе

х ) Сравнительно-законодательная справка, см. Clunet, 1882, стр.

362—363.

2 ) «Je ѵепх parler de la loi qui fixe le taux et la prescription dee

interets... Elle est unanimement considere comme nne loi de police>. H. Don-

nedieu de Vabres, Involution de la jurisprudence francaise etc., Paris,
1905, стр. 487.
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французскаго суда: «если взыскивается долгъ съ про-

центами;причемъ эти послѣдніе противорѣчатъ зако-

намъ даннагосуда, то судья долженъсчитатьдоговоръ

недѣйствительнымъ, хотя бы въ томъ государствѣ, гдѣ

онъ былъ подписанъ,и не существовалосоотвѣтствен-

ныхъзаконовъ о ростовщичествѣ» *). Мнѣніе это, однако,

противорѣчитъ судебной практикѣ и доминирующей

доктринѣ: весьма большое количество ученыхъ согла-

шается съ тѣмъ, что lex fori не имѣетъ никакого зна-

ченія 2 ) для ростовщическихъпроцентовъ3). «Публичный
порядокъ того государства,гдѣ вчинаетсяискъ, совер-

шенноне заинтересованъвъ подобныхъ дѣлахъ» 4).
Но еслинорма ростовщическихъпроцентовъне опре-

дѣляется по lex fori,—то, спрашивается:какъ же именно

определить ея объемъ? Можно придерживатьсяпросто

lex loci contractus5 ). Story считаетъ, что запрещеніе
должно быть примѣняемо ко всѣмъ договорамъ, по ко-

торымъ уплата производитсявъ даннойстранѣ в). Одно
французское рѣшеніе прибавляетъ:—и независимо отъ

того, гдѣ именно заключенъ договоръ 7). Американское

рѣшеніе прибавляетъ:—и независимо отъ мѣста нахо-

жденія заложеннаго по этому договору недвижимаго

имущества8). Kent, наоборотъ, стоитъ за подчиненіе

>) Savigny, System, VIII, стр. 276. — Ср. Seine 13 февраля 1895 г.,

Clunet, 1896 г., стр. 1064; Alexandrie 4 мая 1876, Clnnet, 1876, стр. 391.—
Kahn, BOhm, 1900, стр. 104 (?).

2 ) Despagnet, Precis, стр. 215: «des interets depassant 1ѳ taux fixe

par notre loi du 3 septembre 1807, stipules en pays etranger conformement

ii la loi locale, peuvent etre reclames en France».

3 ) Напримѣръ, Despagnet, Precis, стр. 493.

*) Pillet, Principes, стр. 416.

6 ) Seine б декабря 1896, Clnnet, 1897, стр. 149.

e ) Story, Commentaries, стр. 489. —Ср. Pillet, Le droit international

prive, Clunet, 1896, стр. 254—265.

'•) Grenoble 13 іюля 1872, Clunet, 1874, стр. 128.

8 ) Arcansas 14 ігоня 1902 г., Clnnet, 1905, стр. 1106. Ср. Kentucky

27 января 1902 года, Clnnet, 1906, стр. 236: «A snpposer un contrat de

prfit concln dans un etat et garanti par une hypotheque sur un immeuble s'y
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ростовщическимъзаконамъ всѣхъ договоровъ, заклю-

ченныхъвъ даннойстранѣ, независимо отъ мѣста пла-

тежа*). Nelson 2) подчиняетъзакону о ростовщичествѣ

тѣ договоры, которые суть «substantiallyenglish» (т. е.,

вѣроятно, по предполагаемойволѣ сторонъ?).V. Ваг

защищаетъ совсѣмъ особенную точку зрѣнія: нѣмец-

кому закону о ростѣ подчиненытѣ договоры, на осно-

ваніи которыхъ «заняты деньги, получающія экономи-

ческое примѣненіе на германской территоріи» 3 ). Въ

одномъ рѣшеніи французскаго кассаціоннаго суда сдѣ-

лана ссылка на домициль дебитора*). Наконецъ, безко-

нечно сложна та комбинація, которая предложенавъ

новѣйшемъ изслѣдованіи Jitta5). Законъ о недозволен-

номъ ростѣ, по его мнѣнію, надопримѣнять: 1) ко всѣмъ

договорамъ, заключеннымъ сторонами,домицилирован-

ными въ данномъ государствѣ; 2) ко всѣмъ договорамъ,

заключеннымъ сторонами, домицилированными за гра-

ницей,если дѣло будетъ идти (?) не о «чрезвычайномъ

размѣрѣ роста»в), а о «злоупотребленіи нуждой, сла-

trouvant, si le principal et les interets doivent etre payes de bonne foi dans

un autre Ftat, c'est d'apres la loi de ce dernier que doit etre determined la vali-

dity du dit contrat».— Contra, Nebraska январь 1881 года, Clnnet, 1883, стр. 416.

J ) Цпт. у Story, Ibidem, стр. 490.— Ср. Consnlat francais a Constan-
tinople, Clunet, 1893, стр. 615. «Lorsqne de? (Strangers conclnent un con-

trat dans les Echelles du Levant, c'est a la loi dn lien oil Facte a ete

passe qu'il faut s'attacber pour determiner quel est le taux maximum des

interets qui peuvent etre stipule's».— Cp. Seine, б декабря 1896 года, Clnnet,

1897, стр. 149: «an cas d'un emprunt loyalement fait a I'dtranger, en Angle-

terre dans 1'espece, par nn Francais, leg iDterets peuvent etre fixes a nn taux

superieur an taux legal tel que l'etablit en France la loi du 3 septembre

1807, an taux de 20°/o environ, par exemple».— Cp. Vermont 20 января

1887, Clunet, 1887, стр. 668;— Nebraska 20 марта 1883; Clnnet, 1884, стр. 533.
s ) Nelson, Cases, стр. 279, прим. г.

3 ) Theorie und Praxis, II, стр. 18.— Ср. Ohio январь 1883, Clunet, 1884,

стр. 534.— Ср. De mange at, Precis, стр. 493, въ томъ же смыслѣ.

*) Cass. 19 февраля 1890, Clunet, 1890, стр. 495.

6 ) La substance des obligations, II, 1906, стр. 92—95.

6 ) Cass. 10 іюня 1857 года (цит. Clnnet, 1882, стр. 282, прим. 1): два

француза, домицилированные за границей, могутъ заключать условіе

о ростѣ по мѣстному закону.
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бостью илинеопытностьюконтрагента».Ко всѣмъ осталь-

нымъ договорамъ примѣняется законъ domiciliidebitoris

(съ нѣкоторымъ, ближе не опредѣленнымъ, вліяніемъ

публичнагопорядка поlexdomiciliicreditoris?— см. стр. 95).

Я, опять-таки, не буду рѣшать, кто правъ, а кто не-

правъ. Для меня достаточно констатировать,что всѣ

перечисленныеавторы считаютъзаконы о ростѣ —нор-

мами публичнагопорядка и, въ то же время, присваи-

ваютъ имъ самые разнообразные объемы: по lex fori;—

По закону того мѣста, гдѣ будетъпроизведенауплата;—

по закону мѣста совершенія договора;— по закону мѣста

нахожденія вещи;—по закону того мѣста, гдѣ заемъ

будетъ использованъ экономически;— по закону доми-

циля дебитора;— по закону домициля кредитора;— по

закону общаго домициля и т. д... я уженеговорю о томъ,

что возможны осложненія въ видѣ комбинированія нѣ-

сколькихъ законовъ. Напримѣръ, Pilletстоитъза lexloci

contractus,но прибавляетъкумулятивно lexoriginis, если

оба подданныеудалились за границу для того, чтобы

обойти свой національный законъ *). А такой талант-

ливый юрнстъ, какъ F. Kahn,не затруднилсядать слѣ-

дующій объемъ для законовъ о ростѣ 2): всѣ договоры,

обсуждаемые въ данномъ судѣ, — кромѣ того случая,

когда иностранныйзаконъ, регулирующій данныйдого-

воръ, «самъ имѣетъ законъ о ростовщичествѣ, отли-

чающійся отъ нашего закона лишь мелочами (?)».

Въ результатѣ, значитъ,мы имѣемъ прежній выводъ.

Указаніе на публичныйхарактеръданнойнормы неесть

конфликтное правило. Но это указаніе не является и

отрицаніемъ конфликтнойнормы. Оно есть просто по-

водъ къ созданію конфликтной нормы; и когда такая

конфликтная норма создана, то указаніе на публичный

! ) Pillet, Principos, стр. 416.

-) F. Kahn, Bedeutung der Rechtsvcrgleichnng etc., Bohm, 1900
«тр. 104.
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порядокъ можетъ отпасть, ибо новая, созданная кон-

фликтная норма ничѣмъ не отличаетсяотъ всѣхъ дру-

гихъ, конструируемыхъ безъ привхожденія публичнаго

порядка.

А это—и значитъ, что у нормъ публичнагопорядка

нѣтъ никагого специфическаго.имъ только свойствен-

наго объема.

56. — Алименты. Французскіе суды признаютъ,что

постановленіе объ алиментахъ,какъ публичныйпоря-

докъ, обязательно даже для тѣхъ иностранцевъ,націо-

нальный законъ которыхъ не знаетъподобнаго инсти-

тута *). Однако, нельзя, конечно, предположить, что

французскій судъ согласится примѣнять ст. 203 и ел.

кодекса Наполеонако всякому иностранцу,какому бы

ни вздумалось вчинить во французскомъ судѣ искъ.

Поэтому, напримѣръ, въ кассаціонномъ рѣшеніи 22 іюля

1903 года 2) мы находимъ косвенное указаніе на тѣ слу-

чаи, когда ordre public, такъ сказать, обезеиливаетсяи

непримѣняется: напримѣръ, еслиобѣ сторонынетолько

являются иностранцами,но еще и домицилированыза

границей,то, конечно, искъ одной стороны къ другой

объ алиментахъбудетъотвергнутъ;и притомъ—отверг-

нуть онъ будетъ не только тѣми юристами, которые

считаютъалименты вопросомъ личнаго статута'■'■), — но

также и тѣми, которые именно стоятъ на точкѣ зрѣнія

публичнагопорядка.

57.—Форма брачнагодоговора. Согласно ст. 1434

В. G. В., брачныйдоговоръ долженъ быть совершаемъ,

при одновременномъ присутствіи обѣихъ сторонъ, су-

дьей или нотаріусомъ. Въ литературѣ высказывается

J ) Douai 26 марта 1902, Clnnet, 1903, стр. 599. — Ср. Paris 10 іюля
1903, Clnnet, 1904, стр. 366.

2 ) Clunet, 1904, стр. 355.

3 ) Такое мнѣніе тоже существуете въ литературѣ (напр. Brocuer,

Cours, 1, стр. 297; — Laurent, Droit civil, V, № 88); я на немъ совсѣмъ

не остановлюсь.
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мнѣніе *), что указанная статья имѣетъ характеръпу-

бличнаго порядка и потому должна быть примѣняема

ко всѣмъ договорамъ, восходящимъ на разсмотрѣніе

нѣмецкаго суда. Однако, въ виду постановленія ст. 1433,

большинство нѣмецкихъ юристовъ принужденопри-

знать, что брачный договоръ, совершенныйпо закону

домициля мужа и въ силу особой договорной ссылки

именно на этотъ законъ,—дѣйствителенъи въ Герма-

ніи. Слѣдовательно, публичныйпорядокъ ст. 1434 дѣй-

ствуетъ не абсолютно, а лишь въ нѣкоторыхъ предѣ-

лахъ, подлежащихъособому изученію.

58. — Запрещеніе фидеикомиссовъ единогласно

признается за публичнымъ порядкомъ. Но возникаетъ

вопросъ: къ какимъ же именноимуществамъотносится

ст. 896 кодекса Наполеона,гласящая, что «les substitu-

tions sont prohibees»?Значительнаячасть юристовъотвѣ-

чаетъ: эта статья (и аналогичнаяей ст. 899 итальян-

ского гражданскаго кодекса) примѣнима только къ

искамъ, вчинаемымъ въ данныхъсудахъи касающимся

имуществъ, на данной территоріи расположенныхъ.

Фидеикомиссы, установленныеотносительнонедвижи-

мостей иностранныхъ,— съ этой точки зрѣнія,— оказы-

ваются вполнѣ дѣйствительными2 ). Существуютъ,однако,
и другія мнѣнія. По одному итальянскому рѣшенію 3 )

') Наиримѣръ, W. Silberschmidt, Die Kollision zwischen ehelichem
Gflteneoht etc., BOhm, 1898, стр. 104. — Ср. W. Marcusen, Das interna-
tionale Privatrccht, BOhm, 1901, стр. 39.

-) G. Diena, De 1'influence quo pent exercer sur la validite etc., Clnnet,
1894, стр. 259: «C'est qu'en effet si la loi italieune prohibe les substitutions
fideicommissaires pour des motifs d'interet social, — l'ordre public du royaume

ne regoit cependant aucune atteinte, lorsqu'on applique des dispositions dimj-
rentes d'un droit etrangor, пои pas sculement a des etrangers, mais aussi

a des biens qni ne sont pas sitnes sur le territoire de l'Etat». —Ср. въ томъ

же смыслѣ: Cass. Palermo 25 августа 1854, Clunet, 1896, стр. 432 (по-
вторено но редакціонному недосмотру въ 1898, стр. 417); — Paris 7 августа

1883 (Clunet, 1884, стр. 192);— Seine 7 іюля 1899 (Clunet, 1900, стр. 158).

Ср. P. Esperson, Le droit international privu dans la legislation italienne,
Clunet, 1881, стр. 226.

a ) Coltanissetta 27 марта 1891 года, Clunet, 1893, стр. 956: «Les fldei-
АЛ. ІІИД1ІНК0. 10
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ст. 896 слѣдуетъ примѣнять ко всѣмъ искамъ, обсу-

ждаемымъ въ Италіи, независимоотъ мѣста нахожденія
имущества. Третье мнѣніе высказываетъ Pilletх). Онъ
полагаетъ,что ст. 896 должна примѣняться только къ

тѣмъ наслѣдованіямъ, который остаются послѣ фран-

цузовъ. Съ этой точки зрѣнія, слѣдовательно, австрій-

скій подданный можетъ обременить фидеикомиссомъ

даже французскую недвижимость. Наконецъ, четвертое

и, кажется, послѣднее мнѣніе высказано въ рѣшеніи

Seine 9 марта 1895 года 2 ): запрещеніе фидеикомиссовъ

примѣняется ко всѣмъ тѣмъ наслѣдствамъ, который

остаются послѣ лицъ, домицилированныхъво Франціи,

независимо отъ мѣста нахожденія имуществъ.

Такимъ образомъ, циклъ возможныхъ конструкцій
объема является совершеннозаконченнымъ,— и каждая

изъ этихъ конструкцій совмѣщается съ понятіемъ пу-

бличнаго порядка.
59. — Отвѣтственность жены за долги мужа. Въ

одномъ изъ рѣшеній Reichsgericht'aуказано, что отвѣт-

ственностьэтаявляется понятіемъ публичнагопорядка,

но что она, тѣмъ не менѣе, должна примѣняться не ко

всѣмъ искамъ, вчинаемымъ въ данномъ судѣ, а только

къ тѣмъ, которые касаются супруговъ, домицилирован-

ныхъ на даннойтерриторіи 3).

commis autorises par la loi etrangere, alors menie qa'ils portent sur des biens
possedes par un italien a l'etranger, doivent etre consideres comme non ave-

nue an regard de la loi italienne appelee a nSgir la succession du grev6».
*) Pillet, Principes, стр. 363: «Le code civil a realise une certaine con-

ception de la famille, entrainant a titrede corollaire la prohibition des sub-
stitutions. II n'a aucune raison d'etendre a une famille etrangere etablie snr

des bases differentes cette conception».
2 ) Clnnet, 1895, стр. 629.

3 ) Reichsgericht 9 марта 1900 года, BOhm, 1900. стр. 282: «Der ham-

burgische Rechtssatz, dass das Frauengut fur die Schnlden des Ehemannes

hafte, war nun freilich keine Prohibitivnorm in dem Sinne, dass ein anderer

Rechtszustand in Ansehnng keines Ehepaares, z. B. auch nicht eines dort

gar nicht wohnenden, sondern sich nur voriibergehend anfhaltenden, aner-

kannt worden ware».
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60. — Постановленія, касающіяся ношенія орде-

новъ 1) (напримѣръ, французскій декретъ 10 марта

1891 г.). Эти постановленія, несомнѣнно, являются нор-

мами публичнагопорядка; они даже снабженыуголов-

ной санкціей. Примѣнимы ли эти постановленія ко

всѣмъ дѣламъ, производящимся въ данномъ судѣ? Прак-

тика отвѣчаетъ отрицательно: иностранцыэтимъ нор-

мамъ не подчинены2). Дѣйствительно ли эти нормы

непримѣнимы ни къ одному иностранцу!Практика

отвѣчаетъ, опять-таки, отрицательно,вводя, слѣдова-

тельно, ограниченія: иностранцы,получившіе ордена не

отъ своего національнаго правительства, подчинены

указанными нормамъ 3). Какимъ законамъ подчинены

иностранцы,находящіеся внѣ сферы примѣненія фран-

цузскаго декрета 1891 года? Къ нимъ примѣняется пу-

бличныйпорядокъ ихъ національнаго закона *).

Получается, слѣдовательно, норма публичнаго по-

рядка, имѣющая весьма сложныйобъемъ: французскій
декретъ примѣняется ко всѣмъ французамъ (находя-

щимся на французской территоріи?) — и къ тѣмъ ино-

странцамъ,которые носятъ на французской территоріи

') Е. Lehr, Dtt port des decorations an point de vtre dtt droit interna-
tional, Clanet, 1887, стр. 299—302.

2 ) Cassation 25 мая 1899, Clnnet, 1903, стр. 614—615: «Les etrangers

sejournant en France n'ont besoin d'ancnne autorisation ponr avoir le droit

de porter les decorations qui lenr ont <5te conferees par des gonvernements

etrangers».— Cp. Corbeil 26 ноября 1886, Clnnet, 1887, стр. 180.

3 ) Циркуляръ французскаго министра юстиціп 27 іюля 1896 (ст. 2),

Clnnet, 1899, стр. 639: «Les etrangers titulaires de decorations etrangeres,

qui lear anront ete conferees par le gonvernement d'un pays autre que lenr

pays d'origine, doivent etre considdres comme astreints anx obligations

imposeee aux Francais, en ce qui concerne le port de leurs decorations».

*) Тотъ же циркуляръ, ст. 1 in fine, ibidem, стр. 639: «Les etrangers

titnlaires de decorations qni leur auront еЧё conferees par le gonvernement

de lenr pays d'origine пѳ devront pas utre poursuivis... lorsqn'ils se confor-

meront, quant a la facon de porter leurs decorations, anx prescriptions de la

loi d'institntion de l'Ordre dont ils sont titulaires». Ту же мысль защи-

щаетъ и Lehr, op. cit., стр. 300. Ср. Corbeil 26 ноября 1886, Clunet, 1887,
стр. 180.

10*

/
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ордена, полученныеими или отъ французскаго, илиже

не отъ своего національнаго правительства.

61.— Законы о несостоятельностиимѣютъ, несо-

мнѣнно, публичныйхарактеръ. Несмотря на это, суще-

ствуетъ не менѣе четырехъ доктринъ относительно

того, къ какимъ случаямъ эти законы примѣняются.

Первая доктринаговоритъ, что законы о несостоятель-

ностипримѣняются ко всѣмъ лицамъ, проживающимъ

(residant)въ даннойстранѣ '). Согласновторой доктринѣ,

законы эти примѣняются ко всѣмъ сдѣлкамъ, совер-

шаемымъ въ даннойстранѣ 2 ). Третья доктринаподчи-

няетъ законамъ о несостоятельностивсѣхъ лицъ, до-

мицилированныхъвъ даннойстранѣ 8 ). Наконецъ, суще-
ствуетъ ученіе, согласно которому договоры этиобяза-
тельны для всѣхъ исковъ, обсуждаемыхъ въ данной

странѣ 4).
62.—Я полагаю, что на этомъ можно остановиться.

Нѣтъ надобностипродолжать тотъ анализъпублич-
ныхъ нормъ, общій характеръ котораго достаточно

очерченъвъ предыдущихъпараграфахъ.Я беру насебя

смѣлость утверждать, что сомнѣнія, подобный тѣмъ,

которыя были изображенывъ приведенныхъмною при-

мѣрахъ, должны возникать, въ видѣ общаго правила,

по поводу всякой нормы публичнагопорядка, каково

бы ни было ея содержаніе. Если они не всегда возни-

кали въ литературѣ, то это объясняется не существомъ

дѣла, а лишь случайными обстоятельствами: норма

публичнагопорядка можетъ быть недостаточноразра-

ботанной; ея примѣненіе на практикѣ можетъ быть
спорадическимъ;притомъ, случаи ея примѣненін на

практикѣ могутъ — по особому совпадению обстоя-

') Bruxelles 14 апрѣля 1894, Clunet, 1895, стр. 169.
2 ) Courtrai 3 января 1903 года, Clnnet, 1904, стр. 203—204.
3 ) Implicite, Politis, De la faillite et de la liquidation judiciaire etc.,

Clunet, 1894, стр. 960.
*) Lien a, De la repression internationale etc., Clunet, 1905, стр. 551 — 552.
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тельствъ— оказаться именно тѣми, когда никакого со-

мнѣнія о прймѣнимости даннойнормы публичнагопо-

рядка къ данному дѣлу возбуждаться не можетъ. Но,

по мѣрѣ того, какъ международноечастноеправо будетъ

развиваться, и какъ будутъ учащаться случаи примѣ-

ненія нормъ публичнагопорядка, — все яснѣе и яснѣе

будетъстановитьсяпредъ наукой вопросъ: да каковъ

же, въ самомъ дѣлѣ, объемъ этихъ нормъ? И
тогда мы придемъ къ необходимостисказать себѣ, что

для разныхъ нормъ публичнагопорядка объемъ этотъ,
во всякомъ случаѣ, долженъ быть не одинаковымъ.

Публичный нормы о ношеніи орденовъ, конечно,не мо-

гутъ примѣняться къ тому же самому объему, къ ка-

кому примѣняются публичный нормы о чрезмѣрномъ

ростѣ. Ибо умѣстнительными признаками(Anknupfungs-

begriffe) для первыхъ нормъ, очевидно, будутъ понятія
полученія и ношенія орденовъ, а для вторыхъ — раз-

личный комбинаціи мѣста заключенія и мѣста испол-

ненія договора.

Нормы публичнаго порядка не имѣютъ ника-

кого специфическаго,имъ только свойственнаго,

экстраординарнагообъема.

А это и значитъ, что пресловутая экстраординар-

ность нормъ публичнаго порядка, во всякомъ случаѣ,

не можетъ быть отыскиваема въ томъ элементѣ этихъ

нормъ, который называется ихъ объемомъ.
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63.—Перехожу къ третьему и послѣднему изъ намѣ-

ченныхъисточниковъ оспариваемоймною экстраорди-

нарности.Какъ я уже указалъ выше, источникомъэтимъ

являлись бы тѣ функціи, которыя свойственныпублич-

ному порядку.

А именно. Можно утверждать, что публичному по-

рядку присущитакія особенностивоздѣйствія на пра-

вовые казусы, которыя нивъ накихъдругихъ конфликт-

ныхъ нормахъ не встрѣчаются. Подобная постановка

вопроса expressis verbis въ литературѣ не дѣлается.

Но она, несомнѣнно, и сознается, и— косвенно—защи-

щается многими учеными. Лучшимъ аргументомъ въ

пользу несомнѣннаго существованія подобной точки

зрѣнія можетъ служить слѣдующее обстоятельство.

Относится ли публичныйпорядокъ къ областикон-

фликтнаго,— или матеріальнаго права? Какъ ни есте-

ственъ такой вопросъ, онъ нигдѣ въ литературѣ не

только не разрѣшается, но даже не ставится.Отчего?—

Да именно оттого, что казусамъ публичнаго порядка

присваивается совсѣмъ особая функція, не имѣющая

ничего общаго ни съ матеріальнымъ, ни съ конфликт-

нымъ правомъ;— а затѣмъ дѣлается изъ сего и безсо-

знательныйвыводъ: функція эта настолько специфична,

что она, по необходимости,отрѣзаетъ всякую возмож-

ность дальнѣйшихъ систематическихъразсужденій.
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Вотъ, какъ разсуждаютъавторы этой категоріи. Кон-

фликтная норма указываетъ, какое матеріальное право

должно быть примѣнено къ данному случаю. Матеріаль-
ная норма указываетъ, какъ разрѣшать существо во-

проса. А норма публичнагопорядка?— Норма публичнаго

порядка не есть ни то, ни се: она не регулируетъма-

теріально - правовыхъ контроверзъ, но она и не раз-

рѣшаетъ конфликтовъ, въ обыденномъ смыслѣ этого

слова. Она двигается какъ-то внѣ двухъ проторенныхъ

дорогъ; она— какъ говоритъ Школа— только остана-

вливаетъ дѣйствіе иностраннагозакона. И въ этомъ

«останавливаніи» она пріобщается какъ матеріальныхъ

моментовъ (ибо пріостанавливаніе происходитъпо со-

ображеніямъ, проистекающимъизъ существанормы),
такъ и моментовъ конфлнктныхъ (ибо пріостанавли-

ваетъ-то она все-таки дѣйствіе конфликтнойнормы).

Дальнѣйшее изложеніе, слѣдовательно, должно све-

стись къ анализу двухъ вопросовъ: 1) въ чемъ заклю-

чается экстраординарностьуказанной «пріостанавли-

вающей» функціи"? и 2) дѣйствительно ли публичный

порядокъ имѣетъ только «пріостанавливающую» функ-

цію'? Послѣ того, какъ мы разберемъ оба эти вопроса,

мы будемъ въ состояніи дать . отвѣтъ на интересую-

щую насъ проблему: действительноли публичныйпо-
рядокъ имѣетъ характеръ чего-то экстраординарнаго

по функціи?
64. — По первому вопросу отвѣтъ представляется

простымъ. Трафаретноешкольное опредѣленіе публич-

наго порядка въ томъ и заключается, что судья-де

запрещаетъосуществлять полномочія, наоснованіи ино-

страннаго закона возникшія, но въ даннойстранѣ не-

допустимый. Швейцарецъжелаетъ жениться на пят-

надцатилѣтней итальянкѣ; федеральныйсовѣтъ отказы-

ваетъ ему въ исполненіи предбрачныхъ формально-

стей, находя, что запреть швейцарскагозакона ^не-
дееспособность пятнадцатилѣтней женщины), такъ
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сказать, «пересиливаетъ»разрѣшеніе закона итальян-

ского ').

Эта приостанавливающаяфункція публичнагопорядка,

на первый взглядъ, действительноможетъ показаться

экстраординарною.Передъ нашими глазами разверты-

вается какое-то необычноеюридическоеявленіе: пара-

личъ чужой нормы. Чужая норма уже входила въ нашъ

судъ, бодрая и живая; но ей впрыснули идею публич-

наго порядка, и она падаетъбездыханною.Необычность

заключается именно въ умираніи нормы: на мѣсто ея

не подставляется какое-нибудь другое правило; проис-

ходить не замѣна нормы, а именно лишь остановка ея

дѣйствія. Если взять другое сравненіе и сказать, что

норма вносится въ судъ какъ дѣтскій воздушныйшаръ,

то публичныйпорядокъ представится намъ въ роли

прокалывающейиглы: публичныйпорядокъ разрываетъ

г ) Ср. Journal Clunet, XXVII, стр. 445—446: «Un Tessinoie voulait

ёроазег, en Suisse, uue Italienne agee de 15 ans. Nous rgsolflmes affirma-

tivement la question de savoir si 1'officier d'etat civil suisse devait refuser

la publication de promesse de mariage, car la disposition do l'art. 27 de la

loi sur l'etat civil, suivant laquelle, pour contracter mariage, la femme

doit etre agee de seize ans revolus, est une prescription d'ordre public et

s'applique, par consequent aussi, a une fiancee italienne. (Rapport presents

a 1'Assemblee federate par le Conseil federal sur sa gestion, en 1898, depar-

tement de justice et de police)». — Cp. Martin, Du mariage et du divorce

(Clnnet, 1897, стр. 753— 754)— «separation illimitde». Примѣръ изъ нѣмоц-

кой практики (о запрещеніи насдѣдованія для лицъ монашескаго сана),

см. Reichsgericht, 5 мая 1898 года, по переводу Journal Clunet, XXVII,

стр. 164: «C'est la une disposition d'interet economique et d'ordre

public qui, par consequent, doit etre applicable meme aux religieux domi-

cilies dans un pays etranger dont la loi ne les frappe pas de l'incapacite

de succeder».— Ср. о separation perpetuelle, Clunet, 1904. стр. 963.— Reichs-

gericht, 1 апрѣдя 1896, Clunet, 1898, стр. 936. Примѣры изъ французской

практики, Seine 20 ноября 1896, Clunet, 1897, стр. 137: «La loi franchise

interdit en France la recherche de la paternite natnrelle, alors meme que

cette recherche est autorisee par la legislation qui regit le statut personnel

de celui qui pretend etablir sa filiation natnrelle». — Cp. Aix 19 декабря

1892 и Cass. 29 мая 1894, Clnnet, 1894, стр. 135 n 862 (банковая моно-

полія). - Marseille (21 февраля 1902;, Clunet, 1904, стр. 186 (разводъ по

взаимному согласію).
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оболочку, газъ выходить:— нѣтъ больше шара, есть

только сморщенный клочокъ резинки. Ordre public не

замѣнилъ испорченнагошараникакойдругой игрушкой.
Онъ только испортилъдѣло.

Само собой разумѣется, что подобная постановка

вопроса неправильна. Только юридическая наивность

можетъ говорить о параличѣ нормы, объ остановкѣ

нормы, не замѣняемой ничѣмъ противоположнымиЕсли

итальянкѣ запрещаютъвѣнчаться до пятнадцатилѣтъ,

то это не обозначаетъпростогонепримѣненія итальян-

ской нормы: швейцарскоепостановленіе, запрещающее

бракъ, есть такая же норма, какъ и итальянское раз-

рѣшеніе; въ тотъ моментъ, когда отказываютъ въ при-

мѣненіи итальянской нормы, тѣмъ самымъ вводятъ въ

дѣйствіе норму швейцарскую.Слѣдовательно, дѣло идетъ

именно не о параличѣ, а о простой замѣнѣ одной ма-

теріальной нормы—другою.

Эти разсужденія— не схоластика.Они имѣютъ боль-

шое практическое значеніе. Ибо, если бы мы имѣли

дѣло только съ «параличомъ», то мы не могли бы

объяснить себѣ того, — очень частаго— случая, когда

мѣстный публичныйпорядокъ производить свое дѣй-

ствіе за границей.Представимъ себѣ, напримѣръ, что

язычникъ не можетъ вѣнчаться въ Германіи по своимъ

экзотическимъ обычаямъ; этому препятствуетънѣмец-

кій публичныйпорядокъ. Но оказывается, что серьез-

ные нѣмецкіе юристы отрицаютъ— также по соображе-

ніямъ публичнагопорядка— и за нѣмцемъ право вѣн-

чаться на основаніи языческихъ законовъ (о формѣ) въ

какомъ-нибудь экзотическомъ государствѣ *). Этотъ ка-

>) A. Moyerowitz, Die Eheschliessung von Ausliindern im Deutschen

Keiche und von Deutschen im Auslande etc., Zeitschrift BOhm, X, стр 14:

«Selbstverstandlich kann ein Europaer sich nicht heidnischer Formen bedie-

nen. Ebensowenig kOnnen die islamitischen Formen fur ausreichend angese-

hen werdon. Die tiefen und grundsiitzlichen Verschiedenheiten, die zwischen

<:liri8tlichor and islamitischer Auffassung in Bezug auf die Ehe, deren
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зусъ совершеннонеобъяснимъ съ точки зрѣнія «пара-

лича»: ибо онъ заключается въ примѣненіи къ нѣмцу

именно нѣмецкнхъ нормъ о формѣ брака. Совершенно

таково же положеніе и вопроса о бракахъ съ belle-soeur

въ Англіи: британскіе ученыезапрещаютъиностранцамь

вступать въ такіе браки на территоріи Соединеннаго

Королевства; но, кромѣ того, они требуютъ, чтобы и

англичане,брачущіеся за границей,подчинялись такому

же постановленію : ).
65. — Мы пришли, такимъ образомъ, къ существен-

ному выводу. Даже«останавливающая»функція публич-

наго порядка не представляетъ собой ничего экстра-

ординарнаго.Все дѣло сводится къ тому, что конфликт-

ная норма, скрыто заключенная въ понятіи публичнаго

порядка, принуждаетъсудью примѣнить къ данному

казусу не иностранное,а мѣстное матеріальное право.

Явленіе это— совершеннообыденно.

Но этимъ дѣло не ограничивается. Можно пойти

дальше (второй вопросъ) и доказывать, что «остана-

вливающая» функція неисчерпываетъсобой содержанія
идеи публичнагопорядка; — что у публичнагопорядка

oflentlich-nnd privatreehtliche, religiose, sittliche und sociale Bedeutung
unuberdriickbar bestehen und ihre festen und deshalb unabiinderlichen Wur-

zeln in der Geschichte, Religion, Heimat und Organismus des Mohammeda-
ners haben, verbieten dem Eoropaer auch joue Formen anzuwenden». Замѣчу,

что въ этомъ случаѣ мотивировка непримѣненія иностраннаго закона

страдаетъ явнымъ противорѣчіемъ съ основными посылками публичнаго

порядка. Ибо она сводится къ утверждѳнію: «этотъ институтъ глубоко
связанъ съ мѣстною моралью, и поэтому онъ въ данномъ государствѣ

нами не признается».

д ) A. Meringhac, La question des mariages entre beau-frere et belle-
soeur en Angleterre etc., Clunet, XXIX, стр. 20—21: «l'ordre public briten-
nique voudrait non seulement que le mariage des etrangers entre beau-frere
et belle-soeur ne sort pas accepte en Angleterre, ce qui est 1'application du
principe normal d'ordre public, que chacun, sur son territoire, envisage

comme il l'entend; mais, de plus, il exigerait que les Anglais a l'etranger

soient suivis par Ja loi anglaise et soumis a un empechement qui leur

aurait 646 surement opposable s'ils s'etaient mari6s en Angleterre».
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существуютъдругія, не менѣе существенныйфункціи; —

и что всѣ эти остальныя функціи тоже сводятся къ

совершенно обыденной подстановкѣ одной матеріаль-

ной нормы на мѣсто другой. Каковы же эти другія
функціи?

66.—Существуютъ ученые,которые утверждаютъ,что

никакихъдругихъфункцій, кромѣ «останавливающихъ»,

публичный порядокъ имѣть не можетъ. Напримѣръ,

Laine1 ) высказывается весьма рѣшительно: «если ст. ст.

1 и 2 гаагскаго протокола о разводѣ предоставляютъ

извѣстное вліяніе территоріальному закону,— то только

въ смыслѣ парализованія въ каждомъ государствѣ техъ

нормъ національнаго закона, которыя противорѣчили

бы публичному порядку 2). Нѣтъ никакого сомнѣнія, что

Laine ошибается. И можно a priori выяснить себѣ, въ

какихъ именно случаяхъ онъ ошибаетсянаиболѣе гру-

бымъ образомъ. Выше мы видѣли, что «парализующая»

сила публичнаго порядка проявляется каждый разъ,

какъ иностранныйзаконъ говорить «можно», а свой—

«нельзя». Уже и по отношенію къ этимъ случаямъ мы

установили,что дѣло сводится вовсе не къ параличу

нормы «можно»,— и къ подстановкѣ нормы «нельзя».

При такихъ условіяхъ, иныя функціи публичнагопо-

рядка должны проявиться наиболѣе ярко, очевидно,въ

тѣхъ случахъ, когда чужой законъ говорить «нельзя»,

а свой— «можно.

67.—Мыслимы ли такіе случаи?— Они не только мы-

слимы, но и чрезвычайно многочисленны.Иностранецъ,

не имѣющій, по національному закону, никакого право-

мочія, является въ чужое для него государство и тре-

буетъ, чтобы указанноеправомочіе было для него со-

J ) Conference de la Haye, Clnnet, 1901, стр. 239.

a ) Въ томъ же, приблизительно, смыслѣ Pillet (Principes, стр. 371,
прим. 1), утверждающій: «On trouve aussi, quoiquo tres rarement, dee
lois d'ordre public a forme positive».
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здано. Мотивъ: такъ какъ мѣстные гражданевъ данномъ

государствѣ имѣютъ это правомочіе и такъ какъ предо-

ставленіе этого правомочія диктуется соображеніями

публичнаго порядка, то...» *). Луизіанецъ, который, по

своему національному закону, не имѣетъ праважениться

на цвѣтной женщинѣ —является въ Румынію и просить

о томъ, чтобы отсутствующееу него правомочіе было

для него спеціально создано. Ему не можетъ быть от-

казано2).
Въ этотъ второмъ видѣ, слѣдовательно, публичный

порядокъ является всецѣло созидательной силой3): и

') Для правильнаго пониманія этого случая необходимо имѣть въ

виду, что иностранецъ просить такого правомочія, которое, по общнмъ
началамъ частнаго международнаго права, должно быть регулируемо не

мѣстнымъ, а его, національнымъ, закономъ.

2 ) С. Busdugan, Du mariage des Roumains a l'6tranger et des etran-
gers en Roumanie, Journal Clunet, XXVII, стр. 757: «Ainsi doivent etre

considers comme contraires a notre ordre public, et, par consequent, nou

applicables sur notre territoire, les empechements fondes sur la difference de
religion, dans le sens qu'un chretien ne peut epoaser une personne non

chretienne (legislations autrichienne, russe et serbe), sur l'impuissance phy-

sique (lois autrichienne, espagnole et chilienne) et sur la difference de race

ou de couleur (legislations de la Louisiane, de la Virginie et de l'Etat du
Texas).

3 ) Примѣръ изъ нѣмецкой судебной практики, см. Reichsgericht 28апрѣля

1900 г., Zeitschrift BOhm, XI, стр. 422—423: «Denn dass sich der Verkaufer

im Fallo eines Betruges mit der Versaumung einer rechtzeitigen Mangelan-
zeige nicht verteidigen kann, ist ein absolut gebietender, mit den bei uns

herrschenden sittlichen Grundsatzen in engem Znsammenhang stehender
Rechtssatz, der von dem deutschen Prozessrichter immer anzuwenden ist,
also aucb. dann, wenn das auslandische Recht, das sonst fur den Kon-
trakt massgebend ist, den gleichen Rechtssatz nicht enthalten sollte». —

Cp. L. Fuld, Auslandische Urtheile und die deutsche Civilprocessordnung,
BOhm, 1898, стр. 380- —Примѣръ изъ французской практики, Cass. 26 де-

кабря 1905, Clunet, 1906, стр. 449: «une societe etrangere, pour user de la
faculte de commercer en France, doit n6cessairement pouvoir faire connaitre
son objet pas sa denomination et ne peut у arriver qu'en traduisant cette
denomination en langue francaise. Aucune loi n'oblige d'ailleurs les juges
du fait a rechercher si la legislation anglaise permet a la societe anglaise
une semblable additon a sa firme». — Cp. Clunet, 1893, стр. 360 (легитпмація
дѣтей англичанъ, брачущихся во Франціи) — цитированы рѣшенія. —При-
мѣръ иэъ итальянской практики, Livorno б мая 1898, Clunet, стр. 415:
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сдѣлаться таковой онъ можетъ только потому, что на

мѣсто запретительнойиностраннойнормы— онъ ставить

свою, дозволительную. Соотвѣтственно этому, совер-

шенно правь быль апелляціонный судъ въ Douai 2 ),

когда онъ принудилъ отвѣтчика англичанинавыдать

алиментысвоему сыну, несмотря на то, что, по націо-

нальному закону сторонъ,обязанностипроизводить по-

добную уплату не устанавливалось2). Значить, норма
объ алиментахъ была примѣнена къ англичанинувъ

смыслѣ созданія для него обязанностей,неизвѣстныхъ
личному закону 3).

Этимъ путемъ мы приходимъ къ тому выводу, что

въ предѣлахъ государства, примѣняющаго публичный

порядокъ, функціи нормъ этого рода непредставляютъ

собой ничего экстраординарнаго.
68.—До сихъпоръ мы разсматривалитолько тѣ функ-

ціи публичнагопорядка, которыя проявляются надан-

ной территоріи. Для того, чтобы изложеніе мое было

•законченнымъ, т. е. для того, чтобы параллелизмъпу-

бличнаго порядка съ остальными конфликтными нор-

мами былъ доказанъ въ полноймѣрѣ,— мнѣ необходимо

разсмотрѣть вопросъ ещесъ однойстороны:мнѣ нужно

доказать, что ordre public можетъ проявлять свое дѣй-

ствіе и внѣ территоріи: я уже намекалъна такіе случаи

въ концѣ § 64-го.

«La disposition de la loi du Talmud, loi personelle des Israelites tnnisiens,

declarant absolument nulle lenr union avec toute personne professant une

religion autre que la religion raosaique, est directement contraire a cet ordre

public italien. Par suite, un pareil mariage doit etre considere comme va-

1 able en Italie». —Ср. ссылки, приведенный у G. Diena, De 1 'influence que

peut oxercer sur la validite d'ane substitution etc., Clunet, 1894, стр. 260,

прим. 2.— Швейцарская практика, см. Clunet, 1893, стр. 665.— Шведская

практика, Stockholm 21 февраля 1902 года, Clunet, 1904, стр. 457. —Монак-

ская практика, Monaco 22 марта 1901 года, Clunet, 1904, стр. 453.

>) 26 марта 1902, Clunet, 1903, стр. 599—601.

2 ) Ср. Fiore, trad. Pradier-Fodere, стр. 205.— Contra Brocher, op. cit.,.

I, стр. 297; Laurent, V, стр. 185; Clnnet, 1906, стр. 136.

3 ) Cp. Seine 17 мая 1884, Clunet, 1884, стр. 617.
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Разсуждая апріорно, мы должны придтикъ тому вы-

воду, что дѣйствіе публичнагопорядка на чужой тер-

риторіи можетъ быть или отрицательнымъ,или поло-

жительнымъ. Въ первомъ случаѣ мы получимъ такую

схему: «данная норма есть публичныйпорядокъ; именно

поэтому она непримѣнима за границей». Во второмъ

случаѣ схема измѣняется такъ: «данная норма есть

публичныйпорядокъ; именно потому, что она есть пу-

бличныйпорядокъ, она примѣняется за границей».Про-

вѣримъ a posteriori.
Первый случай чрезвычайно обыденный.Иностра-

нецъу себя на родинѣ ограниченъвъ своемъ право-

мочіи. Ограниченіе это основано на соображеніяхъ пу-

бличнаго порядка. Такъ какъ охраненіе публичнаго
порядка важно только для даннаго государства,— то

указанныйиностранецъ,являясь въ чужое государство,

освобождаетсяотъ ограниченія и вступаетъ въ поль-

зованіе правомочіемъ въ полномъ объемѣ '). Напрн-

] ) Та же форма публичнаго порядка, но раасматриваемая съ точки
зрѣнія государства, соглашающагося на непримѣненіе за границей тѣхъ

изъ его эаконовъ, которые изданы имъ во имя ordre public;— см. A. Ріі-
let, Le droit international prive, Essai etc., Journal Clunet, XXII, стр. 616:
«que, pour tout ее qui concerne l'ordre public et les garantins dues a la
societe, les divers Etats vivent sons un regime d'une separation nettement
tranchee, qn'ils imposent les lois de cet ordre aux etrangers habitant leur
territoire et renoncent a en invoquer Pautorite au profit de ceux de leurs
sujets qui resident a l'etranger, tout cela peut se faire sans que lenr sonve-
■rainete respective soit le moins du monde blessee». Та же мысль въ Rapport
dn Conseil federal etc., по вопросу о запрещеніи убивать скотъ по еврей-
скому обычаю, см. Journal Clnnet, XXVII, стр. 221: «De sa nature l'art.
25bis de la Constitution federale est une prescription de police dont
le domaine d'application ne depasso point ses frontieres de la Suisse... car
l'interdiction de l'abatage ieraelite n'a pas 6te prononcee pour des motifs
de police sanitaire». Та же мысль у J. Aubry, De la notion de la ternto-
rialite en droit international prive, Journal Clunet, XXIX, стр. 213: «Com-
ment done appellera-t-on les lois qui, tout en obligeant les etrangers comme
les nationaux, ne les obligent, les uns et les antres, qu'en tant qu'il s'agit
de faits s'accomplissant sur leur propre territoire? Voici, par exemple, la loi
francaise qui limite le taux de l'interet a 5°/o, en matiere civile. Elle oblige
sans doute les etrangers comme les Francais; mais, d'apres la doctrine qui
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мѣръ, нѣмецкая подданная не можетъ выйти замужъ

за соучастникавъ томъ прелюбодѣяніи, вслѣдствіе ко-

тораго ея предыдущій бракъ былъ расторгнуть нѣмец-

кимъ судомъ. Но та же нѣмка можетъ выйти за того

же прелюбодѣя, —если она отправится за границу. За-

преть, наложенныйна нее, есть запреть публичнаго

порядка, запреть, имѣющій своею цѣлью избѣжать скан-

дала 2 ). Скандаль же уменьшается, если бракъ былъ

заключенъ за границейхотя бы и съ «соучастникомъ»2).
Второй случай—тотъ, которыйнасътеперьименно

интересуетъ— также весьма часто встрѣчается въ су-

дебнойпрактикѣ 3 ). Напримѣръ, нѣкоторые авторы вы-

prevaut, elle no concerne que les prets effectues en France». — Ср. M. Ber-
nard, Principe* do droit international prive, Clunet, 1906, стр. 664: «Les
autres, au contraire, sont d'application exclusivement territoriale. Elles
s'appliqueront senlement dans les limites du territoire, mais elles s'y appli-
queront a tout le monde. Leur application au dehors est, incoucevable».

J ) J. Baisini, Widerverheiratung einer in Deutschland wegen Ehe-
bruchs geschiedenen Ehefrau mit ihrem Mitschuldigen im Auslande, Zeit-
sclirift BOhm, XI, стр. 181: «Andererseits ist das Verbot,... weniger fiir die
.jnristischo Konsequenz eines modifizierten persOnlichen Zustaudes der Betrof-
fenon zu halten, die doch im ilbrigen frei sind, zu heiraten, wen sie wollen,
und rechtmassige Kinder zu erzougen, als fiir eine polizeiliche Bestimmung,
durch die der Gesetzgeber der alten Uberlieferung und einer teils wirklich
bestehenden, teils konvenienzmassigen moralisehen Anschauung Rechnung
tragi So aufgefasst sinkt die Verbotsnorm auf das Niveau einer von Land
zu Land verschicden regulierbaren Massregel der inneren Staatsordnung
einer Massregel, die die Grenzen des Landes, fur das sie gilt, nicht iiber-
schroiten kann».

-) Къ тому же результату, но другими путями, приходить Savigny
(System, VIII, стр. 277) по вопросу о ростовщичествѣ. Онъ считаетъ, что

иностранный законъ, запрещающій взыскивать данную сумму процѳн-

товъ — не можетъ быть примѣннмъ въ государствѣ, не стоящемъ на такой
же точкѣ зрѣнія. Аргумеитація сдѣлана слабая, съ автономіей сторонъ

въ качествѣ исходнаго пункта.

8 ) «Les lois qui determinent les consequences civiles ou penales des
deiits sont territoriales. Ces lois doivent 6tre appliquees comme telles par

la juridiction memo etrangere devant laquelle le conflit peut s'eiever».
H. Donnedieu de Vabres, L'evolution de la jurisprudence franchise etc.,
Paris, 1905, стр. 456. — Та же мысль проскальзывала еще у Brocher,
op. cit, I, стр. 145: «Nous n'avons pas eu de peine a nous convaincre que
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сказываются за ограниченіе въ правахъ иностранца,

лишеннагоза границейданнагоправомочія: — въ тѣхъ

случаяхъ, когда ограниченіе это произведено за грани-

цейпо мотивамъ «абсолютной, всеобщейморали», де-

лающей данноеограниченіе особенноважнымъ даже и

въ глазахъ иностраннагосудьи х ). Напримѣръ, еслирус-

ски монахъ лишенъ права вступать въ бракъ по со-

ображеніямъ публичнаго порядка, то это ограниченіе

l'ordre public ne pent pas etre renferme dans une action purement re-

strictive; il tend, bien sonvent, a reclamer une influence extraterritorial
ponr certaiues regies».

') Въ даыномъ случаѣ я нмѣю въ виду только тотъ специфическій
случай, когда мотивы публичнаго порядка являются — въ силу своей осо-

бой существенности —обязательными на иностранной тѳррііторіи даже для

иностраннаго судьи. Само собой разумѣется, что гораздо болѣе много-

численны тѣ (бодѣе скромные) случаи, когда ordre public даннаго госу-

дарства заставляешь судью этого государства признавать экстратерри-

торіальную силу своего собственнаго закона. Ср. напр. ст. 7 С. I. Сг.:
«Tout etranger qni, hors du territoire de la France, se sera rendu coupable
d'un crime attentatoire a la surete de l'Etat ou de contrefacon du sceau de
l'Etat... ponrra etre poursuivi et jnge d'apres les dispositions des lois Iran-
raises...». Ср. рѣшеніе Charleroi 3 января 1901, Clunet, 1903, стр. 898:
запрещеніе удерживать часть заработной платы рабочаго «procede cssen-

tiellement de consideration d'ordre public» и потому должно быть примѣ-

нено бедьгійскимъ судомъ къ русскимъ договораиъ. —Обязательность цѳр-

ковнаго вѣнчанія для грековъ, установленная по греческому ordre public,
признается дѣйствующей и для инострапныхъ судей: G. Diobouniotis,
Die Ehescheidnng zwischen Inliindern und Auslilndern nach griechischem
Recht, BOhm, 1898, стр. 20. — Запрещеніе сдѣлокъ на разность, существую-

щее въ Бельгіи, должно производить свое дѣйствіе во Франціи и Италіи,
не знающихъ такого запрещенія. Ср. J. Diena, Quelqnes mots encore sur

les jeux de bourse etc., Clunet, 1899, стр. 328. (Ср. онъ же, Clunet, 1896,
стр. 72): «Ainsi, tandis que pour M. Wahl on pent reconnaitre la validite,
en France, d'un marche par differences, passe en Belgique par exemple,
pays oil les marches de cette espece sont regardes comme nuls pour des
raisons d'ordre pnblic, nous estimons, au contraire, qu'en France, en

Italie et n'importe en quel pays, on doit considerer comme nul un marche
qui n'a pu, au moment oil il etait stipule, acquerir validite en droit, a

raison des dispositions d'ordre pnblic en vigueur dans le pays oil la
stipulation a eu lieu». —Дозволеніе фидеикомиссовъ, существующее въ ино-

странномъ государств!;, продиктовано соображеніями ordre public, и по-

этому оно должно признаваться въ Италіи: Cass Palerme 23 августа 1894
Clunet, 1896, стр. 432.
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послѣдуетъ за нимъ и въ Румынію 1 ), несмотря на то,
что въ этой послѣдней соотвѣтственнаго запрещенія 2 )
для мѣстныхъ монаховъ не имѣется 8).

Приведенныепримѣры доказываютъ, насколько оши-

бочно то мнѣніе, согласно которому иностранныйordre

publicбудто бы никогдане примѣняется судами4). Какъ

») С. Busdngan, loc. cit., стр. 757: «Nous avons deja parte de l'in-

capacite resultant des voeux religieux, qui existent dans les legisla-
tions de certains pays. Cette prohibition, 6tant consideree comme motivee

par une raison de morale universelle, et constituant, d'apres la legisla-
tion qui 1'edicte, un empOchement dirimant, quoique non prevue par notre

loi, dovra etre respectee en Roumanie».

2 ) Та же нотивація по вопросу о необходимости признавать ино-

странное запрещеніе брака съ убійцей предшествовавшаго супруга, у того

же Busdngan, loc. cit, стр. 758: «Des considerations de moralite univer-

selle font de cette prohibition une incapacite au mariage qui doit etre

observ6e dans tons les pays».

s ) Примѣръ той же формулировки ordre public, но съ обратной точки

зрѣнія, т. е. съ точки зрѣнія государства, издавшаго норму во имя пу-

бличнаго порядка и потому требующаго, чтобы эта норма соблюдалась и

за границей, — см. A. Meyerowitz, Die Eheschliessnng von Auslandern im

Deutschen Reicho und von Deutschen im Anslande etc., Zeitschrift BOhm, V,

стр. 23: «Die Vorschriften, welche die Eingehung einer Ehe verbieten, sind

cin Bestandteil der Offentlichen Rechtsordnung, welcher sich der

LandesangehOrigo nicht nach Belieben durch cine Reise ins Ausland entzie-

hon darf. Sie miissen daher von dem jeweilig wechselnden Anfenthalte der
Person unabhiingig sein».

4 ) См., напримѣръ, разсужденія J. Aubry, De la notion de la terri-

torialite en droit international prive, Clunet, XXVIII, стр. 267: «Que fera

done le juge, quand 1'ordre public de son pays se trouvera en contradiction

avec celui d'un autre pays egalement en jeu dans le conflit? Evidemment,
e'est toujours au premier qu'il devra donner la preference. Mais, en pareille

matiere, il у aura toujours contradiction, drs qu'il cessera d'y avoir identite,

et, des lors, ne sommes-nous pas reduits a constater que le juge ne pourra

jamais appliquer une loi d'ordre public etrangere?» Та же мысль разви-

вается и у P. Fiore, De la loi qui, d'apres les principes du droit interna-

tional prive, doit regir les engagements qui se forment sans convention,

Journal Clnnet, XXVII, стр. 721: «les lois de police ont toujours une

autorite territorial, et Paction qui en derive ne peut pas etre

exercee en pays etranger». Та же мысль положена въ основаніе цѣлой

юридической конструкціи (!) о заграничныхъ бракахъ англичанъ (съ belle-

soeur) у A. Meringnhac, loc. cit., стр. 21: «En l'etat actuel des doctrines

anglaises, la solution parait impossible a adinettre, car ce serait au nom de

1'ordre public anglais, que les magistrate etrangers accepteraieut la prohibi-
АЛ. пиленко. 11
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ни очевидна ошибочностьподобнойточки зрѣнія, все-

такиученые,категорическиотстаивающіе необходимость
примѣнять въ нѣкоторыхъ случаяхъ иностранныйordre
public— и по сіе время считаютсяединицами1 ). Проис-
ходить это оттого, что Школа весьма легко переходить

отъ понятія публичнаго порядка къ личному статуту.

Та самая норма, которая разсматриваетсякакъ публич-
ный порядокъ въ данномъ государствѣ, переносится,

затѣмъ, на территорію другого государстваи тамъ дѣй-

ствуетъ уже какъ персональныйстатутъ.Это, конечно,

возможно только въ такомъ случаѣ, если у законовъ

публичнаго порядка нѣтъ никакихъ специфическихъ,

экстраординарныхъфункцій.

69. — Резюмирую сказанное.

Функціи публичнагопорядка оказались весьма разно-

образными. Мы выяснили, что ordre public можетъ

оправдать:

1) необходимость примѣненія судьей своего закона,

вмѣсто иностраннаго(см. § 67);
2) необходимость примѣненія судьей иностраннаго

закона, вмѣсто своего (см. § 68, in fine);
3) необходимостьнепримѣненія чужого закона(см. §64);

tion du mariage entre beau-frere et belle-soeur. Or, ils excederaient lenr
mission s'ils appliquaient leurs soins a la conservation d'un ordre pablic
etranger... Le juge national ne sanrait s'occuper utiloment de 1'ordre public
etranger, car il n'a capacite ni pour l'apprecier ni pour le defendre, pas

plus qu'il n'a qualite pour defendre la souverainete etrangfere et арргёсіег
les cas oil elle serait interessee». Ср. редакціонную замѣтку, Clunet, 1906,
стр. 1141: «La notion d'ordre pnblic est essentiellement territoriale, et les
tribunaux francais n'ont a s'occuper que de faire regner 1'ordre public dans
lenr propre рауз».

J ) Напримѣръ, J. Diena, Quelques mots oncore snr les jeux de bourso
en droit international, Journal Clunet, XXVI, стр. 331: «Si un tribunal d'un
Etat oil les substitutions fideicommissaires sont permises etait appeie a sta-
tner sur la validite d'une substitution de cette espece, grevant des immeu-
bles situes dans un pays oil les substitutions fideicommissaires sont defendues
il devrait annuler la substitution comme oontraire anx dispositions d'ordre
public de la lex rei sitae».
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и 4) необходимость непримѣненія судьей своего за-

кона (см. §§ 42—62).

Эта таблица исчерпываетъвсѣ возможный функціи
понятія публичнаго порядка. Она указываетъ, что на

публичный порядокъ ссылаются и для того, чтобы

допускать, и для того, чтобы не допускать дѣйствія

обоихъ видовъ нормъ: и своихъ, и чужихъ.При такихъ

условіяхъ, конечно, мы можемъ сказать, что функціи

публичнагопорядка не имѣютъ никакого экстра-

ордипарнагохарактера.

іі*

СП
бГ
У



VI.

70.—Послѣ всего того, что сказано въ предыдущемъ

изложеніи, я считаю доказаннымъ слѣдующій тезисъ:

нормы публичнагопорядка не имѣютъ экстраординар-

наго характера ни въ своемъ происхожденіи, ни въ

объемѣ, ни въ функціяхъ. Изъ этого вытекаетъпростой

выводъ: значитъ, эти нормы суть обычныя коллизіон-
ныя нормы. Въ настоящемъотдѣлѣ я постараюсь обос-
новать этотъ выводъ уже не отрицательными, какъ

доселѣ, — а положительными аргументами. Я буду раз-

суждать, значитъ, не съ точки зрѣнія критическаго

отношенія къ тѣмъ авторамъ, которые доказываютъ

экстраординарностьидеи публичнаго порядка, а съ

точки зрѣнія положительнаго выясненія сходствъ, су-

ществующихъмежду обычными конфликтныминормами

и публичнымъ порядкомъ.

Возьмемъ конкретный примѣръ. Въ ст. 14 бель-

гійскаго проекта пересмотра гражданскаго уложенія '*)
понятіе публичнаго порядка изображено въ такой

формѣ:

«Nonobstant les articles qui precedent, il ne peut etre

pris egard aux lois etrangeres dans le cas oil leur appli-

cation auraitpour resultat de porter atteinteaux lois du

J ) Комиссія, работавшая надъ этимъ проектомъ, находилась подъ

столь очевиднымъ вліяніемъ Laurent'a, что ея правовѣрность въ вопро-

сахъ ordre public не можетъ быть оспариваема.

СП
бГ
У



КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ПУБЛИЧНЫЙ ПОРЯДОКЪ. 165

royaume qui consacrent ou garantissent un droit ou un

interetsocial».

Достаточнобросить бѣглый взглядъ на эту формулу

для того, чтобы признать ея полное соотвѣтствіе съ

ученіемъ романской школы. Въ этой статьѣ говорится

именно о тѣхъ исключеніяхъ, которыя дѣлаются во имя

публичнагопорядка. Существуетъ,однако, случайноеи

очень курьезное обстоятельство, которое вноситъ въ

постановку вопроса, какъ она данабельгійскимъ проек-

томъ, характерныйосложненія. «Несмотря на предше-

ствующія статьи...»,—говорить ст. 14. Если же мы про-

читаемъэти «предшествующія статьи»,то намъ тотчасъ

же бросится въ глаза ст. 3, гласящая:

«Les lois penales, les lois de police et de surete obli-

gent tous ceux qui se trouvent sur le territoire du

royaume».

Эта статья извѣстна всякому международнику:— но

изъ другого кодекса и въ другой юридическойконъ-

юнктурѣ. Въ самомъ дѣлѣ. Отбросимъ изъ приведен-

наго текста слова: «les lois penales»1 ). Тогда мы полу-

чимъ «lois de police et de surete», т. е. буквальное вос-

произведете тоже статьи 3-й, но Наполеонова ко-

декса2).
И въ этомъ случаѣ для насъстанетъяснымъ, въ

чемъ заключается курьезность положенія. Въ бельгій-

') Какнмъ обрааомъ во вступительную главу къ гражданскому

кодексу попали указанія на предѣлы дѣйствія уголовныхъ законовъ? —

Странная и непонятная ошибка, подумали бы мы въ первый моментъ.

Но если вдуматься въ дѣло глубоко, то объясненіе этой кажущейся гру-

бой непослѣдовательностн представляется намъ вполнѣ очовиднымъ. Въ
данномъ мѣстѣ я не считаю возможнымъ излагать это объяснѳніѳ, такъ

какъ боюсь быть отвлѳченнымъ слишкомъ далеко въ сторону. Во всякомъ

случаѣ, тому, кто внимательно прочитаетъ слѣдующее изложеніѳ, —объяс-
неніе это подскажѳтся само собой.

а ) Статья 3-я Code Civil гласить: «les lois de police et de surete
obligent tous ceux qui habitent le territoire». Какъ иэвѣстно, француз-
ская доктрина обосновываетъ на этомъ абзацѣ (и только на этомъ абзацѣ!)

все ученіе объ ordre public.
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скомъ проектѣ, ст. 3— и по формѣ, и по мѣсту въ обще
системѣ изложенія — является очевидно коллизіонной
нормой, устанавливающейпредѣлы примѣненія тѣхъ

гражданскихъзаконовъ, которые имѣютъ, такъ сказать,

полицейскоеи охранительное содержаніе. Именно въ

качествѣ коллизіонной нормы онаи поставленаотдѣльно

отъ ст. 14, т. е. отъ того всеобъемлющаго параграфа,

который угнетаетъ своимъ авторитетомъ всѣ осталь-

ныя коллизіонныя нормы, независимо отъ ихъ содер-

жанія.
Наоборотъ, въ кодексѣ французскомъ тѣ же самыя

слова представляютъ собой формулировку не для кол-

лизіонной нормы, а именно для пресловутагопублич-
наго порядка. Я оставляю открытымъ вопросъ: которая

формулировка (бельгійская, или французская) правиль-

нѣе? Для меня важно въ данныймоментъ установить

лишь одно обстоятельство: та коллизіонная норма

(въ строго техническомъсмыслѣ), которая изображена

въ ст. 3 бельгійскаго проекта, несомѣнно сушествуетъ

и во Франціи; ибо нельзя допустить мысли, что фран-

цузские законодатель считаетъзаконы съ полицейскимъ

и охранительнымъсодержаніемъ обязательными не для

всѣхъ лицъ, находящихся на французской территоріи.

Коллизіонная норма эта, несомнѣнно, сушествуетъво

Франціи; — а, между тѣмъ, она нигдѣ не выраженавъ

коллизіонной формулировкѣ; она проскальзываетъ въ

практикувъ общей,недифференцированноймассѣ нормъ

публичнагопорядка.

Получается выводъ: очевидная коллизіонная норма

можетъ быть выражена законодателемъвъ такой фор-

мулѣ, которую принято называть публичнымъ поряд-

комъ.

Этотъ выводъ имѣетъ нѣкоторый вѣсъ. Но онъ еще

далеко недостаточенъдля того, чтобы доказать тотъ

тезисъ,который былъ поставленъмною въ началѣ на-

стоящего отдѣла: ибо утвержденіе «нѣкоторыя колли-
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зіонныя нормы иногда принимаютъформу публичнаго
порядка»— очевидно представляется неизмѣримо менѣе

широкимъ, чѣмъ обѣщанныймною тезисъ:«всякій ordre
public есть коллизіонная норма».

Въ виду этого обстоятельства, выходя изъ полу-

ченнаговывода какъ изъ пропедевтическагопріема, я
перехожу теперь къ разсмотрѣнію вопроса во всей его

широтѣ.

7і. — первый мой аргументъ будетъ гласить такъ:

ordre public можетъ принимать коллизіонную

форму.
Я долженъ сказать, что явленіе это чрезвычайно

распространеновъ международномъ частномъ правѣ.

Если на него не обращалидо сихъ поръ вниманія, то

только потому, что происхожденіе конфликтныхънормъ

недостаточноинтересовало изслѣдователей. А между

тѣмъ, если можно доказать, что публичныйпорядокъ—
сплошь и рядомъ! — перевоплощается въ конфликтную

норму, и что при такомъ перевоплощеніи (это обстоя-
тельство имѣетъ центральноезначеніе) не измѣняется

ни смыслъ, ни содержаніе юридическагоправила,— то

очевидно, что систематическаяблизость двухъ понятій
будетъ доказана съ большой несомнѣнностью.

Итакъ, мнѣ" нужно установить, что публичныйпо-
рядокъ легко можетъ переходитьвъ конфликтныйформы.
Другими словами:— что публичныйпорядокъ, не измѣ-

няясь по существу, можетъ выразить свое содержаніе
въ такихъ формахъ, которыя уже не возбуждаютъ ни-
какого сомнѣнія относительносвоей коллизіонности.

Представимъ себѣ, что мы разбираемънормы, касаю-

щіяся внутреннихъусловій брака. Всѣмъ извѣстно, что

эти внутреннія условія определяются по личному за-

кону каждаго изъ брачущихся и что единственное

исключеніе дѣлается для lex fori, запрещающейбракъ
въ слишкомъ близкой степениродства, илибракъ бига-
мическій, или бракъ съ убійцей бывшаго супруга дру-
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гой брачущейся стороны. Эти послѣднія постановленія
всѣми авторами признаются за публичныйпорядокъ.

(Спора по этому вопросу быть не можетъ, такъ что

цитаты были бы излишни). Эти постановленія счита-

лись публичнымъ порядкомъ — очевидно— также и въ

Венгріи, въ частности,скажемъ, въ 1895 году. Но 1 октя-

бря означеннагогода вступилъ въ силу такъ называе-

мый GesetzesartikelXXXI, 1894 года. Въ ст. 111-й этого

закона развиваются слѣдующія начала1 ): браки, заклю-
чаемые иностранцамина венгерскойтерриторіи, подчи-

няются ст. ст. 11, 12 и 13 закона XXXI; «въ осталь-

номъ же примѣняются постановленія ст. ст. 108 и 109».

Если обратиться къ ст. ст. 108 и 109, то оказывается,

что онѣ опредѣляютъ дееспособностьбрачущихсяпо

національному закону. Что же касается ст. ст. 11, 12 и

13, то онѣ запрещаютъбраки въ опредѣленныхъ близ-

кихъ степеняхъродства, бигамическіе и съ убійцей.

Изъ этого фактическагоположенія дѣла получаются,

для Венгріи, слѣдующіе выводы: съ 1895 года въ этомъ

государствѣ существуютъ двѣ конфликтныхъ нормы:

одна касается общей дѣеспособности,а другая — трехъ

запрещеній: первая конфликтная норма гласитъ:«... по

lex originis», а вторая: «... по lex locicelebrationis».Вто-

рая конфликтная норма дѣйствуетъ въ Венгріи совер-

шеннотакъ же, какъ, напримѣръ, ст. 30 того же закона,

гласящая, что исполненіе гражданскаго брака обяза-

тельно для всѣхъ лицъ, вступающихъ въ бракъ на

венгерской территоріи. Въ самомъ дѣлѣ. Если мы по-

ставимъ рядомъ двѣ нормы:

А) форма брака определяется по lex loci celebra-

tionis;

Б) три препятствія брака опредѣляются по lex loci

celebrationis,—

J ) См. L. Sohmitz und A. Wiuhmann, Das internationale Eheschliea-
sangsreeht, II, 1906, стр. 243.
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то необходимо имѣть особеннонездоровый, романскою

школою развращенный,складъ ума для того, чтобы

найтивъ этихъ двухъ нормахъ какое-либо различіе съ#0"
точки зрѣнія системы. Л-& *

И до, и послѣ 1895 года въ Венгріи существова|!|і''
три препятствія къ браку иностранцевъ,независим©*

отъ постановленій національнаго закона этихъ инсЦ \ *;

странцевъ.Но эти три препятствія конструировались-

до 1895 года какъ ordre public, а послѣ 1895 года ощ< ; .

сдѣлались обычною коллизіонною нормою. Содержаніе

юридическагоправила не измѣнилось; измѣнилась лишь ч!
форма его выраженія. Отчего она измѣнилась?—Оттого,

что венгерское министерствоюстиціи, спохватившись,

издало соотвѣтственную конфликтнуюнорму, заполнивъ

существовавши* дотолѣ пробѣлъ.

72. — Возьмемъ другой примѣръ. Какимъ закономъ

регулируется пріобрѣтеніе по давности?Открываю не-

сколько устарѣвшаго Laurentи читаю1): «usucapio ре-
гулируется общественнымъ интересомъ;а мы знаемъ,

что всякій законъ публичнаго порядка доминируетъ

надъ личными статутами, противопоставленнымиему...

Поэтому пріобрѣтеніе по давности должно быть регу-

лируемо территоріальнымъ закономъ». Постановка во-

проса, значить, совершенноясна: пріобрѣтеніе по дав-

ности затрагиваетъ интересыобщественнагопорядка

(вполнѣ понятно почему!..); слѣдовательно, каковъ бы

ни былъ личныйстатутъ заинтересованныхъсторонъ,

usucapio, какъ институтъordre public, всегда произво-

дится по закону мѣста нахожденія вещи.

Я открываю извѣстный проектъбельгійскаго кодекса,

выработанныйтѣмъ же Laurent2 ), и читаю въ ст. 26,

п. 4 слѣдующее правило: «пріобрѣтеніе по давности

регулируется закономъ мѣста нахожденія имущества».

] ) Droit civil international, ѵоіашс VIII, стр 332.

-) Neumann, Internationales Privatrecht, стр. 161.
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Эта норма, очевидно, является обычной конфликтной

нормой, могущей занять мѣсто на ряду съ любымъ

инымъ постановленіемъ частнагомеждународнагоправа.

Опять-таки, только предубѣжденный умъ можетънайти

въ ст. 26 бельгійскаго проекта что-то, отличающееее

отъ остальныхъ конфликтныхъ нормъ. Но если ст. 26,

п. 4 не содержитъвъ себѣ рѣшительно ничего экстра-

ординарнаго, то спрашивается:почему тѣ же самыя

слова Laurent'a,формулирующія ту же самую мысль,

должны быть признаныза какой-то экстраординарный

публичный порядокъ, — только потому, что они напи-

саныне въ проектѣ, а въ томѣ VIII извѣстнаго изслѣ-

дованія? Подобноепротивоположеніе кажетсянасмѣшкой

надъ здравымъ смысломъ. Я докажу ниже, что роман-

ская школа, силою допущенныхъею систематическихъ

ошибокъ,— действительнопринужденаговорить: если

Laurentнаписалъэто въ учебникѣ, то мы имѣемъ дѣло

съ публичнымъ порядкомъ; а еслионъ изложилъту же

самую мысль въ проектѣ кодекса, то никакого публич-

наго порядка не имѣется.

Я бы могъ произвольно увеличить числопримѣровъ

въ томъ же смыслѣ 1 ). Я думаю, что и двухъ — совер-

шеннодостаточнодля того, чтобы доказать мою мысль,

тѣмъ болѣе, что ниже я выясню закономѣрность изо-

браженнагокурьезнаго противорѣчія и установлю, при

какихъ именно обстоятельствахъ его можно искать

навѣрняка.

д ) Напримѣръ, существуют* юристы, утверждающіе, что иностранец*,

недѣеспособный для вчинанія иска (по націонадьному закону), можетъ
быть снабженъ такою дѣеспособностью по lex fori, въ виду соображеній
ordre рпЫіс. Тотъ же самый принципъ выраженъ, напримѣръ, въ ст. 3
австрійскаго закона 1895 г., но уже не какъ ссылка на ordre public, а
какъ нормальное конфликтное постановленіе (Meili, Das internationale
Civilprocessrecht, I, 1904, стр. 84): «Ein Auslunder, welchem nach dem
Rechte seines Landes die Prozessfuhigkeit mangelt, ist vor den inlitndischen
Gerichten als prozessfahig zu behandeln, wenn ihm nach den im Inlande
geltenden gesetzlichen Bestimmungen die Prozessfuhigkeit zukommt».
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73. — Мой второй аргументъ будетъ противополо-

женъ первому: коллизіонныя нормы могутъ пере-

ходить въ ту формулировку, которая называется

ordre public.

Дѣйствительно. Если между публичнымъ порядкомъ

и коллизіонными нормами не существуетъ никакого

органическаго противорѣчія, то вполнѣ очевидно, что

всякая коллизіонная норма можетъ быть изложенавъ

видѣ публичнаго порядка. Опять-таки,— тезисъ этотъ

является для правовѣрной Школы очевидною ересью;

но онъ можетъ быть доказанъ съ математическоюточ-

ностью.

Всякая конфликтная норма можетъ быть изображена

въ видѣ публичнаго порядка. Относительно реальнаго

статута даже и сомнѣній не возникаетъ. Я излагалъ

этотъ вопросъ въ подробностяхъ выше. Существуетъ

цѣлая плеяда ученыхъ (напримѣръ, тотъ же Laurent),

для которыхъ понятія statutreelи ordre publicявляются

синонимами.«Рѣшенія,— говорить Milhaud*),—въ коихъ

устанавливается,что владѣніе, привилегіи и способы

реализаціи движимости основываются нафранцузскомъ

законѣ, ссылаются на понятіе публичнаго порядка».

Такимъ образомъ, перечисленныеинститутымогутъ

быть безразлично конструируемы и какъ реальный,ста-

тутъ, и какъ публичный порядокъ. Совершенно тотъ

же смыслъ имѣетъ и выводъ Despagnet по вопросу о

томъ, гдѣ именно обрѣтался публичный порядокъ въ

старой статутнойтеоріи. Этотъ ученый категорически

доказываетъ2), что весь теперешній публичныйпоря-

докъ ютился въ тогдашнемъ реальномъ Гстатутѣ 3 ). А

') М. Milhaud, Principes de droit international ргіѵё dans les appli-
cations aux privileges et hypotheques, These, Paris, стр. 60.

2 ) P. Despagnet, L'ordre public en droit international ргіѵй, Clunet,
1889, стр. 9.

8 ) Ibidem: «En realite, et bien que les explications des jurisconsultes
anciens sur со point no soient pas tres nettes, il n'est pas douteux que,
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это, конечно, обозначаетъ,что часть тогдашняго реаль-

наго статутадолжна быть понимаема какъ публичный

порядокъ. А это—и было quod probandum.

Нѣсколько труднѣе доказать, что и смѣшанные ста-

туты (по традиціонной терминологіи) могутъ быть изо-

бражаемы какъ публичныйпорядокъ. Возьмемъ, напри-

мѣръ, формулу locus regit actum. Несомнѣнно, что до-

статочно незначительнаго напряженія юридической

мысли для того, чтобы понять, при какомъ именно по-

воротѣ дѣла формула эта приметь видъ публичнаго

порядка. Представимъ себѣ, что мы подчиняемъ дого-

воры—закону домициля дебитора.Однако, мы неможемъ

проводить такую конфликтную норму до конца; мы го-

воримъ: «но необходимо сдѣлать исключеніе для внѣш-

нейформы договора, особеннонотаріальной; если дого-

воръ, заключенныйвъ Россіи, не соотвѣтствуетъ поста-

новленіямъ legis loci contractus,то мы его считаемъне-

дѣйствительнымъ;—ибо нормы, касающіяся организаціи

нотаріата, настолько затрагиваютъ публичное право,

публичный порядокъ въ Россіи, что допущеніе ино-

страннагозакона въ эту область нарушилобы русскій

суверенитетъ».Этимъ путемъ формула locus legitactum

превратитсявъ законъ публичнагопорядка. Впрочемъ,—

она,превратитсятолько на словахъ; реальное значеніе

юридическагоправила останетсятѣмъ же самымъ. Для

того, чтобы показать, что я двигаюсь въ предѣлахъ

современной Школы и ничего отъ себя не выдумываю,

укажу, что, наиримѣръ, апелляціонный судъ въ Орлеанѣ,

обсуждая вопросъ о формахъ завѣщанія 1 ), высказалъ

слѣдующее постановленіе, которое я цитируюбуквально:

«согласно основнымъ принципамъфранцузскаго гра-

жданскаго права, форма завѣщанія безусловно подчи-

parmi les regies qui etaient exclusivement fixees par la loi territoriale,

les partisans de la distinction des statuts comprenaient toutes celles qui

interessaient 1'ordre public».

>) Рѣшеніѳ 9 марта 1904 года, Clunet, 1904, стр. 680.
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няется законамъ того мѣста, гдѣ завѣщаніе совершено;

право- и дѣеспособность завѣщателя, действительно,

регулируется личнымъ статутомъ;но формальный усло-

вія не подчиняются такому принципуи остаютсяподъ

дѣйствіемъ правила locus regit actum; хотя это пра-

вило не было формулировано въ ГражданскомъКодексѣ,

однако, оно не было и отмѣнено, какъ это явствуетъ

изъ предварительныхъработъ;слѣдовательно, правило

это не представляетсяфакультативнымъ для француз-

скихъ судовъ, а, наоборотъ, должно быть разсматри-

ваемо какъ законъ публичнаго порядка». Совер-

шенновъ томъ же смыслѣ высказывается и литература.

Такъ, Buzzati относить1 ) формулу locus regit actum

именно къ законамъ публичнагопорядка. Мнѣ неважно

знать: правъ ли онъ или нѣтъ? Для меня достаточно

показать, что подобное утвержденіе не оскорбляетъ уха

и не представляетсяюридическойневозможностью.

Еще труднѣе доказать, что и личныйстатутъдопу-

скаетъперелицовываніе въ публичныйпорядокъ. Гото-

выхъ случаевъ подобнаго сорта я въ литературѣ не

встрѣчалъ. Однако, сочинить соотвѣтственный казусъ

весьма легко. Напримѣръ, ст. 10 венгерскойинструкціи
министра юстиціи 8 марта 1896 года 2 ) гласитътакъ:
«особы женскагоиола, который были венгерскими под-

данными непосредственнопередъ заключеніемъ брака

съ иностранцемъ,могутъ искатьничтожностиихъ брака

въ венгерскомъ судѣ, еслионѣ не послѣдовали за своимъ

мужемъ за границу». Очевидно, что эту конфликтную

норму личнаго статуталегко изобразить въ видѣ ordre

public. Для этого стоитътолько сказать: «право искать

развода определяется по личному закону; однако, въ

тѣхъ случаяхъ, когда венгерка, вступивъ въ бракъ съ

] ) См. ссылку у Fedozzi, Quelques considerations sur l'idee d'ordre
public international, Clunet, 1897, стр. 76, прим. I.

-') BOhm, 1896, стр. 284.
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иностранцемъ»и т. д... (повторитьбуквально ст. 10) «...не

послѣдуетъ за границу,— то общественныйвенгерскій

порядокъ заинтересованъвъ томъ, чтобы онанелишена

была возможности искать развода по венгерскому за-

кону». Мы получимъ личныйзаконъ, формулированный

въ видѣ публичнагопорядка 1).

Послѣ всего приведеннаго, я считаюдоказаннымъ,

что любая конфликтная норма можетъ быть превра-

щенавъ публичныйпорядокъ. Для этого нужнотолько

окружить ее совокупностью нѣкоторыхъ опредѣленныхъ

условій. Какихъ?— Это будетъ указано ниже.

7£-—Наконецъ, мой третій аргументъбудетъгласить

такъ:нормы публичнагопорядка происходятъизъ

того же юридическаго источника, чтб и нормы

коллизіонныя.

Почему наслѣдованіе въ недвижимостяхъ опредѣ-

ляется въ Россіи по мѣстному закону?— Потому, что

это установлено въ ст. 835 Зак. о сост. Другими сло-

вами: потому, что такова воля русскаго законодателя.

Юридическимъ источникомъ русскихъ коллизіонныхъ

нормъ является воля русскаго законодателя. То же

) Мнѣ могутъ сказать, что въ привѳденномъ казусѣ венгерскій за-

конъ будетъ примѣненъ не въ качествѣ личнаго закона, а какъ lex

fori, и что, слѣдовательно, я изобразилъ, какъ ordre public, не личный

статутъ, а именно нарушеніе личнаго статута. Подробное объясненіѳ этой
кажущейся неточности моей аргументами я даю ниже (см. гл. IV). Здѣсь

же ограничусь укаваніемъ на невозбуждающій сомнѣній личный статутъ,

изображаемый въ литературѣ какъ ordre public. См. М. Bernard, Pre-

cipes de droit international ргіѵё, Clunet, 1906, стр. 664—666: «On peut

tres bien concevoir une categorie de lois, ayant egalement en vue I'interet

de la communaute, visant aussi comme but le maintien d'un certain ordre

social, mais une commtmaute consideree en tant que formant une nation
determinee, mais un ordre social non plus territorial, mais national. Edictees
dans I'interet de la communaute, du groupement national, elles s'appli-
t|ueront a tons les nationaux, et a eux seulement, mais partout ou ils se trou-

veront. Voici l'exemple qu'on en peut donner. Supposons que dans un pays

les lois successorales prennent un aspect nettement politique, soient concues

dans I'interet de l'organisation sociale de l'Etat oil elles doivent s'appli-
quer».
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самое можно сказать и относительно русскаго ordre

public. На первый взглядъ могло бы действительно

показаться, что публичный порядокъ отличествуетъ,

въ смыслѣ источника,отъ коллизіонныхъ нормъ: нѣко-

торые изъ ученыхъ, повидимому, допускаютъJ ), что

публичныйпорядокъ дѣйствуетъ какъ-то самъ по себѣ,

помимо и поверхъволи законодателя2 ); другіе дѣлаютъ

уступку здравому юридическому смыслу и склоняются

къ тому, что правотворящей силой, при публичномъ

порядкѣ, является воля судьи, дополняющая и испра-

вляющая волю законодателя. Объ ученыхъ этой кате-

горіи и я уже говорилъ выше въ § 40-мъ.

Само собой разумѣется, что обѣ эти точки зрѣнія

наивно неправильны: ordre public не дѣйствуетъ ни

самъ по себѣ, ни черезъ волю судьи*). Единственнымъ

его источникомъ является та же воля законодателя,

которая воплощается и въ обыкновенныхъ коллизіон-

ныхъ нормахъ.

Это можно доказать двумя sub-аргументами, изъ

коихъ первый будетъ гласить такъ: «если— какими бы

то ни было путями— можно установить, что законода-

тель не считаетъданную lex fori примѣнимою къ дан-

ному казусу, то, на какіе бы мы абсолютныеи абсолют-

нѣйшіе ordre publicни ссылались,—эта lexfori останется
непримѣненной». Примѣръ привестинетрудно.Я возьму

его изъ областитого «внутренняго»публичнагопорядка,

: ) Всѣ эти тенденціи (мнѣніями ихъ назвать нельэя), конечно, нигдѣ

не формулированы съ надлежащей ясностью; поэтому приходится гово-

рить о нихъ въ условной формѣ.

2 ) Напрпмѣръ, P. Despagnet (Precis, 2-me ed., стр. 168) говоритъ,

что lex fori примѣняѳтся въ двухъ явно противополагаѳмыхъ имъ сду-

чаяхъ: «l°Quand elle est formelle en се sens; 2° quand il s'agit de question

qui interessent Pordre public». Получается впечатлѣніе, что въ пѳрвомъ

случаѣ ваконъ самъ объявляѳтъ себя компетентнымъ, а во второмъ —ком-

петентность эта устанавливается какъ-то попутно, привходящими обстоя-

тельствами.

8 ) Кромѣ тѣхъ государствъ, конечно, гдѣ судьи, по самымъ условіямъ

процессуальнаго уклада, являются маленькими законодателями.
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о которомъ я говорилъ выше. Постановленіе о срокѣ

совершеннолѣтія, очевидно, носитъобщественныйха-

рактера Государство въ высшей степенизаинтересо-

вано въ томъ, чтобы несозрѣвшія лица невступаливъ

договоры и этимъ путемъ не подвергались соблазну и

обману. А, между тѣмъ, эти постановленія не примѣ-

няются къ иностранцамъ.Никакого другого объясненія
для подобнаго ограниченнагопримѣненія законовъ о

дѣеспособностине можетъ быть, кромѣ слѣдующаго: —

потому что такъ хочетъ законодатель. Какими бы
основными принципамини диктовалось данноепоста-

новленіе, но если въ данномъ законодательствѣ ясно

выраженаволя о томъ, чтобы данноепостановленіе не

примѣнялось къ иностранцамъ1), то разбираемоепоста-

') Строго говоря, всѣ разсужденія объ ordre public сводятся въ лите-

ратурѣ къ тому, что изслѣдователи отвѣчаютъ на вопросъ: есть ли осно-

ванія къ тому, чтобы законодатель подчинилъ своему вѣдѣнію данный
комплексъ фактовъ? Напрпмѣръ, относятся ли бельгійскіѳ законы о про-

фессіональныхъ союзахъ къ категоріи ordre public?— Разсматривая этотъ

вопросъ, P. Pouillet (La condition des personnes morales etrangeres d'apres
la jurisprudence beige, Clunet, 1904, стр. 831), поворачиваетъ его такъ:

существуютъ причины, соотвѣтственно которымъ нормы эти должны счи-

таться примѣнимыми къ иностранцамъ. «II пѳ nous parait pas douteux
que la jurisprudence beige n'appliquat, le cas echeant, aux syndicats pro-

fessionals etrangers Pinterdiction de faire le commerce qui frappe les unions
profeseionnelles en Belgique en vertu de la loi du 31 mars 1898. Cette
interdiction ne s'inspire pas seulement de I'interet des unions elles-memes —

interet dont la protection incombe an tegislateur national,— mais encore de
motifs d'interet general qui, par leur nature, s'appliquent aux syndicats
etrangers comme aux notres». Совершенно въ томъ же смысдѣ разсуждаетъ

и P. Pic («De la condition jnridique des travailleurs etrangers en Prance>,
Cltmet, 1906, стр. 279 — 280). Онъ признаетъ, что законы, касающіеся за-

щиты рабочихъ, имѣютъ характер?, публичнаго порядка. Но, при всемъ

томъ, онъ не можетъ скрыть отъ себя слѣдующаго: нѣкоторыя изъ этихъ

нормъ имѣютъ въ виду только французскихъ рабочихъ. Такова воля фран-
цузскаго законодателя. И передъ ней приходится преклониться. «De ces

lois les unes sont manifestement dictees par des considerations deduites do
la surete de FEtat, abstraction faite de toute idee de protection pour le
travail national... les autres, au contraire, tout en se rattachant a des
preoccupations d'ordre public, repondent a une arriere-pensee de pro-

tection indirecte pour les travailleurs francais». Воля законодателя, оче-
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новленіе тотчасъже съеживаетсяи принимаетъскром-

ную форму внутренняя) публичнаго порядка. Рѣшаю-

щимъ моментомъ, значитъ, являются не соображенія
публичнагопорядка, а именно воля законодателя.

Второй (и обратный)sub -тезисъбудетъгласить такъ:

иностранныйзаконъ, противорѣчащій нашему публич-

ному порядку 1), тѣмъ не менѣе можетъ быть примѣ-

няемъ нашимисудами, если существуетъволя законо-

дателя, предписывающая такое примѣненіе. Въ этомъ

отношеніи я совершенносогласенъсъ формулировкой,

данной однимъ французскимъ ученымъ по вопросу,

прямо къ публичному порядку не относящемуся, и по-

тому проскользнувшей незамѣченной. «Мы признаемъ—

говоритъ Beauchet2),— что иностранныйзаконъможетъ

иногда быть примѣняемъ (въ спеціальныхъ комбина-

ціяхъ) даже въ томъ случаѣ, если онъ противорѣчитъ

нашимъпостановленіямъ публичнагопорядка». Въ чемъ

же заключаются этиспеціальныя комбинаціи? —Въ томъ,

что нашъзаконъ именно разрѣшаетъ примѣненіе ино-

страннойнормы.

Въ этомъ смыслѣ можно процитировать слѣдующее

итальянское рѣшеніе. Рѣчь шла о дарованіи exequatur'a
иностранномусудебному рѣшенію, разводившему двухъ

иностранцевъ.Одна изъ сторонъ, ссылаясь на ст. 12

видно, является рѣшающимъ эдементомъ. Словомъ, совершенно правъ De
Vareilles Sommieres (La synthese du droit international prive, Clunet,
1900, стр. 271 — 272), когда онъ пишетъ: «La regie que leurs statute per-

sonnels sont appliques aux etrangers, posee par le Legislateur, est ecartee
toutes les fois que le Legislateur le veut. II ne le doit vouloir et ne le
vent que pour de bonnes raisons on pour des raisons qui lui semblent bon-
nes, et ces raisons, il est presqne naif de le dire, reviennent toutes a celle-ci:
que Papplieation de la loi etrangere aurait, dans le cas donne, plus d'in-
convenients que d'avantages et serait, par consequent, contraire au bien
public, a l'ordro publics. Въ томъ же смысдѣ, М. Klein, Ortliches Recht in
Ehescheidungssachen, BOhm, 1897, стр. 492.

') Разумѣя въ данномъ случаѣ именно ordre public international.
2 ) L. Beauchet, Du conflit des lois franchises et etrangeres en matiero

de preuve testimoniale, Clunet, 1892, стр. 364 — 366.

ал. шіленко. 12
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итальянскаго гражданскагокодекса1 ), доказывала, что

разводъ противорѣчитъ итальянскому публичному по-

рядку и потому не можетъ получить exequatur'a.Рим-

ская судебнаяпалатанеприсоединиласькъ такой точкѣ

зрѣнія. По ея мнѣнію, ст. 12 содержитъвъ себѣ такое

правило, которое примѣнимо только въ томъ случаѣ,

если въ законѣ не существуетъ спеціальной колли-

зіонной нормы, отказывающей въ примѣненіи итальян-

скаго закона2 ) (и слѣдовательно, требующейпримѣненія

именно иностраннагозакона).
Укажу въ томъ же смыслѣ налюксембургское рѣше-

ніе 4 іюля 1892 года3 ). Дѣло шло объ отвѣтственности

предпринимателя-французаза увѣчья, причиненныйлюк-

сембуржцу-рабочему. Увѣчья эти были причиненына

французской территоріи, а искъ былъ вчиненъвъ Лю-

ксембургѣ. Судъ призналъ,что дѣло должноразбираться
по французскимъзаконамъ. Французскій законъ 9 апрѣля
1898 года, въ данномъ случаѣ, отказываетъ въ искахъ

иностранцамъ.Истецъ доказывалъ, что подобное по-
становленіе французскагоправапротиворѣчитъ люксем-

бургскому публичному порядку. Судъ съ этимъ согла-

сился. Но иска рабочій все-таки не выигралъ. Не вы-

игралъ— потому, что судъ, не отрицая институтаordre
public,нашелъвъ люксембургскомъ законѣ такую норму,

которую онъ истолковалъ какъ коллизіонное предпи-

') «Non ostante le disposizioni degli articoli precedenti, in nessun caso

le leggi, gli atti e le sentenze di un paese straniero, e le private dispo-
sizioni e convenzioni potranno derogare alle leggi proibitive del regno...

ne'alle leggi riguardanti in qualsiasi modo Pordine publico ed il buon co-

stume».
2 ) Я пользуюсь тѣми выдержками, которыя приведены въ статьѣ

Vittorio de Rossi, Des effete en Italie des jugements etrangers de di-
vorce, Clunet, 1903, стр. 265: «il faut considerer que Part. 12 contient une

disposition generale, et qu'eu consequence on ne peut pas l'appliquer aux

cas pour lesqaels il existe une disposition speciale du legislateur; en effet,
la science nous apprend que id potissimum habetur, quod per speciem de-
ductum est».

s ) Clunet, 1906, стр. 449.
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саніе примѣнить въ данномъ случаѣ именно француз-

скій законъ. Такимъ образомъ, иностраннаянорма по-

ложенабыла въ основаніе судебнагорѣшенія, согласно

волѣ законодателя и вопреки идеѣ публичнагопорядка.

Другимъ примѣромъ въ томъ же отношеніи можетъ

служитьрѣшеніе федеральнагосуда24 января 1895 года1 ).

Дѣло заключалось въ томъ, что во Франціи была объ-

явлена, по дѣламъ фирмы «Швобъ и братья», такъ на-

зываемая судебнаяликвидація. Кредиторы передалисо-

отвѣтственное рѣшеніе въ Швейцарію и просили,чтобы

это рѣшеніе было примѣнено къ тѣмъ движимымъ и

недвижимымъ имуществамъ, который имѣла фирма на

швейцарскойтерриторіи. Федеральный судъ призналъ,

что какъ институтънесостоятельности,такъ и род-

ственноеему понятіе судебнойликвидаціи —взятые сами

по себѣ— «противорѣчатъ публичному праву и интере-

самъ публичнагопорядка» Швейцаріи. Несмотря на это,

федеральный судъ позволилъ привестифранцузскоесу-

дебное рѣшеніе въ исполненіе. Мотивировка заключа-

лась въ томъ, что между Франціей и Швейцаріеп «со-

стоялось соглашеніе 1869 года, по которому несо-

стоятельность должна опредѣляться по законамъ того

мѣста, гдѣ находитсяглавное торговое заведеніе лица

несостоятельнаго».Эта конвенція, по мнѣнію федераль-

наго суда, представляетъ собой юриднческія нормы,

стоящія «выше обыкновеннагоинститутапублич-

наго порядка». Такимъ образомъ, и въ этомъ случаѣ

мы имѣемъ такой публичный порядокъ, который не

примѣняется къ разбираемому дѣлу только потому, что

воля законодателя направленаименно въ противопо-

ложномъ смыслѣ.

Въ результатѣ получается слѣдующее. Мѣстныя

нормы, диктуемыя публичнымъ порядкомъ, не примѣ-

няются — и иностранныйнормы, противорѣчащія пу-

г ) Clunet, 1896, стр. 1109

12*
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бличному порядку— примѣняются въ одномъ и томъ же

случаѣ: если такова воля законодателя х). Этими двумя

sub-аргументами, по моему мнѣнію, доказывается основ-

ной тезисъ: первичнымъ и рѣшающимъ моментомъ

является воля законодателя; ordre public или вопло-
щаетъее, или подчиняется ей— точно такъ же, какъ и
обычныя коллизіонныя нормы. Юридическій источникъ,

значитъ,остается однимъ и тѣмъ же.

75.— Итакъ, тремя способамимы доказали, что нормы

такъ называемаго публичнаго порядка суть обычныя
коллизіонныя нормы 2). Ordre public есть совокупность

такихъ конфликтныхъ нормъ, которыя еще не сформи-

') Эту мысль можно выразить еще въ видѣ слѣдующаго общаго мѣста:

исключеніе, по ordre public конструируемое, дѣйствуетъ лишь въ тѣхъ

предѣлахъ, какіе ему указаны напшмъ законодателемъ. Ромапскіе авторы
выражаютъ это общее мѣсто въ видѣ «философскихъ» соображеній: «И ne
suffitpas de constater qu'une loi donnee importe essentiellement au maintion
de quelque garantie sociale. 11 faut encore determiner le but de cette loi
avec la derniere rigueur, et, partant de la, tracer exactement la limite du
domaine qui est necessaire de lui reconnaitre pour que ce but soit atteint».
(A. Pillet, Le droit international prive, Essai etc., 1896, стр. 266). Эта
глубокомысленность сводится къ сдѣдующему: законы ordre public дѣй-

ствуютъ тамъ, гдѣ они дѣйствуютъ.— Ср. Reichsgericht 13 февраля 1900 г.,
BOhm, 1900, стр. 469. Возникалъ вопросъ, имѣетъ ли характеръ обществен-
наго порядка постановленіе, согласно которому добрачный обманъ (о бе-
ременности) не является поводомъ къ разводу. Имперскій судъ свелъ во-
просъ ordre public— къ другому, болѣе простому: обязательны ли постано-
вленія legis fori, касающіяся беременности, — для иностранцевъ? Отвѣтъ

гласплъ: «Es liegt aber kein genugender Grund fur die Annahme vor, der
badische Gesetzgeber habo das Heimatrecht, welches er fur massgebend
erklart, gerade bei der Anfechtbarkeit einer Eheschliessung wegen "Willens-
mangeln zu Gunsten des inlundischen Rechts auschliessen und seinen die
Anfechtung beschrankenden Vorschriften zwingende Natnr beilegen wollen».
Но формулировка, опять-таки, сводится къ труизму: законы ordre public,
законы zwingender Natnr суть тѣ, которые обязательны для иностранцевъ.

2 ) «Was man unter den «Geeetzen der Offentlichen Ordnung»... zusam-

menzufassen pflegt, ist im Allgemeinen der noch unerkannte und der noch
unfertige Theil des internationalen Privatrechts. Jedo Ansnahme von einer
sonst geltenden Regel, jede speziellere, neu sich bildendo Kollisionsnorm,
jede Abanderung, TJmformung einer bestehenden— pflegt eingefiihrt zu wer-
den mit jenem passe-partout des ordro public». Kahn, Abhandlungen, § 24.
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ровались окончательновъ обычныя коллизіониыя нормы.

Ordre public есть понятіе коллизіоннаго эмбріона г ). Онъ
оттого такъ и трудно опредѣлимъ, что всякій эмбріонъ

вообще имѣетъ неустановившіяся, потенціальныя очер-

танія 2 ).
Насколько несомнѣнно единствоидеи, заложеннойи

въ публичный порядокъ, и въ коллизіонныя нормы —

можно судить по слѣдующему факту. Дажесамые рьяные

>) Ср. Kahn, Bedeutung der Rechtsvergleichung mit Bezug auf das
Internationale Privatrecht, BOhm, 1900, стр. 102—103: «Dabei ist unschwer
zu erkennen, dass diesem Gedanken eine ganz wunderbare rechtsbildende
und schOpferische Kraft innewohnt. Wo immer eine bisher anerkannte Kol-
lisionsnorm sich als unzweckmassig, als einem neuen, feineren Rechtsbe-
wusstsein nicht mehr geuiigend erweist, da wird sie nach und nach unter-
miniert und schliesslich umgestossen mit Hiilfe jenes Princips des «ordre
public»; wo eine geltende Kollisionsnorm zu allgemein gefasst erscheint, da
f'Qhrt man die erwiinschten und erforderlichen Ausnahmen oin an der Hand
des «ordre public», wo auf dem alten Boden neue Rechtsinstitute ersteheu,
fiir welche auch neue Kollisionsnormen nOtig werden, da verhilft man ihnen
zum Durchbruch mit Hiilfe des «ordre public». Jener «rote Faden» hat
also in Wahrheit noch eine ganz besondere Fanktion: an ihm hi'ingen die
werdcnden Hechtsidcen».

2 ) Укажу па конкретпомъ дитературномъ примѣрѣ, какъ происходить

зарожденіе новой коллизіонной нормы. Можно ли прішнавать лишеніе правъ

въ силу приговора, состоявшагося въ ппостранномъ государствѣ? —Обык-
новенно укавываютъ, что подобное лишеніе правь равнялось бы частич-

ному псполненію иностраннаго уголовнаго рѣшенія, что, какъ пзвѣстно,

ііротиворѣчитъ понятію публичнаго порядка. «Aber es geht nicht — гово-

рить Fiore («Ueber fremde Strafverurtheilung und deren exterritoriale Gel-
tung». BOhm, 1896, стр. 214 — 216) — gegen das Interesse der Staatssouve-
ranitat, wenn ausnahmsweise unter bestimmten Bedingungen die Strafver-
urteilung als eine rechtliche Thatsache mit rechtlichen Folgen angesehen
wird». Поэтому Fiore считаетъ, что возможно допустить такое производ-

ство, подобно исполненію гражданскихъ рѣшеній, при которомъ устана-

вливалось бы: при налпчіи какихъ именно условій (подсудностп, публич-
ности, конституціонности и т. д.) возможно было бы признавать состояв-

шееся лишеніе правь.

Въ этомъ примѣрѣ мы именно имѣемъ развитіе формулированной кол-

лизіонной нормы изъ неформулированнаго эмбріона. Сначала никакое лп-

шёніе права не признается: — грубая недифференцированная коллизіоннал
норма. — Затѣмь начинаютъ допускать возможность прпзнанія при «нѣко-

торыхъ» условіяхъ. Какнхъ именно'? —Вырабатывается вторая коллиэіонная
норма, ограничивающая первую, и т. д.
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романистыне могутъ избавиться отъ того впечатлѣнія,

что въ институтѣ публичнагопорядка разрабатываются
проблемы объема нѣкоторыхъ спеціальныхъ нормъ:

полицейскаго права, уголовнаго права, процессуаль-

ныхъ законовъ и т. д. Затѣмъ, эти романистыне мо-

гутъ не признать, что проблемы объема разрабаты-
ваются еще и въ конфликтномъ правѣ: вѣдь всякая

коллизіонная норма только то и дѣлаетъ, что устана-

вливаетъ объемъ гражданскихъ, торговыхъ и т. д.

нормъ. При такомъ условіи— для лицъ, не желающихъ

считать публичный порядокъ за видъ коллизіонныхъ

нормъ, не остается ничего другого, какъ признать кол-

лизіонныя нормы за видъ публичнагопорядка. Какъ ни

страненъ этотъ пріемъ уподобленія установившагося

и яснаго юридическагоинститута— той безформенной

массѣ публичнагопорядка, передъ которою сами рома-

нистыстоятъ въ отчаяніи (notum per ignotum), но, на-
примѣръ, Bustamante и Laghi все-таки дѣлаютъ эту

курьезную ошибку х ). Они оба, классифицируяпублич-
ный порядокъ, заявляютъ, что первую группу нормъ

публичнагопорядка представляетъсобойtodoelderecho

internationalprivado. Особенноярко выраженаэтамысль

у Tournade, который все свое разсужденіе строитьна

той основноймысли, что всѣ коллизіонныя нормы суть

нормы публичнагопорядка 2 ).

: ) Цит. у Kahn, Adhandlungen, стр. 68.
2 ) P. Tournade, De la dation d'un conseil judiciaire etc., Clunet, 1896,

стр. 490: «Nous decidons qu'un Frangais est capable des actes de la vie
civile a vingt-un ans, mais nous ne trouvons pas absurde que le legislateur
du pays voisin fixe la majorite a vingt ans on a vingt-cinq ans; nous trou-
lvons notre loi bonne pour nous, et celle de nos voisins bonne pour eux; ces

ois peuvent etre excellent*^ Pune et l'autre quoiqu'en contradiction absolue
entre elles. An contraire, quand nous disons que chaque hommc est regi
par sa loi nationale, qu'il a sa loi nationale, qu'il a sa loi dans le sang,

ou bien que le pouvoir de la loi doit etre exclusivement territorial, ou en-

core que l'homme doit etre regi par la loi de son domicile, en un mot lors-
que nous formalons sur cette matiere un principe quelconque, quel qu'il
soit, ce principe no traduit pas nne verite relative puisee dans l'observation
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Особенно курьезную форму принимаетъэта ошибка
въ одномъ французскомъ судебномъ рѣшеніи, рѣшеніи

не случайномъ, а очень подробно мотивированномъ и

вызвавшемъ рядъ одобрительныхъстатейвъ литера-

турѣ. Въ этомъ рѣшеніи х) разбирается слѣдующій во-

просъ: ст. 3,3° Кодекса Наполеона, какъ извѣстно, гла-

сить, что «законы регулирующіе право— и дѣеспособ-

ность, обязательны для французовъ даже въ томъ слу-

чаѣ, если они находятся за границей».Эта формула —

по установившейсяи безспорнойтрадиціи — считается

однимъ изъ наиболѣе яркихъ примѣровъ того, чтб на-
зывается персональнымъ статутомъ. Строго говоря,

только на ней и основываются всѣ тѣ разсужденія о
личномъ статутѣ, который мы находимъ въ романской

литературѣ. Какъ формула, воплощающая въ себѣ лич-

ный статутъ, эта статья, очевидно, является выраже-

ніемъ тѣхъ идей, который наиболѣе далеко отстоятъ

отъ публичнагопорядка. Ибо, если публичныйпоря-
докъ есть экстраординарноеотрицаніе личнагостатута,

то очевидно, что личныйстатутъ не можетъ быть пу-

бличнымъпорядкомъ. А между тѣмъ, — въ силу одного

спеціальнаго обстоятельства, выяснять которое въ

настоящій моментъ я не имѣю возможности,—судъ при-

шелъ къ логической необходимостивыставить слѣдую-

щій тезисъ,выписываемый мною буквально: «Изъ об-
щихъ принциповъправа и изъ постановленій ст. 3
ГражданскагоКодекса явствуетъ, что иностранцы,про-

de faits contingents, il enonce une verite philosophique tiree de la гаізоп
scule. Elle est vraie ou elle est fausse; mais le legislateur qui la formule,
ou le juge qui la met dans la bouche du legislateur, la tient necessaire-
ment pour vraie, d'une verite absolue. II ne statue pas en vue de certains
hommos, il statue pour tous. Le principe qu'il adopte n'est pas special a

une espece determinee, il ne s'applique pas a un peuplo determine, il est
la raisou; et comme il n'y a qu'une raison, le legislateur considere neces-
sairement comme faux tout principe autre que celui qu'il adopte, ce qui
revient a dire que ce principe est forcement d'ordre public».

s ) Laval 12 апрѣля 1902 г., Clunet, 1902, стр. 1044.
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живающіе во Франціи, подчиняются своему національ-

ному закону во всѣхъ тѣхъ вопросахъ, которые ка-

саются ихъ право- и дѣеспособности;подчиненіе лица

своему личному статуту есть правило публичнаго
порядка, обязательное для судьи». Такимъ образомъ,

мы приходимъ къ выводу, что именно ст. 3,3° Кодекса

Наполеона— обыкновенно отрицаемая и уничтожаемая

публичнымъ порядкомъ — сама является не чѣмъ дру-

гимъ, какъ тѣмъ же-самымъ публичнымъ порядкомъ.

Дальше идтивъ смѣшеніи понятій, конечно, нельзя J ).
Замѣчу при этомъ, что было бы неосновательносчи-

тать ошибку Laghi—Tournade схоластическимиизмы-

шленіями, не имѣющими реальнаго значенія. Наоборотъ,

ошибка эта имѣетъ большую практическуюважность.Я
не имѣю возможности останавливаться здѣсь на дан-

номъ вопросѣ во всей его полнотѣ. Ограничусь пока

слѣдующими указаніями. Только потому, что Tournade
считаетъ коллизіонныя нормы за публичный поря-

докъ, — онъ можетъ возражать противъ института

отсылки. Слѣдовательно, указанная ошибкавлечетъ за

собой невѣрное освѣщеніе не одного, а двухъ институ-

товъ частнаго международнаго права. Впрочемъ, это

является совершенноестественным!.,если—какъ я буду

доказывать въ главѣ IV — всѣ разбираемый «ирраціо-

нальныя величины» проистекаютъизъ одной и той же

основнойметодологическойошибки.

х ) Въ томъ же смыслѣ Paris 7 апрѣля 1903 г., Clunet, 1903, стр. 866.

i
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76.—Если нормы публичнагопорядка суть обычныя

коллизіонныя нормы, то мнѣ остаетсярѣшить ещеодинъ,

послѣднііі, вопросъ: откуда же происходитьтотъ шумъ

вокругъ «экстраординарнаго»института,который мною

былъ съ достаточнойподробностью изложенъ въ на-

чалѣ настоящейглавы? Какими именнопричинамиобъ-

ясняется та нервность, которая проявляется романи-

стами въ вопросѣ публичнаго порядка? Почему эта

категорія коллизіонныхъ нормъ заслужиластоль особое

положеніе въ трактатахъпо частномумеждународному

праву?

Разсуждая логически, никакихъповодовъ къ выдѣ-

ленію публичнагопорядка въ «экстраординарную»группу

мы не найдемъ.Законодатель желаетъ,чтобы, въ виду

нѣкоторыхъ соображеній государственнойпользы,— дан-

ный частныйслучай обсуждался не по иностранному,

а по мѣстному закону. Значитъ,для даннаго частнаго

случая устанавливаетсянѣкоторое исключеніе: общее

правило ссылаетсяна lex originis, а частное— наlexfori.

Ничего экстраординарнаговъ этомъ усмотрѣть нельзя.

Понятія правила и исключенія являются въ юриспру-

денціи обыденнымъ, ежедневнымъ, привычнымъ пред-

ставленіемъ. Почему это исключеніе вызываеть такой

шумъ?
(Если я настаиваюна данномъ вопросѣ, то не по-

тому, чтобы меня интересоваласхоластическаясторона
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дѣла. Читатель помнить, что изслѣдованіе идеиcomitas
я закончилъ именно ссылкой на понятія правила и

исключенія. Для того, чтобы найтисистематическоерод-

ство идейпубличнагопорядка и comitas— а такой вы-

водъ, конечно, не можетъ быть причисленъкъ схола-

стическимъизмышленіямъ —мнѣ именно нужноподроб-
нѣе разобраться въ понятіяхъ правила и исключенія).

Итакъ, повторяю постановку вопроса. Вообще для

брачнойдѣеспособностивъ Италіи дѣйствуетъ личный

законъ—законъ національный; но для брачной дѣеспо-

собностивъ узкомъ вопросѣ полигаміи примѣняется,

согласно спеціальной конфликтной нормѣ, lex fori. Ка-
залось бы, что мы имѣемъ дѣло съ азбучнымъ и три-

віальнымъ казусомъ («platteSelbstverstiindlichkeit»,какъ

говоритъ Kahn, стр. 21): откуда же берутся цѣлые тома

спеціальной литературы и сотни судебныхъ рѣшеній?

Я полагаю,что единственноевозможное объясненіе —

таково. Правило и исключеніе, дѣйствительно, являются

обыденными понятіями юридическаго мышленія. Они,

действительно,настолько близки другъ къ другу, что

новѣйшая наука даже отказывается противополагать

ихъ; по мнѣнію Dernburg'a, понятія общаго и сингу-

лярнаго права представляютъ собой не юридическія, а

историческія категоріи 1 ); то, чтб вчера противополага-

лось правилувъ качествѣ исключенія, можетъ сдѣлаться

завтра общимъ правиломъ, допускающимъ, въ свою

очередь, въ видѣ «исключенія», примѣненіе нормъ преж-

няго общаго права. Все зависитъ отъ того, на сторонѣ

правила ли, или исключенія находитсянаибольшееко-

личество жизненныхъявленій.

Но эти разсужденія о равноправностипонятій пра-

вила и исключенія, о необходимости мирнаго между

ними сосуществованія, —держатся на одной и невсегда

ясно сознаваемой предпосылки: и данноеправило, и

! ) Ср. мое Право изобрѣтателя, II, стр. 319 и ел.
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данноеисключеніе должныпроисходить,покрайнеймѣрѣ,

изъ равноцѣннаго юридическагоисточника.Какътолько

мы нарушимъ это основное условіе, —такъ тотч'асъже
исчезнетъи спокойноеравновѣсіе, изображенноевыше.

Вотъ что я подъ этимъ разумѣю. Правило и исклю-

ченіе могутъ мирно уживаться только въ одномъ слу-

чаѣ: если исключеніе не исходитъизъ источника,под-

чиненнаго тому—который создалъ правило. Другими

словами. Если сопоставить источникъ исключенія и

источникъправила, то первый по отношенію ко вто-

рому долженъ быть: 1) или независимыми,2) илииден-

тичнымъ, 3) или болѣе высокимъ.

Ad 1) Въ странахъ,въ которыхъ судебный рѣшенія

творятъ право (напримѣръ, въ Англіи), одинъ судья

можетъ установить правило, а другой—исключеніе изъ

этого правила.

Ad 2) Наиболѣе часто встрѣчающійся случай:законо-

датель устанавливаетъи правило, и исключеніе.

Ad 3) Судъ устанавливаетънаказаніе за данноепре-

ступленіе, а монархъ даетъ помилованіе.

Ни одинъ изъ перечисленныхъслучаевъ не вызы-

ваетъникакогопротестасо стороныюридическоймысли.

Но совсѣмъ иначе,конечно, отнесемся мы къ такому

казусу, когда правило будетъ установленозакономъ, а

исключеніе, напримѣръ, исправникомъ. Здѣсь будетъ

почва для весьма серьезнаговолненія всѣхъ тѣхъ, кому

дороги началаправа.

На основаніи этихъобщихъначалъприходитсяпред-

положить, что если исключеніе по формулѣ публичнаго

порядка тревожитъюристовъ, то объясненія подобной

«экстраординарности»нужно искать именно въ нерав-

ноцѣнностиисточниковъ.Передънами,слѣдовательно,

встаетъ слѣдующаго рода проблема: можно ли дока-

зать, что ordre publicпроистекаетъизъ источника,под-

чиненнаготому, который создаетъ правило? Я пола-

гаю, что это доказать можно.
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Ordre public есть несомнѣнное явленіе внутренняго

правах): государство, устанавливаякомпетенцію своихъ

нормъ о запретѣ полигаміи, заявляетъ, что этимъ его

нормамъ подчиненывсѣ браки, заключаемые, наданной
территоріи. Значитъ,то болѣе общее правило, которое

отрицается даннымъ публичнымъ порядкомъ — если

вѣрны мои предположенія — должно проистекать изъ

источника,надъ государствомъ стоящего: а надъгосу-

дарствомъ стоитътолько международноеправо. Слѣдо-

вательно, доказать, что публичныйпорядокъ происте-

каетъ изъ подчиненнагоисточника,можно только од-

нимъ путемъ: для этого нужно доказать, что «общее
правило»— при явленіяхъ публичнаго порядка— всегда

черпаетсяизъ международнагоправа.

Нѣтъ ничего легче, какъ сдѣлать это по отношенію
къ романской школѣ. Она вся основана на предполо-

1 ) Этотъ тезисъ, невидимому, не возбуждаѳтъ сомнѣиій?— Мнѣ извѣстна

въ дитѳратурѣ лишь одна попытка интернационализировать понятіе пу-

бличнаго порядка: Meili (Die Doctrin des internationalen Privatrechts,
Bohm, I, стр. 167 и ел.). По его мнѣнію, формула публичпаго порядка
дѣйствуетъ въ области международнаго права «geradezn yerlieercnd», по-
тому что она вопдощаетъ въ себѣ ту территоріальную тенденцію, протинъ
которой «mit aller Energie gekiimpft werden muss>. «Dieser territoriale
Erd-gout mnss fur die Internationale Rechtsfragen verschwinden». Однако,
какъ ни энергично высказывается Meili, идеи его ннгдѣ не встрѣтнлп

поддержки. И действительно, предлагаемая имъ формула не выдержи-
ваетъ никакой критики. Онъ говоритъ (стр. 169): «Diejenigen Kechtsgc-
schafte sind ira internationalen Verkehre nicht zu schiitzen, velche entweder
dem VOlkerreckt (!) oder den gaten im internationalen Privatrechtssleben
geltenden Sitten widerspreclien». Эта формула, очевидно, приыыкаетъ къ
такпмъ устарѣлымъ воззрѣніямъ на сущность международнаго права, что

я не считаю нужнымъ полемизировать съ нею.

Что касается воззрѣній Despagnet, подробно и схоластично изобра-
жающего пропеесъ <унвфикаціп публичнаго порядка» (L'ordre pnblic en

droit international ргіѵё, Clnnet, 1889, стр. 216— 222),— то, вчитываясь въ
его статью, мы замѣтимъ слѣдующее. Онъ не предлагаетъ интернаціона-
лизаціи публичнаго порядка; онъ понимаетъ, что ordre pnblic нмѣетъ

своимъ источникомъ внутреннее право; онъ только выражаетъ пожеланіе,
чтобы эти внутренпія нормы были все болѣе и болѣе похожи другъ на

друга. Въ этомъ пожеланіи, конечно, нѣтъ ничего противорѣчащаго моей
точкѣ эрѣнія.
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женіи, что существуютъ«принципы»конфликтнагоправа,

обязательные для государствъ. Для меня безразлично:
гдѣ и какъ черпаетъ эта школа указанные принципы

(вѣрно или невѣрно она ихъ строитъ?и т. д.). Для меня

достаточноустановить, что «принципы»этироманская

школа считаетъ правовыми началами, обязательными

для всѣхъ государствъ, входящихъ въ международное

общеніе, т. е.—международнымъправомъ. Съ этойточки

зрѣнія, «принципы»,предписывающіе обсуждать брач-
ную дѣеспособность по національному праву, оказы-

ваются международной нормой, а исключеніе, запре-

щающее полигамію въ Италіи,— итальянскойвнутренней

нормой. Правовое волненіе, о которомъ я говорилъ

выше, является вполнѣ понятнымъ, такъ какъ подчи-

ненное право дѣйствительно идетъ вразрѣзъ подчи-

няющему х ). Дѣло представляется, значитъ, въ такой

') Чтобы моя мысль о роли ordre public въ романской доктринѣ была
совершенно ясна, приведу одинъ дополнительный примѣръ. Статья 14
французскаго граждаискаго кодекса устанавливаетъ подсудность фран-
цузскнмъ судамъ такихъ иностранцсвъ, которые вступили въ договоры
въ французами внѣ французской террпторін и тамъ же домицилированы.
Обсуждая это, весьма стѣснительное, постаиовлѳніѳ, нѣкоторыѳ авторы
(напримѣръ, D. Aatnni, De ^execution en Italie des jngements francais
rendua en vertu de l'art. 14 С Civ., Clunct, 1904, стр. 529) становятся на

такую точку зрѣнія: французская норма ст. 14-ой противна международ-
ному праву, а сдѣдовательно, на основаніи ст. 12-ой птальянскаго кодекса

(ordre public), она должна быть оставляема въ Итадіи безъ прпмѣненія.

Получается, слѣдовательно, такое впечатлѣніе, что основная норма уста-
навливается французскимъ правомъ, а исключеніе — международ-

нымъ, т. е. какъ равъ наоборотъ тому, чтд сказано въ текстѣ. Впечат-
лѣніе это не соотвѣтствуетъ дѣйствительностп. Истинное освѣщеніѳ дѣла

должно быть изображаемо такъ. Существуетъ международная конфликт-
ная норма, принуждающая птальянскаго судью, въ видѣ общаго правила,

обсуждать компетенцію французскихъ судей по французскому закону. Но,
примѣняя эту международную конфликтную норму, судья наталки-

вается на такое постановлепіе французскаго матеріальнаго права, которое

заставляетъ его нарушить только что упомянутую международную иорму

и, путемъ примѣнепія субсидіарной итальянской конфликтной нормы,

поставить на мѣсто ст. 14 С. С— соотвѣтственное ностановленіе птальян-

скаго кодекса. Это показывает*, что предложенная мною схема оправды-

вается и въ данномъ случаѣ.

*
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формѣ, что романисты сначала устанавливаютъбез-

условное правило международнагоправа(безъ всякихъ

исключеній), — затѣмъ оказываются въ необходимости

нарушить,путемъитальянскойвнутреннейнормы, только

что сдѣланное международноеправо,— и, въ заключеніе,

волнуются по поводу въ высшей степенипредосуди-

тельнаго юридическагопріема, ими допущеннаго.

77.—Но вѣрно ли указанноепредположеніе и по от-

ношенийкъ другимъ доктринамъ,стоящимъ внѣ роман-

ской школы? Напримѣръ, въ ст. 7 нѣмецкаго Е. G. *)

говорится: «дѣеспособность лица опредѣляется по за-

конамъ той страны, къ которой нринадлежитъэто

лицо». А ст. 30 того же Е. G. дѣлаетъ исключеніе: «при-

мѣненіе иностраннагозакона исключено, если это при-

мѣненіе будетъ направленопротивъ добрыхъ нравовъ

или противъ цѣли, преслѣдуемой нѣмецкими законами».

На первый взглядъ казалось бы, что приведенноеполо-

женіе дѣла несоотвѣтствуетъ выставленноймною основ-

ной предпосылкѣ: и правило, и исключеніе являются

какъ бы равноцѣнными, такъ какъ ониустановленывъ

одномъ и томъ жезаконѣ. Мнѣ надлежитъ,слѣдовательно,

доказать, что и въ данномъ случаѣ «общее правило»

стоитъвыше того исключенія, котороепомѣщено въ ст.30.

Несомнѣнно, что ст. 7 Е. G. распадаетсяна двѣ ме-

ханически слитыя нормы: 1) нѣмецкій законъ опредѣ-

ляетъ дѣеспособностьнѣмцевъ; 2) каждыйиностранный

законъ опредѣляетъ дѣеспособность своихъ поддан-

ныхъ. Первая норма является внутреннимънѣмецкимъ

правомъ. Но нельзя сказать того же и про вторую. Въ

самомъ дѣлѣ. Нѣмецкій законъ не можетъ устанавли-

вать предѣлы компетенціи датскаго законодателя. Ибо,

если бы компетенція датскаго законодателя определя-

лась нѣмецкимъ закономъ, то Данія вообще не суще-

ствовала бы какъ суверенное государство. Суверенная

') Исторія развитія этой нормы, см. Kahn, Abhandlungen, стр. 22 и с».
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компетенція можетъ устанавливатьсятолько автономно.

Конечно, автономія датскаго законодателя иногдастре-

мится двигаться по направленію, указанному ейизвнѣ.

Но сіе «извнѣ», очевидно, можетъ быть только между-

народнымъ правомъ, а отнюдь не чьимъ-либо правомъ

внутреннимъ(я полагаю, что выписываю аксіому). Слѣ-

довательно, Германія, не становясь въ противорѣчіе со

всей юридическойлогикой, не можетъ выставлять даже

и претензіи на то, чтобы ея внутреннееправо подчи-

няло себѣ датскую законодательнуюавтономію. А, между

тѣмъ, ст. 7 существуетъ. И въ ней, implicite,сказано,

что датскій законъ о дѣеспособностиобязателенъ для

всѣхъ датчанъ?Какъ же быть?

Отвѣтъ чрезвычайно простъ. Международноеправо

не знаетъ, пока, точной дифференціаціи источниковъ.

Весьма многочисленныслучаи,когда государство беретъ

на себя трудъ констатироватьсуществующія междуна-

родныйнормы. Въ этихъслучаяхъ извѣстна постановка

вопроса, даваемая наукой: государство не создаетъ

международную норму; оно только заявляетъ о томъ,

какъ оно намѣрено пониматьи примѣнять международ-

ный нормы по данному вопросу (деклараціи о нейтра-

литетѣ не допускаютъ инойконструкціи!). Заявленіе же

можетъ соотвѣтствовать или не соотвѣтствовать дѣй-

ствительному международному праву: свою междуна-

родную силу это заявленіе черпаетъ не изъ факта

декларированія, а изъ послѣдующаго (подразумѣваемаго

или нарочитовыраженнаго)присоединенія другихъ го-

сударствъ. Съ этой точки зрѣнія ст. 7, во второй своей

части, должна быть понимаема какъ нѣмецкая декла-

рація о международно-правовойнормѣ. Другія государ-

ства могутъ оспаривать эту декларацію; и тогда она

не будетъ создавать для нихъ международнойнормы.

Но сама Германія — и это единственное,чтб насъвъ

данныймоментъ интересуетъ!—не можетъ конструиро-

вать ст. 7 иначе,какъ международноеправо.
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Статья же 30-ая, несомнѣнно, является правомъ вну-

треннимиИбо онаговоритъ исключительно о казусахъ

примѣненія нѣмецкаго закона. Это внутреннееправо

ст. 30-ой не можетъ оказаться въ противорѣчіи съ вну-

треннимъже правомъ, установленнымъпервою частью

ст. 7-ой, ибо и первая часть ст. 7-ой говоритъ только

о примѣненіи нѣмецкаго закона. Ст. 30 можетъ придти

въ конфликтъ лишь со второй частью ст. 7-ой:— той

именно частью, которая, какъ мы только что указали,

содержитъвъ себѣ международноеправо. Такимъ обра-

зомъ мы доказали, что и внѣ романскойшколы экстра-

ординарность идеи публичнаго порядка объясняется

именно неравноцѣнностыо тѣхъ источниковъ, изъ ко-

торыхъ истекаютъ правило международной нормы и

«исключенія» внутренняго права.

78. — Противъ выставленноймною гипотезы можетъ

быть сдѣлано еще одно, послѣднее, возраженіе. Мнѣ

могутъ сказать: какимъ образомъ возможно утверждать,

что публичный порядокъ всегда проистекаетъизъ

источникаподчиненнаго,— если извѣстно, что ordre pu-

blic санкціонированъ въ общепризнанныхъмеждуна-

родныхъ договорахъ 2)? Напримѣръ, ст. V, 11 гаагскихъ

протоколовъ категорическиустанавливаетъисключенія
изъ конфликтныхъ нормъ наслѣдственнаго права, фор-

мулируя эти исключенія въ обычномъ видѣ публичнаго

порядка: «несмотря на предшествующая статьи, суды

государства не будутъ принимать во вниманіе ино-

3 ) Надо отличать тотъ случай, когда нормы, установденныя въ между-

народномъ актѣ, признаются за ordre public (напримѣръ, Paris 30 іюня
1890 года, Clunet, стр. 846: «Les competences fixees (en raatiere de suc-

cession) par une convention internationale ont un caractere d'ordre public
qui ne permet pas aux particuliers d'y apporter aucnne modification»). Въ
этомъ случаѣ терминъ ordre public, очевидно, употребленъ судомъ не въ

техническомъ сыыслѣ, а въ томъ значеніи противовеса началу автономіи
сторонъ, которое санкціонировано, напримѣръ, ст. 6-ою С. С. Въ текстѣ я

говорю о тѣхъ случаяхъ, когда международный актъ устанавливаетъ

ordre public въ техническомъ смыслѣ.
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странныезаконы, если примѣненіе этихъ послѣднихъ

будетъ нарушать или публичное право даннагогосу-

дарства, или законы, касающіеся субституцій и фидеи-

комиссовъ, правоспособностиюридическихълицъ,сво-

боды и равенства индивидовъ, свободы наслѣдованія

и т. д.». Казалось бы, что нельзя говорить о подчинен-

номъ источникѣ только что изображеннаговида пу-

бличнаго порядка, разъ этотъ публичный порядокъ

установленъмеждународнымъ актомъ. Международный

актъсодержитъвъ себѣ, очевидно,международноеправо,

а надъ международнымъ правомъ не стоить никакой

болѣе высокой нормы.

Ближайшій анализъпоказываетъ,что указанноевоз-

раженіе неправильно.Можно доказать, что и въ разби-

раемомъ случаѣ источникиправа и источникиисклю-

ченій не равноцѣнны. Правило, несомнѣнно, установлено

международнымъ актомъ, и оно сводится къ регулиро-

ванію наслѣдованія —національнымъ закономъ de cujus.

Но нельзя утверждать, что исключеніе установленотакже

международнымъправомъ. Статья 11-я указаннаговыше

протоколавключена въ международныйактъ; но между-

народнойнормы она въ себѣ не содержитъ,ибо самый

характеръ ея таковъ, что рѣшающій голосъ при ея

конкретизированіи долженъ принадлежатьне между-

народному общенію и не какому-либо органу этого об-

щенія —а индивидуальновзятымъ государствамъ, какъ

таковымъ. Международнуюнорму можно считать суще-

ствующей только тогда, когда существуетъ единство

тѣхъ правовыхъ воззрѣній, изъ коихъ она истекаетъ.

Если же норма создана именно потому, что единства

воззрѣній нѣтъ, и если она примѣняется именно такъ,

что различіе правовыхъ воззрѣній представляетсяне-

обходимымъ, — то нельзя говорить о международной

нормѣ; можно говорить лишь о международныхъ«сло-

вахъ», предоставляющихъ государствамъ полную сво-

боду дѣйствій. Я толкую, слѣдовательно, ст. 11-ю про-

АЛ. ПИЛЕНКО. 13
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токола не какъ международнуюнорму, а какъ указаніе
на то, что государства, въ цѣломъ рядѣ вопросовъ,

свободны конструировать свое конфликтноеправо, какъ

имъ заблагоразсудится. И если они, пользуясь этой

свободой, установятъ территоріальное примѣненіе, на-

примѣръ, законовъ о фидеикомиссахъ,то этизаконы—

внутренніе законы! — будутъ идти вразрѣзъ основной

международнойнормѣ.

Если же кто-нибудь желаетъсчитатьст. 11-ю между-

народнымъ правомъ и полагаетъ,что въ ней содер-

жится не дозволеніе сдѣлать ту или иную конфликт-

ную норму, а самая конфликтная норма въ закончен-

номъ видѣ,— то и такая точка зрѣнія ненарушитъпред-

ложенноймною конструкция: если въ ст. 11-й есть спе-

ціальная конфликтная норма о фидеикомиссахъ,то это

значитъ,что, рядомъ съ общимъ международнымъкон-

фликтнымъ правомъ о наслѣдованіи, существуетъеще

партикулярное международное конфликтное право о

фидеикомиссахъ.И тогда окажется,что ст. 11,— трактуя

о вопросѣ, обыкновенно излагаемомъ въ видѣ публич-
наго порядка, содержитъвъ себѣ уженеэкстраординар-

ный ordre public, а совершеннонормальное, новое, ранѣе

не существовавшеемеждународноеколлизіонное право.

79.—Итакъ, экстраординарностьпубличнагопорядка

проистекаетъизъ того, что институтъэтотъ заста-

вляетъ юристовъ дѣлать изъ общаго правила, устано-

вленнаго международнымъ правомъ— исключенія, опре-

дѣляемыя правомъ подчиненнымъ,правомъ государ-

ственнымъ. Этотъ выводъ настолько важенъдля всѣхъ

моихъ послѣдующихъ соображеній, что я принужденъ

подвергнуть его дополнительнойпровѣркѣ.

Провѣрку эту я сдѣлаю слѣдующимъ образомъ. До-

пустимъ, что выставленный мною тезисъ правиленъ.

Въ такомъ случаѣ должны быть правильны и всѣ вы-

воды, вытекающіе изъ него. Я сосредоточу свое вни-

маніе на одномъ изъ нихъ.
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Общее правило, устанавливаемое международнымъ

правомъ. Исключеніе, санкціонируемое государственной

нормой и принуждающеесудей примѣнять не тотъ за-

конъ, который указанъ въ международномъ правѣ. —

Если мы вдумаемся въ эту комбинацію понятій, то мы

тотчасъже поймемъ, что она соотвѣтствуетъ не од-

ному, а двумъ юридическимъ результатамъ, причемъ

публичныйпорядокъ будетъ только однимъ изъ этихъ

рёзультатовъ. Юридическаялогика подсказываетънамъ,

что рядомъ съ этимъ первымъ результатомъ долженъ

существовать второй,—параллельный и, такъ сказать,

родственныйпубличному порядку. Въ самомъ дѣлѣ. Мы

говоримъ и говорили объ «общемъ правилѣ», ничѣмъ

не ограничивая его содержанія. Между тѣмъ, очевидно,

что «общее правило» можетъ предписывать или при-

мѣненіе иностраннагозакона, или примѣненіе своего

закона.Предположенноеисключеніе (по государственной

нормѣ), очевидно,приведетъвъ первомъ случаѣ къ при-

мѣненію своей нормы, а во второмъ—къ примѣненію не

своей, иностраннойнормы. При этомъ, по силѣ юриди-

ческой логики, второй случай, т. е. случай примѣненія

чужой нормы, вопреки международному праву,—дол-

женъ оказаться столь же экстраординарнымъ и столь

же непонятнымъ для лицъ, не стоящихъ на предла-

гаемой мною точкѣ зрѣнія, —какъ и институтъпублич-

наго порядка.

Двѣ эти гипотезы параллельны;онѣ взаимно другъ

друга дополняютъ. Первая изъ нихъ (общее правило

указываетъ на иностранныйзаконъ; исключеніе возвра-

щаетънасъкъ lex fori) представляетсяименно инсти-

тутомъ публичнагопорядка: она уже разобрана нами

съ достаточной полнотой. Для того, чтобы доказать

планомѣрность развитія конфликтноймысли, мы должны

теперь конкретизировать вторую гипотезу. На дедук-

тивно полученную схему мы должны одѣть плоть и

кровь ежедневныхъреальныхъ отношеній. И если мы

18*
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при этомъ придемъ къ казусамъ общеизвѣстнымъ то
мы тѣмъ самымъ докажемъ правильность намѣчаемой

нами системы.
Итакъ, мы будемъ разсуждать въ тѣхъ самыхъ моду-

ляціяхъ, въ которыхъ движется публичный порядокъ
Но мы сдѣлаемъ одно измѣненіе въ постанови*вопроса
мы предположимъ,что «обідая норма международнаго
права» предписываетъименно измѣненіе legis fori.

Разсужденіе получается такое. По установившимся
конфликтным* понятіямъ слѣдуетъ примѣнить lex fori;
существуют, однако, такія индивидуальныя особен-
ностиданнагоконкретнагослучая, который приводятъ
судью къ мысли о необходимости отрѣшиться отъ
«общаго правила» и, въ видѣ исключенія, примѣнить

иностранныйзаконъ. Въ чемъ могутъ заключаться «ин-
дивидуальныя особенности»?-Отвѣтить на этотъ во-
просъ апріорно невозможно. Все зависитъ отъ услов.й
мѣста и времени; все сводится, въ конечномъ резуль-
татѣ къ тому, что примѣненіе legis fori дастъ болѣе

невыгодныхъ послѣдствій, чѣмъ примѣненіе закона ино-

страннаго.
Извѣстно ли только-что приведенноеразсужденіе

наукѣ частнаго международнаго права?-Конечно; мы

всѣ на немъ выросли и воспитались.
Законы даннагогосударства,-говоритъ Foelix ),-

обязываютъ всѣхъ лицъ, находящихся или ищушихъ
судебнойзащиты на данной территоріи. Поэтому ино-
странныезаконы не имѣютъ силы въ предѣлахъ нашей
территоріи. Таково общее правило: его обыкновенно
называютъ строгой территоріальностью. Но-продол-
жаетъавторъ-строгая территоріальность не можетъ

быть безусловной. Существуютъ такіе случаи, когда
судья-по обстоятельствамъ дѣла-долженъ допустить

і) М. Poelix, Traite du droit international ргіѵё etc., 1843, стр. 12
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исключеніе. «Граждане каждаго государства имѣютъ

многочисленныйсношенія съ гражданамидругихъ госу-

дарствъ; они заинтересованывъ сдѣлкахъ, заключае-

мыхъ за границей,и въ движимостяхъ, находящихся

на иностраннойтерриторіи. Въ результат* получается

необходимость для каждаго государства— въ интере-

сахъ своихъ собственныхъ подданныхъ— признавать

нѣкоторое значеніе за иностраннымизаконами». Таково,

значитъ, исключеніе, государстьеннымъ правомъ дик-

туемое, вопреки общимъ началамъ территоріальности,

установленнымъ международной нормой. Читатель

замѣтилъ, что мною изложеноклассическоепонятіе идеи

comitas.
Мы приходимъ, такимъ образомъ, къ весьма про-

стому выводу. Ordre public и comitas суть явленія па-

раллельный, взаимно дополняющіяся. Еслимы мыслимъ

«общее правило» въ смыслѣ территоріальной системы,

то исключеніе будетъ называться comitas;а если мы

мыслимъ «общее правило» по схемѣ персональной,то

исключеніе получитъ названіе ordre public. Comitas и

ordre public суть двѣ стороны одной и той же медали.

Оба эти явленія вызываютъ протестъ юридической

мысли именно потому, что неправильная постановка

основной посылки заставляетъ авторовъ въ обоихъ

этихъ случаяхъ нарушать международное право, ими

самими признанное—путемъ исключеній, декретирован-

ныхъ правомъ внутреннимъ.

80.—Изъ этого основного результата можно извлечь

и дальнѣйшія слѣдствія. Представимъ себѣ, что «исклю-

ченіе» отметается:тогда мы должны получить «общее

правило» въ абсолютномъ значеніи и при полномъ со-

блюденіи только что изображеннагопараллелизма.Уни-

чтоженіе идеиcomitasдолжно привести насъ къ тер-

риторіальности въ безусловной формѣ, а уничтоженіе
идеи публичнагопорядка повлечетъ за собой появле-

ніе абсолютно-персональнойсистемы. Исторія частнаго

ч
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международнагоправа недаетънамъ конкретныхъука-

заній на такой періодъ, когда законы примѣнялись бы

исключительнопо территоріальной схемѣ. Но если, ги-

потетически,предположить,что въ нѣкоторую, наибо-

лѣе темную, эпоху первоначальнаго феодализма, дѣй-

ствительно, проводилась въ жизнь идея toutes les cou-

tumes sont reelles»,—то мы именно получимъ систему

абсолютнойтерриторіальности, признаннойвсѣмъ то-

гдашнимъмеждународнымъобщеніемъ и не смягчаемой

никакимъ привхожденіемъ идеи comitas. Еще проще

изобразить отпаденіе идеипубличнагопорядка. Теоре-

тически, это должно обозначать собой переходъ къ

абсолютнойперсональности.Такіе случаиизвѣстны изъ

исторіи частнаго международнаго права. Персональ-

ность, не ослабляемая никакой идеей публичнагопо-

рядка, носитътехническиназваніе системыleges barba-

rorum. Въ извѣстную часть среднихъ вѣковъ законы

были безусловно персональны: выясняя отличіе этой

системы отъ конструкціи Ma и с in і и его послѣдовате-

лей, романскіе ученые кладутъ центрътяжести своего

изложенія именно на идею публичнаго порядка. Какъ

указываетъWeiss *), варвары «игнорировали,—по край-

ней мѣрѣ вначалѣ, —территоріальный характеръ зако-

новъ». Отсутствіе идеипубличнагопорядка и является

тѣмъ критеріемъ, который отличаетъ систему варвар-

скихъ законовъ отъ новѣйшей итальянской доктрины.

81.—Второе слѣдствіе можетъ быть формулировано

такъ. Если comitas и ordre public суть двѣ стороны

одного и того же явленія, то можно апріорно предпо-

ложить, что у нихъ имѣется и общностьихънедостат-

ковъ и достоинствъ.При провѣркѣ a posteriori пред-

положеніе это подтверждается. Извѣстно, что публич-

ный порядокъ нарушаетъорганичностьизложенія кон-

J ) Traite elementaire, 1886, стр. 613, прим. 1. —Ср. P. Despagnet,
L'ordre public en droit international ргіѵб etc., Clunet, 1889, стр. 11, прим. 3.
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фликтныхъ нормъ: вмѣсто того, чтобы излагать строй-

ную послѣдовательность разсужденій, ученымъ прихо-

дится ежеминутнооговариваться относительно«исклю-

чение»публичнагопорядка; самый же публичныйпоря-

докъ, въ виду его измѣнчивости и логически-необхо-

димой текучести,—никакому систематическомуизученію
не поддается.Въ результат* получаетсянагроможденіе
болѣе или менѣе тѣсно связанныхъ другъ съ другомъ

прецедентовъ,не объединенныхъникакою общею руко-

водящею мыслью. Если мы возьмемъ соотвѣтственныя

свойства идеиcomitas,то мы тотчасъже замѣтимъ, что

недостаткиэтой идеи являются совершенно идентич-

ными: отрывочность, случайность, текучесть. Читая, на-

примѣръ, ту критику идеи comitas, которая имѣется

у Despagnet1 ), мы замѣтимъ, что она—отъ слова и до

слова—примѣнима къ идеѣ публичнагопорядка: нужно

только соотвѣтственно замѣнитьвыраженіе «loietrangere».
Въ видѣ курьеза приведу подлинникъ.Какъ нидлинна

будетъ эта цитата,но она является въ высшей сте-

пенипоучительной.

«Tout se borne alors u une compilationd'arrets ou des
dispositions des lois des differents pays sur les conflits de
legislations,chaque nation apprecianta son point de vue,
essentiellementvariable,l'interetqu'ellepeut avoira accepter
ou non, dans tel cas determine, l'applicationde la loi
etrangere.Si, maintenant,nous nous placons sur le terrain
pratique, nous voyons que la consequence du systeme.......

ne peut etre que de paralyser les relationsinternationales.
L'etranger,en effet, n'etantjamais assure de conserver le
beneficede sa loi nationale dont l'applicationdepend de
1'interetet par consequent du caprice du pays ou il se

trouve, se gardera bien de se fixer d'une facon stabledans
un territoireou une pareilletheorie est consacree ou d'y
faire des operations importantes. On en vient, en outre,

J ) Precis de droit international ргітй, 2 изд., стр. 24 и 26.
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avec des idees semblables, a justifier par l'interetles ri-
gueurs les plus excessives et les plus contrairesa la raison

a regard des etrangers... Chacun apprecianta son point de
vue cettequestion tres delicatede l'interetnational,dans
quelles contradictionsne va-t-on pas tomber? Ou est le

criterium qui donnera quelque unite aux decisions des

tribunaux en ces matieres?»

Я нарочновоспроизвелъдлинныйподлинникъ:когда

его читаешь, то по временамъ запутываешься и спра-

шиваешь себя: идетъ ли рѣчь собственно о comitas,

или объ ordre public?Цитатане только во всемъ своемъ

объемѣ, но и въ каждой отдѣльной фразѣ, содержа-

щейся въ ней,— цѣликомъ примѣнима къ идеѣ публич-

наго порядка.

Параллелизмъ упрековъ можно найтии у другихъ

авторовъ *).

Несомнѣнно, существуетъ,наконецъ,также и парал-

лелизмъ метода. Ученые лагеря публичнаго порядка

ставятъ своей задачейпослѣдовательное анализирова-

ніе отдѣльныхъ казусовъ съ цѣлью выдѣленія тѣхъ изъ

нихъ, которые тре'буютъ примѣненія территоріальнаго

закона 2). Старые реалисты типа Foelix поступалине

иначе3 );— съ тою разницею, что въ своихъ перечисле-

а ) Напр., у Mancini, De l'utilite de rendre obligatoire etc., Clunet, 1874,

стр. 229. To, что онъ пишетъ объ ученыхъ школы comitas, всѳцѣло при-

мѣнимо къ изслѣдователямъ теоріи ordre public: «ceux qui raisonnaient

ainsi reduisaient cette science a une etude des textes positifs et des legis-

lations comparees, ou tout an plus a une appreciation experimental des

resultats des differents codes». — Laine употребляетъ, по адресу comitas,

такія выраженія, которыя, какъ перчатка, подходятъ къ ordre public (цит.

у "Weiss, Traite, III, стр. 47): «Dans le conflit des lois, par consequent,

au regime du bon plaisir institud pour les juges, corresponds pour les

particuliers le regime de l'incertitude».
2 ) Напр., Laurent, Droit civil international, II, стр. 376: «En atten-

dant qu'il у ait des traites qui determinent les statute reels, la science

doit examiner la question j usque dans ses moindres details. C'est ce que

j'essaierai de faire dans la partie speciale de ces Etudes».

8 ) M. Foelix, Traite du droit international prive, 1843, стр. 17; «Dans
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ніяхъ они искали не законовъ территоріальныхъ, а —

внѣземельныхъ. Техника,методъ были идентичны.

Любопытнымъ доказательствомъ того, насколько

близки понятія ordre publicи comitas,является слѣдую-

щій казусъ. Оказывается, что если ученому романской

школы дать судебноерѣшеніе американскагосуда и по-

просить его помѣстить это рѣшеніе въ общую систему

его, романиста,разсужденій,— то можетъ случиться, что

этотъ ученый, если онъ хорошенько не вдумается во

всѣ обстоятельства дѣла, усмотритъ понятіе публич-

наго порядка въ такихъформулахъ, который абсолютно

ничего, кромѣ comitas, не заключаютъ. Сошлюсь на рѣ-

шеніе высшаго суда въ Нью-Гемпширѣ 2 марта 1887

года х). Рѣшеніе это гласило такъ: «Правило междуна-

родныхъ приличій (convenance) не можетъ принудить

государство къ тому, чтобы оно санкціонировало въ

своихъ судахъ договоры, противорѣчащіе его закону.

Въ частности,лицо, которое въ Нью-Гемпширѣ полу-

чаетъ заказы на поставку спиртныхънапитковъ,имѣю-

щихъ быть переданными покупателями внѣ штата,—

не можетъ искать выговоренной платы въ Нью-Гемп-

ширскихъ судахъ,еслионо знало, что самыйтранспортъ

данныхъспиртныхънапитковъбудетъсовершаться съ

нарушеніемъ законовъ штата».Мы имѣемъ, значитъ,не

только implicite,но и expressis verbis ссылку на между-

народную «вѣжливость» въ самомъ категорическомъ

смыслѣ этого слова. Несмотря на это, оказывается, что

данное рѣшеніе, въ журналѣ Clunet, помѣщено подъ

заголовкомъ публичнагопорядка. Редакціонная замѣтка,

которая сопровождетъсобой это рѣшеніе, всецѣло дви-

жется въ плоскости разсужденій о публичномъ по-

cet etat de choses, la mission de l'ecrivain, en cette matiere, so borne a

signaler d'une maniere methodique les cas dans lesquels la comitas gen-

tium a 6te appliquee, a indiquer les cas analogues susceptibles d'etre deci-
des de la mSmo maniere».

<) Clunet, 1890, стр. 736.
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рядкѣ, совершенно не замѣчая того, что, по строгимъ

правиламъ романскойшколы, рѣшенія, основывающіяся

на вѣжливости, вообще не могутъ подлежать юриди-

ческому изученію и, въ частности,не могутъ дать ни-

какого матеріала для развитія идеипубличнагопорядка.

Ошибка могла произойти только потому, что явленія
comitasи ordre public суть родственныя понятія, по-

нятія легко переходящія одно въ другое.

82.—Мы пришли,такимъ образомъ, къ довольно важ-

ному выводу. Современная романская школа, если об-

суждать ее съ точки зрѣнія методологической,совер-

шеннонапраснопротивополагаетъсебя старымъангло-

голландскимъ. По пріемамъ работы, различія между

этими школами не имѣется. Обѣ эти школы движутся

по одной и той же схемѣ: общій принципъ;—исключе-

ніе, апріорно неопредѣлимое и выясняемое въ каждомъ

отдѣльномъ случаѣ судьей. Для каждойизъ этихъшколъ

«исключеніе» диктуется одними и тѣми же исходными

мотивами: соображеніями общественнагоблага, обще-
ственнаго интереса.Въ этомъ отношеніи Foelix ') и

Weiss 2) совершенносолидарны.Разница—и совершенно

несущественнаясъ точки зрѣнія метода— заключается

только въ томъ, что голландцы говорятъ: «все черно,

кромѣ бѣлыхъ исключеній»; а романисты возражаютъ:

«все бѣло, кромѣ черныхъ исключеній».

') Foelix, ibidem, стр. 14: «La necessite du bien public et general des
nations a fait accorder, dans chaque Etat, aux lois etrangeres, des effete
plus on moins etendns».

2 ) Weiss, Traite etc., стр. 96: «L'intdret generate qui est la base
d'ordre pnblic international». Cp. Ibidem, стр. 86, прим. 2, аргументація
противъ Despagnet.
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83.—Въ настоящій моментъ я могу дать окончатель-

ные выводы изъ слишкомъ затянувшейся главы.

Главнымъ заданіемъ этой главы было: выяснить,

откуда происходитъ«экстраординарность»идеипублич-

наго порядка. Изобразивъ цѣлымъ рядомъ аргументовъ

(см. отдѣлы III — VI), что, по существу своему, нормы

публичнаго порядка вполнѣ совпадаютъ со всякими

инымиконфликтныминормами,—я перешелъкъ анализу

понятій правила и исключенія. Я показалъ при этомъ

(отдѣлъ VII), что понятіе исключенія, по ordre public

построяемаго, не вызывало бы мысли объ экстраорди-

нарности,если бы это исключеніе не происходилоизъ

источника,подчиненнаготому, изъ котораго исходитъ

правило. При этомъ оказалось, что въ романскойшколѣ

правило, дѣйствительно, конструируется по началамъ

международнагоправа, а исключеніе —по началамъправа

государственнаго.

Такимъ образомъ, мы приходнмъ къ выводу. Всякій
разъ, какъ мы — ошибочно— присвоимъ иностранной

нормѣ такой объемъ дѣйствія, котораго мы во всѣхъ

выводахъ сохранить') за этой нормой не можемъ г), —

1 ) J. Aubry, De la notion de la territorialite etc., Clunet, 1901, стр. 266:
«il у a des cas ou un legislatour ne peut souffrir l'application d'une loi
etrangere sur son territoire, bien que l'application de celle-ci se deduise
logiquement de certaines regies qui lui servent a resoudre les conflits».

2 ) Ошибка въ опредѣленіп объема чужого закона можѳтъ обнару-

житься при юридическпхъ фактахъ, пронсшедпшхъ не на данной тѳррп-
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мы.тотчасъ же должны выдвинуть на помощь «экстра-

ординарный»публичныйпорядокъ. Съ этой точки зрѣ-

нія публичныйпорядокъ есть сигналъотбоя, свидѣтель-

ствующій о ранѣе допущенной ошибкѣ 2 ). Избѣжать

этого «экстраординарнаго»понятія можно только однимъ

путемъ: съ самаго началавоздерживаясь отъ устано-

вленія такихъ широкихъ объемовъ чужихъ нормъ 8 ),
которые содержатъвъ себѣ захватъ частикомпетенціи
нашего закона 3).

торіи, а за границей. Какъ тогда быть? Теорія ordre public, очевидно, не

приыѣнпма: ибо нельзя сказать, что французскій публичный порядокъ

страдаетъ отъ заключенія французами брака въ Вонгріи, по формѣ ли-

шеннаго гласности. Если моя точка зрѣнія вѣрна, то въ колдизіонпомъ

правѣ долженъ существовать предохранительный клапанъ и для втихъ

сдучаевъ. Ибо ошибка въ опредѣлевіи объема чужого закона безнака-

занно пройти не можетъ. Если мы осмотримся кругомъ, то замѣтимъ,

что искомый клапанъ существуетъ. Онъ столь же экстраординаренъ и

неуловпмъ, какъ и публичный порядокъ. Онъ называется: in iraudem

legis domesticae. «On fait— говорилъ J. Aubry («Le domaine de la loi

d'autonomie en droit international prive», Clunet, 1896, стр. 726) — uu

grand usage, en international ргітё, de cette theorie de la fraude qui, a

raison de son elasticite meme, est singulierement commode. C'est une sou-

pape de surete que Ton ne manque pas de faire jouer dans tous les cas oil,

apres avoir reconnu en principe attx individus le droit do suivre une loi

etrangere, on craint que l'exercice de cette facnlte ne degenere en abas...

et ne menace certains interets nationaux, publics ou prives». Эта фраза

удивительна по своей проницательности: по, вѣдь, она буквально при-

мѣнима и къ публичному порядку! — Ср. Н. Donnedien de Vabres,

Evolution de la jurisprudence francaise, 1905, стр. 646 и ел.

1 ) Fiore говоритъ (Clunet, 1908, стр. 368): «l'autorite des lois etran-

geres doit etre limitee toutes les fois que l'application de la loi etrangere

aurait pour resaltat la derogation a une loi de l'Etat d'ordre public». А я

сказалъ бы такъ: «...toutes les fois que la lex fori se declare applicable».

Въ этомъ заключается вся разница между моей точкой зрѣнія и ученіемъ
романской школы.

2 ) Тамъ, гдѣ примѣненіѳ пностраннаго закона отрицается принци-

піально (напримѣръ, феодальная эпоха), тамъ не можетъ быть «предва-

рительна™» нарушенія legis fori и, значить, «послѣдующаго» возстано-

вленія legis fori въ ея правахъ. Поэтому, включать понятіе ordre public

въ нзложеніе феодальной эпохи территоріализма (Despagnet, L'ordre public

etc., Clunet, 1889, стр. 9) можно только въ видѣ явнаго недоразумѣнія.

3 ) Возможна — теоретически — обратная комбинація: устанавливается

такой широкій объемъ чужой нормы, который ab initio содержитъ въ
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84.—Въ виду важностиполученнагорезультата, поз-

волю себѣ еще одинъ разъ провѣрить его a posteriori.

Итакъ, ordre public есть понятіе ранѣе состоявше-

гося и въ тотъ моментъ незамѣченнаго нарушенія ком-

петенціи своего закона '). Во всѣхъ тѣхъ случаяхъ,

когда имѣется подобная комбпнація, мы обязательно

придемъ, рано или поздно, къ необходимостипопра-

вить допущеннуюошибку путемъ ссылкинапубличный

порядокъ. Этотъ тезисъимѣетъ универсальноезначеніе.

Я докажу, что онъ имѣетъ примѣненіе къ такимъ обла-

сѳбѣ нарушеніе части объема этой самой чужой нормы, поскольку онъ

устанОЕленъ sua lege. Brocher провидѣлъ этотъ казусъ. Онъ нзлагаетъ

его въ довольно туманномъ абзацѣ (Cours, стр. Ill — 112): «L'ordre pu-

blic international n'eet pas le seul obstacle a l'extension extraterritoriale.
11 у a des lois qui se rapportent a des interets purement locaux, tels que

ceux qui naissent du voisinage et de la reglementation respective des droits
de propriet6 et de servitude. Cette circonstance suffit a elle seule pour que

ces lois ne soient pas appelees a prolonger lenr autorite directe hors du ter-
ritoire qu'elles doivent regir. On ne repousse pas dans ces cas l'application
d'une loi etrangere parce qu'elle porterait atteinte a, l'ordre sur le terri-
toiro; on ne fait que reconnaltre les limites que cette loi s'est imposees
elle mime, on qu'elle recoit de la nature des choses». Въ настоящее время

нѣтъ надобности спеціально опровергать эту точку зрѣнія, дѣлающую

честь чуткости автора. Ибо для всякаго очевидно, что вопросъ, описы-

ваемый у Brocher, относится не въ категорію ordre public, а въ другую,

не менѣе знаменитую, область такъ называемой отсылки. Но объ этомъ

см. подробно ниже, глава III.
3 ) Въ тѣхъ случаяхъ, когда lex fori имѣетъ рѣзко формулированный

объемъ, возможность совѳршенія «предварительной» ошибки дѣдается ми-

нимальной—и, слѣдоватѳльно, необходимость въ «публичномъ порядкѣ»

отпадаетъ. Какіе законы пмѣютъ наиболѣе рѣзко формулированный
объемъ? —Очевидно, законы о національностп. И дѣйствительно, въ вопро-

сахъ национальности (а ужъ казалось бы, что эти вопросы наиболѣе тѣсно

связаны съ публичнымъ порядкомъ и государственнымъ стрЪемъ!) понятіе
ordre public почти никогда не примѣняется. Правда, мы имѣемъ судеб-
ный рѣшенія (Vannes 1 декабря 1892 г., Clunet, 1893, стр. 670), въ ко-
торыхъ говорится: «les lois reglant la nationalite sont par essence d'ordre
public». Ho очевидно, что здѣсь терминъ ordre pnblic употребленъ не въ
техническомъ смыслѣ; если вчитаться въ текстъ рѣшенія, то окажется,

что судъ хотѣлъ выразить труизмъ: французскіе законы о національнссти
объемлютъ всѣхъ тѣхъ, кто, по мнѣнію этихъ законовъ, являются фран-
цузами.
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стямъ, въ которыхъ, обыкновенно, объ идеѣ публич-

наго порядка не говорятъ.

Указанный тезисъ, прежде всего, примѣнимъ къ

отношеніямъ внутригосударственнымъ,— примѣнимъ

къ идеѣ партикулярнаго права. Если партикулярному

праву— ошибочно— присваивается такая компетенція,

такой объемъ, который, въ извѣстныхъ своихъ про-

явленіяхъ, заходитъ слишкомъ далеко и нарушаетъ,

поэтому, объемъ общей нормы,— то всякій разъ, какъ

ѳта ошибка будетъ обнаружена,судья будетъ испра-

влять ее путемъ примѣненія идеипубличнаго порядка.

Возьмемъ конкретныйпримѣръ.

Алжирскіе туземцы (кабилы), согласнодекрету 29 ав-

густа 1874 года, сохранилиправо пользоваться и сво-

ими законами, и своими обычаями. Истецъ-кабилътре-

буетъ у мирового судьи, чтобы— согласно кабильскимъ

обычаямъ— женаего была силой водворена въ domicile

conjugal. Отвѣтчица возражаетъ, что она бѣжала изъ

мужняго дома только потому, что истецъ подвергалъ

ее истязаніямъ. Рѣшеніе суда *): «если декретъ 29 ав-

густа 1874 года сохранилъза кабилами ихъ законы и

обычаи во всемъ томъ, что касаетсяперсональнагоста-

тута,— то французскій судья все-такисохраняетъправо,

въ нѣкоторыхъ случаяхъ, отдать предпочтетефран-

цузскому закону». Какъ объяснить подобное грубое

нарушеніе закона, публикованнаго декрета?— Очевидно,

что объясненія нужно искать только въ одномъ: въ

ошибкѣ, допущеннойсоставителямидекрета;они при-

своили кабильскимъ обычаямъ слишкомъ широкій объ-

емъ; они сказали, что всѣ эти обычаи, со всѣмъ ихъ

варварскимъ характеромъ, будутъ обязательны для

французскихъ судей; соблюсти такой широкій объемъ

оказывается невозможнымъ; судья исправляетъ то, что

сдѣлано было ошибочно авторами декрета— ссылкою на

') Fort National 18 іюня 1902 года, Clunet, 1904, стр. 808—809.
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публичный порядокъ. Судья, въ качествѣ представи-

теля юридическойсовѣсти французскагонарода,беретъ
на себя смѣлость «экстраординарнымъ»путемъ испра-

вить ошибку 1874 года.

Но нѣтъ спеціальной надобности обращаться къ

обычаямъ полудикихъ племенъ для того, чтобы наблю-
дать разбираемое явленіе. Представимъ себѣ, что х) къ
Пьемонту присоединяетсяфранцузская область, на ко-

торую — этимъ путемъ— распространяется дѣйствіе

пьемонтскаго государственнагоправа. Принципъэтотъ

общепризнанъ.Однако, при примѣненіи его на прак-

тикѣ можетъ оказаться, что провести этотъ принципъ

до всѣхъ самыхъ дальнихъ логическихъ послѣдствій —

невозможно. «Переходъ отъ прежняго законодательства

къ новому причиняетъслишкомъ глубокія и общія по-

трясенія юридическаго строя». Соотвѣтственно этому,

въ дѣло вмѣшивается судъ и—путемъ экстраординар-

ныхъ исключеній, вполнѣ соотвѣтствующихъ идеѣ ordre

ublic—устраиваетъдля указаннаго выше общаго прин-

ципанѣкоторыя разумный рамки.

Очевидно, что аналогія между только что изобра-
женнымислучаями и тѣмъ, чтб называется въ области

частнаго международнаго права публичнымъ поряд-

комъ,—является полною.

85.— Можно доказать, во-вторыхъ, что ordre public
долженъ являться и въ теоріи голландско-американской

школы всякій разъ, какъ мы создадимъ комбинацію,

еоотвѣтствующую указанному выше тезису.

Выдумать эту комбинацію довольно трудно. Ибо

основное начало голландскойшколы въ томъ именно

и заключается, что онаставитъво главѣ всейдоктрины

идею универсальнаго примѣненія своего собственнаго

закона. Слѣдовательно, голландская доктринанаходится

какъ бы въ невозможности начать съ незамѣченнаго

J ) Сазз. Turin 30 сентября 1876 года, Clnnet, 1876, стр. 217.
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нарушенія компетенция своего закона. Ибо какъ можетъ

съузить компетенциюсвоего закона— общій тезисъ,гла-

сящей: «тебѣ подвѣдомственны всѣ юридическія отно-

шенія»?

Только что сдѣланныя указанія подсказываютъ и

тотъ отвѣтъ, который намъ нужно дать. Всякій разъ,

какъ представитель голландской школы забудетъ, что

онъ принципіально примѣняетъ только свой законъ;

всякій разъ, какъ онъ на основаніи comitasпостроитъ,

по какому-нибудь частному вопросу, экстратеррито-

ріальное значеніе иностраннагозакона и возведетъ это

экстратерриторіальное значеніе въ принципъ:— всякій

разъ, какъ представительголландскойшколы попадетъ

въ такое положеніе, онъ рискуетъ расширить этотъ

принципънѣсколько дальше принадлежащихъему

предѣловъ и, слѣдовательно, создать необходимость

идеипубличнагопорядка. Оправдываются ли этипред-
положенія a posteriori?Еслимы откроемъ книгу Story ')

въ томъ мѣстѣ, гдѣ она касается экстратерриторіаль-

наго дѣйствія иностранныхъзаконовъ о существѣ до-

говоровъ, —то мы найдемъ фразы, который кажутся

взятыми у наиболѣе правовѣрнаго изъ романистовъ:

«договоры, противорѣчащіе добрымъ нравамъ, религіи

или публичному праву, а также договоры, несогласные

съ національной политикойи національными учрежде-

ніями, считаютсянедѣйствительными... хотя бы онивъ

точности соотвѣтствовали законамъ того мѣста, гдѣ

они были совершены»2).

J ) Story, Commentaires, 1867, стр. 873.

2 ) Любопытную комбинацию публичнаго порядка съ правовѣрнѣншею

comitas мы находимъ въ — очевидно непослѣдовательномъ — изложеніи

Foelix'a (Traite dn droit international ргітё, Paris, 1843, стр. 19—20):

«Aacune... nation chretienne ne tolere snr son territoire l'exercice de la

polygamie, de l'inceste, l'execution de conventions contraires a la morale,

l'emploi de chatiments on de cruautes qui se trouvent autorises par les

moeurs des infideles. On ne reconnait pas aux etrangers le droit d'amener

dee esclaves et de les traiter comme tels. De meme toute nation refuse
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Дальнѣйшее систематическоеизученіе идей ordre

public и comitas возможно только въ связи съ такими

основными посылками, который будутъ изложены въ

главѣ ІѴ-ой.

d'appliquer dans son territoire les lois etrangeres fondees sur un egoi'sme

«Stroit, et consacrant des faveurs on privileges au profit de leurs nationaux.

Tels sont les principes generaux en matiere d'application des lois etrangeres.

Cette application, nous le repetons, n'est jamais forcee, et elle ne peut

resulter que de la bonne volonte de la nation dans le territoire de laquelle

les lois etrangeres sortiront leurs effets». Правильнѣѳ изображено соотно-

шение двухъ идей у Bouhier (цит. Weiss, Traite theorique et pratique, I,

стр. 49, прим. 1): cLes lois d'une nation n'ont aucune autorite hors leur

territoire... Quoique сѳ principe soit certain a la rigueur, il gemble que, par

une espece de droit des gens et par une courtoisie reciproque entre les
penplos qui sont amis, et ou chacun trouve son interet, la rignenr en ait

6te temp6ree en plusieurs occasions, et surtout quand la police de la nation
n'en est point blessee».

АЛ. ПИЛЕНКО. 14
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ГЛАВА ТРЕТЬЯ.

Конфликтное право и отсылка.

I. Постановка вопроса. § 86. Отсылка и систематика частнаго

между народнаго права.

II. Историческій очеркъ. § 87. Первый періодъ. Французскія и

бельгійскія судебныя рѣшенія, принимающія отсылку. § 88. Отношеніе
доктрины къ этимъ судебнымъ рѣшеніямъ. Статьи Labbe и Laurent.
§ 89. Дадьнѣйшія судебныя рѣшенія этого періода. § 90. Второй пе-

ріодъ. Работы Laine и Kahn'a. Принятіе отсылки позитивнымъ пра-

вомъ. § 91. Колѳбанія судебной практики. § 92. Третій періодъ. Связь

отсылки съ основными проблемами частнаго международнаго права.

§ 93. Литературная разработка отсылки. § 94. Судебныя рѣшенія, начи-

нающая отвергать отсылку. § 96. Выводы.
III. Отсылка, какъ случайное явленіе. § 96. Отсылка, какъ

выводъ изъ теоріи comitas. § 97. Отсылка, какъ способъ достигнуть един-

ства судѳбныхъ рѣшеній. § 98. Отсылка, какъ препятствіе для получен ія

какого бы то ни было судѳбнаго рѣшенія.

IV. Отсылка, какъ результатъ ошибокъ, допущенныхъ въ

основныхъ проблѳмахъ конфликтнаго права. § 99. Отсылка и на-

рушеніе объема своего закона. § 100. Lex fori и объемъ иностраннаго

закона. § 101. Объемъ своего закона и некомпетентность чужого закона.

§ 102. Некомпетентность своего закона и присвоеніе компетентности

чужому закону. § 103. Абсолютизація конфликтныхъ нормъ. § 104. Отри-

цатели абсолютности. Ріоге. § 106. Возраженія Laine. § 106. Laine

и территоріалисты. § 107. Laine и идея международной вѣжливости.

§ 108. Выводы.

I.

86.— Третій вопросъ, съ которымъ не можетъ спра-

виться Школа, есть отсылка. Въ литературѣ до сихъ

поръ царствуетъ полная неопредѣленность даже въ

слѣдующемъ отношеніи: является ли отсылка— резуль-
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татомъ случайныхъпромаховъ, допущенныхъвъ плохо

мотивированныхъ судебныхърѣшеніяхъ,— или она есть

естественноеслѣдствіе коренныхъ ошибокъ, допущен-

ныхъ въ принципіальной постановкѣ вопросовъ кон-

фликтней)права? Само собой разумѣется, что если от-

сылка является случайнымъ промахомъ недостаточно

образованныхъвъ областиконфликтнагоправа судей,—
то она, конечно, не подлежитъ никакому систематиче-

скому изученію: достаточно пояснить эту ошибку и,

затѣмъ, отмахнуться отъ нея какъ отъ докучливой

мухи. Но если, наоборотъ, отсылка есть результатъ

неправильноконструированныхъпринциповъ,если она

является тѣмъ уродливымъ абсурдомъ, который свидѣ-

тельствуетъ о незамѣченномъ ранѣе искаженіи основ-

ныхъпроблемъ конфликтнаго права:— то тогда, съ точки

зрѣнія систематики,встаетънеотложнаянеобходимость

выяснить: какая именно Grundproblem была нарушена,

и что нужно измѣнить въ постановкѣ дѣла для того,

чтобы пропало изъ нашейнауки и то непріятное слѣд-

ствіе, которое мелькаетъ передъ нашимиглазами какъ

reductio ad absurdunT? Если же— я докажу это ниже— въ

Школѣ существуютъ ученые (первоклассные ученые!),

позволяющіе себѣ утверждать и то, и другое— т. е. и

случайность, и принципіальность отсылки,— то тогда

систематикъимѣетъ право сказать, что Школа именно

не справилась съ этой послѣдней.

Наилучшимъ доказательствомъ того, что отсылка,—

подобно публичному порядку и подобноидеѣ comitas,—

существуетъоколо системы,не сливаясь съ ней,можетъ

служить тотъ фактъ, который я соотвѣтственно изла-

галъ и по поводу публичнагопорядка (см. § 21). Школа

не дала и не можетъ дать опредѣленія отсылки.Школа

можетъ дать только описаніе этого явленія: «отсылкой

называется тотъ случай,когда иностранецъ,домицили-

рованныйвъ странѣ, въ коей личный статутъопредѣ-

ляется по національному закону, является подданнымъ

14*
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такого государства» и т. д. Вмѣсто этого описанія
наука конфликтнаго права должна дать опредѣленіе.

Она должна указать и genus proximum, и differentiaspe-

cificaдля понятія отсылки. Она должна— затѣмъ —ука-

зать, въ какое положеніе отсылка (указаннымъ обра-

зомъ опредѣленная) встанетъ къ другимъ понятіямъ

частнаго международнаго права. Какое, напримѣръ,

отношеніе существуетъмежду идеейordre public и от-

сылкой! Этотъ вопросъ даже и не ставится въ Школѣ.

А между тѣмъ, несмотря нанѣкоторую свою схоластич-

ность, онъ можетъ освѣтить намъ, если мы правильно

его разрѣшимъ, основныя проблемы частнаго между-

народнагоправа.

Такимъ образомъ, дальнѣйшая работа намѣчается

сама собой.Намъ нужноразсмотрѣть какъ литературу*),

а ) Анонимный комментарій въ Sirey, 1881, 1, стр. 41 —43; — С. Brocher,
Etudes sur les principes generaux consacres par le C.C. francais etc., Clu-
net, 1881, стр. 13; —F. Laurent, Коммѳнтарій, ibidem; — J. E. Labbe, ком-

ментарій въ Sirey, 1882, I, стр. 393 — 394; — A. Martin, De la capacite
civile au point de vue du droit international prive eelon la legislation Suisse,

Clunet, 1883, стр. 31; — J. E. Labbe, Du conflit entre la loi natiouale du
juge saisi et une loi etrangere relativement a la determination de la loi
applicable a la cause, Clunet, 1885, стр. 6 — 16; —Chansse, Examen doctri-
nal, въ Revue critique de legislation etc., 1888, стр. 195 — 198; L. v. Bar,
Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts Bd.-I, Hannover, 1889,
стр. 278—281; С. de Boeck, коммѳнтарій въ Dalloz. 1889, II, стр. 97— ІОЗ;—
P. Despagnet, Precis de droit international prive, 2 ed.,1891, стр. 173—174; —

P. Kahn, Gesetzeskollisionen, Ein Beitrag zur Lehre des internationalen
Privatrechts, Iherings Jahrbiicher, 1891, стр. 1 — 143;— U. Diena, Des droits
de succession d'un enfant ne d'un mariage etc., Clunet, 1893, стр. 790—793; —

Анонимъ, Succession; Suisse mort en Egypte etc., Clunet, 1893, стр. 656;—
A. Pillet, Essai d : an systeme general de solution des conflits de lois,

Clunet, 1894, стр. 721— 722;— A. Laine, La Conference de la Haye relative
an droit international prive, Clunet, 1894, стр. 247 и ел.; Анонимъ, Ma-
riage celebre en Allemagne, Clunet, 1894, стр. 986;— A. Laine, La Confe-
rence de la Haye relative au droit international prive, Clunet, 1896, стр. 470; —

Th. Niemeyer, Vorschliige und Materialien zur Kodification etc., Leipzig,
1896, стр. 80 — 86;^ J. Schnell, Ueber die Zustandigkeit zum Erlass yon

gesetzlichen Vorschriften liber die raumliche Herrschaft der Rechtsnorm,
BOhm, 1895, стр. 337 — 843; — P. Tournade, De la dation d'un conseil
judiciaire a un etranger en Prance, 1895, стр. 484 — 500; — A. Laine, De
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уже достаточноразросшуюся въ послѣднее время, такъ

l'application des lois etrangeres en Prance et en Belgique (etude critique
de jurisprudence), Clunet, 1896, стр. 241 — 281 и 481 — 494; — P. Kahn,
Der Grundsatz der Ruckverweisung im deutschen B. G. B. und anf dem
Haager Kongress fur internationales Privatrecht, Iherings Jahrbiicher, 1896,

стр. 366 — 408; — H. Neumann, Internationales Privatrecht in Form etc.,

Berlin, 1896, стр. 30 — 36; — De Vareilles-Sommieres, La synthese du
droit international prive, 1897, И, стр. 96 (?); — С. Barazetti, Einzelne
Pragen des internationalen Privatrechts auf dem Gebiete des Erbrechts nach

dem B. G. В., BOhm, 1897, стр. 319; — E. Catellani, Del conflitto fra le

norme di diritto internazionale privato, Venezia, 1897; — De Vareilles-
Sommieres, La synthese du droit international prive, vol. II, 1897 (?),

стр. 96; —E. Zitelmann, Internationales Privatrecht, Bd. I, 1897, стр. 238—

248; — A. Rolin, Principes du droit international prive, vol. I, 1897, стр. 268; —

D. Auzilotti, Studi critici di diritto internazionale privato, Rocco S. Cas-
ciano, 1898 («La questione di rinvio ed i conflitti fra le disposizioni legis-
lative di diritto internazionale privato», стр. 193 — 313); — С. Barazetti,
Die technischen Ausdriicke fur die verschiedenen Kollisionsarten etc., BOhm,
1898, стр. 282 — 284; — P. Despagnet, Des conflits des lois relatifs a la
qualification des rapports juridiques, Clunet, 1898, стр. 263; — J. Trigant
Geneste. комментарій къ статьѣ Keidel, Clunet, 1898, стр. 881, прим. 1; —

J. Keidel, Le droit international prive dans le nouveau Code Civil allemand,
Clunet, 1898, стр. 881 и ел.; — G. С. Buzzati et A. Laine, Des conflits
entre les dispositions legislatives de droit international prive въ Rivista di
diritto internazionale et di legislazione comparata, 1898, стр. 49 — 67 (Докладъ
Институту); — L. von Bar, Die Ruckverweisung im internationalen Privat-
recht, BOhm, 1898, стр. 177 — 188; — J. С Buzzati, Nochmals die Ruck-
verweisung im internationalen Privatrecht, въ BOhm, 1898, стр. 448 — 466

(отвѣтъ на предъидущую статью); — Е. Bartin, Комментарій въ Dalloz,
1898, II, стр. 281 — 286; — A. "Weiss, Traite theorique et pratique de droit
international ргіѵб, vol. Ill, 1898, стр. 77— 84;— P. Pic, De l'etat et de la
capacity etc., Dalloz, 1899, II, стр. 410; — Анонимъ, Regime matrimonial
etc., Clunot, 1899, стр. 616; — Questions et solutions pratiques, Clunet,
1899, стр. 620 — 622; — J. Keidel, Le droit international prive dans le
nouveau Code civil allemand, Clunet, 1899, стр. 18 —19; —Th. Baty, Current
notes on international law, Law Magazine and Review, 1899, стр. 100 —

103; — G. B. Gaarini, Applicabilita delle norme di diritto internazionalo
privato contenute in una legge straniera, Roma, 1900; — E. Bartin,
Etudes de droit international prive, Paris, 1899, стр. 83 —187; —P. Surville,
La question dn renvoi dans les litiges internationaux, Revue critique, 1889,
стр. 216 — 219; —De Vareilles-Sommieres, Le synthese du droit interna-
tional ргіѵй; Clunet, 1900, стр. 276; — С. Busdugan, Du manage des Rou-
mains a l'etranger et des etrangers en Roumanie, Clunet, 1900, стр. 760 —

762; — J. Westlake, Note sur le renvoi, Annuaire de l'lnstitut, 1900, стр.

35— 40;— J. Keidel, De la theorio du renvoi eu droit international prive,
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и судебнуюпрактику *) отсылки во всѣхъ тѣхъ ея эле-

selon le nouveau Code civil allemand, Clunet, 1901, стр. 82— 96;— A. Laine,
La conference de la Haye relative au Droit international prive, Clunet,
1901, стр. 14 — 16;— P. Piore, Du conflit entre les dispositions legislatives
de droit international prive (theorie du renvoi), Clunet, 1901, стр. 424—

442 и 681— 704;— Juan de Dios Trias, De la theorie du renvoi devant

les tribunaux espagnols, Clunet, 1901, стр. 906— 912;— "W. Marcusen, Das

Internationale Privatrecht des Schweizerischen Entwurfs eines Civilgesetz-

buches, BOhm, 1901, стр. 43;— A. Laine, La Conference de la Haye etc,

Clunet, 1901 стр. 13— 16;— De Vareilles-Sommieres, Un conflit sur les con-

flits, Revue critique, 1902, стр. 484 —i89;— G. С. Buzzati, La questione del

rinvio davanti all'lnstituto di diritto internazionale, въ Rivista di diritto

internazionale et di legislazione comparata, 1901, стр. 2—16 (Ср. BOhm,

1901, стр. 3—16); —Isaac, Le renvoi en droit international prive, These

Paris, 1901;— M. Ligeoix, La question du renvoi en droit international

prive, These, Perigneux, 1902;— Ligeoix, La theorie du renvoi et la na-

ture juridique des regies de droit international prive, Clunet, 1903, стр. 481—

497 и 1904, стр. 568—667 (отрывки II главы изъ диссертаціи);— Т. М. Е.

Aeser, Quelques observations concernant la theorie on le systeme du renvoi,

Clunet, 1905, стр. 40—43; —A. Laine, La theorie du renvoi en droit inter-

national prive, въ Revue, 1906, стр. 606— 643;— J. T. B. Sewell, Du renvoi

d'apres la jurisprudence anglaise en inatiere de succession mobiliere, Revue

Darras, 1907, стр. 607— 624;— A. Mazas, De la combiuaison entre la theorie

du renvoi et celle de l'autonomie a propos du regime matrimonial des epoux

mari&s sans contrat, Clunet, 1907, стр. 603— 611;— P. N. da Veiga Beirao,

La theorie du renvoi devant les tribunaux portugais, Clunet, 1908,»стр. 367 —

376, —Бар. Б. Нодьде, Очѳркъ частнаго международнаго права, при Курсѣ

Листа, 1909, стр. 474—478.

2 ) Наиболѣе интересною является въ этомъ отношеніи французская

судебная практика: Раи 14 марта 1874 (Clunet, 1875, стр. 357);— Cassation
4 мая 1875, Clunet, ibidem, стр. 358);— Bordeaux 24 мая 1876 (Sirey, 1877,

II, стр. 209);— Cassation 24 іюня 1878 (Clunet, 1879, стр. 284);— Toulouse

22 мая 1880 (Clunet, 1881, стр. 61);— Cassation 22 февраля 1882 (Clunet,

1882, стр. 64);— Paris 23 марта 1888 (Clunet, 1889, стр. 638);— Seine 17 ап-

рѣля 1888 (Clunet, 1888, стр. 817);— Seine 19 мая 1888 (Clunet, 1888, стр.

792);— Seine 20 мая 1890 (Clunet, 1892, стр. 471);— Seine 8 января 1891

(Clunet, 1891, стр. 962;;— Le Havre 9 ноября 1891 (Clunet, 1891, стр. 1141);—

Seine 10 февраля 1893 (противъ отсылки) (Clunet, 1893, стр. 634);— Seine

6 апрѣля 1894 (Clunet, 1894, стр. 631);— Pontoise 11 іюля 1894 (Clunet,
1895, стр. 106);— Seine 26 іюня 1894 (Clunet, 1894, стр. 1007);— Paris 31 іюня

1896 (противъ отсылки) (Clunet, 1896, стр. 148);— Dieppe 2 апрѣля 1896

(противъ отсылки) (Clunet, 1899, стр. 362);— Le Havre 26 іюня 1896 (Clu-

net, 1897, стр. 153);— Rouen 30 іюня 1897 (противъ отсылки) (Revue Dar-

ras, 1906, стр. 511);— Lyon 28 іюня 1898 (Clunet, 1899 стр. 669);— Douai

2 февраля 1899 (Clunet, 1899, стр. 825);— Paris 16 марта 1899 (Clunet,

СП
бГ
У



КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ОТСЫЛКА. 215

ментахъ, которые могутъ опредѣлить положеніе этой
третьей«ирраціональной величины»въ системѣ частнаго

международнаго права. Для этого придетсяначать съ

краткаго историческаго очерка, дабы показать, какимъ

путемъ въ литературѣ и судебнойпрактикѣ началисъ

довольно легкомысленнаго отношенія къ институтуот-

сылки, а кончили— признаніемъ, что этотъ институтъ

связанъ съ наиболѣе основными проблемами нашей

науки и, поэтому, долженъ вызвать чуть что не пере-

оцѣнку всѣхъ конфликтныхъ цѣнностей. Послѣ этого

намъ придется заняться тѣми аргументаціями, въ ко-

торыхъ наиболѣе яркимъ образомъ выразилась перво-

начальная, такъ сказать, легкомысленнаяпостановкаво-

проса.Ликвидировавъэтиаргументаціи, я перейдукъ су-

ществудѣла и постараюсьпоказать, въ чемъ заключается

та prima fallacia,изъ которой, по моему мнѣнію, происте-

каетъотсылка,какъ необходимое,но абсурдноеслѣдствіе.

Соотвѣтственно такой постановкѣ вопроса, я буду
обращать очень мало вниманія на догматическую раз-

работку вопроса объ отсылке:— ровно настолько, на-

сколько это необходимо для моихъ систематическихъ

выводовъ. Ибо для меня не важно выяснить тѣ .или

другія контроверзы изъ областипримѣненія нѣмецкой

отсылки или той отсылки, которая установлена гааг-

скими протоколами. Эти контроверзы должны войти въ

изложеніе соотвѣтственныхъ частейконфликтнагоправа:

туда,гдѣ оноизлагаетсядогматически.Для меня является

интересноютолько связь отсылки съобщимипроблемами
конфликтнаго права:эту связь я и постараюсьвыяснить.

1899, стр. 795);— Seine 4 декабря 1899 (Cluuet, 1900, стр. 368);— Раи 19 ап-

рѣля 1901 (Clunet, 1902, стр. 868;— Laval 12 апрѣля 1902 (Clunet, 1902,
стр. 1044);-Рап 19 апрѣля 1902 (Clunet, 1908, стр. 876; Seine 6 августа
1902) (Clunet, 1903, стр. 804);— Meluu 27 марта 1903 (Revue Darras, 1906,
стр. 607);— Раи 28 ігоня 1904 (Clunet, 1905, стр. 195);— Marseille 19 іюня
1906 (Clunet, 1907, стр. 162);— Paris 1 августа 1905 (противъ отсылки)
(Revue Darras, 1906, стр. 611); Раи 11 іюня 1906 (противъ отсылки) (Clu-
net, 1907, стр. 156);— Аіх 19 ігоня 1906 (Cluuet, 1907, стр. 152).
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87.—Идея отсылки была выдвинутаво Франціи, впер-

вые, въ такомъ судебномъ рѣшеніи, которое показалось

очень неважнымъ. Во Франціи умеръ баварскій поддан-

ный,домицилированныйвъ Парижѣ. Согласност. 3 С. С.

его наслѣдованіе определялось по баварскимъ законамъ;

но оказалось, что баварскій законъ, коему, такимъ обра-

зомъ, послано было разрѣшеніе вопроса, отослалъ

конфликтъ обратно въ сферу дѣйствія французскаго

законодательства. А именно, оказалось, что баварскій

законъ опредѣляетъ наслѣдованіе баварскихъ поддан-

ныхъ по мѣсту ихъжительства, т. е., въ данномъ слу-

чаѣ, по французскому закону. Какъ долженъ былъ

поступитьфранцузскій судья?

Ни французскимъ закономъ, ни французскою прак-

тикою подобныйказусъ не предусматривался.Въ дру-

гихъ странахъбыли указанія на возможность отсылких).

1 ) Напримѣръ, гражданское уложеніе кантона Цюрихъ 1864 года,

ст. 2: «ebenso wird den Kantonsfremden die Anwendung ihres heimatlichen

Rechts hierorts gewahrt wenn solches nach dem Rechte des Staates, dem

sie angehOren, vorgeschrieben ist». Аналогично постановленіѳ ст. 3-й. Neu-

mann, Internationales Privatrecht, стр. 168. Аналогичны постановленія

въ кодексахъ: Цугъ 1861, Граубюнденъ, 1862 и Шафгаузенъ, 1864. Ср.

Ligeoix, Renvoi, стр. 141.— Ср. гражданскіѳ кодексы Италіи, 1866, ст. 7

и Канады, 1866, ст. 8— Neumann, стр. 156— 167.— Что касается ст. 37 и

56 швейцарскаго закона 24 декабря 1874, то не всѣ авторы признаютъ
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Но французскіе судьи не обратиливниманія ни на эти

единичныйнормы, ни на нѣкоторыя болѣе раннія ино-

странныйрѣшенія, такжедопускавшія отсылку: они не

поставили проблемы во всей ея широтѣ, а усмотрѣли

въ дѣлѣ Forgo лишь нѣкоторое неожиданноеGuriosum,

странное и случайное совпадете обстоятельствъ, да-

вавшее удобную почву для болѣе илименѣе интересной

игры юридическагоостроумія.

Изъ семи судебныхърѣшеній, послѣдовательно за-

нимавшихся даннымъ дѣломъ х ), насъ могутъ интере-

совать только три послѣднія. Первое кассационное

рѣшеніе (1875 года) говорило такъ: необходимо примѣ-

нить законъ, такъ какъ покойный не имѣлъ офиціаль-

наго домициля 2) во Франціи. Второе кассаціонное рѣ-

шеніе впервые поднимаетъ вопросъ объ отсылкѣ: ба-

варскій-де законъ «отказывается отъ своейкомпетенціи

въ пользу французскаго закона»; слѣдовательно, при-

мѣнить баварскій законъ можно только путемъ при-

мѣненія закона французскаго s).
Третье рѣшеніе второй инстанціи и третье касса-

ционное рѣшеніе принялиту же самую точку зрѣнія:

надо примѣнить французскій законъ, такъ какъ сіе

предписанозакономъ баварскимъ. Съ 1882 года, такимъ

въ нихъ наличность отсылки; контроверза въ подробностяхъ изложена, съ

литературными ссылками, у Bartin, Etudes, стр. 137 и ел. Ср. Ligeoix,
Etudes, стр. 142—146.

J ) Дѣдо Forgo, Ditch v. Administration des domaines. Три рѣшенія

второй инстанціи (Pau, Bordeaux, Toulouse) и три кассадіонныхъ. См. Clu-
net, 1875, стр. 367 и 358; Sirey, 1877, II, стр. 209; Clunet, 1879, стр. 284;

1881, стр. 61; 1883, стр. 64.

а ) Domicile legal; autorisation de fixer son domicile en France. С. С,
art. 13.

3 ) Подлинный текстъ: cSuivant le droit bavarois, les meubles, corpo-

rels oil incorporels, sont regis par la loi de leur situation, combinee, en

matiere de succession, avec la loi du domicile de fait...; il suit de la que la
devolution hereditaire des biens meubles que Forgo possedait en France oil

il s'etait fixe, doit etre regie par la loi francaise». Цит. у Laine, La theorie
du renvoi etc., Revue, 1906, стр. 618. •
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образомъ, высшій французскій судъ усвоилъ себѣ тео-

рію отсылки ').
Почти одновременно аналогичныйслучай предста-

вился и передъ бельгійскими судами. Англичанка 2)
требовала развода по такимъ причинамъ,который до-

пущены бельгійскимъ закономъ 3), но не признанывъ

качествѣ достаточныхъмотивовъ для развода въ Англіи.

Окружный судъ—а затѣмъ и обѣ высшія инстанціи —

призналъ, что причины развода определяются по на-

циональному закону мужа; но что въ данномъ случаѣ

самъ англійскій законъ отсылаетъкъ домицилю (въ

Бельгіи), и что «appliquer la loi anglaise, c'est appliquer

la loi beige».

88.—Какъ отнеслась къ новому вопросу доктрина?

Въ средѣ ея произошелъ нѣкоторый расколъ. Одни
комментаторы одобрили систему отсылки, принятую въ

приведенныхъвыше рѣшеніяхъ: два анонимныхъавтора,

въ сборникахъ Dalloz и Sirey, пришликъ одному и

тому же заключенію; въ первомъ напечаталикраткую

одобрительную замѣтку о рѣшеніи Forgo 4); во вто-

г ) Дѣло Forgo любопытно и еще въ одномъ отношеніи, ускользнувшемъ

отъ всѣхъ его коммѳнтаторовъ. Дѣло въ томъ, что de cujus не имѣлъ

ни домициля во Франціи согласно французскому закону, ни домпцидя

въ Баваріи по баварскому закону. Наоборотъ, онъ имѣлъ домициль въ

Баваріи lege Франціи и домициль во Франціи lege Баваріи. Дѣло шло,

если такъ можно выразиться, о понятіи heimatlos въ примѣненіи къ

домицилю. Это —разъ. Кромѣ того, несомнѣнно, что, примѣнивъ къ Forgo

французскій законъ, какъ законъ домициля, судъ принужденъ былъ скомби-

нировать п слить въ органическое цѣлое два неадекватныхъ понятія:

французскаго насдѣдственнаго вакона и противорѣчащаго ему понятія ба-

варскаго домициля. Въ рѣшеніи 22 мая 1880 года такъ и говорится: «S'il

n'avait pas acquis en France le domicile regnlier et legal defini par l'art. 13,

il avait tout au moins le domicile de fait on la residence durable qui,

d'apres le statut bavarois equipolle (!) an domicile legal francais et produit

les memes (!) eflets». Оба эти чрезвычайно трудныхъ вопроса заслужива-

ют самостоятельнаго анализа.

2 ) Bingwood v. Bingwood, Tribunal de Bruxelles, 19 февраля 1881 и

Cour de Bruxelles 19 мая 1881, см. Siery, 1881, IV, стр. 41—43.

3 ) «Sevices et injures graves»».

*) Dalloz, 1882, 1, стр. 301—302.
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ромъ — помѣстили статью, старавшуюся обосновать

понятіе отсылки теоретически, но не пошедшую да-

лѣе нѣсколькихъ довольно поверхностныхъ замѣча-

ній *). Наоборотъ, другіе —сразу же ополчилисьпротивъ

неожиданнагоновшества 2): но и въ критикѣ своей не

дали никакого серьезнаго теоретическаго обоснованія.

Самъ Laurent,возражая противъ отсылки, прислалъ

въ редакцію Sirey записку, которая и была помѣщена

непосредственнопослѣ редакціоннаго комментарія въ

качествѣ alterapars 3). Затѣмъ въ журналѣ Clunet вы-

ступилъсо статьейLabbe 4), написавшій такимъ обра-

зомъ первое научноеизслѣдованіе о иринципѣ отсылки.

Но, какъ видно будетъ изъ приводимаго нижеанализа

этой статьи, все ея значеніе сводилось къ тому, что

отсылка, въ рукахъ Labbe, становилась мелкимъ, не-

значительнымъ явленіемъ, почти что сводящимся къ

спору о словахъ.

Что касается Laurent, то онъ изображаетъ свою

точку зрѣнія слѣдующимъ образомъ. Французскій ко-

дексъ—говоритъ онъ—признаетъ существованіе «пер-

сональнаго статута,зависящаго отъ національнаго за-

кона». Англичане же не признаютъ за иностранцами

права ссылаться на свой личныйстатутъ,хотя бы и

опредѣляемый по домицилю: они допускаютъссылку

на этотъ личныйзаконъ только ex comitate,только «въ

тѣхъ случаяхъ, еслионисчитаютъдля себя выгоднымъ».

Слѣдовательно, нельзя сказать, что «международное

частноеправо англичанъ»отсылаетъкъ французскому

а ) Sirey, 1881, IV, стр. 41—42.
2 ) Впрочемъ не всѣ. См. Chausse, Examen doctrinal, Revue critique

etc., 1888, стр. 196 — 198;— С. Brocher, Etude sur les principes generaux
etc., Clunet, 1881, стр. 18; —A. Martin, De la capacite civile au point de
vue du droit international etc., Clunet, 1883, стр. 31.

") Ibidem, стр. 42 — 41.

*) J. K. Labbe, Du conflit entre la loi nationale du juge saisi et une

loi etrangere relativenent a la determination de la loi applicable a la cause,

Clunet, 1886, стр. 6—17.
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закону: у англичанънѣтъ комплекса нормъ, заслужива-

ющихъ такого имени. Если указать, что приведеннымъ

аргументомъ исчерпываетсявсе юридическое содержа-

ніе разбираемой замѣтки г ), то мы, конечно, придемъ

къ выводу, намѣченному выше. Споръ объ отсылкѣ низ-

веденъ до степенимелкаго недоразумѣнія, къ тому же

совершенноневѣрно обоснованнаго.Выше2 ) я указалъ,

насколько ошибаются тѣ, кто видитъвъ англо-голланд-

ской школѣ простойпроизволъ; но къ этому вопросу

я еще вернусь (см. § 96).

Немногимъ болѣе интереснаи статья Labbe. Сущ-

ность его разсужденій заключается въ слѣдующемъ.

Старая доктрина, допускающая примѣненіе иностран-

ныхъ законовъ ex comitate,конечно,съ восторгомъ под-

пишетсяподъ теоріей отсылки: примѣняя иностранные

законы только для того, чтобы успокоить иностранцевъ

и не подвергнуть своихъ подданныхърепрессаліямъ, —

эта доктрина, конечно, тотчасъже возстановитъ нор-

мальное дѣйствіе своихъ собственныхъзаконовъ, какъ

только окажется, что самииностранцывъ данномъслу-

чаѣ не требуютъпримѣненія своего (иностраннаго)зако-

на3).Наоборотъ,доктринановая, опирающаясяненапере-
мѣнчивыя соображенія международнойвѣжливости, а на

абсолютные принципы,выработанныенаукой частнаго

международнагоправаи санкціонированные положитель-

нойнормой,— отвергнетъотсылку. Ибо для этойдоктрины

неважно знать мнѣніе иностраннагозаконодателя о дан-

номъ казусѣ: ей необходимо и достаточнопримѣнить

свой собственныйзаконъ*). Думать же, что законода-

') Далѣе идутъ аргументы, не укладывающіеся въ точную юридическую

передачу: «C'est invoquer comme une regie du droit international prive en

ce qui concerne le statnt personnel, un principc qui nie le statut personnel».
2 ) См. главу I, passim.
3 ) Op. cit., стр. 3.
4 ) f Nous disons, comme c'est notre devoir: telle est la loi applicable.

Notre juge a une voie certaine a suivre. La capacitd de la personne... doit
en raison, etre regie par la loi que nous designons. Peu importo que la
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тель даетъдирективы только для тѣхъ случаевъ,когда

противное не установленоиностранцами,— равняется

признанію, что онъ «отказывается отъ разрѣшенія по-

ставленныхъему задачъ и становитсявъ конфликтъ со

своимъ собственнымъсуверенитетомъ».Соотвѣтственно

этому, всякая конфликтная норма, предписывающаяпри-

мѣнять иностранныйзаконъ, должна быть толкуема въ

томъ смыслѣ, что слово «законъ» имѣетъ въ виду мате-

ріальную норму иностраннагозаконодательства, а от-

нюдь не тѣ конфликтныйнормы, который существуютъ

въ этомъ иностранномъзаконодательствѣ относительно

примѣненія этихъ матеріальныхъ нормъ. «Баварскій за-

конъ подлежитъпримѣненію (въ дѣлѣ Forgo, см. выше

стр. 216). Какой законъ? Законъ ли о наслѣдованіи, —

или законъ о статутахъ?Почему мы должны примѣнять

законъ о статутахъ?Французскій законодатель...не спра-

шиваетъу иностраннагозаконодателя совѣтовъ по дан-

ному вопросу. Когда онъ требуетъпримѣненія бавар-

скаго закона, онъ говоритъ о баварскомъ матеріальномъ

правѣ, регулирующемъ наслѣдованіе» х ). Такимъ обра-

зомъ, точка зрѣнія Labbe выражается въ противопо-

ложеніи матеріальнаго и конфликтнаго иностраннаго

права, причемъ самое противоположеніе это сдѣлано

чисто вербальнымъ образомъ: оно неподтвержденорѣ-

шительно никакими аргументами.

Какъ можно видѣть изъ предыдущаго,та литератур-

ная обработка, которая была дана отсылкѣ, при пер-

вомъ ея появленіи, дѣйствительно, представляетсявъ

высшей степениповерхностною.

89.— Первый періодъ въ исторіи отсылки, начавшись,

какъ я только что указалъ, въ 1882 году, заканчивается

въ 1893 году, т.-е. въ тотъ моментъ, когда были под-

Іоі etrangere n'adopte pas le тёте principe sur la determination de la loi
competente. Nous ne nous incliuons pas devant la loi etrangere pour accepter
d'elle une theorie du droit des gens». Loc. cit., стр. 11.

] ) Loc. cit., стр. 13—14.
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писаныпротоколы первой Гаагской конференціи, при-

знававшей отсылку въ тѣхъ формахъ, которыя были

выработаны судебнойпрактикой.

Періодъ этотъ отличаетсяболыпимъ однообразіемъ.

Отмѣчу въ самыхъ краткихъ словахъ состоявшіяся за

ѳто время рѣшенія 1 ). Всѣ они принимаютъ отсылку

какъ нѣчто само собой разумѣющееся, явно неотдавая

себѣ отчета въ тѣхъ трудностяхъ,съ коими сопряженъ

этотъ институтъ.Каждое изъ этихъ рѣшеній можетъ

быть сведено къ формулѣ, употребленнойСенскимъ

судомъ 19 мая 1888 года 2 ): «въ виду того, что англій-

скій законъ, ставящій личныйстатутъвъ зависимость

отъ закона домициля къ вопросамъ попечительства,—

необходимопримѣнить въ данномъслучаѣ именно фран-

цузскій законъ» 3 ). Только въ одномъ рѣшеніи 4 ) мы встрѣ-

чаемъ нѣсколько болѣе оригинальнуюмотивировку: такъ

какъ англійское право не устанавливаетъспеціально

англійскаго режимадля имуществасупруговъ, имѣющихъ

брачныйдомициль за границей,—то, слѣдовательно, вмѣ-

сто англійскаго закона приходится примѣнить законъ

французскій, именно какъ lex matrimonialis.Къ этой

мотивировки мы еще вернемся.

г ) Иэъ теоритическихъ работъ этого періода мнѣ извѣстенъ только

длинный, но ничѣмъ новымъ не выдающійся комментарій С. de Boeck,

въ Dalloz, 1889, II, стр. 97— 103;— A. Colin, близко подходившій къ вопросу

объ отсылкѣ (въ статьѣ Du recours en cassation pour violation d'une loi

etrangere, Clunet, 1890, стр. 806, прим. 1), совершенно уклоняется отъ раз-

рѣшенія его въ томъ или иномъ смысдѣ; —очень кратки также замѣчанія

въ редакціонной замѣткѣ, Questions et solutions pratiques, Clunet, 1893,
стр. 361.

2 ) Fenwick v. Fenwick, Clunet, 1888, стр. 792.

8 ) Cp. Favier v. Favier et cons., Trib. Seine, 17 апрѣля 1888, Clunet

1888, стр. 817;— O'Rorke v. Grados, Cour Paris, 23 марта 1888, Clunet, 1889,

стр. 638— 640;— Homans v. Homans, Trib. Seine, 8 января 1891, Clunet,

1891, стр.— 962— 969;— Adderley c. Langstaff, Trib. comm, Havre, 9 ноября

1891, Clunet, стр. 1141—1143.

") Johns v. Bourgoise, Trib. Seine 20 мая 1890 года, Clunet, 1892,
стр. 417.
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Такимъ образомъ, резюмируя, можно сказать, что

въ первомъ періодѣ теорія отсылки развивалась очень

скромнымъ образомъ. Судебная практиказащищалаот-

сылку, а наиболѣе авторитетныенаучные изслѣдова-

тели возражали противъ нея. Но обѣ стороныпроявляли

одинаковую неспособность развить вопросъ объ от-

сылке во всей его широтѣ. Въ дальнѣйшемъ можно

наблюдать то же взаимодѣйствіе доктрины и судебной

практики,которое было изображеновыше по вопросу

о публичномъпорядкѣ. Разница заключается только въ

томъ, что въ публичномъпорядкѣ доктринапринуждена

была пойтинавстрѣчу судебнойпрактикѣ, въ виду того,

что эта послѣдняя стояла на болѣе правильной точкѣ

зрѣнія. Въ вопросѣ же объ отсылкѣ произошло явленіе
обратное:судебнаяпрактикапошланавстрѣчу доктринѣ,

но не выиграла при этомъ ни въ глубинѣ своихъ по-

строеній, ни въ умѣніи надлежащимъобразомъ освѣ-

щать вопросъ.

90.—Второй періодъ начинаетсясъ 1893 года и про-

должается до 1900 года, т.-е. до того момента, когда

отсылка была санкціонирована ст. 27 В. G. В. Этотъ пе-

ріодъ характеризуется возобновленіемъ атаки со сто-

роны теоретиковъ, а также первыми серьезными коле-

баніями практики. Протагонистамиатакиявился К ahn1 )
въ Германіи и Laine2) во Франціи, оба съ преемствен-

ною связью отъ Labbe (Laine писалъ'на пять лѣтъ

позже Kahn'a, но, по свойственному французамъ не-

знанію иностранныхъязыковъ, не подозрѣвалъ совер-

шенносовпадавшихъсъ его мнѣніями выводовъ Kahn'a).

Работа Kahn'a, въ свое время, произвела въ Германіи
громадное впечатлѣніе: въ ней впервые международное

частноеправо было выведено изъ той узко-цивилисти-

а ) P. Kahn, Gesetzeskollisionen, Ein Beitrag zur Lehre etc., Iberings
Jahrbiicher, 1891, стр. 9—36.

2 ) A. Laine, De l'application des lois etrangeres etc., Clunet, 1896,
стр. 241—281.
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ческой систематики,которой придерживается,по при-

мѣру французовъ, даже v. Bar; впервые намѣчены были,

въ строго логической связи, тѣ проблемы, который

свойственнытолько конфликтному праву, потому что

оно— именно конфликтное право. Поэтому, во многихъ

своихъ частяхъ талантливѣйшая работа безвременно

погибшагомангеймскаго Gerichtsassessor'a—явилась от-

кровеніемъ. Но если разбираться по существу, то при-

дется признать, что— въ частности— глава объ отсылкѣ

имѣетъ совершенноэлементарныйхарактеръ.

Основная аргументація была такова: отсылка не

создаетъ однообразія разномѣстныхъ судебныхъ рѣ-

шеній 1), влечетъ за собой circulus vitiosus 2) и про-

тиворѣчитъ идейному существу международнаго част-
наго права3).

Что касается работы Laine, то и она не вноситъ

почти ничего новаго по сравненію съ тѣмъ, что писалъ

Labbe въ 1885 году 4): отдѣльные аргументы развиты

и дополнены.Разница— да и та не въ пользу Laine—

заключается въ томъ, что учитель, такъ сказать, ста-

рался трактовать вопросъ какъ серьезную проблему, а

ученикъ уже expressis verbis низводитъ ее до уровня

простого недоразумѣнія 5): конфликтная норма fori от-

сылала къ иностранному закону въ матеріальномъ

смыслѣ, а судьи обратились къ иностраннымънормамъ

1 ) Ибо если оба судьи будутъ принимать отсылку, то каждый вер-

нется къ своей lex fori, т.-е. къ двумъ законамъ. См. ниже, § 98.

2 ) Ибо на отсылкѣ къ lex fori, строго говоря, остановиться нельвя:

lex fori снова отсылаетъ къ lex aliena, a lex aliena— снова къ lex fori.

3 ) Ибо, посылая къ lex aliena, lex fori имѣетъ въ виду не ея кон-

фликтное, а ея матеріальное право (и только...).

*) «Sur le sujet principal de cette etude on ne saurait apporter quel-

que lumiere nouvelle. ...La dissertation de M. Labbe ne laisse place a aucun

doute et n'a besoin d'aucun recoufort». Laine, op. cit., стр. 261.

6 ) <Les decisions judiciaires resultent d'une meprise» (стр. 263). <Ne

suffirait-il pas d'avoir signal^ l'equivoque?» (стр. 264). «Le malentendu

cessant, elle [l'equivoque] ne saurait durer» (стр. 261).
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въ смыслѣ коллизіонномъ. «Стоить только разсѣять

это недоразумѣніе, чтобы теорія отсылки отпала сама

собой»1)„

Не мудрено, при такихъ условіяхъ, что положи-

тельное законоизданіе этого періода весьма мало от-

разило на себѣ теоретическиевзгляды противниковъ

отсылки. Несмотря на то, что Kahn'a поддержали въ

Германіи Niemeyer2) и Zitelmanп 3), окончательная pe-
дакція вступительнагозакона В. G. В. принялаотсылку 4).

Отсылка эта не безусловна5) — но, тѣмъ не менѣе,

! ) Появившаяся около этого времени работа Bartin («Les conflits

entre dispositions etc., Etudes, 1899, стр. 83), несмотря на громадное

количество цитируемыхъ судебныхъ рѣшеній, по моему мнѣнію, не вно-

сить въ дѣло рѣшительно ничего поваго: тѣ соображенія о единствѣ су-

дебныхъ рѣшеній, кошт руководится авторъ, не находятся ни въ какой

связи съ основными принципами конфликтнаго права. Осложненія же

(напримѣръ, объ отсылкѣ при консульской юридикціи), коими Bartin

заканчивает, свою статью, запутываютъ дѣло безъ всякой пользы для

читателя.

2 ) Тіі. Niemeyer, Vorschlage und Materialien etc., Leipzig 1895 стр

80—86.

8 ) E. Zitelmann, Internationales Privatrecht, Bd. I, 1897, стр. 238—

248. —Къ защитникамъ отсылки надо отнести Neumann'a (Internationales
Privatrecht etc., Berlin, 1896, стр. 30—35) и Schnell'a (Ueber. die Zu-

standigkeit zum Erlass von gesetzlichen Vorschriften etc., BOhm, 1896, стр.

337—343).

*) Самъ Kahn, въ посдѣдній момонтъ, возобновилъ попытку убѣдить

редакторовъ В. G. В. въ необходимости вычеркнуть отсылку: «Der Grund-

satz der Ruckverweisung etc., Iherings Jahrbiicher, 1896, стр. 366—408.

6 ) Въ мою задачу не входнтъ догматическое истолкованіе конфликт-

ных'!, нормъ. Поэтому я не буду вдаваться ни въ изложение генезиза ст.

27-ой, ни въ пересказъ тѣхъ контроверзъ, которыя возникли вокругъ нея.

Матеріады для геневпса изложены у Neumann'a, Internationales Privat-

recht, стр. 156, 158, 224, 242, 254 и, въ особенности, у Kahn, Ruckver-

weisung, Iher. Jahrbiicher, 1896, стр. 368 и ел.— Допускаетъ ли ст. 27 ана-

логичное прнмѣненіе? Keidel, Le droit international prive, Clunet, 1898,

стр. 881 и 1899, стр. 18—19; Barazetti, Die technischen Ausdriicke, BOhm,

1898, стр. 122— 123.— Признаотъ ли она Weitervenveisung? Barazetti,
Einzelne Fragen etc., BOhm, 1897, стр. 319.— Ср. Kahn, Der Grundsatz der

Ruckverweisung, passim, Iherings Jahrbiicher, стр. 366; Bartin, op. cit.,

стр. 115 и ел.; Guarini, Applicabilita, стр. 146 и ел.; Anzilotti, Studi
critici, стр. 202 и ел.

ал. пиленко. 16
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самый фактъ ея появленія въ такомъ осторожномъ и

солидномъ трудѣ, какъ нѣмецкое гражданское уложе-

ніе, —доказываетъ, что были какія-то весьма глубоко-

лежащіе аргументы въ пользу отсылки: ни ошибки, ни

«meprise»— въ такой работѣ, конечно, не допустилибы.

Чрезвычайно важно также и то обстоятельство, что

вскорѣ подписаннаяпослѣ этого гаагскаяконвенція «pour

regler les conflits de lois en matierede mariage»(12 іюня

1902 года)— содержитъ въ себѣ явную отсылку: этотъ

документъ, результатъ многолѣтняго коллективнаго

труда,тоже,конечно,трудно заподозрить въ опрометчи-

вости. Все это, въ связи съ другими примѣрами зако-

нодательнаго признанія отсылки1), относящимися къ

тому же времени,—позволяетъ мнѣ утверждать, что ра-

боты теоретиковъ, относящіяся ко второму періоду, не

оказали ни малѣйшаго воздѣйствія на оффиціальное

нормоизданіе. Въ этомъ нѣтъ ничего удивительнаго,

если мы вспомнимъ, насколько бѣдными были тѣ основ-

ный посылки, путемъ которыхъ оперировали въ это

время противникиотсылки2).

>) Упомяну: Швейцарскій законъ 29 іюня 1891 года, ст. 28, 1°

(«Sind diese [im Auslande domicilierte] Schweizer nach Massgabe der auslan-

dischen Gesetzgebung dem auslandischen Rechte nicht unterworfen, so

unterstehen sie dem Rechte und dem Gerichtstande des Heimat Kantons>);

Niemeyer, Vorschlage, стр. 47.— Японскій законъ 16 іюня 1898 года,

ст. 29: cWofern das Heimatrecht einer Person massgebend soin soil,

die Bestimmungen desselben aber das japanische Recht fur massgebend

erklareu, so flndet das letztere Anwendung» (BOhm, 1901, стр. 202)—

Ср. Венгерскій законъ 18 декабря 1894 года, ст. 108, у Neumann, Mate-

rialien, стр. 157.— Ср. также W. Marcusen, Das Internationale Privat-

recht des Schweizerischen Entwurfes eines Civilgesetzbuches, BOhm, 1901,
стр. 38.

2 ) Нѣкоторая, но очень скромная, побѣда была одержана ими только

въ Институтѣ. Не касаясь подробно дебатовъ, происходившихъ въ Гаагѣ

и Невшателѣ (они будутъ затронуты дальше, поскольку они нужны

для систематическаго анализа),— отмѣчу, что ихъ внѣшняя исторія опре-

деляется слѣдующими данными. Вопросъ объ отсылкѣ поставлонъ на

обсуждѳніе по иниціативѣ Buzzati; Annuaire, 1895, стр. 294. —Предва-

рительный докладъ Buzzati и Laine (слѣдуетъ ли обсуждать de lege
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91.— Нѣсколько болѣе счастливыми оказались про-

тивникиотсылки въ области судебныхъ рѣшеній. Въ

періодъ 1893—1900 годовъ, рядомъ съ судебными рѣ-

шеніями, допускающими отсылку, — начинаютъ по-

являться и такія, которыя отсылку отвергаютъ. Но ар-

гументация этихъ послѣднихъ представляется въ выс-

шей степениколеблющеюся и неустановившеюся:одни

ссылаются на идею суверенитета,заложенную въ кон-

фликтный нормы 1); другіе глухо указываютъ на ничего

не объясняющее понятіе публичнагопорядка 2); третьи

просто считаютъконфликтную норму «строго импера-

тивной»3) и этимъ удовлетворяются. Если прибавить

къ такой характеристик,что и противоположныйрѣ-

шенія мотивированы въ высшей степенислабо, то мы

придемъ къ конечному результату: въ разбираемомъ

періодѣ контроверза остается— въ судахъ— незрѣлой

и не приведенной ни къ какимъ безусловнымъ вы-

водамъ.

92.— Третій періодъ идетъ отъ 1900 года и до на-

шихъ дней. Брошенная у Laineмысль о томъ, что вся

теорія отсылки основанана недоразумѣніи, на случай-

ной и очевиднойошибкѣ— начинаетъупрочиваться въ

романской литературѣ. Самъ Laineпечатаетъдлиннѣй-

lata, или de lege ferenda?), Ашшаіге, 1896, стр. 47 и 181. — Формула

Rolin, ibidem, стр. 184.— Окончательный докладъ Bnzzati и Laine,

Annnaire 1898, стр. 14; обсужденіе и отсрочка рѣшѳнія, ibidem, стр. 212 —

Контръ-докладъ Westlake и формула v. Bar, Ашшаіге, 1900, стр. 35.—

Окончательное обсужденіе, ibidem, стр. 146.— Высказались за отсылку:

Rohn, Brnsa, Weiss, ѵ. Ваг, Rogttin. Противъ отсылки: Pierantoni,

Bnstamante, Fillet, Sieveking, Catellani. Принята формула (ibidem^
стр. 179): «Quand la loi d'an Etat regie nn conflit de lois en matiere de'
droit prive, il est desirable qn'elle desigue la disposition meme qni doit

etre appliqnee a chaqae espece et non la disposition etrangere snr le con-

flit dont il s'agit».— Cp. Isaac, стр. 193; Bartin, стр. 171.

') Напримѣръ, Seine 10 февраля 1893 (Clnnet, 1893, стр. 534—636);—

Ср. Ronen 30 іюня 1897 г. (Revue Darras, 1907, стр. 511).

a ) Напримѣръ, Paris 31 іюля 1896 (Clnnet, 1896, стр. 148).

s ) Dieppe 2 апрѣля 1896 (Clnnet, 1899, стр. 362).

16*
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шее изслѣдованіе *), въ основу котораго положена

именно эта мысль объ ошибкѣ. «Теорія отсылки

имѣетъ совершенно вербальный характеръ; она сво-

дится къ странному миражу, чтобъ не сказать: къ

игрѣ словъ» 2 ). Источникомъ этой теоріи является «не-

доразумѣніе, допущенноево время одного процесса»3 ).
Достаточнобыло разсѣять это недоразумѣніе для того,

чтобы «теорія отсылки даже и непоявилась на свѣтъ».

Не обходится, однако, и безъ диссонансовъ,врѣзы-

вающихся неожиданнымъобразомъ въ это легкомыслен-

ное и слишкомъ поспѣшное отрицаніе отсылки. Нахо-

дятся романскіе же авторы, начинающіе видѣть въ

отсылкѣ не случайное,вербальное недоразумѣніе, а гро-

мадную проблему,—чуть что не самую важную проблему

во всемъ международномъ частномъ правѣ. «...Одинъ

изъ наиболѣе знаменитыхъвопросовъ, когда бы то ни

было существовавшихъвъ нашейнаукѣ», — вдругъ за-

являетъ Pillet*). Совершенно такъ же, и въ высшей

степенинеожиданно, теорія отсылки оказывается у

Ligeoixимѣющей связь съ самыми основными вопро-

сами частнаго международнагоправа 6 ); «эта теорія
затрагиваетъ самыя основы частнаго международнаго

права; благодаря возникновенію вопроса объ отсылкѣ,

нашейнаукѣ приходится, послѣ первоначальныхъбы-

стрыхъ успѣховъ, возвращаться назадъ и ировѣрять

наиболѣе отдаленныйсвои точки зрѣнія». Можно спро-

сить себя, какимъ образомъ случайнаяинтерпретаціон-

*) A. Laine, La theorie du renvoi, Revne Darras, 1906, стр. 605 —

643 и т. д.

2 ) Loc. cit., стр. 632.
8 ) Loc. cit., стр. 627.

*) Principes de droit international prive, 1908, стр. 156— 156;— Ср.
Pillet, въ Ашшаіге Institnt, 1900, стр. 148; —Weiss, ibidem, стр. 160.

ь ) Ligeoix, Le renvoi, стр. б;— Ср. Bnzzati, Nochmals die Riickver-
weisung etc., BOhm, 1898, стр. 449: «Die Theorie der Riickverweieung [ist]
ein Grondirrtum, welcher die ganze Doktrin des internationalen Privatrech-
tes verkehrt>.
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ная ошибка (такъ изображаетъ отсылку Laine)оказы-

вается способной потрясти основы науки: вѣдь не

погибнетъже русское торговое право и не придетсяже

ему возвращаться къ основнымъ своимъ исходнымъ

точкамъ зрѣнія, —если я скажу, что оповѣщеніе по

ст. 67-й Уст. Торг. имѣетъ не декларативное,а консти-

тутивное значеніе? Между тѣмъ, именно таковъ приве-

денныйвыше аргументъ.И курьезно то обстоятельство,

что аргументъэтотъ встрѣчается у Laineодновременно

въ обоихъ видахъ. Рядомъ съ многократными ссылками

на «недоразумѣніе», —этотъ авторъ, нисколько не сму-

щаясь, пишетъ*): «...эта ужасная доктрина, которая

за послѣднее время революціонируетъ все частное

международное право и которая, если она одержитъ

верхъ, обречетъ нашу науку на эмпиризмъ и неопре-

дѣленность;—которая, однимъ словомъ, можетъ уничто-

жить частноемеждународноеправо».

Понятно, что притакихъусловіяхъ —т.-е. когда одни

и тѣ же авторы утверждаютъодновременно,что отсылка

есть и недоразумѣніе, и Grundproblem— ясностивъ спорѣ

получиться не могло. Благодаря этому смѣшенію поня-

тій, наука обогатилась, напримѣръ, тѣмъ смѣшнымъ

инцидентомъ,который запечатлѣнъ въ анналахъ Ин-

ститута:послѣ ученаго доклада и двухдневныхъ деба-

товъ объ отсылкѣ, г. Hagerup заявилъ, что—благодаря

предыдущимърѣчамъ—онъ пересталъпонимать, о чемъ

собственноидетъ рѣчь. «Я думаю, что здѣсь много чле-

новъ, которые находятся въ томъ же положеніи; что

и я» 2 ). На слѣдующій годъ повторилось то же самое;

докладчикъ наивножаловался на то, что «его против-

ники проходятъ, не опровергая, мимо всѣхъ тѣхъ ар-

гументовъ, которые онъ нѣсколько разъ уже формули-

>) Loc. cit., стр. 614.

-) Annnaire Institut, 1898, стр. 225.
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ровалъ» 2 ). Заключительнымъ аккордомъ къ этой сим-

фоніи безпомощностинужно поставить слова Buzzati,

который, не умѣя справиться съ вопросомъ, заканчи-

ваешь свою брошюру простобранью по адресуотсылки2 ):
«теорія отсылки настолько нелогична, антиюридична,

ошибочнаи абсурдна,что если бы онане была широко

воспринята судебной практикой и положительными

законодательствамии еслибы ее такъ упрямо не защи-

щали нѣкоторые юристы,— то мнѣ казалось бы, что,

выступая противъ нея, я уподобляюсь Донъ-Кихоту,

сражавшемуся съ мельницами».

93.—Литературнаяразработка вопроса продолжаетъ

двигаться въ этомъ періодѣ путемъ казуистичныхъ

пріемовъ. Характерными являются, однако, попытки

внестивъ разбираемый вопросъ именно теоретическія
предпосылки. Такъ, мы имѣемъ въ пользу renvoi дис-

сертацію Isaac'a 3) (кстати сказать, изъ рукъ вонъ

плохую) и двѣ статьи въ журналѣ Glunet, ставящія
дѣло на теоретическуюпочву. Первая изъ этихъстатей

принадлежитъперу маститагоFiore 4): онъ оригиналь-
нымъ образомъ ставитъ отсылку въ связь съ основ-

ными проблемами Манчиніевской школы; если-де мы

признали, что только національные законы способны

надлежащимъ образомъ регулировать истинноеполо-

женіе иностранцевъ,то надо идти до конца и въ тѣхъ

случаяхъ, когда эти національные законы передаютъ

регулированіе вопроса какой-нибудь третьей нормѣ, —

принимать, что и передача эта наиболѣе подходяще

] ) Annuaire Institut, 1900, стр. 152: —Ср. Barazetti, Bohm, 1898,
стр. 284: «Es ware sehr zn begriissen wenn das Prinzip der Rilckverweisnng
...einmal recht klar und uberzeugend dargelegt wiirde».

-) II rinvio, § 15.

3 ) Isaac, Le renvoi en droit international prive, These, Paris, 1901.

*) P. Fiore, Dn Conflit entre les dispositions legislatives de droit
international prive (theorie dn renvoi), Clnnet, 1901, стр. 424 — 442 и

681 — 704.
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соотвѣтствуетъ расовымъ особенностямъданнагоинди-

вида; мы приходимъ, такимъ образомъ, къ отсылкѣ,

какъ къ заключительному аккорду націоналистической

доктрины J). Аргументація второй статьи 2 ) предста-

вляется болѣе скромной: Keidelосновываетсянатомъ,

что, при отсылкѣ, нѣмецкое законодательствс^щжмѣ-

няется не въ силу отсылки чужого закона, а въ силу

велѣнія своего собственнаго законодателя, заполняю-
щаго Gesetzesvacuum3) (отсылка чужого закона эквива-

лентна,по этой теоріи, простому отказу регулировать

данныйказусъ).

Соотвѣтственно этому новому повороту доктрины,

ученые-романисты,возобновляя атакупротивъотсылки,

оказываются принужденнымирасширитьсвою аргумен-

тацію: — не въ положйтельномъ, а, такъ сказать'/ яъ

отрицательномъсмыслѣ; ибо каждый аргументъ защит-

никовъ отсылки, по необходимости, вызываетъ у нихъ

контръ-тезисъ.Наиболѣе яркое выраженіе нашло себѣ

это видоизмѣненіе проблемы въ юношеской,но чрезвы-

чайно талантливойработѣ Ligeoix 4). Диссертація эта

такъ и распадаетсяна двѣ части, довольно наивно

противопоставленный:1) отсылка, какъ «простойинтер-

претаціонный вопросъ второстепеннагозначенія»; 2) от-

сылка, какъ выводъ изъ «общихъ соображеній о роли

законодателя и о юридическойприродѣ конфликтныхъ

нормъ» °). Болѣе поздняя работа Laine, его лебединая

а ) Я еще вернусь ниже къ тѳоріи Fiore.

2 ) J. Keidel, La theorie du renvoi en droit international prive selon le

nouveau Code civil allemand, Clnnet, 1901, стр. 82—96.

3 ) Приблизительно аналогичный мысли намѣчены были ранѣе у

J. Schnell, Ueber die Zustiindigkeit zum Erlass von gesetzlichen Vorschrii'ten

fiber die riinmlicho Herrschaft der Rechtsnormen, BOhm, 1895, стр. 337 — 343.

4 ) M. Ligeoix, La question du renvoi en droit international prive,

These, Perignenx, 1902; часть этой диссертации была перепечатана у Clnnet,

1903, стр. 481 — 499 и 1904, стр. 551 — 567: «La theorie du renvoi et la

nature jinidique des regies de droit international ргіѵй».

u ) Loc. cit., стр. 28—29.
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пѣснь *), также дѣлаетъ попытку, подъ принужденіемъ

противниковъ, подвестиподъ свои воззрѣнія прочный

теоретическифундаментъ, изъ основныхъ идей кон-

фликтнаго права заимствованный:— какъ и все другое

«теоретическое»,что писалъпокойныйLaine,попытка

эта чрезвычайно слаба 2).

94. — Судебная практика всегда отстаетъ отъ док-

трины. Поэтому въ разбираемомъ переводѣ мы обнару-

живаемъ рядъ судебныхъ рѣшеній, порывающихъ съ

отсылкой и обосновывающихъ перемѣну фронтаименно

тѣми аргументами, которые были выдвинуты литерату-

рой въ предъидущемъперіодѣ. Наиболѣе характернымъ

является въ этомъ отношеніи приговоръ Paris 1 августа

1905 года 3): подробнѣйшая его мотивировка предста-

вляется какъ бы списаннойсо статейLaine;видимо,

судья глубоко проникся соображеніями объ абсолют-

номъ характерѣ колизіонныхъ нормъ и ученическивос-

производитъвзгляды «учителя».Не мудрено поэтому, что

Laineнапечаталъприговору, въ полномъ смыслѣ слова,

диѳирамбъ; но если мы вспомнимъ, что въ 1905 году

теоретическаяразработка вопроса объ отсылкѣ полу-

чила толчокъ новыхъ и весьма знаменательныхъвѣяній,

а также что эти вѣянія ничѣмъ не отразились на при-

говорѣ Парижской судебной палаты,— то мы не при-

соединимсякъ похваламъ. Наоборотъ, мы увидимъ въ

цитированномъсудебномъ рѣшеніи яркій примѣръ того

зла, который приносится судоговоренію непереварен-

нымъ усвоеніемъ теоретическихъпосылокъ.

Другія судебный рѣшенія этого періода предста-

вляютъ меньше интереса.Отсылка отвергается, но съ

нѣсколько менѣе подробноймотивировкой, еще въ од-

: ) La theorie du renvoi, Revue Darras, 1906, стр. 605 — 643; 1907,

13—72, 313—339, 661—674; 1908, 729—758.
2 ) См. ниже, § 105—107.

8 ) Revne Darras, 1906, стр. 610.
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номъ палатскомъ рѣшеніи *). Наоборотъ, она, по преж-

нему, принимается во всѣхъ остальныхъ извѣстныхъ

мнѣ рѣшеніяхъ этого періода 2): мотивировка остается

банальной.Такимъ образомъ, мы должныпризнать, что

и третій періодъ не принесъразрѣшенія для знамени-

той проблемы: наоборотъ, она является въ настоящее

время несравненноболѣе запутанной,чѣмъ въ восьми-

десятыхъгодахъ.

95.—-Одно явствуетъ несомнѣнно изъ только что

законченнагоисторическагоочерка: явствуетъ, что от-

сылка дѣйствительно стоитъ въ связи съ основными

проблемами конфликтнаго права. Воздѣйствіе этихъ

основныхъ причинъпроявляется въ эволюціи положи-

тельнаго права (§ 90); оно чувствуется такжеи въ пер-

вомъ лепетѣ судебной практики (§ 87). Если въ по-

слѣднее время судьи, подъ вліяніемъ увлеченій доктри-

ной (§ 94), сталиуклоняться отъ прежняго, нормаль-

наго направленія судебной мысли,—то, наоборотъ, ли-

тература, въ лицѣ наиболѣе передовыхъ своихъ пред-

ставителей,уже начинаетъотчетливо сознавать ука-

занную связь (§ 93).

Съ этой точки зрѣнія работа систематика намѣ-

чается сама собой. Для того, чтобы сдѣлать что-ни-

будь полезное, систематикъправа долженъ, прежде

всего, выяснить себѣ: дѣйствительно ли отсылка яв-

ляется только случайнымъ недоразумѣніемъ, возник-

шимъ вслѣдствіе неправильнагопониманія нѣкоторыхъ

деталейконфликтной науки? Для этой цѣли система-

тикъ долженъ расчиститьполе своихъ разсужденій отъ

всѣхъ случайныхъ,недоказательныхъаргументовъ, дер-

2 ) Pan 11 іюня 1906 года, Clnnet, 1907, стр. 156;— Ср. Trib. Laval
12 апрѣля 1902, Clnnet, 1902, стр. 1044.

-) Pan 19 апрѣля 1901 года, Clnnet, 1902, стр. 368; —Seine 6 августа

1902 года, Clnnet, 1903, стр. 804;— Melun 27 марта 1903, Revne Darras,

1906, стр. 607;— Pau 28 іюля 1904, Clnnet, 1906, стр. 196;— Marseille
19 іюля 1906, Clnnet, 1907, стр. 162;— Aix 19 іюня 1906 г., Clnnet, 1907,

стр. 162.
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жащихся въ наукѣ лишь по инерціи, лишь потому, что

въ первыхъ работахъ,посвященныхъ отсылкѣ, къ про-

блемѣ этой отнеслись слишкомъ поверхностно. За-

тѣмъ, когда нашъ горизонтъ не будетъ заслоняться

никакими второстепеннымисоображеніями, мы должны

указать, въ чемъ заключается та первоошибка, изъ ко-

торойотсылкапроистекаетъкакъ необходимоеслѣдствіе.

Мы должны показать, при какой постановкѣ основныхъ

конфликтныхъ пріемовъ отсылка является неизбѣжной.

А затѣмъ, въ видѣ вывода, мы будемъ въ состояніи
дать опредѣленіе отсылки и указать ея мѣсто въ си-

стемѣ частнаго международнаго права. При этомъ,

если окажется, что отсылка является результатомъ

той же самой первоошибки, которая заложена и въ

понятіи, напримѣръ, публичнагопорядка,—то очевидно,

что мы будемъ въ состояніи выяснить и соотношеніе
этихъ двухъ явленій, обыкновенно Школою не сбли-

жаемыхъ.

Въ виду того, что для ясности дальнѣйшаго изло-

женія въ высшей степениважна точная и недвусмы-

сленнаяпостановкавопроса, я позволю себѣ еще разъ

формулировать ее. Я уже указалъ (§ 86), что меня не

интересуетъдогматическій анализъ отдѣльныхъ за-

конодательныхъи договорныхъ постановленій объ от-

сылав. Но этимъ еще не ограничивается совокупность

тѣхъ деталей,который я хотѣлъ бы изъять изъ пре-

дѣловъ моего изложенія. Дѣло въ томъ, что есть еще

одна многочисленнаякатегорія такихъ вопросовъ, ко-

торые широко развиваются въ литературѣ, но которые

не интересныдля систематика. Эта категорія вопро-

совъ можетъ быть сведена къ одной общей формулѣ:

нужно ли признать,—илиотвергнуть отсылку?Въ этомъ

противоположеніи двухъ возможныхъ отвѣтовъ на во-

просъ объ отсылкѣ заключается сердцевина и сущ-

ность споровъ, также не подлежащихъ,по моему мнѣ-

нію, изученію въ систематическойработѣ. На первый
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взглядъ казалось бы, что никто, занимающійся во-

просомъ объ отсылкѣ, не можетъ обойтись безъ того,

чтобы дать отвѣтъ на это основное недоумѣніе, воз-

буждаемое ею. Ибо действительно: какъ писать объ

отсылкѣ,— и не сказать, принимаешьли ее, или отвер-

гаешь?

Между тѣмъ, я именнохочу, чтобы читатель неожи-

далъ отъ дальнѣйшаго изложенія отвѣта натолько что

изображенный«основной» вопросъ. Вотъ какъ идетъ

мое разсужденіе. Есть ученые, которые полагаютъ, что

отсылка является случайнымъ недоразумѣніемъ, разрѣ-

шаемымъ и случайными, изъ существа конфликтнаго

права, изъ глубины конфликтнаго права не заимство-

ванными аргументами. Моей первой задачей будетъ

(§§ 96—98) выяснить неосновательность этого легко-

мысленнаго отношенія къ дѣлу. Затѣмъ я перейду къ

выясненію отсылки съ точки зрѣнія основныхъ про-

блемъ конфликтнаго права (§§ 99—107). И въ этой

областия буду стремиться—вотъ къ чему. Школа, схе-

матически,говорить: «въ виду того, что мы прини-

маемъ такое-то и такое-то основное положеніе кон-

фликтнаго права,—мы должны, разсуждая логически и

последовательно,придти къ отверженію (или: приня-

тію) отсылки». Мой же ходъ мысли Оудетъ, такъ ска-

зать, заходить Школѣ въ тылъ. Нѣтъ, скажу я, вы

ошибаетесь.Отсылка получиласьу васъ, какъ слѣдствіе

не этого, а другого—болѣе отдаленнагои вами неза-

мѣченнаго принципа.При этомъ, принципъвами скон-

струированънеправильно. Я его отвергаю. И въ ре-

зультате, я прихожу къ такому положенію дѣла, когда

самое понятіе отсылки сдѣлается невозможнымъ: когда

оно, такъ сказать, не потребуетъ разрѣшенія по той

простойпричинѣ, что оно не возникнетъ. Поставьте

правильно вашъ исходныйпринципъ,—и у васъ не бу-

детъ никакой отсылки. Говоря фигурально: больной жа-

луется на мельканіе пятенъвъ полѣ зрѣнія; два доктора
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спорятъ,— надо ли впрыскивать въ глазъ мышьякъ, или

іодъ; но приходитъ третій врачъ и указываетъ, что

mouches volantes являются лишь симптомомъ такого

нервнаго разстройства, въ которомъ глазное яблоко
непосредственноне участвуетъ. Съ этой послѣдней

точки зрѣнія споры о іодѣ и мышьякѣ сразу теряютъ

всякій интересъ:нельзя заставлять третьяго доктора

произвестивыборъ и сказать, что онъ стоитъ или за

іодъ, или за мышьякъ.

Такъ и для меня. Для меня отсылка не есть бо-

лезнь, подлежащаялѣченію. Съ моей точки зрѣнія от-

сылка—просто симптомъ, просто доказательство ранѣе

допущеннойпервоошибки. Я ищу эту первоошибку и

затѣмъ указываю: не сдѣлавшіе этой первоошибкине
придутъкъ отсылкѣ. Зачѣмъ ломать голову надъзагад-

ками сфинкса, если можно придтивъ Ѳивы другой до-

рогой, спокойно миновавъ ущелье загадочнаго чудо-

вища?— если даже слѣдуетъ и правильно идти не по

этому ущелью?
Вотъ каковы соображенія, который позволятъ мнѣ

оставить, въ дальнѣйшемъ, совершенно безъ разсмо-

трѣнія вопросъ о томъ, слѣдуетъ ли принять, или от-

вергнуть отсылку. Все то, что многочисленныеавторы

пишутъ въ пользу или противъ каждаго изъ этихъ

отвѣтовъ,— будетъ для меня лишь косвеннымъ мате-

ріаломъ для умозаключеній, въ иной, болѣе высокой

плоскости двигающихся:— причиннуюсвязь выясняю-

щихъ.

Начну, следовательно, съ соображеній о томъ, что

отсылка не есть случайноенедоразумѣніе, —что она не

разрешается случайнымиаргументами.
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96.—Первымъ изъ «случайныхъ» поворотовъ аргу-

ментаціи является тотъ, который основывается на по-

нятіи comitas. Существуютъавторы, которые полагаютъ,

что отсылка связана съ воззрѣніями старойголландской

школы, и, въ частности, съ тѣмъ произволомъ, кото-

рый эта школа-де проповѣдывала. Первый высказалъ

такое мнѣніе анонимный комментаторъ въ сборникѣ

Sirey по дѣлу Bingwood *). Разсужденіе велось такъ2).
Принципіально надо применять lex fori; но въ нѣкото-

рыхъ случаяхъ допускаютъ, ex comitate,дѣйствіе ино-

странной нормы; и вотъ, если, въ видѣ исключенія,

окажется, что сама иностраннаянорма въ разбирае-

J ) «11 у a d'abord nne raison de courtoisie internationale... Les tri-
btmanx beiges doivent appliqner aux etrangers la loi etrangere, comme

leurs tribunaux la leur appliqueraient eux memes». Sirey 1881, IV, стр. 42.
Ср. Lab be, op. cit., стр. 9: «Les juristes qui se placent [an point de vue

de la courtoisie], n'hesiteront pas a rendre a la loi territoriale, a la loi de
la juridiction saisie, son omnipotence primordiale on naturelle, des qne la
loi etrangere ne retiendra pas on ne revendiquera pas pour elle la decision
dn point litigieux». Та же мысль приводится у de Boeck, Dalloz, 1889,
II, стр. 99;— Laine, Clnnet, 1896, стр. 268, Revue Darras, 1907, стр. 61 и

Revue critique, 1900, стр. 88—89; Bnzzati, Annuaire, 1898, стр. 26—27 и

1900, стр. 147.
2 ) J. Keidel, Lo droit international prive etc., Clnnet, 1898, стр. 883:

«...il s'agit la d'trne concession gracieuse commandee par la comitas gen-

tium... Mais il [le legislateur] ne saurait evidemment accorder plus qu'on
ne lui demande et prescrire a ses propres juges de se referer a ces regies
quand le legislatenr stranger lui meme les ecarte explicitement et ren-

voie, etc.».

СП
бГ
У



238 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ОТСЫЛКА.

момъ случаѣ не желаетърегулировать данный казусъ,

то, конечно, comitas отпадетъ и возстановится нор-

мальное дѣйствіе legis fori: нельзя вѣдь изъ вежли-

вости быть болѣе роялистомъ, чѣмъ самъ король.

Этотъ поворотъ аргументацій я отношу къ категоріи
случайныхъ.Онъ ставитъпоявленіе отсылки въ зави-

симость отъ такого пониманія конфликтныхъ вопро-

совъ, которое является преходящимъ и ненормаль-

нымъ. Авторы этой категоріи относятся къ голланд-

ской школѣ съ нескрываемымъ осужденіемъ. Когда они

говорятъ, что отсылка связана и согласованасъ тео-

ріей comitas,—то этимъ самымъ они устанавливаютъ,

что при всякой иной постановке конфликтнаго дела

отсылка не можете не быть отвергнута. И такъ какъ

указанная иная постановка конфликтнаго дела яв-

ляется для этихъ авторовъ неизбежной(они все счи-

таютъ голландскую школу уродливымъ недоразуме-

ніемъ), то, значитъ,является неизбежнымъи отверже-

ніе отсылки.

Въ этомъ месте мне необходимо открыть довольно

большую скобку. Предыдущій абзаце,напервыйвзглядъ,

содержитъ въ себе противоречіе съ темъ, что было

сказанона странице212-й. Я началеизложеніе настоя-

щейглавы съ утвержденія, что Школа не съумвла поста-

вить отсылку ве соотношеніе се другими понятіями

конфликтнаго права и, въ частности,съ публичнымъ

порядкомъ. Мне, следовательно,могутъ сказать: comitas,

по вашему собственному изображенію, есть понятіе
параллельноеи аналогичноесъ публичнымъпорядкомъ;

въ настоящее время вы цитируетеавторовъ, у кото-

рыхъ отсылка стоитъ въ причиннойсвязи съ идеей

comitas; следовательно,ваше основное утвержденіе не-

верно; еслине со всеми—то, покрайнеймере, се одниме

понятіеме ( = comitas) отсылка уже приведенаШколой

въ связь; а дальнейшеемогло бы быть выведено про-

стымъ умозаключеніемъ.
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По моему мненію, изображенное противоречіе яв-

ляется кажущимся. Те ученые,которые ставятъ отсылку

въ связь съ comitas,—стоятъ наточке зренія отвергну-

той мною теоріи произвола. Для нихъ comitas эквива-

лентнасъ безконтрольной свободой судьи (или законо-

дателя). Они, следовательно, выкидываютъ отсылку

за пределынаучнойсистемы—столь же энергично,какъ

они выкидываютъ и comitas. Тамъ, где нетъни права,

нисистемы— есть место для обоихъ только что указан-

ныхъ понятій. Вполне понятно, что такое решеніе си-

стематическойпроблемы меня удовлетворить неможете.

Ибо это решеніе является именно отрицаніемъ всякой

систематики.

Когда я говорю, что отсылка должна быть поставлена

въ соотношеніе съ comitas,—то я разумею последнюю

именно, какъ правовое понятіе, въ изображенномъ

выше (см. глава I) пониманіи. Съ этой comitas Школа

действительноне ставила и не ставитеотсылку ни въ

какое систематическоесоотношеніе.

Закрываю открытую скобку и возвращаюсь къ только

что изображеннымъавторамъ.

Я не буду утверждать, какъ делаютенекоторые изе

нихе J), что отсылка несовместима даже се теоріей

] ) Ligeoix, op. cit., стр. 34 — 35 доказываете эту мысль слѣдующимъ

образомъ: «Dans la theorie de la comitas, du moment que le legislatenr
etranger decline Toffre courtoise et interessee qui lni est faite, la loi terri-
toriale doit reprendre sa competence exclusive. Ainsi, dans le cas ou la loi
etrangere declared applicable renvoie a nne autre loi egalement etrangere
et non a la loi territorial, c'est cette derniere qui doit etre appliqnee: elle
reprend son empire, car ello ne considere qu'une chose, le refus de Poffre
qu'elle lait au legislatenr etranger. Or, la theorie du renvoi vent nne tout
antre chose: le renvoi fait a nne troisieme loi doit etre accepte au meme
titre que celni fait a la loi torritoriale. C'est un desaccord absolu avec la
comitas». Я полагаю, что это разсужденіе не вполнѣ убѣдитѳльно. Если
я хочу ex comitate примѣнить иностранный законъ, то никто не мѣшаетъ

мнѣ —по соображеніямъ той же comitas —примѣнить и тотъ второй ино-

странный законъ, къ которому, въ формѣ переотсылки, склоняется первый
иностранный законъ.

СП
бГ
У



240 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО II ОТСЫЛКА.

comitas, ве смысле чистаго произвола. Если считать,

что голландцы трактовали разрешеніе конфликтныхъ

казусовъ именно съ точки зренія безусловнаго произ-

вола, — то, конечно, возможно предположить, что они

принималибы и отсылку. Прямыхе указаній за илипро-

тивъ отсылки въ сочиненіяхъ голландцевъ не имеется.

Вывести же логически, что голландцы должны были

именно отвергать отсылку, а не принимать,— довольно

трудно. Ибо произволе теме именно и вреденъ, что

онъ не представляетъсобой никакого фундаментадля

дальнейшихъюридическихъвыводовъ: произволъ, какъ

капризъ, совместимъ съ самыми противоположными

последствіями. Такиме образоме, я оставлю совершенно

безе разсмотренія тезисе: отсылка была невозможна

даже въ теоріи comitas-произвола.

Дело въ томъ, что этотътезисъдля меня совершенно

безполезенъ.Если бы мы считали, что теорія comitas

проповедуетепроизволе и, следовательно, радикально

отличаетсяотъ всехе остальныхеученій частнаго ме-

ждународнагоправа,— то мы, доказаве, что отсылка воз-

можна ве голландскойшколе, еще ничего не доказали

бы относительновозможностиилиневозможностиотсыл-
ки ве этихе другихъ ученіяхъ. Ибо, доказывая, что

отсылка возможна въ голландской школе, мы еще не

доказываеме, что она возможна только ве голландской

школе 1). А между теме, все перечисленныеученые

стояте именно на подобной точкѣ зренія. Они стре-

мятся выяснить, что теорія произвола допускаете по-

явленіе отсылки: и затвмъ забываютъ разсмотреть во-

просе о томъ, не можетъ ли появиться отсылка и вне

3 ) «Observers' soltanto, che, esaminate le applicazioni della teorica del

rinvio non piu nel ristretto campo della giurisprudenza franco-belga ...ma

in quello piu vasto della legislazione et della giurisprudenza comparate,

risulta encor piu evidente l'impossibilita di ammettere qualsivoglia rapporto

fra questa teorica et il sistema fdi comitas]>. Anzilotti, Stndi critici.

стр. 261; —Ср. Isaak, Renvoi, стр. 241.
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всякой теоріи произвола. Получается именното случай-

ное рѣшеніе случайнаговопроса, о которомъ я говорилъ

выше.

Мой первый выводъ будетъ гласить такъ: сказать,

что comitas-произволъ дозволяетъ отсылку, это зна-

читъ ничего не сказать для систематика,«вежливый»

судья можете прибегать ещеи некъ такимъ пріемамъ,

какъ отсылка. Связать же comitas(какъ правовое поня-

тіе)—и отсылку юридическоюсвязью можно только тогда,

когда будутъ сделаныобещанныйизследованія ве обла-

стипервоосновеконфликтнагоправа.Только тогда comi-

tas, какъ однаизъ модуляцій конфликтноймысли, вста-

нетъвъ ясное и совершеннопростоеотношеніе къ дру-

гой изъ этихъ модуляцій, называемой отсылкою. Эту

часть моихъ разсужденій я переношу въ главу іѵ-ую.

97.—Лишеныпринципіальнаго значенія такжеи аргу-

менты о такъ называемомъ единствесудебныхереше-

ній х ). Разсужденіе ведетсятакъ.Lex fori А предписываетъ

судить по закону Б. Б отсылаетъ обратно къ А. Если

не принять отсылки, то въ странеА дело будете ре-

шено по закону Б; въ странеже Б—по закону А. Если,

') A. Chansse, Du role international du domicile, Clunet, 1897, стр. 23:
«il у a interet a rendre nne sentence identique a celle qu'aurait donnee le tri-

bunal national s'il avait Ш appele a statuer; de la sorte, on n'anra pas

a redouter que Texequatur soit refuse». —Та же мысль у Weiss, Traite, III.
стр. 81 (Ср. Buzzati et Laine, Rapport, Annuaire Institut, 1898, стр. 17) —

Шире ставитъ вопросъ Asser, Quolques observations etc., Clnnet, 1905,

стр. 41 — 42. По его мнѣнію, принятіѳ отсылки если не уничтожить, то

ослабить не только конфликты судебныхъ рбшеній, но еще и источникъ

ихъ, т. -е. конфликты конфликтныхъ нормъ: «le systheme du renvoi offre un

excellent moyen d'etendre le droit conventionnel au plus grand nombre pos-

sible d'Etats et de faire disparaitro pour ces Etats, Ios graves inconvenients

qui resultent actuellement de la divergence des lois nationales par rapport

a la solution des conflits». Спеціально противъ этого аргумента возражалъ,

немногими годами раньше, F. Kahn, Bedeutung der Rechtsvergleichung
mit Bezug aui das internationale Privatrecht, 1900, стр. 101: «Die Gesetzes-
harmonie, sonst unser Ziol und Ideal, wird hier zum Trugbild und Irrlicht bei

Verschiedenheit der Kollisionsnormen vorschiedener Lander ist die Gesetzeskolli-
sion die unabiinderliche Konsoquenz»,

л. i. пилбнко, ! i;
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наобороте, судья страныА примете отсылку, то оне

будете судить по тому же самому закону А, по кото-

рому, эвентуально, стале бы судить и судья Б: полу-

чится, ве результате, единство судебныхерешеній.
Авторы этой категоріи разсуждаюте, следовательно,

се точки зренія целесообразности,а не права. Они не
спрашиваютесебя: откуда взялась отсылка? Они под-

ходите ке отсылке, какъ ке существующему, данному

факту. Затѣме они выясняюте, что имеются такія-то
и такія-то соображенія, въ силукоторыхъ удобнеепри-
нять, чемъ отвергнуть, отсылку. Соображенія этивзяты

цвликомъ изе последствій, могущихе получиться при

сравненіи разноместныхесудебныхерешеній.

Очевидно, что такая постановкавопроса не имеете

ничего общаго съ анализомъ конфликтныхъ перво-

основъ. Для указанныхъ авторовъ отсылка есть слу-

чайноеявленіе, случайнымисоображеніями разрешаемое.

При внимательномъ анализеоказывается, кроме того,

что единство решеній вовсе неявляется необходимымъ

следствіеме принятія отсылки J ). Въ самомъ деле. Раз-

сужденіе, приведенноевыше, грешитеодниме основ-

нымъ промахомъ. Судья А, въ силу отсылки, приме-

няетъ-дезаконъ А; но ведь судья Б применитезаконъ А
только въ томъ случае, если онъ съ своей стороны

не будетепризнавать отсылки; еслиже оне, подобно
судье А, допуститеотсылку, то его разсужденіе будете
такое: lex fori Б посылаете къ закону А; но законъ А
отсылаетъкъ Б; следовательно, ве странеБ надо су-

дить по закону Б. Соответственно этому, некоторые

J ) F. Kahn, Gesetzeskollisionen, Iherings Jahrbucher, 1890, стр. 22:
«1st die Argumentierung, mittelst welcher unser Richter zur Rfickver-
vreisung gelangt, richtig, so muss sie jeder Auslandsrichter ganz in gleicher
Weise anstellen, und er wird in Folge dessen zur Ansschliessung unseres

und sur Anwendung seines Rechts gelangen». Cp. Bnzzati et Laine, op.
cit., стр. 18 — 20. — Ligeoix, op. cit., стр. 43 — 46. — Kahn, Iherings
JahrbOcber, 1896, стр. 393.
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авторы указываюте, что последовательноепроведеніе
отсылки съ обеихъ заинтересованныхъсторонъ при-

ведетъ не къ единству решеній, а, просто, къ коми-

чески звучащему результату: два судьи примените

разные законы и, притомъ, каждый— именно не тотъ

законъ, на который указываетъ конфликтная норма

fori х ).
Указанный результатъ не является доктринальнымъ

размышленіемъ. Рядъ судебныхърешеній доказываете,

что: 1) французскіе и бельгійскіе суды, определяя дее-

способностьангличане,домицилированныхъво Франціи
и Бельгіи, применяютене lex originis, а, въ силу renvoi,

lex domicilii,т. е. С. Civil; 2) англійскіе суды, определяя

дееспособностьтехъ же англичанъ,начинаютъсъ lex

domiciliiи затеме, черезе отсылку, фактически приме-

няюте lex originis, т. е. common law в). Следовательно,
действительно,отсылка приводитетолько къ тому, что

судьи двухъ странъ, безъ всякой пользы для дела,

нарушаютъ, каждый со своей стороны, конфликтный

нормы fori.

Но несмотря на очевидность теоретическаго хода

мысли, приводящаго къ указанному результату, и не-

смотря на неопровержимость фактически существую-

щихъ судебныхъ решеній, — можно, все-таки, указать

авторове (и очень серьезныхе!), которые и по сіе время

продолжаюте настаивать на возможности уменьшить

число противоречивыхе судебныхе решеній — именно

принятіеме отсылки.Сюда относится,напримере,Asser 3 ),
который утверждаете, что принятіе отсылки дало бы

единство решеній по вопросу о дееспособности:въ
настоящее время Данія-де применяете lex domicilii,а

Франція —lex originis; съ принятіемъ отсылки «положе-

5 ) Ligeoix, стр. 44 — 45.
2 ) Westlake, Revue Gand, 1874, стр. 620;— Buzzati, II rinvio стр. 40
") Asser, Quelquos observations etc., Clnnet, 1905, стр. 42;— Ср. Issac,

Renvoi, стр. 243.
16*
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ніе датчанинабудетъ регулироваться закономъ доми-

циля во всехе государствахе, положеніе же фран-

цуза... — національнымъ закономъ. Конфликтъ между

различными нормами частнаго международнаго права

перестанетъсуществовать».

Цитированное мненіе солиднагоученаго содержите

въ себе столь явную логическую ошибку, что пред-

ставляется любопытнымъ наметить, хотя бы прибли-

зительно, каковъ долженъ быть тотъ (полубезсозна-

тельный) базисъ, который необходимъ для возникно-

венія подобной концепціи. Датчанинъдомицилированъ

во Франціи. Французскій судья, путемъ отсылки, отка-

зывается отъ lex originis и применяете французскій
законъ въ качестве lex domicilii. Казалось бы, что мы

должны применить аналогичноеразсужденіе и ке дат-

чанину:но мысль о необходимостианалогіи даже и не

возникаете у Asser'a. Для этого автора представляется

совершенно ясныме, что датскій судья применитекъ

датчанинуфранцузскій законъ, какъ lex domicilii;если

же окажется, что во французскомъ законе имеется

отсылка къ закону датскому, то датскій судья на это

обстоятельство не обратитъ ни малейшаго вниманія.

Я полагаю, что подобную непоследовательностьнельзя

обеяснить иначе, каке существующимиве уме автора

представленіями о неравноценностидвухе принципове:

націоналъности и домициля. Отчего произошла эта не-

равноценность?— безразлично, вероятно, она связана

се теме, что принципедомициля, каке принципего-

раздо более ранній, представляется нбкоторыме уче-

ныме—такою основою конфликтныхепостроеній, дойдя

до которой, по необходимости, приходится остано-

виться :). Во всякоме случае, съ такою неравноцен-

3 ) Von Bar (Die Riickverweisung etc., BObm, 1898, стр. 185) объясняете

это явленіе иначе. Но объясненіѳ его (датскій законъ не имѣѳтъ для дат-

чанъ, домицилированныхъ во Франціи, никакого цивилистическаго под-
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ностью нельзя плодотворно работать ве областикон-

фликтнаго права. Ибо мы только тогда будеме получать

правильные тезисы, когда мы каждый изе принимае-

мыхе нами принциповебудеме доводить до одинаково

отдаленныхелогическихевыводове.

Въ конечномъ результате, я могу, значите,сказать,

что аргументъ о единстве разноместныхе судебныхе

решеній не даетеникакого правильнаго матеріала для

сужденія обе отсылке.

98.—Это положеніе настолько очевидно, что у неко-

торыхе авторове оно принимаетегипертрофированную

форму. Не только не получится,— говоряте они,—един-

ства решеній, но не будете даже и никакого решенія
вообще, если мы примеме отсылку. Разсужденіе ведется

следующимеобразомъ. Lexfori А отсылаетеке закону Б;

но Б отсылаетеке А. Следуетели судье остановиться

на А и решать казусе на основаніи такихематеріаль-

ныхе норме, который содержатсяименнове законе А?

Разсуждая логически, судья не должене остановиться

на законе А: ему известно, что законе А не желаете

регулировать даннѳго казуса и относитеего ке веденію
закона Б; следовательно, судья А не можете остано-

виться на отсылке ке закону А; оне снова пошлете

решеніе дела ве область закона Б; снова получится

отсылка ке А и т. д. Эта фигура охарактеризованабыла

Капп'оме, каке Spiegelkabinetх ). Французы говорите

дапства; поэтому французскій законъ не можетъ вторично отсылать къ

датскому закону) — настолько вымучено и искусственно, что оно никѣмъ

въ дитературѣ не было воспринято.

>) Kahn, lher. Jahrb., 1890, стр. 23: «Also: kraft ausliindischen Rechts
Anwendung des unsrigen in seiner Totalitiit, kraft dieses wiederum des
ausliindischen nnd so fort: ein logisches Spiegel-Kabinet». —Laine, De l'ap-
plication etc., Clnnet, 1896, стр. 267 —258. — Ligeoix, Ronvoi, стр. 69 и ел.;

«C'est un circuit sans fin, aucnne solution n'est possible, car le juge ne

rencontrera jamais dans ces divers renvois ce qu'il cherche: uu droit interne
reglant materiellement et directement la question litigiouse». —Bnzzati et

Lain 6, Rapport, Annuaire Institnt, стр. 24.
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ве аналогичныхеслучаяхъ о cerclevicieux,а англичане

о lawn-tennis. Аналогичную роль— въ смысле уничто-

женія какой-нибудь возможности достигнуть судебнаго

решенія — играете и Weiterverweisung, т. е. та комби-

нація, когда законе А отсылаетеке закону Б, Б отсы-

лаете къ закону В и т. д. «Переотсылка» была пред-

ложена въ ограниченнойформе (не дальше третьяго

государства) при первомъ чтеніи конфликтныхъ нормъ

для немецкаго гражданскаго кодекса *). Переотсылка,

несомненно,является логическиме выводоме изъ от-

сылки 2), и совершенно неправы те авторы, которые

считаютъ возможнымъ, принявъ отсылку, отвергать

переотсылку.

И отсылка, и переотсылка создаютъ заколдованный

кругъ 3), какъ бы ниотвергали его некоторые ученые*).

1 ) Kahn, Ruckverweisung, Iherings Jahrbilcher, 1896, стр. 373 — 374.
2 ) «Die Ruckverweisung und die Weiterverweisung sind ja beide nur

Erscheinungsformen einer und derselben Thatsache, der Thatsache niimlich,
dass das dnrch die Kollisionsnorm als messgebend erklarte Recht seinerseit.s
wieder ein anderes Recht (ein drittes oder das erste) zur Herrschaft beruft».
(Zitelmann, Internationales Privatrecht, стр. 240). Ср. H. Edelmann,
Der grundsatzlicke Standpunkt des deutschen B. G. B. etc., BOhni, 1898,
стр. 303.

3 ) Существованіе его признано въ рѣшеніи Reichsgericht'a 27 января

1888 года; пит. у Neumann, Internationales Privatrecht, стр. 31.
*) Weiss, Traite, III, 80, даетъ no этому поводу весьма нехорошую

аргументацію. «Lorsque la loi nationale de l'etranger, a laquelle il appar-

tient de gonverner son etat et sa capacity, delegue sa competence a la loi
dn lieu ou cet etranger a fixe son domicile, ce u'est pas en ce qui concerne

les principes generaux applicables a la solution du conflit des lois, c'est uni-
quement au regard des dispositions dn droit interne qui, en dehors de tonte
difficulte international, sont relatives a l'etat, a la capacite... L'intention
du legislateur anglais, lorsqu'il manifesto sa preference pour la lex domi-
cilii, n'a pas 6t6 bien certainement de permettre a cette loi de lni renvoyer (!)
la solution du conflit qu'il lui defere, de laisser en definitive a cette loi
le choix du meilleur systeme de droit international prive; il a entendu que

la loi dn domicile ait le dernier mot, comme etant la plus appropriee que

toute autre a cette solution; c'est a cette loi que le circuit doit s'arrfiter».
Эта аргументація поразительна тѣмъ, что она въ корнѣ подрываетъ всю

систему renvoi, столь яро защищаемую Weiss'oMb. Ибо если англійскій
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Если законъ А долженъ быть толкуемъ въ томъ смы-

слѣ, что его конфликтная норма посылаетъ судью и

къ матеріальной нормѣ Б, и къ объемной нормѣ того

же закона Б,—то отсылка А, полученная судьей на

основаніи нормы Б, тоже должна быть толкуема, какъ

посылающая и къ матеріальному, и къ объемному праву

страны А. Объемное же право А снова отсылаетъкъ

законъ, посылая къ французскому закону, «имѣетъ въ виду не француз-
скіѳ конфликтные принципы», а конкретныя постановленія «внутренний)

права>; если онъ <не предоставляетъ французскому закону права гово-

рить послѣднео слово по вопросамъ конфдиктнаго права»; если, наконецъ,

какъ буквально сказано въ текстѣ —англіпскій законъ не позволяетъ фран-
цузской нормѣ «<1е Іпі гепѵоуег la solution du confiit»: — то спрашивается,

почему всѣ эти разсужденія примѣнены авторомъ къ англійской домици-

ліарной нормѣ, и совершенно отрицаются имъ по отношенію къ нормѣ

націоналистической, французской? Между тѣмъ всякому ясно, что всѣ

приведенные аргументы— вмѣстѣ и по отдѣльности— могутъ быть прило-

жены къ С. СіеѵіГю —и дадутъ именно то отрицаніе отсылки, противъ

котораго борется Weiss. Я сказалъ бы даже больше: ни одинъ изъ про-

тивняковъ отсылки никогда не сказалъ, противъ нея, ничего такого, что
не было бы воспроизведено въ указанной цитатѣ Weiss'a. Очевидно, что

вся аргументація основана на какомъ-то странномъ недоразумѣніи. —Ср.
Ligeoix, Renvoi, стр. 72— 73.— Не могу я согласиться также и съ тѣмъ,

что говорить противъ существованія cercle vicieux Zitelmann (Internatio-
nales Privatrecht, стр. 241—242), ибо онъ очевидно путаѳтъ догматическое

изучѳніѳ* съ методически-принципіальнымъ аналііэомъ идеи отсылки: «Indes
jede Auslegung muss— das ist ein bekannter Grnndsatz— so geschehen, das
ein vernunftiges Resnltat herauskommt. Ist also iiberhaupt einmal ange-

nommen, dass die Kollisionsnorm die Ruckverweisung zullasse, so nmss

weiter, weil allein verniinftig, anch als gewollt angenommen werden, dass
eben nnr die RUck-und nicht anch die Ruck-Rfiekverweisung beachtlicb. sein
solle. Und analog wiirde es bei der Weiterverweisung stehen... Es ist nicht
richtig zu sagen: ebeneo gut wie man die erste Ruck- und Weiterverwei-
sung, obwohl віѳ nicht ausdrucklich zngelassen ist, doch als beachtlich, ansieht,
muss man auch die Ruck-Ruck- und Weiter-Weiterverweisung, die ebeufalls
nicht im Gesetz erwahnt ist, als zulassig ansehen. Denn der Gesetzgeber kanu
wohl Grunde haben, die ersto Riick- und Weiterverweisung zuzulassen (wie
,ja wirklich vorkommende Kollisionsuormen dieses Inhalts beweisen); eine
Riick- und Weiterverweisung fernerer Potenz aber zuzulassen, dafiir kann
nicht das leiseete gesetzgeberische Motiv gef unden werden, also ist sie jeden-
i'alls nicht als gewollt anzunehmen».— Cp. v. Bar, Annuaire Institut, 1900,
стр. 166.— Da Veiga Beirao, La theorie du renvoi etc., Clunet, 190S,
стр. 370.
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Б и т. д. Мы можемъ остановиться, послѣ отсылки, на

матеріальной нормѣ А только цѣной явной непослѣдо-

вательности1):—признавъ,что вторая отсылка отъ Б къ

А менѣе «энергична»,чѣмъ первая отсылка отъ А къ

Б. Конкретно: англичанинъдомицилированъи судится

во Франціи. Lex fori опредѣляетъ его дѣеспособность

по англійскому закону (разумѣя этотъ законъ въ смы-

слѣ матеріальной нормы плюсъобъемноепостановленіе);

объемное постановленіе отсылаетъобратнокъ француз-

скому гражданскому кодексу, какъ къ закону домициля.

Но въ гражданскомъ кодексѣ надотожевзять не мате-

ріальную норму ст. 388 -), а конфликтную норму ст. 3,

п. 3. Слѣдовательно, въ конечномъ результатѣ надопри-

мѣнить національный законъ англичанина.Inde безко-

нечноеперекидываніе отъ одного закона къ другому.

Тезисъ о cercle vicieux настолько самоочевиденъ,

что возникаетъ—какъ и выше—вопросъ: чѣмъ объ-

яснить противоположныя утвержденія, выставляемый

солидными учеными? Именно потому, что ихъ аргумен-

тация изъ рукъ вонъ плоха 3),— представляется инте-

реснымъ объяснить себѣ, въ чемъ именно заключается

а ) «On ne pent obtenir logiquement uue solution. Lejuge епіегтй dans
un labyrinthe sans issue, se trouve dans la necessite de recourir au bris

de cloture». Ligeoix, La theorie du renvoi etc., Clunet, 1903, стр. 485.

2 ) Le mineur est I'individu qui n'a point encore l'age de 21 ans

accomplis.

3 ) См. стр. 258, прим. 1. —Еще слабѣе Weiss'a аргументируетъ Gua-

rini, Applicability delle norme etc., стр. 247 —248, оперирующій, вмѣсто

юриспруденціи, съ какимъ-то наивнымъ «разговоромъ двухъ дамъ». Въ

самомъ дѣлѣ. По его мнѣнію, судья той страны, которая находится въ

положеніи отсылающей, говорить судьѣ «fori: regolate colla vostra le-

gislazione il rapporto di diritto; io, qui voi ne affidavate l'incarico, delego,

designo, per ragioni mie, voi a qnesto reggimento giuridico epecifico». Or

noi domandiamo, per qual ragione, per quale logica, per qual senso giuri-

dico, il giudice adito, in cerca della norma specifica, deve ripetere il ritor-

nello comico di ridire alle leggi straniere: «voi, cui io facero Fomaggio

della direzione del litigio, come a legge naturale, delegate me, avendone il

diritto; io, di rimando, incarico, aucora una volta, voi di designar la leggo».

Per quanto si cerchi e scruti, non se ne vede il perche».
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тотъ субстратъбезсознательныхъ ассоціацій, который

заставилъ, цяпримѣръ, аккуратнѣйшаго Weiss'a не за-

мѣтить столь грубой своей ошибки. Вдумываясь въ

возможный модул яціи этого полусознательнагофунда-

мента, я полагаю, что его слѣдуетъ искать въ прекло-

неніи передъ lex fori: французскій судья можетъ

откинуть свой законъ и примѣнить иностранный;но

если самъ иностранныйзаконъ начинаетъубѣждать

французскаго судью въ необходимостипримѣнить Code

Civil, то твердость убѣжденій французскаго судьи осла-

бѣваетъ и онъ склоняется къ lex fori. Та же мысль

можетъ быть выраженавъ другой формѣ: нарушеніе
ст. 3, п. 3 (о lexoriginis) не есть нарушеніе, ибо нельзя

видѣть нарушеніе Code СіѵіРя —въ томъ, что примѣнятъ

именноCode Civil.Я, конечно, неоправдываю такую точку

зрѣнія. Я только объясняю, путемъкакой именноошибки

Weiss дошелъ до невѣрныхъ выводовъ. Этой ошибки,

конечно,слѣдуетъ избѣгать: интернаціоналистъ долженъ

привыкнуть къ мысли, что lex fori можетъ быть нару-

шена примѣненіемъ своихъ собственныхъ постано-

вленій.

На этомъ мы можемъ остановиться. Мы пришликъ

тому выводу, что случайныйсоображенія, изъ целесо-

образностипочерпнутый,не только не даютъ намъ ни-

какого рѣшительнаго отвѣта навопросъ объ отсылкѣ, —

но еще и приводятъ насъ къ новымъ, совершенноне-

ожиданнымъ, недоумѣннымъ вопросамъ. Возьмемъ ли

мы постановку вопроса Asser'a, или ту болѣе сложную

комбинацію, которую предлагаетъ Weiss:—у обоихъ

этихъ авторовъ мы тотчасъже обнаруживаемъсуще-

ствованіе крупныхъ, ими незамѣчаемыхъ первоошибокъ.

А это именно и значить, что отсылка не можетъ быть

разбираема какъ случайное недоразумѣніе. Ибо, для

того, чтобы дать на нее случайными соображеніями

продиктованный отвѣтъ и успокоиться на этомъ от-

вѣтѣ,—необходимо, какъ оказывается, обнаружить глу-
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бокое непониманіе нѣкоторыхъ весьма важныхъ кон-

фликтныхъ положеній.
Сама сила вещей, слѣдовательно, толкаетъ насъ къ

тому, чтобы мы поставиликрестъ на возможности раз-

рѣшить отсылку въ качествѣ мелкаго недоразумѣніп.

Сама сила вещей подводить насъвплотную къ Grund-
ргоЫет'амъ нашейнауки: внѣ этихъ основныхъ поня-

тій справиться съ отсылкой, очевидно, невозможно.

Перехожу, такимъ образомъ, ко второй частиэтойглавы.
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IV.

99.—Каковы должныбыть основы конфликтнагоміро-

созерцанія у того юриста,который принимаетъотсылку?

Отсылка, установленная въ чужомъ законѣ и при-

нятая нащимъ судьей, обозначаетъ собой, что нашъ

законъ будетъ примѣняться не въ тѣхъ предѣ-

лахъ, которые онъ самъ для себя установилъ,а

въ другихъ,—формулированныхъ именно по чу-

жому закону. Датчанинъ,—говорятъ противники от-

сылки,— живущій въ Парижѣ, не подлежитъ вѣдѣнію

ст. 3, п. 3, С. С. Принявъ отсылку отъ датскаго закона

къ французскому, мы именно опредѣлимъ дѣеспособ-

ность этого человѣка по французскому закону, вопреки

французскимъ объемнымъ нормамъ. Противникиотсылки

добавляютъ: это совершеннонедопустимо;нашъзаконъ

долженъ быть примѣняемъ только въ тѣхъ предѣлахъ,

которые онъ самъ для себя установилъ.И онидоказы-

ваюсь такую свою мысль весьма подробнымиаргументами.

Можно ли допустить,чтобы чужойзаконъ опредѣлялъ

объемъ legis fori?— спрашиваетъBustamante1 ). Отвѣтъ,

конечно, получается отрицательный:ибо компетенція
даннагозакона не можетъ быть опредѣлена иначе,какъ

имъ самимъ а ). Законодатель, который допустилъбы

•) Annuaire Institut, 1898, стр. 220.
2 ) Pillet, Езваі d'un systeme general etc., Clunet, 1894, стр. 721—722:

«en decider autrement, c'est decider implicitement que sur la question de
determination du statut personnel la Prance est Нее a la maniere de voir
d'un pays (Stranger».
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иную постановку дѣла, отказался бы отъ своего суве-

ренитета.Въ самомъ дѣлѣ,—говорить Pillet х ),—если

государство «для того, чтобы опредѣлить свою законо-

дательнуюкомпетенцію, неустановитьточныхъпринци-

повъ, а передастъ иностранному государству право

устанавливать указанную компетенцію,— то оно отка-

жется отъ основныхъ признаковъ суверенности» 2 ).
Слѣдовательно, говорить Ligeoix3 ), если законодатель
извергъ изъ своей компетенціи какой-нибудь казусъ,

то иностранноезаконодательство не можетъ навязать

ему противоположнагорѣшенія 4 ). Съ этимъ, опять-таки,
нельзя не согласиться.—Неужелиже было бы ошибкой,—

продолжаетъ Laine5 ) нить разсужденій, — утверждать

>) Ашшаіге Institut, 1898, стр. 29.
2 ) «... Attendn qu'il ne serait pas rationnel d'accepter le renvoi a la

loi fran<;aise, que le legislatear а cru devoir precisement ecarter». Trib. civ.
Dieppe 2 апрѣля 1896 года, Clunet, 1899, стр. 362— Ср. разсуждвнія
A. Pillet, Principes du droit international ргіѵё, 1903, стр. 166: «11 serait
absurde de supposer que l'Etat fraucais a pu abandonner a l'Angleterre on

a l'Allemagne le soin de lui indiquer jusgu'ou va sa propre souverainete».
8 ) Ligeoix, Le renvoi, стр. 86 —87.
*) Этотъ аргументъ былъ привѳденъ еще у de Boeck, Dalloz, 1889,

II, стр. 100; «Comment [le legislateur francais] accepterait-il, de la part
du legislateur etranger, le renvoi a sa propre legislation, qu'il a cru devoir
ecarter?— Что касается Ligeoix, то онъ нрибѣгаетъ —къ длиннымъ и

сложныиъ умоваключеніямъ для того, чтобы доказать этотъ элементарный
тезисъ. Если lex fori —говорить онъ —присваиваѳтъ еебѣ компѳтенцію,

то она и примѣняется, несмотря ни на какія иначе гласящія иностранный

конфликтный нормы. (Напримѣръ, дееспособность француза, домицилиро-

ваннаго въ Даніи, конечно, будетъ опрѳдѣлена датски мъ судомъ по дат-

скому закону, несмотря на ст. 3, п. 3, С. С). Если, наоборотъ, lex fori
отвергаетъ комнетенцію, —то «aucune difference entre Іез deux [cas] ne

peut etre relevee. La solution doit done etre la meme; pas plus dans ce

cas que dans le premier, le juge n'a a se preoccuper de la regie de droit
international prive etrangere».

6 ) «Comprendrait-on que la loi d'un pays, — говорить Laine (Clunet, 1896,
стр. 260J— fut faite pour s'appliquer ou s'effacer tour a tour, an gres des
legislations etrangeres? Une pareille loi ne serait pas une loi. Et telle n'est
pas la nOtre. Les dispositions de notre droit international ...sont imperatives,
constantes, immuables. Elles n'offrent pas seulement des facultes subordonneos
a l'assentiment des legislateurs etrangers; elles formulent des regies. Ce sont
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при такихъ обстоятельствахъ, что постановленіе отно-

сительно объема legis fori имѣетъ территоріальный

характеръ? *).—Нѣтъ, это не было бы ошибкой: ибо

понятіе территоріальности ничего другого не обозна-

чаетъ, какъ именно обязанность судьи примѣнять, для

опредѣленія даннаговопроса (объема legis fori), только

свой, а не чужой объемъ 2).
Но, можетъ быть, можно сдѣлать еще одинъшагъ

впередъ?Можетъ быть, можно сказать, что нормы legis

fori абсолютнывъ наивысшеймѣрѣ, и что судья дол-

женъ ихъ примѣнять — какъ велѣнія непререкаемаго

разума—дажеи къ опредѣленію объемаlegisа1іепае?Дойти

до утвердительнагоотвѣта наэтотъ послѣдній вопросъ,

послѣ того какъ приняты всѣ предъидущіе —нетрудно.

Многіе авторы дѣлаютъ этотъ переходъ совсѣмъ неза-

des lois; dans touto la force du mot, comme des lois internes». Нѣсколько

позднѣс тотъ же Laine выразилъ только что ивложенную мысль съ еще

большой силой (Rovuo Darras, 1906, стр. 642): законодатель, установившій
рядъ конфликтныхъ нормъ «ne saurait admettre le renvoi —que lui adresse
ou semble lui adresser un autre legislateur, dont les vnes sont contraires
aux siennes: ce serait renier son oeuvre, s'effacer, sur son propre territoire,
devant cet autre legislateur, se dessaisir d'un droit inherent a sa souverai-
nete, manquer a son devoir; une telle abdication ne se concoit pas, c'est
une chose impossible». Въ послѣднее время аргумента объ абсолютномъ
значеніи конфликтныхъ нормъ сталъ появляться въ судебныхъ рѣшеніяхъ.

отвергагощпхъ отсылку (Сопг Rouen, 30 іюня 1897, Revue Darras, 1906,
стр. 511—512): «les tribunaux francais ne peuvent s'incliner que devant les
regies du Code Civil pour savoir quelle est la loi applicable aux> etrangers».
Въ другихъ рѣшеніяхъ говорится: «конфликтный нормы суть нормы d'ordre
public». Мысль, очевидно, та же самая.

*) «Les regies adoptees dans un etat ont un caractere absolu et ne

peuvent jamais flechir devant des regies adoptes dans jun autre Etat. On
pent vraiment dire qu'ellos sont de vraies 1 regies de droit public, en ce que

leur derogation constitue une violation injustifiee de l'autonomie interne des
Etats». Buzzati et Laine, Annuaire Institnt, 1897, стр. 29.

2 ) Когда французскій законодатель — говорить Lain6 въ другомъ

мѣстѣ (Considerations sur le droit international prive, Revue critique etc., 1900
стр. 90), — опредѣляетъ объемъ своего закона, то «il le decide sans avoir a

prendre d'autre avis que le sien; car c'est l'affaire de l'Etat francais, non celle
des Etats etrangers, d'administrer la justice en Prance.».
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мѣтно для себя. Большинство изъ нихъ двигается въ

модуляціяхъ естественноправовогомышленія и этимъ

путемъ переходить отъ территоріальности къ абсолют-

ности:нашъ-дезаконъ настолькообязателенъдля судьи,

что эта обязательность, очевидно, проистекла изъ со-

отвѣтствія закона съ естественнымивелѣніями разума;

это обстоятельство влечетъ за собой абсолютность.

Если мы возьмемъ, напримѣръ, работу Labbe, то мы

увидимъ слѣдуюшее. Code Civil— говорить первый тео-

ретикъ отсылки—содержитъвъ себѣ коллизіонную си-

стему, построеннуюна началахъабсолютнагоразума 1);
эта системаявляется идеальной;желательно,чтобы она

примѣнялась во всѣхъ странахъ. Поэтому, въ случаѣ

столкновенія этой системы съ какой-нибудь другою—

вторая, очевидно, должна уступить «высшему разуму».

Указанная мысль развита до крайнихъ своихъ предѣ-

ловъ однимъ мало извѣстнымъ авторомъ, случайно

выступившимъ со статьейпо вопросу, непосредственно

отсылки не касающемуся. Зовутъ этого автора Tour-

nade. Въ статьѣ объ англичанахъ—расточителяхъонъ

мечетъ2 ) громъ и молніи для того, чтобы доказать и

подчеркнутьименноестественноправовойхѳрактеръ кон-

!) J. Е. Labbe, комментарій къ Cass., 22 февраля 1882 г., Sirey, 1882.
I, стр. 393: «On eoncoit deux theories. Dans Pune, la justice francaise doit
en chaque matiere juridique, construire le systeme ideal qui parait lo plus
conforme a la raison, et qui devrait ргйѵаіоіг chez tons les peuples»... Эта
система, конечно, поведетъ къ примѣненію національнаго закона во всѣхъ

тѣхъ случаяхъ, когда этого будетъ требовать французская абсолютная
норма; т.-е., даже и въ тѣхъ —когда иностранный законъ будетъ требовать
чего-либо другого. «En voici un autre [systeme]. De systeme ideal appele a devc-
nir universel, le juge francais n'en construit pas. II admet la diversite des
legislations. II vent seulement avoir une loi quelconque applicable a chaque
probleme» (Labbe, ibidem). Въ этомъ второмъ случаѣ, отвергаемомъ авто-

ромъ, французскій судья будетъ примѣнять безразлично: французскую, или

иностранную конфликтную норму, «лишь бы прійти къ какому-нибудь
результату».

г ) P. Tournade, De la dation d'un conseil judiciaire a un etranger en

France, Clunet, 1895, стр. 490.
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фликтныхънормъ: конфликтная норма, предписывающая

примѣнять національный законъ, «является принципомъ

чистаго разума»; такая норма «передаетъне относитель-

ную истину,выведенную изъ наблюденія случайныхъ

обстоятельствъ, а истинуфилософическую, извлечен-

ную только изъ разума»; такая норма является «самой

истиной»*). Ту же ссылку на высшія соображенія о ра-

зумѣ я нашелъ,къ сожалѣнію, и въ нѣкоторыхъ судеб-

ныхъ рѣшеніяхъ а).
100.— Я нарочно воспроизвелъ всѣ модуляціи разби-

раемаго аргумента во всѣхъ его подробностяхъ— для

того, чтобы выяснить пропасть,лежащую можду исход-

ной точкой разсужденій— и выводомъ. Въ самомъ дѣлѣ.

Вѣдь мы началисъ труизма. «Законъ самъ опредѣляетъ

свою компетенцію». Этотъ тезисъ настолько очевиденъ,

что онъ нуждаетсяне въ подтвержденіи, а только въ

точной формулировкѣ. Отчего же такъ много усилій упо-

требляютъ цитированныеученые въ развиваемой ими

сложнѣйшей аргументами?— Я не могу найтидругого

отвѣта, кромѣ слѣдующаго. Простой тезисъо самоопре-

дѣляющейся компетенціи запутываетсядля того, чтобы

«избытокъ несомнѣнности» помогъ вывести въ полно-

правные люди иноеположеніе, съ остальнымъ тезисомъ

ничего общаго не имѣющее. Мы начали съ труизма, а

а ) Аналогичны разсужденія у Т. М. Е. Asser, Quelques observations
concernant la theorie on le systeme du renvoi, Clunet, 1906, стр. 41: «La
science en declarant applicable la loi nationale ou la loi de la destination
des bieus ou telle autre loi, a Ш gnidee par des considerations derivant de
la nature de rapport de droit dont il s'agit». — Ср. C. de Boeck, коммента-

рій къ Cass. Bruxelles, 24 декабря 1887, Dalloz, 1889, II, стр. 99: отсылка

должна быть отвергнута «si l'ou croit que les regies du droit international
derivent des donnees de la raison et qu'en appliquant la loi etrangere, le

juge competent fait oeuvre de soumission necessaire a un precepte de ju-
stice».

3 ) «La loi [nationale] est mieux placee que tout autre pour apprecier
les conditions d'oii la regie juridique doit deriver, et qu'elle doit etre obser-
ved pour des motifs sup6rieurs de raison et de justice». Trib. civil Seine 10 февр.
1893, Clunet, XX, стр. 535.
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кончили такимъ утвержденіемъ, которое не только въ

высшей степениспорно, но даже, вѣрнѣе сказать, яв-

ляется отрицаніемъ этого самаго труизма. Ибо тотъ,

кто говорить: «законъ опредѣляетъ свою компетенцію»,

должень говорить: «чужой законъ не можетъ опреде-

лять моей компетенціи», и не можетъ сказать: «мой

законъ опредѣляетъ компетенцію чужого закона». А
между тѣмъ, Tournadeименноговорить: абсолютныйве-

лѣнія французскаго закона опредѣляютъ компетенцію
всякаго закона (см. стр. 254).

Это приводить мой критическій анализъкъ первому

положительному результату. Правы тѣ, кто настаиваетъ

на самоопредѣленіи объема. Но неправы они, думая,

что самоопредѣленіе объема можетъ создать отсылку.

Если законъ говорить: «французскій законъ примѣ-

няется (или не примѣняется) въ такихъ-топредѣлахъ,

установляемыхъ его же нормами»—то изъ этого тезиса,

какъ его ни верти, никакойотсылкинеполучится.Какъ

только судья подойдетъкъ тому мѣсту процесса,гдѣ

ему придется примѣнить lex fori въ силу alienalex и

вопреки х ) lex fori, онъ, конечно, не примѣнитъ lex

fori 2 ). И, наоборотъ, какъ только судья установить не-

3 ) Ср. Laine, Revue Darras, 1907, стр. 72: «L'incompetence est le
revers de la competence et la volonte du legislateur, a ce point de vue,

n'est pas moins absolue, souveraine. Conformement a ce double principe,
notre legislateur a pose ces deux regies, qui en sont Tune et l'autre des
corollaires: d'une part, la loi f'rancaise est competente a l'effet de regler le
statut personnel des Franijais residant (ou meme domiciles) en pays etran-
ger; et ce serait vainement qu'un legislateur etranger prescrirait a ses juges
d'y appliquer leurs propres lois... Par contre, la loi francaiso est incompetente
a l'effet de regler le statut personnel des etrangers residant (ou meme do-
miciles) en Prance, et ce serait vainement qu'un legislateur etranger en

demanderait, de maniere expresse ou tacite, a nos tribunaux l'application;
les juges francais devraient s'y refuser».

2 ) По дѣлу Forgo, т. е. еще въ началѣ восьмидесятыхъ годопъ воз-

никалъ вопросъ: совмѣстимо ли съ понятіемъ французскаго суверенитета,

чтобы французскій законъ примѣнялся lege bavarica, вопреки lex gallica?
Докладчикъ кассаціоннаго суда отдѣлался отъ этого серьезнаго вопроса

поверхностнымъ замѣчаніемъ (Isaac, Renvoi, стр. 24): «Какъ можно,
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обходимость примѣнить lex fori въ силу компетенціи
sua lege и вопреки отказу въ компетенціи aliena lege,

онъ, столь же несомнѣнно, примѣнитъ lex fori. Только

очевиднымъ непониманіемъ J ) такого простого тезиса

можно объяснить, что Buzzati возбуждаетъ вопросъ

объ отсылкѣ въ слѣдующемъ случѳѣ: итальянецъ,до-

мицилированныйвъ Даніи, судится въ Италіи; почему

бы въ силу отсылки (?) не примѣнить къ нему законъ

датскаго домициля? 2). Я полагаю, что послѣ всего ска-

заннаго, отвѣтъ на такое «почему» является излиш-

нимъ 3 ). Принятіе теоріи самоопредѣляющагося объема

вообще, нарушить французскій законъ путемъ примѣненія его собствен-
ныхъ постановлѳній?» То, что казалось г-ву Demangeat абсурдомъ, пред-

метомъ для риторическаго вопроса, —является несомнѣнной истиной. При-
мѣнѳніе матеріальной нормы fori къ случаю, не входящему въ компетѳн-

цію, можетъ быть нарушеніемъ той же lex fori, но въ ея конфликтныхъ
по стан ов леніяхъ .

') То же самое весьма грубое непоннмавіе вопроса заставляете F. Sur-
ville видѣть отрнцаніѳ отсылки въ рѣшеніи Trib. Corbeil 4 августа 1897.
♦Dans сѳ jugemont —говорить Surville (La question du renvoi etc., Revue
critique etc., 1899, стр. 219) — la theorie du renvoi est done a bon droit, a

notre avis, nettement repudiee». Между тѣмъ дѣло шло просто о томъ, что

француэскій судъ долженъ обсуждать французскія недвижимости по фран-
цузскимъ законамъ, хотя бы итальянскій кодексъ и подчинялъ ихъ итальян-

скому закону.

2 ) Buzzati et Laine, Rapport, Annuaire Institut, 1898, стр. 20: «sup-

posons qu'il s'agisse de juger de la capacite de tester d'un Italion domicilie
en Danemark: le juge italien, qui doit juger selon la loi nationale du testa-
teur, ne pourra faire autre chose qu'appliquer le droit civil italien; le juge
danois, qui en doit juger selon la loi du domicile, appliquera le droit civil
danois: pour ce cas, pas de renvoi et les deux jugements seront absolument
inconciliables. En verite, c'est nne admirable theorie juridique cette theorie
du renvoi qui, pour une meme regie de droit international, dans une meme
hypothese juridique, tantOt est appliquee, tantot non».

8 ) Нѣсколько труднѣе, чѣмъ въ только что приведенныхъ случаяхъ

Buzzati и Surville (см. прим. 2 и 3)— выяснить себѣ отсутствіѳ отсылки

въ случаяхъ въ родѣ слѣдующаго. Коносамента учиненъ за границей и

содержите въ себѣ оговорку о подчиненіи сторонъ нѣмецкому закону.

Разбирается дѣло въ нѣмецкомъ судѣ. Но нѣмѳцкій судъ, при толкованіи
отдѣльныхъ словъ коносамента, «отсылаетъ» къ lex loci contractus (см.
Hamburg 2 января 1903, Clunet, 1905, стр. 395): казалось бы, что мы

имѣемъ случай компетентности lex fori, отсылающей, тѣмъ не менѣѳ, къ

АЛ. ПИДЕНКО. 17
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дѣлаетъ какую бы то ни было отсылку въ данномъ

случаѣ невозможной.

Для возникновенія отсылки нужнакомбинація болѣе

сложная: необходимо введете дополнительныхътеоре-

тическихъ предпосылокъ; въ частности, необходимо

стремленіе опредѣлять по lex fori объемъ ино-

странныхъзаконовъ. И именноэто стремленіе и про-

водится контрабанднымъ путемъ въ цитированныхъ

«модуляціяхъ». Проводится безсознательно.

Поэтому, для ясности изложенія, я не буду крити-

ковать контрабандныхъ«прибавленій» здѣсь —а отложу

возраженія противъ нихъ до того момента, когда мы

встрѣтимся съ учеными, выставляющими «прибавленія»

сознательно. Въ данныймоментъ намъ достаточноза-

фиксировать одинъ результатъ. Теорія самоопредѣленіп

объема не вызываетъ возраженій. Но эта теорія не

даетъ никакой почвы для возникновенія вопроса объ

отсылкѣ.

101.— Перехожу къ работамъ '), выставляющимъ те-

зисъ объ опредѣленіи компетенціи чужого закона по

lex fori,—сознательно. Эти ученые распадаютсяна двѣ

категоріи. Первая допускаетъ абсолютизацію 2) кон-

фликтныхъ нормъ fori, такъ сказать, implicite:уже тѣмъ

самымъ, — говорятъ эти ученые,— что lex fori опредѣ-

ляетъ свою компетенцію, она затрогиваетъ, въ томъ

или иномъ смыслѣ, и компетенцію legis alienae.Суще-

lex aliena.— На дѣлѣ оказывается, что указаніе коносамента на нѣмецкую

компетентность не устанавливаетъ таковой, доколѣ самъ законъ ея себѣ

не присвоить. Слѣдовательно, въ разбираемомъ случаѣ мы именно имѣѳмъ

не случай самоопредѣлѳнія объема, — а случай компетенціи чужого закона

lege germanica. Ср. contra, Hamburg 21 іюня 1889, Clunet, 1892, стр. 1038.

') Отмѣчу, что имена будутъ повторяться почти тѣ же самыя. Мнѣ

важно установить эволюцію не профессоровъ, а идей.

2 ) Подъ этиэіъ имѳнемъ я буду разумѣть распространеніе legis fori

на вопросъ объ объемѣ чужого закона. [Въ втомъ случаѣ конфликтная

норма fori получаете, абсолютное, на всѣ законы распространяемое, зна-

ченіе.
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ствуетъ-депричиннаясвязь между самоопредѣленіемъ

объема и абсолютизаціей.

Эта теорія (причиннойсвязи) можетъ проявляться

въ двухъ формахъ: вѣрной и невѣрной. И, опять-таки,

мы находимъ не мало теоретиковъ, которые, доказавъ

правильность вѣрной половины теоріи, съ торжествомъ

заявляютъ: слѣдовательно, доказана и другая половина

(невѣрная!).

Вѣрная половина теоріи причиннойсвязи можетъ

быть формулирована такъ: если законодатель призналъ

себя компетентнымъдля даннаго казуса, то онъ тѣмъ

самымъ (причинная связь!) призналъ всѣ остальные

законы некомпетентными.Спорить противъ такого пе-

рехода отъ самоопредѣленія къ отрицательнойабсолют-

ности—нельзя.

Приведу примѣръ изъ практики. Представимъ себѣ

столкновеніе ст. 8 итальянскаго С. С. х ) со статьей3,

п. 2 французскаго кодекса 2). Конкретно: итальянецъ,

умирая, оставляетъ недвижимоеимущество во Франціи;

дѣло разбирается въ Италіи и во Франціи. Спраши-

вается: какой законъ примѣнитъ каждый изъ судей?

Вмѣсто отвѣта можно сослаться на два противорѣчи-

выхъ рѣшенія. Туринскій кассаціонный судъ, по анало-

гичному вопросу, постановилъ3 ) (мотивы для насъне

интересны):«les immeublesetantsitues dans un territoire...

ou le droit de succession a ces immeubles etaitconsidere

comme exclusivementterritorial, il ne devait pas etre fait

applicationdu principepose par le legislateuritalien».Ha-

оборотъ, окружный судъ въ Corbeil призналъ 4) нуж-

1 ) Le successioni legittime et testamentarie... souo regolate dalla legge
nazionale della persona, della cui eredita si tratta, di qualunque natura
siauoi beni ed in qualunque paese si trovino».

2 ) Les immeubles, meme ceux possedes par les etrangers, sont regis par

la loi frauijaise.
8 ) 17 іюня 1874 года, Clunet, 1875, стр. 51.— Ср. D. Anzilotti, Stud

critici стр. 242, 244.

4 ) 4 августа 1897 года, Clunet, 1898, стр. 570.

17*
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нымъ примѣнить lex fori во всей его полнотѣ: «la

succession immobilierede la dame Tasca qui ne se com-

pose que de proprietes situees sur le sol frangais, doit etre

regie par la legislationfrangaise,sans aucune influence
des lois italiennes».Которое изъ этихърѣшеній болѣе

правильно? Можетъ ли судъ, въ случаѣ подобнаго поло-

жительнагоконфликта(оба законаприсваиваютъсебѣком-

петенцію) —подчиниться нормамъ иностраннагозакона?

Практика и теорія единогласноотвѣчаютъ отрицательно,

такъчто Туринскоерѣшеніе считаетсягрубой ошибкой').

102.—Такова вѣрная половинатеоріи причиннойсвязи.
Невѣрно утвержденіе «перевернутое»; а именно, что

отказъ legis fori отъ компетенціи обозначаетъ собой

присвоеніе соотвѣтственнаго объема иностранному

закону. Поясню, опять-таки, на конкретномъ примѣрѣ.

Статья 3, п. 3 С. С. гласить, какъ извѣстно: «Les lois

concernant l'etat et la capacitedes personnes regissent

les Frangais, meme residanten pays etranger». Эта статья

ничего не говорить о томъ, какъ опредѣляется личный

статутъ иностранцевъ,проживающихъ за границей;

она умалчиваетъ также объ иностранцахъ,пребываю-

щихъ во Франціи; она оставляетъ открытымъ даже

вопросъ о французахъ, домицилированныхъза грани-

цей 2). Ст. 3 регулируетъ французскимъ закономъ

личныйстатутъфранцузовъ, пребывающихъво Франціи,

и французовъ, имѣющихъ временную residence за гра-

ницей.Вся та остальная принципіальная широта, кото-

рая впослѣдствіи вложена была въ ст. 3-ю («всякій

') Замѣчанія Bartin (op. cit., стр. 101) основаны на странномъ недо-

разумѣніи и, во всякомъ случаѣ, никѣмъ въ литературѣ не поддерживаются.

2 ) При точности французской юридической терминологіп, предста-

вляется знаменательнымь, что ст. 3 говорить «meme residant en pays

etranger», а не «тёте domicilies en pays etranger». Вопросъ этотъ не

представляете сомнѣній для теперешнихъ французскихъ юристовъ: но

только потому, что болѣѳ широкое толкованіе (по буквальное) соотвѣтствуетъ

ихъ теоретическимъ desiderata. Для бевпристрастнаго изслѣдователя перво-

начальный смыслъ Code СіѵіГя остается, по крайней мѣрѣ, спорнымъ.
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законъ регулируетъ личный статутъ всѣхъ своихъ

подданныхъ, гдѣ бы они ни пребывали или ни были

домицилированы»)является произвольной.Можетъбыть,

нѣчто подобное мыслилось авторами Наполеонова тво-

ренія; но вѣрнѣе предположить, что новѣйшія теоріи
послѣ-Манчиніевской школы вовсе не приходиливъ

голову такимъ людямъ, какъ Portalis. Въ особенности

утверждаетъ меня въ этой мысли то обстоятельство,

что самое понятіе національности, съ такимъ трудомъ

пробившеесянаружу во Франціи, было ещесовершенно

неизвѣетнымъ въ той космической пыли ничтожныхъ

государствъ, которая окружала Францію. Трудно было

регулировать національнымъ закономъ личный ста-

тутъ тѣхъ glebaeadscript!,которыхъмѣняли и продавали,

какъ скотъ х).
Повторяю. Очевидно въ ст. 3, п. 3, С. С. лишь одно:

что французскіе законы обязательны для французовъ,

пребывающихъво Франціи и резидирующихъза грани-

цей2 ). Нѣкоторая произвольность имѣется уже въ тезисѣ

иностранцыне регулируются французскимъ закономъ 3 )
Ибо этого въ законѣ не сказано; это выведено опас-

нымъ пріемомъ «отъ противнаго»4). Въ воздухѣ виситъ

') Ср. L. von Bar, Die Riickverweisung im internationalen Privatrecht
BOhm, VIII, стр. 186—187.

2 ) «L'art. 3,3° de ce Code ne parle que des Francais; il ne vise nulle-
ment les etrangers residant en France on ailleurs, et c'est par simple ana-

logie qn'on a admis que ces (Strangers seraient regis... par la loi de leur
pays». Von Bar, Annuaire Institut, 1900, стр. 166.

s ) Какъ отнестись, напримѣръ, къ пностранцамъ, не потерявшпмъ своей
національности, но домнцилированнымъ во Франціи sans esprit de retour? —

Общіс курсы не упоминають о такомъ казусѣ, но авторы спеціальныхъ
изслѣдованій склонны регулировать личный статутъ такнхъ иностранцевъ —

французскимъ закономъ, т.-с. въ разрѣвъ общему принципу Манчиніевской
школы. Ср. P. Tournade, De la dation d'un conseil judiciaire a un etran-
ger en France, Clunet, XXII, стр. 497. Совершенно правь авторъ, подчер-

кивая, что компетенція французскаго закона устанавливается въ этомъ

сдучаѣ «directoment, et поп par delegation de la loi etrangere».
*) Я знаю, что правовѣрныо французскіѳ догматики увидѣли бы въ

этомъ моемъ утворждрнін ересь. Я сошлюсь, въ подтвержденіе моей мысли,
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тезисъ:такъ какъ иностранцыне регулируются фран-

цузскимъзакономъ *), то слѣдовательно 8 ) къ нимъпри-

мѣняется ихъ національный законъ8).

на слѣдующій прпмѣръ изъ практики. Ст. 3,1° С.С, говорить, что фран-
цузскія недвижимости регулируются французскимъ закономъ. Значить ли

это, что недвижимости, находящіяся за границей, не регулируются фран-

цузскимъ вакономъ? — иногда значить, а иногда нѣтъ. Я имѣю, напримѣръ,

любопытнѣйшее рѣшеніѳ Trib. Marseille 19 іюля 1905 (Clunet, 1907, стр.

152), въ которомъ, въ силу особаго стеченія обстоятельствъ, пришлось

сказать: «si la jurisprudence soumet les immeubles etrangers a la loi du
lieu de leur situation, ce n'est pas en vertu d'une disposition legale impe-
rative: d'oii il suit que Papplication [a de tels immeubles] de la loi francMse
ne viole aucun texte». To, чтб вѣрно для абз. 1-го ст. 3-й, не можетъ быть
невозможнымъ для абзаца 3-го.

1 ) «Sans doute la regie en vertu de laquelle Petranger reste soumis en

France a la loi etrangere qui gouverne eon etat et sa capacite n'est pas

ecrite en toutes lettres dans cet article. Pent — etre у a-t-il la une lacune?
Mais on ne sera pas surpris que le legislateur de 1804 ait hesite" a la com-

bler, si 1'on reflechit que c'est a la loi dont Petranger depend par sa natio-
nalite a decider si l'etat et la capacite de ce dernier seront regis, en dehors
des limites de sa competance territoriale, par la loi locale, ou par la loi
personnelle, et, dans ce dernier cas, si c'est la legislation nationale ou celle
du domicile qui jouira de l'exterritorialite. A moins d'adopter une formule
tres vague, dans tous les cas difficilement satisfaisante, le Code Civil ne

pouvait, sans meconnaltre la souverainete personnelle de la loi etrangere
soumettre a telle regie la determination de l'etat et de la capacite des per-

sonnes etrangeres sur le territoire francais». Weiss, Traite, 1898, III, стр.

153—154.
2 ) Cp. Brocher, Cours, 1882, I, стр. 97: «Petranger n'est pas soumis

an statut personnel francais; or, comme il doit en avoir un, ce ne pent etre
que celui dont il est done par sa loi nationale. Cette solution parait gene-
ralement adoptee en principe. Mais une regie ainsi consacree par ѵоіѳ d'ex-
clnsion d'une autre est-elle bien revetue d'une autorite aussi absolue que si
eUe eut ete formulee en termes expres et directs? Cette voie detournee n'a-
t-elle pas ete choisie, pour laisser une plus grande liberie d'application? Par
quels motifs a-t-on recule devant une reglementation textuelle? a-t-on redoutti
de ne pas у tenir sufflsainent compte de Pinfinie variete des faits qu'elle
devrait regir? est-ce l'interet des nationaux qu'on a craint de compromettre
par une disposition expresse et, par consequent, rigoureusement applicable,
Cesont la des questions qui ont souleve bien de controverses». *

3 ) Cp. F. Despagnet, 1891, стр. 157 — 158: «II est du reste permis de
penser que Pon ne se preoccupait guere, a cette epoque, du conflit de la loi
franchise avec celle des autres pays, car les relations internationales etaient
alors bien loin du developpement qu'elles ont atteint depuis, et, de plus, la
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Это именнои есть невѣрная половинатеоріи причин-

ной связи 1 )..
Если,— говорятъ ученые этой категоріи, — lex fori

можетъ отнять у иностраннагозакона установленную

нмъ для себя компетенцію, то она можетъ ему и на-

вязать компетенцію несуществующую(sua lege) 2).
«Можетъ навязать» ещене значитъ:«дѣйствительно

навязываетъ». Поэтому, для того, чтобы доказать налич-

ность ученыхъ, признаюілихъ implicite,что отказъ отъ

собственнаго объема является тѣмъ самымъ актомъ,

путемъ котораго компетенція навязывается чужому за-

кону,—мнѣ необходимо сослаться на одного молодого

изслѣдователя, у котораго цѣлая глава изслѣдованія

основанаименно на этой идеѣ, безсознательноусвоен-

ной. Представимъ себѣ, говоритъ Ligeoix3),— что дат-

скій законъ отсылаетъкъ французскому закону такой

казусъ, который, по французскому закону, является

Франціи неподвѣдомственнымъ. Въ этомъ случаѣ, юри-

дическая основа дѣла сводится къ тому, что «il s'agit

de recherchersi le juge frangais doit, ou non, se confor-

mer a la manierede voir du legislateurdanois, en ce qui

guerre generate dans laquelle la France etait engagee n'etait pas de nature
a les favoriser. On pent remarquer, a Гаррпі de cette idee, que le legisla-
teur, dans l'art. 3, ne s'est preoccupe que des Francais ou de la France. II
ne parle des etrangers que pour les assujetir a la loi francaiso en ce qui
concerne les lois de police et de surete et les reglea de la propriete iinmo-
biliere; a propos de l'etat et de la capacite, le § 3 ne vise que le Francais,
alors qu'il eut Ш si naturel d'accorder aux etrangers, sur le meme point
et par juste reciprocite, Papplication de leur loi nationale: il a fallu qne

la doctrine comblat a cet egard la lacuue de la loi».
г ) «Я оставляю безъ разсмотрѣнія аргументацію тѣхъ французский,

авторовъ, которые выводить примѣненіе къ иностранцамъ націонадьнаго
закона изъ такъ называемыхъ историческихъ изслѣдованій (Laine etc.).
Этотъ вопросъ меня здѣсь не интересуете.

2 ) Ср. ходъ мысли у Buzzati, Annuaire Institut, 1898, стр. 214: «n'est
il pas plus offensant pour les Etats de s'en [de la competence] voir retirer
que de s'en voir octroyer une a laquelle on n'avait pas songe»; —отниманіе
дѣлается очень часто; — слѣдовательно, можно и навязать.

а ) Le renvoi etc., стр. 58.
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concerne се conflit de lois». Господинъ фонъ-Баръ—

продолжаетъ авторъ 1) — утверждаетъ, что, нарушая

волю датскаго законодателя (т.-е., присваивая ему ком-

петенцію вопреки его постановленіямъ), французы при-

сваиваютъ 2) себѣ супранаціональную власть:— «mais

alors l'Etat, respectantla volonte qui contredit la sienne,
reconnait cettesuperiorite, ce droit «supernational», a la

legislationetrangere!»Другими словами: если не принять

отсылки, то, дѣйствительно, французскій законъ будетъ

поставленъ выше датскаго; но зато, если принять от-

сылку, датскій законъ будетъ поставленъвыше фран-

цузскаго 3).

Разсужденіе, на первый взглядъ, подкупаетъсвоею

убѣдительностыо. Но оно именно содержитъуказанную

выше ошибку. Въ самомъ дѣлѣ Ligeoixпредполагаетъ,

какъ аксіому, что непримѣненіе датскаго закона за пре-

делами его объема (sua lege)— обозначаетъпо необхо-

димости примѣненіе французскаго закона тожеза пре-

2 ) Ibidem, стр. 59.

2 ) Von Bar, Annuaire Institut, 1900, стр. 155: «Imposer une compe-

tence a qui n'en vent pas, ce n'est pas le traiter en egal, c'est revendiquer

nn espece de superiorite ou s'attribuer un droit «supernational»: c'est

agir comme une cour superieur qui ordonne a un Tribunal interieur qui

s'etait declare incompetent pour 'statuer sur le fond».

3 ) Мысль эта встрѣчаѳтся даже у самыхъ зрѣлыхъ и осторожныхъ

изслѣдователей. Напримѣръ, у Bartin, Etudes, стр. 152—153: «C'est done

que les juges qui, ...acceptent le renvoi de la loi nationale du plaideur aux

dispositions de droit interne d'une autre legislation que la loi nationale du

plaideur designe, appliqnent en realite an plaideur une fiction d'exterrito-

rialite, grace a laquelle les dispositions de conflit de l'Etat auquel ils

appartienent s'effacent devant cellee de l'Etat auquel il appartient lui-

meme»— Мысль эта была пущена въ ходъ еще Laurent'oMb,Bb 1882 году

(Sirey, 1882, IV, стр. 43): «Que dit Part. 3? ...L'etat des Frances... sera

regi, a 1'etranger, par la loi francaise, et non par la loi de leur domicile.

Done le divorce des etrangers, quoique domicilies en France, у sera regi

aussi par leur loi nationale, et non par la loi francaise. Que fait dire la

Cour a Part. 3? Le divorce des Francais est regi, a 1'etranger, par la loi

de leur domicile, et non par la loi francaise. Done le divorce des etrangers,

domicilies en France, у sera regi par la loi franchise et non par leur loi

nationale. C'est f'aire dire au Code Civil a pen pres le contraire de ce qu'il dit».
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дѣлами его компетенціи sua lege (и наоборотъ). Мнѣ

не важно въ данныймоментъ знать, правъ ли Ligeoix,

илинѣтъ. Для меня важно, съ методическойточки зрѣ-

нія, отмѣтить только одно: если бы онъ не считалъза

аксіому, что непринятіе одного объема влечетъ за со-

бой съ логической необходимостью принятіе— другого,

если бы онъ не думалъ по формулѣ tertiumnon datur,—

то онъ, конечно, не употребилъ бы указаннаго аргу-

мента. Въ самомъ дѣлѣ. Представимъ себѣ, что tertium

существуетъ:все равно, какое. Некомпетенція француз-

скаго законанеобозначаетъсобойкомпетенциидатскаго;

некомпетенція датскаго не обозначаетъ компетенции

французскаго. Вся аргументація Ligeoix распадается

въ этомъ случаѣ въ прахъ:ему нечегоотвѣтить v. Bar'y.

Ибо французскій законъ не присвоитъ себѣ супрана-

ціоналыюй власти и не предпишетъпримѣненіе дат-

скаго закона; но—соотвѣтственно—и датскій законъ не

присвоитъ себѣ никакой супранаціональной власти и

т. д. (Какъ именноэто получится на практикѣ, я, пока,

оставляю открытымъ).

Такова вторая, невѣрная половина теоріи о причин-

ной связи между самоопредѣленіемъ объема и абсолю-

тизаціей конфликтныхъ нормъ х). Какъ доказать ея не-

вѣрность? Она невѣрна прежде всего по формѣ: ибо
если взять признанноенами за вѣрное положеніе «при-

а ) Мысль эта, вообще, очень распространена. Въ дополненіе къ тому,

что изложено въ тѳкстѣ, приведу родственную аргумѳнтацію, встрѣчен-

ную мною у J. С. Barazetti, Nochmals die Riickverweisung, BOhm, 1898,
стр. 450 — 461. При положительномь конфликтѣ— говорить Barazetti —

судья fori несомнѣнно нарушаетъ компетенцию иаостраннаго закона, такъ

какъ онъ отнимаете у него такой казусъ, который тотъ считаетъ своимъ.

Никто не протестуетъ противъ такого нарушенія: всѣ соглашаются съ

нимъ. Ы въ такомъ случаѣ, та же самая покорность должна быть про-

явлена и въ противоположномъ, но строго аналогичномъ случаѣ: когда

lex fori навяжетъ иностранному закону такую компетенцію, отъ которой
тотъ открещивается. Ибо, отнимая существующую компетенцію, мы нару-

шаемъ суверенитет'!, иностраннаго законодателя — строго говоря — болѣе

остро, чѣмъ когда мы приппсываемъ ему компетенцію несуществующую.
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своеніе объема своему закону обозначаетъсобойотри-

цаніе объема за всѣми остальными законами»—и «пе-

ревернуть» его, то получится: «отрицаніе объема за

своимъ — обозначаетъ присвоеніе объема какому-

нибудь иностранному закону». А очевидно, что

этотъ послѣдній тезисъ не соотвѣтствуетъ критикуе-

мой мною нынѣ второй половинѣ теоріи 1): онъ не

имѣетъ той ея точности,которая составляетъея слабое

мѣсто.

Мы, такимъ образомъ, снова приходимъ къ неболь-

шому этапу. Изъ того, что lex fori автономно опредѣ-

ляетъ свой объемъ—еще не слѣдуетъ, что онъ implicite

опредѣляетъ и объемы чужіе. Но, можетъ быть, онъ

производитъ подобную абсолютизацію своихъ конкрет-

ныхънормъ expressis verbis?—Поставивъ этотъвопросъ,

мы переходимъ уже во вторую категорію разбираемыхъ

аргументовъ. Теперь мы будемъ имѣть дѣло съ абсо-

лютизаціей, не безсознательнойи не попутной—а плано-

мѣрной.

103.—Мы переходимъ, слѣдовательно, къ тѣмъ уче-

нымъ, которые говорятъ: lex fori должна опредѣлять

объемы иностранныхъзаконовъ.

Довольно сложенъ тотъ ходъ мысли, путемъ кото-

раго ученые этой категоріи приходятъ къ необходи-

мости отстаиватьабсолютныйхарактеръконфликтныхъ
нормъ fori. Дѣло въ томъ, что къ отсылкѣ можно отно-

ситься слѣдующимъ образомъ. Lex fori объявляетъ себя

некомпетентной.Судья исполняетъэто велѣніе. Но ока-

зывается, что и иностранныйзаконъ некомпетентенъ

(sua lege). Такъ какъ-де конфликтная норма fori обозна-

чала лишь отказъ отъ присвоенія компетенціи себѣ,

то судья, который подчинится чужой конфликтной

нормѣ и объявитъ: «данная lex alienaтоже не компе-

2 ) Скавать: есть «чья то» компетенція,— значите ничего не сказать о

конпетенціи, ибо компетенція можетъ быть только индивидуальной.
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тентна»— не нарушитъlegis fori '). Получится просто

Gesetzesvacuum 2 )—но оба закона будутъ исполнены.

Ученые разбираемой категоріи возражаютъ противъ

такой постановкивопроса. Нѣтъ, — говорятъ они,— вы

должны примѣнить иностранныйзаконъ; нѣтъ, непри-

мѣненіе его нарушитъlex fori; а почему нарушитъ?—

потому что lex fori не только отказывается, но она еще

и предписываетъпримѣненіе иностраннагозакона. Мы

входимъ, такимъ образомъ, въ область категорическаго

утвержденія абсолютностиконфликтныхъ нормъ.

«Le droit internationalргіѵё, говоритъ Ligeoix3) —
comprend avec la determinationdes limiteslocalesde l'em-

pire des lois internes, lex fori, 1'indication,dans le cas ou

la lex fori n'est pas applicable,de la loi etrangerequi doit

etre appliquee. C'est de cettedeuxiemepartie du role du

legislateuren notre matiereque viennent precisementles

theories du renvoi».

Какъвътомъ случаѣ, —продолжаетъонъ,—когда зако-

нодатель присваиваетъсебѣ компетенцію, такъ и въ

томъ случаѣ, когда онъ ее отрицаетъ—приказъ всегда

равенъ самому себѣ; разница заключается только въ

томъ, что во второмъ случаѣ приказъимѣетъ объектомъ

иностранныйзаконъ4 ). Gesetzesvacuum'aполучиться не
можетъ: съ точки зрѣнія судьи всегда окажется, что

иностранныйзаконъ запрещаетъему сдѣлать то, что

предписанозакономъ fori. Совершенно тѣ же мысли

высказывалъ въ свое время Капп5 ). Полемизируя про-

а ) Откааъ въ коыпѳтенціи французекаго закона не ьротиворѣчитъ тому,

что Іѳх fori (напр., въ Россіи) отвергаешь русскую компетенцію.
2 ) Какъ разрѣшить, въ свою очередь, Gesetzesvacnum —я пока не рав-

сматриваю.

8 ) Ligeoix, La question da renvoi, стр. 131.
*) Ligeoix, Ibidem, стр. 131; «quelle qne soit la solution donnee a uu

conflit, que le legislateur decide d'appliquer la lex fori, qu'il declare an

contraire une lol etrangere applicable, il donne an ordre an jnge, et l'ordre
different donne par un legislateur etranger fait naitre un conflit toujoars
positif entre les deux dispositions de droit international prive».

'•) Kahn, Rdckverweisung, Iherings JahrbOcher, 1896, стр. 380—381. —
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тивъ доклада редакціонной комиссіи BGB по одному

спеціальному вопросу, онъкатегорическизаявлялъ, что

по его мнѣнію, припримѣненіи иностранныхъматеріаль-

ныхъ нормъ «es kommt hier nicht auf das Wollen (ино-

страннойконфликтной нормы), sondern allein auf das

Sollen (устанавливаемоеno lex fori)». Мысль, очевидно,

та же самая *).

Нормы конфликтнаго права абсолютны2). Въ этомъ

отношеніи онѣ совершенноотличаютсяотъ нормъ мате-

ріальнаго праваs ). Въ то время, какъ матеріальныя нормы,

гибкія и покладистый, уступаютъ въ безчисленномъ

количествѣ случаевъ чужому праву—нормы права кон-

фликтнаго, какъ стальное копье, отражаютъвсякое по-

ползновеніе иностранцевъзахватить часть сферы ихъ

воздѣйствія. Въ этой областине можетъ быть ни ном-

ер. Beschliisse der Kommission der zweiten Lesung etc., цит. у Kahn,
ibidem., стр. 377 — 378: «Wiederam wurde festgestellt, der Grundgedanke
des Antrages widerspeche der von der Kommission angenommenen prinzipiellen
Auffassang. Das Recht des auslundischen Staats komme zur Anwendung,
nicht weil der anslandische Gesetzgeber das Verhiiltniss regeln wolle, son-

dern weil das inlandische Gesetz vorschreibe, dass das Verhfiltniss nacb
diesem Recht beurtheilt werden solle>.

J ) Бар. Нольде, Международное частное право, стр.478: «совершенно -

безразлично, отказывается или нѣтъ иностранное коллизіонное право опре-

дѣлять судьбу даннаго отношенія>.
2 ) Motive zum BGB (Entwurf Gebhard), цит. у Kahn,'Ruckwerveisnng

Iherings Jahrbucher, 1896, стр. 369 — 370: «Die Entscheidung daruber, ob
mit Rfickeicht auf die international Beschaff'enheit des Verhaitnisses das
Recht des Inlandes oder des Anslandes anwendbar ist, steht der inliindi-
sehen Rechtsordnung zu. Desgleichen die Entscheidung daruber, welches der

mOglicherweise in Betracht kommenden fremden Rechte Platz greifen soil.

Im souverunen Staate kann kein anderes Recht angewandt werden, als das-

jenige, welches nach dem Willen seiner Rechtsordnung angewandt werden
soil. In der Regel wird das hiernach massgebende fremde Recht auch seiner-
seits auf das Verhultniss angewandt werden wollen; Erforderniss seiner
Heranziehung ist dies nicht».

a ) Ligeoix, Question etc., стр. 101: cLe principe [de Mr. Neumann]
n'est pas Justine: il faudrait demontrer prealablement que les regies de droit
international ргіѵб n'ont pas dans chaque pays une valeur absolue, qu'elles
ont la meme nature que les lois internes et que, par suit, les conflits qui

naissent de leur diversite" doivent etre resolus d'apres les mfimes principes».
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промиссовъ, ни уступокъ;всякое конфликтное право

держится mordicus (Отмѣчу въ скобкахъ. Разсуждая

апріорно, мы должны были бы сказать себѣ, что нормы

конфликтнаго права, какъ нормы частнагомеждународ-

наго права— именно и являются самой благодарной

почвой для всякаго рода компромиссовъ и соглашеній.

И что, какъ разъ наоборотъ,нормы матеріальнаго права,

какъ права внутренняго,отъ международныхъотноше-

ній не зависящаго, являются абсолютными и строго

территоріальными. У цитируемыхъ авторовъ эти, каза-

лось бы, естественныймысли переворачиваютсяupside

down). Происходитъ такая абсолютностьконфликтныхъ

нормъ оттого, что онѣ составляютъ часть мѣстнаго

публичнаго права х) и стоятъ въ органической связи

съ мѣстнымъ суверенитетомъ2). Это публичноеправо

не можетъ не регулировать 3 ) объемы иностранныхъ

*) «Le droit international ргіѵё est domine par le droit public: le
legislateur, qui doit aux hommes de fixer le droit manquerait a son devoir,
s'il refnsait de determiner lni meme la loi materielle qui doit etre appliquee.
Co n'est pas a un autre tegislatour qu'il pent s'en remettre; sinon, il ne

remplit plus ses fonctions, mais il les abdique». Pillet, Annuairo insti-
tut, 1900, стр. 149.— Bartin, op. cit., стр. 164: «Si le ressortissant d'un
pays doit beneficier sur le territoiro d'un autre ..,des regies de droit public
et de conflit de son pays d'origine, pourquoi eto. —

2 ) «La regie generate, deduite de Fart. 3 du Code Civil et relative au

statut personnel des etrangere, constitue, en effet, une regie de droit inter-
national ргіѵё, c'est a dire un acte de souverainete purement territorial,
auqael le legislateur etranger ne pent, de con cOte, porter atteinte>. Pan
11 іюня 1906 года, Clunet, 1907, стр. 169.

3 ) Despagnet, Precis de droit international prive, 1891, стр. 174: «Сѳ

serait supposer chez le legislateur le desinteressement complet de la question
qu'il entend regler: on effet, au lieu de se prononcer sur la legislation арріь
cable ...lo legislateur s'en rapporterait a la loi etrangere pour trancher cetto

difflculte», —Pillet, Annuaire Iastitut, 1900, стр. 149: «toutes les proposi-
tions sont rationnelles, sauf une, colle de s'en remettre a une autre loi, dont
on ignore quelle sera la reponse». — Cp. Laine, Revue Darras, 1907,
стр.47 —48. — Бар. Нольдѳ, Международное частное право, стр. 478: «Дѣло

совсѣмъ не въ томъ, что данная система умываетъ, такъ сказать, руки

и отдаетъ весь вопросъ на судъ чужого государства, — а въ томъ, что

данная система считаетъ наилучшимъ, съ точки зрѣнія своего ішнимація
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законовъ 1),—а разъ прорегулировавъ, не можетъ отка-

заться отъ своей точки зрѣнія ").

104.—Всѣ изложенныйточки зрѣнія, взятыя мною у

различныхъ ученыхъ, систематизированыбыли и све-

дены въ большой полемической статьѣ Laine3). По-

этому, въ виду особой важностиданнаго вопроса, я

принужденъобратиться къ подробному анализу того,

что утверждаетъ этотъ ученый. Но такъ какъ онъ,

утверждая, полемизируетъсъ главнымъ противникомъ

абсолютности,Flore,— то мнѣ приходитсяоткрыть боль-

шую скобку и сначалаизложить доктринуэтого послѣд-

няго: такимъ путемъ, par le choc des idees, вся проблема

международная частнаго права, то рѣшеніе, которое дается болѣе близкою

къ данному правоотношенію иностранной матеріальной нормою». — Эта

мысль была высказана еще у de Boeck, Dalloz, 1889, II, стр. 99 — 100.

') Любопытно то противорѣчіе, которое замѣчается, по данному во-

просу, у противниковъ отсылки. Законъ «не можетъ не регулировать

объема иностранвыхъ законовъ»; слѣдовательно, не должно быть никакой

рѣчи о такъ называемой «незаинтересованности» закона въ тѣхъ казусахъ

по которымъ онъ объявляешь самого себя некомпѳтентнымъ. Это утвер-

ждаютъ всѣ противники отсылки. Между тѣмъ, Buzzati, комментируя

ст. 54 швейцарской конституціи, дозволяющую определять законность брака

или по швейцарскому закону, или, факультативно, по lex loci celebrationis,—

прямо говорить: «dans les deux cas de l'art. 64 de la constitution [et de

la loi de 1891], il n'y a pas de renvoi. La loi nationale delie eimplement

see ressortissants a 1'etranger: ce n'est pas un cas de renvoi».

2 ) Подробная мотивировка у D. Anzilotti, Studi critici etc., 1898,

стр. 267: «Tatto cio e, in pari tempo, conseguenza e riprova della diversita

sostanziale che separa le leggi interne vere ѳ proprie dalle leggi interne

in materia internazionale. In qnanto le prime risultano dai principi dee di-

ritto concepiti e formnlati in relazione alle condizioni di un determinate

paese, in tanto snssiste la ragione per cni i principi di diritto internazionale

private accolti in an altro state ne riconoscono о no la espansione estra-

territoriale relativamente a quella certa categoria di fatti. In qnanto, invece,

le seconde traggono dalle concrete necessita della vita sociale internazionale

il fondamento e la misura dell'esser loro, ossia del criterio di competenza

legislativa che stabiliscono, in tanto quella espansione diventa giuridica-

mente possibile et praticamente valevole. Come sono profondamente diversi

i criteri da cui derivano, cosi e assolutamente impossibile ogni correlazione

obiettiva fra le nne e le altre».

3 ) Revue Darras, 1906, стр. .605 и т. д.
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изученабудетъ съ надлежащейдетальностью. Перехожу,

слѣдовательно, къ ученіямъ, отвергающимъ абсолют-

ность конфликтныхъ нормъ.

Теорія, согласно которой конфликтное право абсо-

лютно, должна была встрѣтить оппозицію на родинѣ

Манчини.Ибо итальянская школа отстаиваетъличный

характеръматеріальныхъ нормъ; и, слѣдовательно, са-

мое небольшое усиліе юридическойпослѣдовательности

должно было привестиее къ вопросу: а, можетъ быть,

личный характеръ имѣютъ не только матеріальныя, но

также и конфликтный нормы? И дѣйствительно. Съ са-

маго жеперваго появленія отсылкинашлисьтакіе авторы,

которые, въ своихъ аргументахъ (въ защиту отсылки),

добросовѣстно оперлись именно наосновныепринципы

итальянской школы. Разсуждали они такъ г). Наиболѣе
«подходящимъ» для каждаго человѣка является его

національный законъ; ибо только этотъ законъ нахо-

дится въ точномъ соотвѣтствіи съ расовыми особен-

ностями даннагоиндивида.Но чтб надо разумѣть подъ

названіемъ національнаго закона?—Если національный

законъ; основываясь на быстрой приспособляемости,

скажемъ, англичанъ,заяВляетъ, что наиболѣе соотвѣт-

ствуетъ ихъфизическимъи моральнымъ особенностямъ

опредѣленіе ихъдѣеспособностипозакону того мѣста,

гдѣ они живутъ,—то неужели дозволено будетъ не-

національному закону, т. е. закону, не соотвѣтствую-

щему англійской природѣ, перерѣшить дѣло?— Вѣдь это

было бы отрицаніемъ всей Манчиніевской доктрины!

Если уже брать національный законъ, то брать его цѣ-

ликомъ, «sans triage» 2).

') Эта мысль была впервые высказана еще въ анонимномъ коммѳн-

таріи 1881 года, Sirey, 1882, IV, стр. 42: «L'anglais regoit de la nationalite
l'empreinte et comme la marque de la loi anglaise, d'apres laquelle l'etat
et la capacite, le divorce et les causes du divorce sont regis par la loi du
domicile. II porte cette empreiute, cette marqne a l'etranger, partout ой il
va, partout, oil il fixe son domicile».

2 ) Та же мысль, повднѣе, выражена у de Vareilles Sommieres
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Послѣдовательное и подробное обоснованіе связи

между расовыми особенностями и конфликтнымъ пра-

вомъ дано было гораздо позже, въ любопытнойстатьѣ

Fiore х ). Основная мысль его работы заключается, какъ

и слѣдовало ожидать, въ проведеніи аналогіи между

матеріальнымъ и конфликтнымъ правами. Матеріальиое

право,—говоритъ онъ,—дѣйствуетънеабсолютно,а лишь

въ предѣлахъ той компетенціи, которая ему принадле-

житъи которая за нимъ признана.То же самое раз-

сужденіе примѣнимо и къ конфликтному праву 2 ): раньше,
чѣмъ брать его, судья долженъустановить,какъ далеко

простирается его дѣйствіе. Ибо судья не можетъ до-

пустить мысли, что «le legislateurait pu entendre regler

un rapportjuridiqueau delades limitesde sa competence»3).
Принявъ эту основнуюточку зрѣнія, авторъ уже затѣмъ

идетъ, въ отыскиваніи критерія 4), по протореннойдо-

Synthese, II, стр. 97: «On oublie que le renvoi fait a la loi du domicile est

precisement nn de ces statuts personnels qu'on nous presente comme s'adop-
tant a la constitution physique et morale de ces ressortissants et comme

devant etre accepted de confiance par le juge francais. Si la loi .etrangere
jnge que le naturel de ses sujets n'a pas de caractere tree saillant et que

leurs qualitee moyennes penvent s'harmoniser avec le milieu oil ils s'etablis-

sent, de quel droit pretend-on que, sur ce point et sur ce point seul, elle
est mauvais jnge?»— Cp. G. B. Guarini, Delia applicabilita delle norme etc.,

1900, стр. 182: «Certo, nessun legislature straniero puo pretendere che le
sue norme di diritto interno о di diritto internazionale privato abbiano
applicazione necessaria in un altro territorio». Ср. также Pan 28 іюля 1904,

Clunet, 1905, стр. 195: «Les tribunaux francais appeles a statuer sur une

question intereesant l'etat on la capacity des etrangers domicilies en Prance,
doivent, pour determiner le statut applicable au litige, se reporter anx

principes admis, par la loi nationale de l'etranger interesse, ponr la solution
des conflits de legislation de preference a ceux consacres par la loi fran-

caise». —Неразработанныя указанія ва возможность подобной постановки

вопроса встрѣчаются въ нѣкоторыхъ мѣстахъ у Bartin, Etudes: стр. 113,
123 и т. д.

2 ) P. Piore, Du conflit entre les dispositions legislatives de droit inter-
national prive\ Clunet, 1901, стр. 424—442 и 681—704.

2 ) Ibidem, стр. 438.
8 ) Ibidem, стр. 439.

*) Такую же роль критерія при локализаціи конфликтныхъ нормъ
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рожкѣ. Конфликтныйнормы, касающіяся недвижимостей,

затрагиваютъ настолько непосредственносамыя основы

государственнойвласти, что онѣ не могутъ не быть

строго территоріальными 1). Наоборотъ, конфликтный

нормы, касающіяся личнаго статута, издаются только

для лицъ naturellementsoumise's a 1'autorite du legisla-

teur2 ). А лицами этими, «естественноподчиненными»

законодателю,— по извѣстнымъ мотивамъ— конечно, яв-

ляются подданные.Слѣдовательно, конфликтныйнормы,

касающіяся личнаго статута, издаются только для

подданныхъ "). Тѣ ученые,которые приписываютътер-

риторіальное значеніе всѣмъ вообще конфликтнымъ

нормамъ — «явно нарушаютъ принципы итальянской

школы» 4).

105. — Ученіе Fiore должно было, очевидно, вызвать

протестъLaine,протестътѣмъ болѣе энергичный,чѣмъ

знакомѣе для Laineбылп основныемотивы аргументаціи,

употребленнойу Fiore. Почти не реагируя на мало его

сердцу говорившіе аргументаціонные пріемы нѣмецкой

доктрины,—Laineдолженъ былъ остро почувствовать

ударъ именно со стороны близкой ему итальянской

школы.Идѣйствительно,онъсразужепризналъ,чтостатья

Fiore «est le plus grand effort qui ait ete fait pour justi-

играетъ у Bartin (op. cit., стр. 100—113) позиція «pays de la principalo

execution»: къ каждому отношенію примѣнимы-де конфликтный нормы той

страны, гдѣ имѣѳтся наибольшее количество шаисовъ на принудительное

осуществленіе приговора. Исходная мысль, значить, такова: конфликтный

нормы не имѣюгъ абсолютнаго значенія.— Ср. замѣчанія Ligeoix, Question
du renvoi, стр. 62, прим. 1.

J ) Ibidem, стр. 441. -

2 ) Ibidem, стр. 681.

a ) «De ce qu'en vertu de sa competence legislative a lMgard des Ita-

liens, il (le legislateur italien), a pn declarer permanent*, en ce qni les

concerne, 1'autorite de leur loi nationale, en tant quelle determine lenre

droits civils et les droits prives qui en resnltent... peut on induire qu'il a

vouln imposer la meme regie a tons les Etats du monde?» Ibidem, стр. 687.
Ср. стр. 692.

4 ) Ibidem, стр. 691.

ал. пилкнко. is
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tier la theorie du renvoi de fagon scientifique»*). Онъ

возсталъ противъ нея съ величайшейэнергіей.

Возсталъ, но какъ?— Надо сказать, что положеніе
Laineвъ данномъвопросѣ было довольно щекотливымъ.

Дѣло въ томъ, что въ 1894 году, очевидно, не проду-

мавъ всѣхъ логическпхъвыводовъ изъ итальянской док-

трины, онъ просто отвергалъ связь между lex originis

и конфликтнымъ правомъ. Говорятъ, — писалъонъ по

одному спеціальному вопросу2 ), — что нельзя защищать

иностранцевъ(въ областиконфликтнаго права) лучше,

чѣмъ это дѣлаетъ ихъ национальныйзаконъ. «Pourquoi

поп, si elle les ahandonne a une loi qui n'a pas ete faite

pour eux, qui ne convient ni a leur race, ni a leur religion,

ni a leurs moeurs?» Это было въ 1894 году 3 ). Послѣдую-
шія занятія, очевидно, показали Laine невозможность

защищать подобную точку зрѣнія. Ибо если «расѣ, ре-

лигіи и обычаямъ» лифляндца соотвѣтствуетъ статья

лифляндскаго права о дѣеспособности,— то какъ дока-

зать, что расѣ лифляндца не соотвѣтствуетъ именно

и только ст. 28-ая, регулирующая по принципуdomicil'fl

конфликты дѣеспособностп?*).

*) Laine, La theorie du renvoi, Revue Darras, 1907, стр. 319.
2 ) Laine, La conference de la Haye relative au droit international prive,

Clunet, 1894, стр. 261.
3 ) Позднѣе ту же мысль защищалъ Ligeoix (Question du renvoi, стр. 134),

по мнѣнію котораго между конфликтнымъ правомъ и расовыми особенно-
стями нѣтъ никакой связи: «Cette fonction ( — la distribution des competences)
le legislateur la remplit en se basant sur des principee absolument degages de
la contingence de ceux de la loi interne. Ne s'attachant pas comme cello-ci a

des raisons particulieres a chaque peuple, я. chaque climat, aux moeurs difte-
rentes, ces principes fondes en raison ont une valeur philosophique absolue:
par leur nature meme, ils s'appliquent a l'ansemble des nations».

*) Подобный тезисъ, выраженный expressis verbis, да и то не вполнѣ

отчетливо, —я нашелъ только въ одномъ судебномъ рѣшеніи (Trib. Seine
10 февраля 1893 г. Clunet, 1893, стр. 534): «en decidant que la loi appli-
cable a l'etat et a la capacite des etrangers en Prance est leur loi natio-
nale, le legislateur francais a considers que, 1'etat et la capacite des per-

sonnes etant une dependance etroito de leur nationalite, cette loi e^t mieux
placec que toute autre pour apprecier les conditions...».
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Вслѣдствіе всего этого, въ 1907 году пришлось за-

нять нѣсколько иную позицію. На этотъ разъ связь не

отрицается, но приводятся мотивы, которые должны

побороть значеніе такой связи. Теорія Fiore,— читаемъ

мы на этотъ разъ 1 ), — представляетъ собой отрицаніе

того основного принципа,на которомъ зиждется все

международное право: территоріальнаго характера су-

веренитета.По мнѣнію Fiore, есть-де два суверенитета,

личный и территоріальныіі. Я утверждаю,— говоритъ

Laine,— что никакого личнаго суверенитетане суще-

ствуетъ. Этотъ личныйсуверенитетъостанавливается

на границѣ соотвѣтственнаго государства, совершенно

такъ же, какъ и «территоріальный». Статья 3, п. 3, С. С.

гласитъ,что дѣеспособностьфранцузовъ опредѣляется

по французскому закону. «Mais ой et de quels juges cette

regie recevra-t-ellesa sanction? Sur le territoireetranger

et de la part des tribunaux Strangers? Nullement.Ces der-
niers ne doiventobeissancequ'a leur propre legislateuretsi,
dans leur pays, le systeme de droit internationalest different,
c'est lui qu'ils appliqueront, non pas le systeme francais.

C'est done uniquementen France, lorsque les actes accom-

plis en pays etranger seront deferes a la justicefrangaise,

que la regie dont il s'agitproduira son effet» 2). Если,слѣ-

довательно, «личный»суверенитетънеимѣетъ никакого

экстратерриторіальнаго значенія— онъдолженъбыть по-

ставленъвъ одну категорію съ суверенитетомъ«реаль-

нымъ»: и въ результатѣ получается,что всѣ конфликт-

ный нормы, какъ продуктъ одного и того же сорта су-

веренитета, представятся намъ строго территоріаль-

ными. «A la theorie de М. Fiore j'oppose la suivarite...

Chaque Etat,sur son territoire, organise a son gre la ju-

stice. II a ses juges et son droit. Ses juges ne peuvent

observer que son droit: son droit international,de тёше

') Revue Darras, 1907, стр. 326.

a ) Ibidem, стр. 327.

18*
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que son droit interne. Son droit international,entreautres

objets, regie le conflit de ses lois internes avec les lois
etrangeres de memenature. Lorsque dans ce reglementil
prescrit Papplicationdes lois etrangeres, ce n'est pas qu'il
s'inclinedevant la souveraineted'un Etatetranger,venant

chez lui prendre sa placeet donner des ordres a ses juges;
c'est que lui-meme,dans l'exercicede sa propre souverai-
nete, considerant que certaineslois etrangeresconviennent,

plutotque les lois locales,a certainespersonnes... les adopte

et fait siennes» J ).
106. Нельзя не признать, что выраженія Laineфор-

мулированы ярко 2 ); но въ нихъ имѣется одинъ недо-

статокъ. А именно, они являются, такъ сказать, плагіа-
томъ. Что, собственно, говоритъ Laine?— Гдѣ, въ ру-

кахъ какихъ судейполучитъреальное примѣненіе норма

французскаго конфликтнаго права?— спрашиваетъонъ.

За границей?Отъ иностранныхъсудей? Нѣтъ; только

во Франціи, ибо иностранныесудьи обязаны примѣнять

свое конфликтное право. Я открываю классическуюра-

боту Story и нахожу почти буквально тѣ же самыя

мысли и тѣ же самыя выраженія. Сходство является

настолько значительнымъ, что я не могу отказать себѣ

въ удовольствіи привестипараллельныетексты.

«Le pouvoir que l'on de- «No nation is bound to

signe sous le nom de souve- respect the laws of other
rainetepersonnelleet extra- nation, made in regard to
territorialen'est pas, hors the subjects of the latter...

du territoire, une veritable The obligatoryforce of such
souverainete, parce qu'il у laws of any nation cannot

manquede toute force effec- extend beyond its own ter-
tive» (Laine,Hevue Darras, ritories» (Story, Commenta-

1907, стр. 327). ries, 5 изд., Boston., 1857,

стр. 30)..

1 ) Ibidem, стр. 331—332.
2 ) To, чтб пишетъ по поводу Fiore и его теоріи Ligeoix (op. cit.,

стр. 102 и ел.), несравненно болѣе слабо.
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«Mais ой et de quels

juges cetteregie recevra-t-

elle sa sanction?Sur le ter-

ritoire etranger et de la

partdes tribunauxetrangers?

Nullement. Ces derniers ne

doiventobeissance qu'u leur

propre legislateuret si, dans

leur pays, lesysteme de droit

international est different,

c'est lui qu'ils appliqueront,

non pas le systeme frangais»

(Laine, ibidem, стр. 327).

«C'est done uniquement

en France, lorsque les actes

accomplisen pays etrangers

serot deferes a la justice

frangaise, que la regie dont

il s'agit produira son effet.

A la verite, le jugement

etrangerqui...seraitcontraire

a la loi de droit internefran-

gais, ne recevraitpas force

executoireen France. Mais

ce ne serait pas a raison

d'une violationde droitinter-

national,aucun reproche ne

pouvant lui etre adresse,

ce serait simplement etc.»

(Laine, ibidem, стр. 327).

«The obligatory force of

such laws of any notion can-

not extend beyond its own

territoriers.And if such laws

are incompatiblewith the

laws of the country, where

such subjects reside... they

will be disregarded». (Story,

ibidem, стр. 30).

«When thereforewe speak

of the right of a state to

bind its own nativesubjects

everywhere, we speak only

of its own claimand exer-

ciseof sovereignityoverthem

when they return within its

own territorialjurisdiction,
and not of its right to com-

pel or require obedienceto

such laws on the part of

other nations within their

own territorialsovereignity.

On the contrary, every na-

tion has an exclusive right

to regulate persons etc.»

(Story, ibidem, стр. 31).

Если я позволилъ себѣ сдѣлать такія длинныйвы-

писки, то, конечно, не потому, чтобъ я серьезно пред-

полагалъ обвинять Laine въ плагіатѣ. Онъ писалъ

совсѣмъ добросовѣстно то, чтб думалъ. Сдѣлалъ эти

выписки я потому, что я отказываюсь впдѣть въ нихъ
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случайноесовпаденіе. Между нлагіаторами и самостоя-

тельными творцами—лежитъ цѣлая категорія такихъ

ученыхъ, которые безсильно несутся по волѣ истори-

ческой волны, не оказывая ей никакого индивидуаль-

наго сопротивления.Къ такимъ ученымъ принадлежолъ

и въ высшей степенипассивныйLaine.Волна шла въ

такомъ направленіи, что возникъ вопросъ о личномъ

характерѣ извѣстнаго рода конфликтныхъ нормъ. Оче-

видно, что въ видѣ реакціи, въ этотъ самый моментъ

должна была появиться и мысль о территоріальномъ

характерѣ этихъ самыхъ нормъ. А разъ должна была

появиться мысль о территоріальномъ характерѣ этихъ

нормъ, долженъ былъ найтисьи такой ученый, кото-

рый сталъ бы ее защищать. Неблагодарную эту роль

сыгралъ въ данномъ случаѣ Laine:вотъ и все объяс-

неніе параллелизма со Story. Story жилъ въ тотъ

моментъ, когда считали нужнымъ доказывать террито-

ріальный характеръматеріальныхъ нормъ о личной

власти государства. Laine, доказывая то же самое, но

о конфликтныхъ нормахъ дѣеспособности,—долженъ

былъ взять тѣ же аргументы, но съ подстановкой

«конфликтная» норма во всѣхъ тѣхъ случаяхъ, когда

Story говоритъ о нормѣ «матеріальной». Читатель,

который соблаговолитъ обратиться къ вышеприведен-

нымъ параллельнымъ текстамъ, убѣдится въ точности

этого утвержденія.

107.—Приведенное объясненіе является для меня

настолько важнымъ, что я принужденъподтвердитьего

дополнительнымъаргументомъ.

Если Laineпереживаетъ,по вопросу о конфликт-

ныхъ нормахъ, ту самую стадію, въ предѣлахъ кото-

рой двигались, по вопросу о нормахъ матеріальнаго

права, Foelix, Story и ихъ предшественники,— то оче-

видно, что первый долженъ, въ конечномъ результатѣ,

прійти къ тому самому фіаско, которое постигло вто-

рыхъ. Ибо извѣстно, что въ настоящеевремя ученіе
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Story (его отношеніе къ матеріальнымъ нормамъ) уже

сдано въ архивъ. Попробую доказать, что и Laineгро-

зитъ та же судьба.

Итакъ, для Laine всѣ конфликтный нормы строго

территоріальны (a): «Les lois de droit internationalprive

sont strictementterritoriales»*). Онѣ примѣняются только

французскимъ судомъ (b): «absolues dans les limitesde

leur territoire,ellesdemeurent,au dela, sans puissance» 2 ).
Территоріальная сила этихъ нормъ вытекаетъ изъ са-

маго существа законодательнойвласти (с): «le caractere

territorial des lois de droit internationalprive doit etre

reconnu, sans qu'il soit a cet egard besoin d'un texte

expres, parce que ce caractereest de l'essence des lois» 3).
Наконецъ,существо законодательнойвласти, создающее

территоріальную силуконфликтныхънормъ, состоитъвъ

суверенитетѣ, нетерпящемъ примѣненія иностранныхъ

конфликтныхънормъ (d): «regie generatededuitede l'art.

3 du С. С. et relativeau statut personnel des etrangers,

constitue, en effet, une regie de droit internationalprive,

c'est a dire un actede souverainetede caracterepurement

territorial, auquel le legislateur etranger ne peut, de son

cdte, porter atteinte»*). Совершенно аналогичното, что

писалъ Pillet въ 1894 году 5 ): если допустить, что

французскій судъ можетъ примѣнить чужую конфликт-

ную норму, то это обозначало бы «que sur la question

de determinationdu statut personnel la France est liee a

la manierede voir d'un pays etranger, l'Angleterre,quand

J ) Laine, Revue Dnrras, 1907, стр. G74.
'-) Ibidem.
") Ibidem, стр. 337.
4 ) Pau 11 іюня 190G, Clunet, 1907, стр. 169.— Ср. Trib. Seine 10 фев-

раля 1893 года, Clunet, 1893, стр. 634:— 536: «le legislateur n'a pas en

vue la regie de droit international admise en cette matiere dans la legisla-
tion etrangere, puisque lui-meme, dans l'exercice de sa souverainete, etablit
cette regie et donne la solution dn conflit de la loi frau<jaise avec les lois
etrangeres»,

6 ) Pillet, Le droit international prive, Essai etc., Clunet, 1894, стр. 721.
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bien meme celadevrait contrarier les doctrines regues en

France sur la question... Cette idee est absolument con-

trairea l'egaliterespective, a l'independancedes «Etats

dans la determinationdes regies du droit international».

Въ этой своей конструкціи Laineи его послѣдова-

телисовершенносогласныне только со Story, но и съ

самыми отдаленными статутаріями. Привожу цитаты,

буквально соотвѣтствующія каждому изъ утвержденій
Laine.

ad a. «Leges cuiusque imperiivim habent intra termi-

nos ejusdemReipublicaeomnesque ei subjectos obligant»').
ad b. «Nullum statutum...sese extenditultra statuentis

territorium»2).

ad с «Vim et efficaciamstatutorumquod attinet,ex

summo jure et rationenaturali, regulam admittamus

necesse est, quam Paulus traditin 1. ult. ft*, de jurisd. etc.» 3).

ad d. «Cum enim non plus virium habere statutapos-

sint, quam a legislatorestatuenteacceperunt,et ipsius legis-

latoris potestas terminis sui territoriicoarctatasit, ipso-

rum quoque statutorum vim omnem territorio statuentis

conclusamac circumscriptamesse, sponte potescitetc.» 4).

«It is difficultto conceive,upon what ground a claimcan

be rested, to give to any municipal law an extraterritorial

effect... It would at once annihilatethe sovereignity and

equalityof every nation»5>

Все это хорошо извѣстно. Но извѣстенъ такжеи тотъ
камень, на которомъ споткнуласьстарая статутнаятео-

рія. Вѣдь чтб бы мы ни говорили о суверенитетѣ и объ

абсолютнойтерриторіальности матеріальныхъ нормъ,—

*) Dlricus Huberus, Praelectiones juris romani, цит. у Meili, Ge-
schichte und System, стр. 34.

2 ) Pauli Voet, De statutis eorumque concursu, Амстердаму 1661,
стр. 138.

8 ) Johannia Voet, Commentarii ad Pandectas, Col. Allobrogorum,
1678, стр. 31.

4 ) Ibidem.
') Story, loc. cit., стр. 40.
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одно остаетсянеопровержимымъ:провеститерриторіаль-

ность въ всемъ ея абсолютномъ значеніи ни одийъ

судья не можетъ. Приходится дѣлать исключенія. Ста-

тутаріи говорили о comitas.

ЕслиLaineи его изслѣдователи— безсознательно—

стоятъ на точкѣ зрѣнія старыхъ статутаріевъ, то и у

нихъ должна проявиться, въ болѣе или менѣе полной

формѣ, идея comitas,но уже во второй плоскости,т.-е.

въ приложеніи не къ матеріальнымъ, а къ конфликтнымъ.

Таковъ выводъ a priori. Онъ вполнѣ подтверждаетсяи

a posteriori. Если мы откроемъ то, что писалъLaine

о гаагской конференціи, то мы найдемъ слѣдующее въ

высшей степенихарактерноемѣсто. Рѣчь идетъо статьѣ

1-й конвенціи о бракѣ, дозволяющей опредѣлять брач-

ную дѣеспособность по закону, къ которому отсылаетъ

lex originis. Принципіальный и ярый противникъ не

скрываетъ отъ себя истиннагозначенія этой статьи:

«elle impliqueune concession a latheoriedu renvoi» J). Онъ

ясно видитъ, что ст. 1-я заставляетъ судью fori примѣ-

нять не свое, а чужое конфликтное право,— что онана-

рушаешь принципъстрогойтерриторіальности конфликт-

ныхъ нормъ. И несмотря наэто, онъ,все-таки,одобряетъ

статью какъ «bienfaisante»:«elle consiste en ce qu'on de-
fere au desir manifestepar d'autres Etats que le mariage

de leur sujets a l'etrangerait toutes les chancespossibles
d'etre valable».Когда Ulricus Huberus опредѣлялъ, ex

comitate,брачную дѣеспособность супруговъ не по

lex fori, а по lex loci celebrationis,онъ, конечно, тоже

заботился объ упроченіи существующихъбраковъ. Идея

comitas проскальзываетъ у Laine не случайно. Его

соратникъпо бою въ институтѣ, яростныйпротивникъ

отсылки, Buzzati,тоже допускаетъ отсылку, въ видѣ

исключенія, по соображеніямъ справедливости,ничего

общагосъпринципомътерриторіальности неимѣющимъ:

х ) Laine, La conference de la Haye etc., Clunet, 1901, стр. 16—16.
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«quant a la seconde des deux exceptions proposees par

Mr. de Bar, M. Buzzatideclarequ'ellene lui deplaitpas (!)

pour une raison d'equite»'). Нельзя болѣе опредѣленно

стоять на точкѣ зрѣнія comitas2 ).
108. — Приведенное длинное отступленіе позволить

мнѣ установить критическуюточку зрѣнія въ полемикѣ

Laine—Fiore.

Если вѣрно, что статутная доктрина началась съ

акритическагопримѣненія иностранныхъзаконовъ (le-

ges barbarorum и послѣдующее); если она развилась

въ принципіальный территоріализмъ и, затѣмъ — че-

резіз постепеннорасширяющуюся и укрѣпляющуюся

comitas— закончилась статутнымъкритицизмомъ, т.-е.

планомѣрнымъ примѣненіемъ иностранныхъзаконовъ;

если вѣрно, затѣмъ, что первый періодъ отсылки зна-

менуется именно акритическимъ примѣненіемъ ино-

странныхъконфликтныхъ нормъ; что Laineи Buzzati

воплощаютъ собой въ области конфликтнаго права

строгій территоріализмъ 3), еле смягчаемый нарождаю-

щеюся comitas (второго порядка);— что, наконецъ,

Fiore соотвѣтствуетъ, опять-таки, въ области кон-

фликтнаго права, періоду статутнагокритицизма, т. е.

планомѣрнаго примѣненія иностранныхъконфликтныхъ

нормъ:— то, въ такомъ случаѣ, методическоесопоста-

вленіе и противоположеніе Laineи Fiore, просто-на-

просто, невозможно. Они стоятъ не въ одной, а въ

двухъ историческихъплоскостяхъ. Каждый изъ нихъ

правъдля спеціальной эпохиправового развитія. Можно,

конечно, поставить себѣ вопросъ: который изъ двухъ

ученыхъ вѣрнѣе угадалъ юридическій духъ нашей

эпохи? *) Но противопоставлять ихъ внѣ времени и

') Annuaire Institut, 1900, стр. 169.

2 ) Та же мысль у Asser, Annuaire Institut, 1898, стр. 216.

8 ) Ср. Annuaire Institut, 1900, стр. 164.

4 ) Этотъ вопросъ меня не интересуетъ, въ виду того, что я, вообще,

уклоняюсь on. догматическихъ вопросовъ.
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пространства—безцѣльно. Можно доказывать лишь одно.

Развитіе конфликтныхъ нормъ должно идти отъ ано-

нимного автора 1882 года черезъ Laine и къ Fiore.

А когда Fiore восторжествуетъ,и когда для конфликт-

ныхъ нормъ установлены будутъ такіе же предѣлы

примѣненія, какіе нынѣ существуютъ для нормъ мате-

ріальныхъ, т. е. когда выработается частноемеждуна-

родное право второго порядка, такъ сказать, inter-кон-

фликтное право:—тогда явится, долженъ явиться но-

вый Laine,имѣющій защищать строгую территоріаль-

ность inter-конфликтныхъ нормъ, долженъ явиться

также и новый его противникъ, Fiore. И такъ далѣе.

Логическаго предѣла для наслоенія все новыхъ и но-

выхъ inter-конфликтныхъ нормъ не имѣется.

Это приводитъменя къ простому результату. Мето-

дическое изслѣдованіе отсылкинеможетъ остановиться

на выводахъ Laine, такъ какъ совершенно очевидно,

что онъ защищаетъ преходящую и отчасти уже пре-

шедшую стадію идейнаго развитія: территоріальность

конфликтныхъ нормъ должна отойти въ область юри-

дическихъ пережитковъ точно такъ же, какъ и терри-

торіальность матеріальныхъ нормъ, столь прославившая

статутаріевъ, нынѣ копируемыхъ парижскимъпрофес-

соромъ. Но методическоеизслѣдованіе не можетъ удо-

вольствоваться и выводами Fiore: ибо столь же оче-

видно, что его теорія не разрѣшаетъ вопроса объ от-

сылки, а только откладываетъ его (при столкновеніи
двухъ inter-конфликтныхъ нормъ ') также вполнѣ воз-

можна своя отсылка).

') На непониманін этой очевидной истины основаны тѣ возраженія
который дѣлаегь противъ теоріп Ріоге молодой и но всегда основатель-

ный Ligeoix (La question, стр. 109 — ПО). Допустимъ, —говорить онъ, —

что дѣйствительно конфликтный нормы о дѣеспосоОности распростра-

няются только на подданныхъ. Каково будетъ въ такомъ случаѣ цоло-

женіе итальянца, домицилированнаго въ Аргонтинѣ (признающей, какт,

ішвѣстно, опредѣлѳніе дѣеспособности по lex domicilii)? Очевидно, арген-
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Мы подошли теперь вплотную къ той проблемѣ, во

имя разрѣшенія которой намъ пришлосьпродѣлать столь

долгій и сложный путь. Мы установили, что отсылка

органическисвязана съ вопросомъ о территоріальности

конфликтныхъ нормъ. Только въ томъ случаѣ, если

мы будемъ считать свою конфликтную норму дѣй-

ствующею абсолютно, т. е. по отношенію не только къ

нашему матеріальному праву, но и ко всякому иному,—

только въ этомъ случаѣ мы придемъ къ конъюнктурѣ,

именуемой отсылкою. Ибо только въ этомъ случаѣ мы

присвоимъ иностраннойматеріальной нормѣ ложный

объемъ (ею самою для себя не принятый),—и, затѣмъ,

получимъ тотъ результатъ, когда французскій судъ

будетъ опредѣлять дѣеспособность датчанинапо дат-

скому закону, вопреки ясно выраженномужеланію этого

иослѣдняго. Отсылка есть симптомъ, свидѣтельствующій

о томъ, что мы допустили абсолютизацію своей кон-

фликтной нормы, абсолютизацію, несоотвѣтствующую

конфликтнымъ воззрѣніямъ другого затрагиваемаго въ

дѣлѣ закона.

Изъ этого основного тезисавытекаютъ всѣ дальнѣй-

шіе выводы. Абсолютизація влечетъ за собой отсылку.

Но было бы ошибочно думать, что мы можемъ спра-

виться съ отсылкой—простоотвергнувъ абсолютизацію.

Предыдущее изложеніе даетъ отвѣтъ и на этотъ во-

просъ. Ибо кто отвергъ абсолютизацію конфликтныхъ

тішцы — по теоріи Fiore —должны были бы сказать, что такой италъянецъ

ихъ конфликтнымъ нормамъ не подвѣдомственъ и что къ нему должны

быть примѣнены конфликтный нормы Codice Civile, т. е., въ конечном'!.

результатѣ, націонадьный законъ. Между тѣмъ, — съ торжествомъ ва-

являетъ авторъ, — аргевтинскій судъ примѣняетъ lex fori.--Li geoix забылъ,

что причина подобнаго явленія очень проста: аргентинскій законодатель,

съ точки зрѣнія Fiore, присваиваетъ компетенцию своихъ коллизіониыхъ
нормъ не по отношенію къ подданнымъ, а именно по отношенію къ доми-

цилированнымъ. Получается, сдѣдовательно, новая отсылка: — кромѣ того

случая, если мы признаемъ теорію Fiore за еванголіе и подчинимъ ей
всѣхъ законодателей.
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нормъ?—Fiore. Маститый итальянскій ученый сдѣлалъ

весьма похвальную попытку откинуть абсолютизацію
конфликтныхънормъ, подобнотому, какъ новая итальян-

ская школа, въ свое время, откинула абсолютизацію
нормъ матеріальныхъ. Онъ предложилъ,—какъ мы это

видѣли выше,—установить конфликтные принципыдля

примѣненія конфликтныхъ нормъ. Съ его точки зрѣнія,

судъ долженъ не mordicus примѣнять всегда конфликт-

ный нормы fori, — а выбирать тѣ изъ сталкивающихся

конфликтныхъ нормъ (отсылка есть именно столкнове-

ніе двухъ конфликтныхъ нормъ!), который наиболѣе

соотвѣтствуютъ индивидуальнымъособенностямъдан-

наго казуса. Но мы видѣли, что и Fiore идетъкъ не-

минуемому фіаско. Если мы назовемъ конфликтный

нормы буквой К, то предложеніе Fiore сведется къ со-

зданію нормъ inter-KилиК 2 . Затѣмъ, такъкакъ нормы К 2
въ разныхъ государствахъ могутъ оказаться несовпа-

дающими,— то между двумя К 2 можетъ создаться своя

отсылка въ квадратѣ. И это повлечетъ насъкъ необ-

ходимости построить нормы inter-K2 , или К*. И такъ

далѣе. Исхода, логически, не имѣется.

Это доказываешь, что средство для уничтоженія от-

сылки нужно искать какимъ-то другимъ путемъ. По-

скольку я могу изложить этотъ путь, не предвосхищая

разсужденій главы IV,—ходъ моей мысли будетътаковъ.

Отсылка есть слѣдствіе абсолютизаціи. Спросимъ

себя: къ какой области права относится конфликтная

норма, мыслимая—согласно ученію Laine— въ абсолют-

ной формѣ? Такая норма, очевидно, не есть внутреннее

право, ибо она регулируетъ права и обязанностидан-

наго государства по вопросу, проистекающемуизъ идеи

международнаго общенія. Только потому, что суще-

ствуетъ другое государство,— что мы признаемъего за

государство,— что мы считаемъ его право за право и

его волю за законъ: только вслѣдствіе всего этого и

возникаетъ необходимость въ конфликтной нормѣ. Го-
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сударство, которое мыслило бы себя внѣ международ-

наго общенія, не нуждалосьбы нивъ какихъ конфликт-

ныхъ нормахъ— а въ особенностивъ конфликтныхъ

нормахъ абсолютныхъ. Ибо оно довольствовалось бы

своимъ правомъ— и игнорировало бы законы иностран-

ные. Только потому, что оно не игнорируешь эти за-

коны—и возникаетъпотребностьвъ конфликтныхъ нор-

махъ.

Но конфликтная норма, понимаемая въ абсолютной

модул яціи,- -не можетъ быть признана,въ то же время,

и международнымъ правомъ, если она приводить къ

отсылкѣ. Ибо что обозначаетъ подобная конъюнктура,

достаточно подробно мною описаннаявыше? Она обо-

значаетъ,что Франція присваиваетъДаніи такія права

и обязанности по регулированію и нерегулированію
дѣеспособностидатчанъ,— каковыхъ правъ и обязан-
ностей Данія не признаетъ. Подобная фигура между-

народникамъ хорошо извѣстна. Если Россія дѣлаетъ

декларацію о вооруженному, нейтралитетѣ, возлагая ею

на воюющія державы определенныйправа и обязан-

ности, и если воюющія державы не соглашаются при-

знать указанныйправа и обязанности,— то мы не мо-

жемъ говорить о дѣйствующемъ международномъправѣ.

По отношенію къ державамъ, опротестовавшимъдекла-

рацію 1856 года— каперство не считается уничтожен-

нымъ. По отношенію къ Испаніи нѣтъ такого между-

народнаго права, которое запрещалобы выдавать ка-

перскія свидѣтельства. По отношенію къ Испаніи декла-

рація 1856 г. содержишь кажущееся,фиктивноемежду-

народноеправо.

Совершенно тѣ же выводы примѣнимы и къ отсылкѣ.

Если я абсолютизируюст. 3 С. С, т. е. еслия, француз-

скій судья, заявляю, что Данія должна регулировать

дѣеспособностьдатчанина,домицилированнаго въ Па-

рижѣ,— то я именнонавязываю Даніи такую обязанность,

которой датскій законодатель не признаетъ. Можно
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ссылаться на какое угодно естественноеправо. Но если

Данія категорическии недвусмысленно заявляетъ, что

она нежелаетърегулировать дѣеспособностьдатчанина,

проживающаговъ Парижѣ, — то никакое постановленіе
ст. 3-й С. С. не навяжетъ Даніи отвергаемой ею компе-

тенціи. Говоря кратко: международная обязанность не

можетъ быть установленаодностороннимъволеизъяв-

леніемъ другого государства; для созданія международ-

ной обязанностинужноилисовпадетедвухъ воль, или,

въ крайнемъ случаѣ, волензъявленіе именно того госу-

дарства, которое добровольно согласится исполнить

донную обязанность.

Все это приводить насъкъ тому выводу, что кон-

фликтное постановленіе, въ абсолютноймодуляціи мы-

слимое, не можетъ быть признано международнымъ

правомъ.

Мнѣ скажутъ: но вѣдь terlium поп datur. Норма

должна-дебыть иливнутреннимъ,илимеждународнымъ

правомъ.

По этому поводу нужно замѣтить слѣдующее. Если

французскій законодатель во французскомъ кодексѣ уго-

ловного судопроизводстваустановитъ,что Данія должна

исполнять французскія судебныйрѣшенія, —то было бы

ошибочно примѣнить къ такому постановленію формулу

«tertiumпопdatur».Въ изображенномъслучаѣ мы будемъ

имѣть не международноеправо (ибо Данія непризнаетъ

подобной обязанности!),—но и не внутреннее право

(ибо вопросъ о положеніи судебныхърѣшеній за гра-

ницейне можетъ быть рѣшенъ внутреннимъправомъ!).

Чтб же ото будетъ? Полагаю, что слѣдуетъ смотрѣть

на дѣло просто и безъ самообмана. ЕслиФранція уста-

новитъ такую норму, то это будетъ постановленіе, счи-

таемое французскимъ законодателемъза междунородное

право,—но таковымъ, въ дѣйствительности,не являю-

щееся. Фиктивное международное право; quasi-между-

народноеправо.
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Совершенно то же разсужденіе должно быть примѣ-

нено и къ пресловутой статьѣ 3-й С. С. Если мы при-

своили этой статьѣ такой смыслъ, въ силу котораго на

датскій законъ и, слѣдовательно, надатскоегосударство

возлагается обязанность, этимъ государствомъ и этимъ

закономъ не признанная,—то мы имѣемъ дѣло съ фик-

тивнымъ международнымъправомъ. Конфликтноепоста-

новленіе, въ абсолютноймодуляціи мыслимое, есть quasi-

международноеправо.

Quasi-международное право отличается основнымъ

порокомъ отъ истинногомеждународнагоправа:въ немъ

нѣтъ соглашенія двухъ государственныхъволь; въ немъ

обязанность возлагается одною волею и притомъ— во-

преки тому, что мы замѣчаемъ въ такъ называемомъ

декларативномъмеждународномъправѣ— неволею при-

нимающего обязанность государства,а волею иного

государства. Соотвѣтственно этому, quasi-международ-

ное право, во всѣхъ своихъ проявленіяхъ, носитъотпе-

чатокъ своего первородного порока: всякій разъ, какъ

мы забудемъ объ этомъ порокѣ и начнемъоперировать

съ quasi-международнымъ правомъ, какъ съ правомъ

истинно-международнымъ,— мы натолкнемсянаабсурды.

Отсылка является однимъ изъ такихъ абсурдовъ—

но не единственнымъ.Отсылка есть тотъ изъ абсурд-

ныхъ выводовъ, когда нашеquasi-международноеправо

присваиваетъиностранномузакону компетенцію, имъ

самимъ отвергаемую. Эта формула даетъ намъ ключъ и

ко всѣмъ остальнымъ возможнымъ абсурдамъ. Quasi-

международноеправо, въ разбираемомъ казусѣ, устана-

вливаетъобязанность дляиностраннагозакона. Но мы,

конечно, можемъ вообразить и такой случай, когда оно

установитъобязанность для нашегозакона. Какъ это

получится?— Очень просто: всякій разъ, какъ мы при-

пишемъ международному праву такія нормы, который

нашимъсобственнымъзакономъ непризнаны— мы имен-

но сконструируемъquasi-международноеправо, находя-
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щееся въ противорѣчіи съ lex fori. При этомъ, совер-

шенно ясно, что указанноепротиворѣчіе можетъ быть

двоякимъ. Или quasi-международное право припишетъ

нашему закону такую компетенцію, которой онъ самъ

не устанавливоетъдля себя,— или оно отниметъу lex

fori компетенцію, явно ему принадлежащую(по его соб-

ственнымъ постановлен!ямъ).

Оба эти случая намъ хорошо знакомы. Когда quasi-

международноеправо отнимаетъу lexfori компетенцію,

принадлежащуюему по его постановленіямъ, мы гово-

римъ о публичномъ порядкѣ (см. глава II, passim). А

когда quasi-международноеправо присваиваетъзакону
fori разрѣшеніе такихъ казусовъ, коими онъ самъ за-

ниматься нежелаетъ,—приходитсяприбѣгать къ comitas.

Можно пойтии еще дальше. Можно сказать, что теоре-

тическимыслима четвертая—но и послѣдняя —комбина-

ція: quasi-международноеправо отнимаетъу иностран-

наго закона такую компетенцію, которую онъ себѣ самъ

присваиваетъ.Вълитературѣ есть намекинаэтотъказусъ.

Капп называетъего принципомъNaherberechtigung.

Во всякомъ случаѣ, мы получаемъ полный паралле-

лизму могущій быть изображеннымъ въ слѣдующей

таблицѣ.

Quasi -мѳждународное право: legis fori legis alienae

уменьшаетъ компетенцию Ordre public Naherberechtigung

уведичиваетъ компетенцию Comitas Renvoi

Всѣ предыдущія соображенія основаны на противо-

положеніи международныхъ и quasi - международныхъ

конфликтныхъ нормъ—съ тѣми нормами, коими каждый

отдѣльный законъ устанавливаетъсвою собственную

компетенцію, свой, — какъ я буду дальше говорить, —

объемъ. Къ разсмотрѣнію этого понятія я перехожу,

посвятивъ ему послѣднюю, четвертую главу моего из-

слѣдованія.

АЛ. ПИЛКНКО I!)
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ГЛАВА ЧЕТВЕРТАЯ.

Конфликтное право и объемъ нормъ.

I. Понятіе объема. § 109. Явно-оіЗъемныя нормы. Суженіе и рас-

ширение объемовъ. § 110. Скрыто-объемныя нормы. Неправильно-объемный
нормы. § 111. Всякая норма должна мыть объемною. § 112. Примѣры.

§113. Точное формулировало объемовъ желательно.

И. Виды объемовъ. § 114. Классическая точка зрѣнія. § 116. Три
формы объемовъ, касающихся подданныхъ: безусловный, территоріальный

и заграничный. § 116. Три формы объемовъ, касающихся иностранцевъ.

§117. Три формы объемовъ независимо отъ возраста. § 118. Несостоятель-
ность классическаго дѣленія. § 119. Вліяніе отдѣльныхъ элементовъ нормы

на объемъ. § 120. Личные элементы нормы и объемъ. § 121. Выводы.
III. Значѳніе объема; его самоцѣльность. § 122. Самоцѣльность

объема и конфликты національностей. § 123. Столкновеніе своей нацио-
нальности и національности чужой. § 124. Столкновеніе двухъ чужихъ

национальностей. § 125. Двуподданство съ точки зрѣнія конфликтнаго
права. § 126. Опредѣленіе подданства по иностранному закону. 127. По-
чему умѣстнительные признаки при конфликтахъ подданства берутся внѣ

соотвѣтственныхъ объемовъ? § 128. Выводы.
IV. Органичность объема. § 129. Органичность объема и его само-

вольность. § 130. Органичность классической объемной нормы. § 131. Тео-
ріи, отрицающія органичность implicite. Ученіе о квалификаціяхъ. Теорія
Kahn'a. § 132. Теорія Bartin'a. § 133. Теорія Despagnet. § 134. Тео-
рія квалификацій и органичность объемовъ. § 135. Опредѣленіѳ умѣстни-

тельныхъ признаковъ внѣ какого бы то ни было права. § 136. Тѳоріи,

отридающія органичность expressis verbis.
V. Выводы. § 137. Объемныя нормы. § 138. Междунар одно-конфликт -

ныя нормы. § 139.. Опредѣленіѳ трехъ разобранныхъ понятій.

I.

109. —Иредставимъ себѣ совокупность юридичеекихъ

нормъ, озаглавленныхъ такъ: «Положеніе о поземель-
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номъ устройствѣ русскихъарендаторовъправославнаго

вѣроисповѣданія, водворенныхъ на владѣльческихъ зе-

мляхъ въ губерніяхъ сѣверо-западныхъи бѣлорусскихъ

до 19 февраля 1861 года» '). Очевидно, что судья, при-

мѣняющій это положеніе, никогдане будетъзатрудненъ

при разрѣшеніи вопроса о томъ, на кого и гдѣ именно

простираетсядѣйствіе отдѣльныхъ нормъ этого законо-

дательнаго акта. Всѣ элементы, необходимыедля опре-

дѣленія пространствадѣйствія, цитированнагоПоложе-

нія, приведенывъ самомъ его заголовкѣ съ совершенною

точностью. Указано, кто подлежитъдѣйствію Положенія

(арендаторъ,русскій подданный,православный,водво-

ренный),гдѣ оно примѣняется(губерніисѣверо-западныя

и бѣлорусскія),— и съ какого времени (послѣ 19 фев-

раля 1861 года).

Нормы, принадлежащаякъ только что изображенной

категоріи, являются нормами съ точно опредѣленнымъ

объемомъ; онѣ редактированынастолько аккуратно,что

въ нихъ expressis verbis и совершенно ясно указано,

когда ихъ надо примѣнять. Подобный объемныя нормы

устраняютъ возможность всякаго рода сомнѣнія о про-

странствѣ ихъ дѣйствія 2 ). Я буду въ дальнѣйшемъ

называть ихъ нормами явно-объемными.

Явныйобъемъ нормы невсегдаможетъ быть выведенъ

изъ самаго текста того закона, о которомъ идетъ рѣчь.

Гораздо болѣе многочисленнытѣ случаи, когда явный

объемъ нормы устанавливается лишь изъ сопоставле-

нія даннаготекста закона съ цѣлымъ рядомъ другихъ

') Св. Зак. т. IX, XXVI.
2 ) Другіѳ примѣры. «Правила объ обе8печеніи земельными надѣлами

и помѣщѳніями причтовъ православныхъ сельскихъ прнходовъ въ губер-

ніяхъ: Витебской, Могиловскоп и т. д.», Зак. Сост., Св. Зак., т. IX, прил.

къ ст. 463. — «Времѳнныя правила о пріобрѣтоніи .иностранцами въ соб-

ственность или въ срочное владѣніо и пользованіе недвижимыхъ имуществъ

въ нѣкоторыхъ губерніяхъ западной полосы Россіи>, Зак. Сост., Св. Зак.,
т. IX, прилож. къ ст. 830, прим. 2. —Прпмѣры эти могутъ быть умно-

жаемы бозгранично.

19*
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нормъ, непосредственнокъ данному вопросу не отно-

сящихся, но, въ конечномъ своемъ результатѣ, вліпю-

шихъ именно на пространстводѣйствія разбираемой

нормы. Если мы представимъ себѣ, напримѣръ, что

какой-нибудь законъ дѣйствуетъ только въ предѣлахъ

данной территоріи, —то мы, конечно, должны отдать

себѣ отчетъотносительнотого, какое именно простран-

ство земли считаетсятерриторіей даннагогосударства.

Бываютъ случаи,когда въ законодательствѣ существуетъ

спеціальная норма, конструирующая это понятіе *); но

весьма часты также и такіе случаи, когда, какъ, напри-

мѣръ, въ Россіи, для выясненія понятія территоріи (и

территоріальнаго моря) придетсяпроизводить анализъ

чуть что не всѣхъ шестнадцатитомовъ Свода Законовъ.

Конечно, норма, которая примѣнима только на русской

территоріи, есть норма съ явнымъ объемомъ; но вы-

яснить этотъ объемъ можно только путемъ подроб-

наго ознакомленія съ цѣлымъ рядомъ параллельныхъ

нормъ.

Явный объемъ можетъ опредѣляться въ параллель-

ныхъ нормахъ не только одновременныхъсъ тою, о

которой идетъ рѣчь, —но и въ нормахъ болѣе позднихъ.

Въ этомъ случаѣ можно говорить о послѣдующемъ

расширіеніи или суженіи существующагоявнаго объ-

ема. Примѣромъ суженія существующагообъема можно

привести приложеніе къ ст. 341 (прим.) Уст. Горнаго.

Это приложеніе озаглавлено такъ: «Правила о примѣ-

неніи къ иностранцамъ-горнопромышленникамъвъ гу-

берніяхъ Царства Польскаго Именного Высочайшаго

Указа 14 марта 1887 года». Существовалъ Именной

2 ) См., напримѣръ, F. Schumacher, Die internationalrechtlichen Bestim-
mungen der neuen Osterreichischen Civilprocessegesetze, BOhm, 1896,
стр. 487: «Als Inland im Sinne der Jnrisdiktionsnorm gilt das Gebiet der

im Reichsrate vertretenen KOnigreiehe und Lander. Peraonen, welche in
diesem Gebieto das Staatsbiirgerrecht nicht geniessen, sind in Bezug auf
die Vorschriften der Jurisdiktionsnorm als Ausliinder anzusehon».
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Указъ 1887 года, имѣвшій совершенно неоспоримый

объемъ. Онъ примѣнялся ко всѣмъ лицамъ, ищущимъ

горнопромышленныхъконцессій въ предѣлахъ Царства

Польскаго. Но затѣмъ, позднѣе, было рѣшено ограни-

чить дѣйствіе указа 1887 года, лишивъ преимуществъ,

проистекающихъизъ этого указа,—всѣхъ иностранцевъ.

Объемъ, слѣдовательно, сдѣлался болѣе узкимъ, но онъ

не пересталъбыть недвусмысленнымъ.Примѣровъ та-

кихъ нормъ, ограничивающихъобъемъ ранѣе издан-

ныхъ законовъ,—можно привести очень много; онѣ

разбросаны по всему Своду Законовъ. Напримѣръ, въ

Уст. о воин, повинности(Св. Зак., т. IV, прил. къ ст. I,

прим., ст. 6) сказано: «жители Ламиарскаго уѣзда,

а также общины Куолаярви, Кемискаго уѣзда, освобо-

ждаются, впредь до иного о томъ Высочайшаго пове-

лѣнія, отъ отбыванія воинской повинности».Много-

численны примѣры подобнаго суженія объемовъ и за

границей*).
Нетрудно, конечно, привестии примѣры послѣдую-

щого расширенія разъ установленнагообъема. Ст. 841

Уст. Лѣсн. гласитъ такъ: «дѣйствіе общихъ законовъ

о взысканіяхъ и наказаніяхъ за нарушеніе уставовъ о

казенныхъ лѣсохъ распространяетсяна Прибалтійскія
губерніи». Изъ иностраннойпрактики приведу, напри-

мѣръ, французскій декретъ 7 февраля 1897 года 2 ),
согласно которому статьи 7—10, 12 и 17—21 кодекса

Наполеонараспространенына всѣ французскія колоніи,

кромѣ Гваделупы, Мартиникии острова Соединенія 3).

') W. Burry, Du droit pour les Franijais residant en Prance a posse-

der ou recevoir par succession des immeublos aux Etats-Unis, Clunet, 1903,
стр. 761: «... a partir de 1880, quolques Etats votereut des lois decidant
que les etrangors non residants ne ponvaient ni acquerir, ni acheter, ni
heritor des immenbles».

a ) Clunet, 1898, стр. 196—197.
8 ) Ср. анонимную замѣтку, Clunet, 1893, стр. 623: «d'apres une loi

de 1843 (6 et 7 Vict., с 94) S. M. la Reine d'Angleterro exerce, a regard
de ses snjets, etablis dans des pays nou Chretiens, le meme pouvoir et la
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110.— Нетрудно доказать, что далеко не всѣ нормы

имѣютъ явный объемъ. Напримѣръ, ст. 974, Зак. Гражд.,

т. X ч. I, гласитътакъ:«Еслипринявшій даръ учинитъ

покушеніе на жизнь дарителя, причинитьему побои

или угрозы, оклевещетъ, его въ какомъ-либо престу-

пленіи или вообще окажетъ ему явное непочтеніе,-то

даритель имѣетъ право требовать возврошенія пода-

реннаго».Достаточнобросить бѣглый взглядъ на при-

веденныйтекстъ для того, чтобы стало яснымъ, какая

масса сложнѣйшихъ вопросовъ именно объемнаго ха-

рактера скрывается за кажущеюся определительностью

ст. 974-ой. Въ самомъ дѣлѣ. Намѣтимъ, схематически,

тѣ сомнѣнія, который могутъ возникать съ точки зрѣ-

нія объема. Спросимъ себя, наиримѣръ, зависитъ ли

примѣненіе ст. 974:

1) отъ подданствадарителя?

2) отъ подданстваодареннаго?

3) отъ мѣста жительства того и другого?

4) отъ мѣста заключенія договора о дарѣ?

5) отъ мѣста нанесенія той обиды, на основаніи

которой производится обратное требованіе дара?

6) отъ мѣста нахожденія подареннойвещи въ мо-

ментъ одаренія? — въ моментъ нанесенія обиды?— въ

моментъ обратнаго требованія?

7) отъ мѣста вчиненія иска о возвратѣ подаренной

вещи?

Я намѣтилъ только семь объемныхъ вопросовъ. Но

всякій, занимавшійся частнымъ международнымъпра-

вомъ, легко представитъ себѣ и остальныя, краПне

многочисленный,комбинаціи элементовъ мѣста и вре-

мени. Ни на одинъ изъ этихъ вопросовъ мы не най-

демъ безспорнаго отвѣта ни въ ст. 974-ой, ни въ

тёте juridictiou, d'une maniere aussi egale et ausai complete que si Sa

Majeste avait acquis un tel pouvoir et uue telle juridiction par cession on

par conquete de territoire>.
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остальныхъ нормахъ Законовъ Гражданскихъили даже

всего вообще Свода Законовъ. Ст. 974 можетъ быть
названа нормой скрыто-объемной,т. е. такой нормой,

въ которой expressis verbis ни одинъ изъ объемныхъ

вопросовъ не рѣшается.

Скрыто-объемныя нормы, по самому существу дѣла,

должны представлять собой, въ системѣ всякаго законо-

дательства, подавляющее большинство. И совершенно

ясны причинытакого явленія. Всякій законодатель на-

чинаетъ съ того, что высказывается о конкретныхъ

правовыхъ казусахъ, попавшихъ въ его уголъ зрѣнія.

Законодатель заинтересованъвъ томъ, чтобы дать от-

вѣтъ на поставленныйему вопросъ. А такъ какъ во-

просъ всегда ставится по дѣламъ, именно входящимъ

въ компетенцію данного законодательства,— то тре-

буется, слѣдовательно, произвестибольшую и трудную

работу юридическаго абстрагированія, раньше чѣмъ

законодатель станетъ думать не только о вопросахъ

подвѣдомственныхъ ему, но еще и о параллельныхъ

казусахъ, мѣстному суверенитету не подвластныхъ.

Точное формулированіе объема можетъ, значитъ, на-

чаться только тогда, когда законодатель, параллельно

съ идеями матеріалыіаго гражданскаго права, будетъ

непрестаннопроникаться еще и принципомъмежду-

народнагообщенія:— будетънепрестаннодумать о томъ,

что существуютъпараллельныйгосударства,не отказы-

вающаяся отъ разрѣшенія параллельныхъ вопросовъ.

Всякое законодательствованіе должно начинаться не

съ явно-, а со скрыто-объемныхъ нормъ. Соотвѣтственно

атому, во всякомъ законодательствѣ скрыто-объемныя
нормы должны представлять собой подавляющее боль-

шинство.

Къ числускрыто-объемныхънормъ нужнонесомнѣнно

отнеститакже и тѣ, который имѣютъ явный объемъ,
совершеннонесоотвѣтствующій истиннымънамѣреніямъ

законодателя, икоторыя можно было бы назвать ложно-
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объемными нормами. Законъ 1830 года говоритъ:

«Каждый сочинитель или переводчикъ книги имѣетъ

исключительное право пользоваться изданіемъ, какъ

имуществомъ благопріобрѣтеннымъ». «Каждый!..». Зако-

нодатель забываетъ, что имѣется 95°/о сочинителей,за-

щита которыхъ не подвѣдомственна данномукомплексу

нормъ,— 95 процентовъ такихъ сочинителей,о кото-

рыхъ самъ законъ не желаетъ,вообще, устанавливать

рѣшительно никакого юридическаго правила. Ибо не-

сомнѣнно, что тѣмъ цензорамъ, которые въ Николаев-

скую эпоху вѣдали защиту авторскаго права, и въ го-

лову не приходило встать на либеральнѣйшую точку

зрѣнія защиты всѣхъ авторовъ, независимо отъ ихъ

національности, отъ мѣста изданія книги, отъ мѣста

жительства и т. д. Законъ имѣлъ въ виду лишь нѣко-

торое, весьма ограниченное,количество сочинителей;въ

частности— тѣхъ, которые подчинялись условіямъ цен-

зурнаго устава. Но законъ говорилъ: «каждый»,— потому

что законодательная техникастояла нанизкойступени

развитія. И лучшимъ доказательствомъ моей правоты

является то обстоятельство, что въ 1845 году, при

изданіи новеллы о защитѣ собственностимузыкальной,

элементы мѣста ужепопаливъ кругозоръ законодателя:

но, отразившись на текстѣ (теперешней)ст. 48-ой, эле-

менты эти приняли видъ спеціальнаго постановленія,

не касающагося сочинителейкнигъ. «Музыкальный про-

изведенія, которыя русскими сочинителями издаются

за границей...ограждаются отъ перепечатыванія и пу-

бличнаго исполненія въ предѣлахъ Имперіи на осно-

ваніи постановленій сего Положенія. Тѣми же правами

пользуются въ подобныхъ случаяхъ иностранныесочи-

нители, доколѣ пребываютъ въ Россіи». Иостановленія

эти явно рудиментарны;въ нихъ, напримѣръ, ничего

не говорится о томъ, какъ поступатьсъ произведеніями

не опубликованными;затѣмъ онимогутъ вызвать цѣлую

массу сложнѣйшихъ юридическихъ проблемъ относи-
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тельно иностранцевъ,періодически то пріѣзжающихъ

въ Россію, то уѣзжающихъ за границу.Но, какъ бы

плохи ни были эти постановленія,— они все-таки сви-

дѣтельствуютъ о желаніи считаться съ фактомъ сосу-

ществованія иностранныхъгосударствъ, а слѣдова-

тельно, съ фактомъ появленія въ русскихъсудахъино-

странныхъ композиторовъ, иностранныхъиздателей,

иностранныхъизданій и т. д. Насколько не развита

была законодательная техника по объемнымъ вопро-

сам^ можно судить по тому факту, что въ слѣдующемъ

же, 1846 году, при изданіи второй новеллы, о собствен-

ностихудожественной,законодатель опять забылъ объ

элементахъмѣста. Ст. 28 (теперешняя) этой новеллы и

по сіе время защищаетъ«живописца»всякаго, незави-

симо отъ его національности. На практикѣ, конечно,

универсальность этой статьи была фиктивной, словес-

ной: новелла о художественнойсобственностистоль же

мало защищаетъвсякаго живописца,какъ и законъ

1830 года— всякаго сочинителя.Для меня было важно

отмѣтить лишь то обстоятельство, что законодатель,

издавая новеллу 1846 года, упустилъ изъ вида необхо-

димость обработать тѣ элементы мѣста, о которыхъ

въ 1845 году онъ все-таки сдѣлалъ нѣкоторое поста-

новленіе.

Соотвѣтственно всему сказанному, мы должны счи-

тать, что старыйзаконъ объ авторскомъ правѣ имѣлъ

ложный объемъ, не соотвѣтствовавшій тому истин-

ному объему, который былъ въ виду у законодателя.

Если явная преувеличенностьобъемовъ, какъ оникон-

струированывъ ст.ст. 1 и 58, никого до сихъ поръ не

смущала, то это обстоятельство отнюдь неуменынаетъ

важнаго значенія объемныхъ вопросовъ. Оно свидѣ-

тельствуетъ только о томъ, насколько загрубѣла наша

юридическая впечатлительностьотъ постояннагообра-

щенія съ плохо редактированными,въ объемномъ от-

ношеніи, законами. Проектъ нового Положѳнія объ
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авторскомъ правѣ (1909 года) посвящаетъ большую,

сложную и серьезно продуманную статью (ст. 4 въ

связи со ст. 30 и ст. 33) именнообъемнымъ вопросамъ.

Начинаніе это дѣлаетъ честь редакторамъ новаго Поло-

женія: но одна ласточка весны еще не дѣлаетъ, и по

отношенію къ подавляющему большинству цншілпсти-

ческихъ законовъ остаетсяправильнымъ выставленный

мною тезисъ о томъ, что скрыто-объемныя нормы до-

минируютъ надъ нормами явно-объемными.

111.—Выяснивъ понятіе и взаимное отношеніе явно-

и скрыто-объемныхъ нормъ, мы можемъ перейтикъ

дальнѣйшему развитію этого понятія. Всякая норма

должна быть объемной. Этотъ простой тезисъ, не-

смотря на кажущуюся его очевидность, встрѣчаетъ въ

литературѣ возраженія. Напримѣръ Ligeoix1 ) стоитъ
натой точкѣ зрѣнія, что существуетъцѣлый рядъ циви-

листическихънормъ, вовсе не нуждаюпіихся въ опре-

дѣленіи ихъ объема. «Такимъ образомъ мы доказали,—

говоритъ этотъ авторъ,—что существуетъцѣлыіі рядъ

нормальныхъ юридическихъказусовъ, ненуждающихся

ни въ какомъ опредѣленіи пространстваихъ дѣйствіп;

эти казусы, регулируются внутренними законами, въ

точномъ смыслѣ этого слова, т. е. законами, опредѣ-

ляющими юридическое положеніе лицъ и вещей, нор-

мально подчиненныхъданному законодателю.Эти слова

нужно понимать въ томъ смыслѣ, что существуетъком-

плексъ лицъ и вещей, подчиненныхъданному законо-

дателю внѣ всякихъ возможныхъ колебаній, такъ какъ

въ юридическомъ положеніи этихъ лицъ и вещей не

играетърѣшительно никакой роли ни одинъиностран-

ный законодатель». Такимъ образомъ, Ligeoix выста-

вляетъ, въ видѣ основного тезиса своей статьи, что

существуютъ какія-то юридическія отношенія, нор-

мально подчиненныйданномузаконодателю,подчинен-

] ) М. Ligeoix. Tbeorie du renvoi etc., Clunet, 1904, стр. 567.
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ныя «безъ колебаній»,— и потому не нуждающаяся ни

въ кѳкомъ опредѣленіи объема.

Я долженъ самымъ рѣшительнымъ образоміэ возра-

жать противъ такой постановкивопроса. Я думаю, что

ссылка на какое-то «нормальное» подчиненіе данному

закону происходитъизъ явнаго недоразумѣнія, являясь

продуктомъ той именнонесовершеннойзаконодательной

техники,о которой я только что говорилъ въ § 110-мъ.

Въ самомъ дѣлѣ. Возьмемъ, напримѣръ, ст. 14 нѣ-

мецкаго Е. G., которая опредѣляетъ объемъ цѣлаго ряда

нѣмецкихъ нормъ о личныхъ отношеніяхъ супруговъ.

Статья эта гласитъ: «нѣмецкій законъ опредѣляетъ

личныя отношенія супруговъ-нѣмцевъ». Представимъ

себѣ, что эта статья, согласно совѣту Ligeoix,будетъ

уничтоженаи не замѣнена никакою другою. Мы полу-

чили бы тогда именно казусъ безъобъемности тѣхъ

нормъ нѣмецкаго гражданскагокодекса, который ка-

саются личныхъ отношеній супруговъ. Я думаю, что въ

этомъ случаѣ юридическое значеніе ст.ст. 1353—1361

В. G. В. сдѣлалось бы весьма страннымъ. По моему

мнѣнію, ихъ вообще нельзя было бы, тогда, примѣнять

ни къ одному конкретному случаю. Подобное утвер-

жденіе кажется абсурднымъ. Но абсурдность его про-

истекаетъ именно изъ ошибочныхъ, безсознательно

врожденныхъ представленій о второстепенной роли

объема.

Мнѣ могутъ сказать такъ: если уничтожить ст. 19

Е. G., то, напримѣръ, ст. 1360 В. G. В. будетъ прнмѣ-

няться, въ зависимостиотъ обстоятельствъ, или

ко всѣмъ спорамъ, восходящимъ на разрѣшеніе нѣмец-

кихъ судовъ,— или ко всѣмъ супругамъ, живущимъ на

нѣмецкой территоріи, —или, наконецъ, еще къ какой-

нибудь комбинаціи лицъ. Ст. 1360 примѣнялась бы

именно въ зависимостиотъ обстоятельствъ, т.-е.

въ зависимости отъ того или иного толкованія общаго

смысла нѣмецкаго закона и тѣхъ нормъ, который вхо-

S
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дятъ въ его составъ. Не трудно, однако, замѣтить,

что всѣ указанныйутвержденія основываются на без-
сознательномъ включеніи объемныхъ элементовъ въ

такую проблему, изъ которой мы— по основнойпредпо-

сылки!— намѣренно исключилиименнообъемъ. Для меня

безразлично, какъ мы разрѣшимъ вопросъ объ объемѣ

ст. 1360: путемъ ли ссылки на ст. 14 Е. G.— путемъ ли

анализадругихъ нѣмецкихъ нормъ—или, наконецъ,пу-

темъ изученія обшаго духа закона? Для меня важно

лишь одно: важно установить, что тотъ или иной

объемъ ст. 1360 обязательно долженъ быть сконструи-

ровать. Ибо, если бы мы даже сказали, что ст. 1360
примѣняется ко всѣмъ вообще супругамъ, сколько

ихъ ни есть на земномъ шарѣ, — то и этотъ отвѣтъ

все-таки былъ бы отвѣтомъ объемнымъ. Понятіе «всѣхъ

супруговъ» является очень широкимъ Объемомъ, но

все-таки совершенно опредѣленнымъ объемомъ. Я же

предполагалъвъ началѣ настоящего абзаца такой ка-

зусъ, когда у ст. 1360 именно не будетъникакого опре-

дѣленнаго объема, ни широкаго, ни узкого. И я пола-

гаю, что въ настоящеевремя читателю уже ясно, на-

сколько логически немыслима подобная юридическая

конъюнктура. Еслиприбѣгнуть къ сравненію, то объемъ

нормы можно изобразить въ видѣ сложнойфигуры, на-

рисованнойна плоскости.Фигура эта можетъ быть бо-
лѣе или менѣе крупною. Она можетъ быть ограничена

ломаною или кривой линіею. Невозможно— логически

невозможно!—лишь одно: чтобы линія, обрисовывающая

эту фигуру, въ какомъ-то мѣстѣ прерывалась и не от-

граничивалана нѣкоторомъ протяженіи даннойфигуры

отъ той плоскостивообще, на которой она начерчена.

Законъ о личныхъ отношеніяхъ супруговъ можетъ

имѣть въ виду всѣхъ супруговъ, всѣхъ нѣмецкихъ су-

пруговъ, всѣхъ супруговъ, домицилированныхъвъ Гер-

маніи и т. д. Не можетъ онъ имѣть въ виду лишь одну

комбинацію: ту,— когда самъ законодатель недвусмы-
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сленноговоритъ, что онъ не знаетъ,къ какимъ именно

супругамъ примѣняется данныйзаконъ. А это именнои

было бы искомымъ безъобъемнымъ закономъ.

Я утверждаю, слѣдовательно, что Ligeoix неправъ,

когда онъ говоритъ, что существуютъзаконы, не вОз-

буждающіе никакихъ объемныхъ контроверзъ. Эти за-

коны не возбуждаютъ объемныхъ контроверзъ только

потому, что ихъ объемъ— въ извѣстномъ количествѣ

случаевъ— совершенно безспоренъ. Мы приходимъ,

слѣдовательно, къ тезису: всякій законъ долженъ

имѣть опредѣленный объемъ. Но, какъ указано

выше, этотъ объемъ можетъ быть или явнымъ, или

скрытымъ.

112.— Всякая норма должна быть объемной. Этотъ

тезисъ настолько важенъ для всѣхъ дальнѣйшихъ

моихъ разсужденій, что я хочу подтвердить его еще

двумя примѣрами изъ русскаго законодательства.

Ст. 60 Пол. о казенныхъ подрядахъ и поставкахъ

гласитъ такъ: «...дома Брестъ-Литовска принимаются

въ залогъ только по подрядамъ сей крѣпости, съ со-

блюденіемъ слѣдующихъ правплъ: 1) домы евреевъ

Брестской крѣпости въ залогъ по производимымъ тамъ

инженернымъ постройкамъ не должны быть прини-

маемы; 2) каменные домы христіанъ въ Брестскойкрѣ-

постии на форштадтахъ и каменные домы евреевъ на

форштадтахъ слѣдуетъ принимать въ залогъ на осно-

ваніи и т. д...». Если всмотрѣться въ приведенную

статью, то мы увидимъ, что она устанавливаетътри

категоріи недвижимостей:дома христіанъ, —дома евре-

евъ въ крѣпости,—дома евреевъ на форштадтахъ. Для

каждой изъ этихъ категорій созданъ соотвѣтственный

комплексъ юридическихънормъ. Отличить одну кате-

горію домовъ отъ другой можно только въ томъ слу-

чаѣ, если мы примемъ въ соображеніе, съ одной сто-

роны, вѣроисповѣданіе собственника,а съ другой—

мѣстоположеніе дома и употребленныйдля постройки
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матеріалъ (дерево или камень). Въ приведеннойнормѣ

понятія мѣста, вѣропсповѣданія и матеріала предста-

вляютъ собой три совершенноравнопровныхъ и необ-

ходимыхъ элемента того, что нѣмцы называютъThat-

ЬеэІапсГомъ нормы. Эти три понятія являются совокуп-

ностью тѣхъ фактическихъ предпосылокъ, при налич-

ностикоторыхъ проявляетъ свою силу юридическое

правило. Теперь,—спрашивается:можно ли изъять изъ

даннойнормы, напримѣръ, элементъ вѣроисповѣданія?

Можно ли сдѣлать такъ, чтобы въ направленіи вѣро-

исповѣданія данная норма не имѣла опредѣленнаго

объема? Было бы, конечно, совершенно неправильно,

если бы мы дали утвердительный отвѣтъ и, въ видѣ

доказательства, скомбинировалибы такую норму о за-

логъ брестъ-литовскихъдомовъ, въ которойсовершенно

не упоминалось бы вѣроисповѣданіе собственника.Ибо

очевидно, что эта новая, гипотетическая, норма была

бы не нормой съ изъятымъ элементомъ вѣроисповѣда-

нія, а, наоборотъ, именно нормой съ совершенноопре-

дѣленнымъ объемомъ въ смыслѣ религіи: этотъобъемъ

былъ бы очень широкимъ, такъ какъ онъ распростра-

нялъ бы дѣйствіе нормы на всѣ дома вообще (и хри-

стіанъ, и евреевъ, и даже мусульманъ). Произошло бы

это потому, что во всѣхъ нашихъ герменевтическихъ

разсужденіяхъ мы руководимся правиломъ: «Quod lex

поп distinguit...». Какъ только въ нормѣ не упоминается

о религіи, такъ тотчасъике мы позволяемъ себѣ умо-

заключать, что норма эта обнимаетъсобой всѣ религіи
вообще.

Если мы хотимъ представить себѣ норму съ изъя-

тымъ элементомъ религіи, то мы должны представить

себѣ именно такую норму, въ которой законодатель—

тѣмъ или другимъ способомъ— подчеркнулъ бы, что

онъ не указываетъ: примѣняется ли эта норма ко всѣмъ

вообще домамъ, или только къ домамъ евреевъ? Со-

вершенноочевидно, что такую норму нельзя было бы

СП
бГ
У



КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ОБЪЕМЪ НОРМ!,. 303

примѣнять. Ибо по отношенію къ каждому конкрект-

ному вопросу возникало бы сомнѣніе о томъ, примѣ-

нима ли норма именно въ данномъслучаѣ. Дѣло идетъ,

напримѣръ, о домѣ христіанина:—а можетъ быть, норма

примѣняется только къ домамъ евреевъ?..

Совершенно аналогичнымъбудетъ нашъ выводъ и

въ томъ случаѣ, если мы пожедаемъ разорвать линію

объема даннойнормы въ вопросахъ мѣста и оставить

открытою контроверзу: примѣняется ли статья 60 По-

ложенія ко всѣмъ домамъ вообще,—или только къ до-

мамъ, расположеннымъвъ Брестъ-Литовскѣ? Если мы

дадимъ утвердительныйотвѣтъ на одинъ изъ поворо-

товъ только что изображеннойдилеммы, то мы тѣмъ

самымъ придадимънормѣ точно объемный характеръ.

А если мы не будемъ въ состояніи рѣшить ни одного

изъ двухъ поставленныхъвопросовъ, то мы сдѣлаемъ

самое примѣненіе нормы безусловно невозможнымъ.

Эту мысль я и вырожаю въ видѣ тезиса:всякая

норма объемна.

Совершенно тѣ же разсужденія можно примѣнить и

къ ст. 1214 Зак. Гражд., т. X ч. I. Эта статья гласитъ

такъ: «имѣнія, пожалованныйна правѣ маіоратовъ въ

Западныхъ губерніяхъ, переходятъ въ наслѣдство въ

мужескомъ колѣнѣ, поступаяпо смертивладѣльца всегда

къ старшему сыну». Въ этой статьѣ мы имѣемъ дѣло

съ партикулярной нормой, изданной для нѣкотораго

количества недВижимостей.Если бы мы пожелалиизъ-

ять изъ ст. 1214 элементъмѣста («западныймаіоратъ»),—

то мы получили бы наборъ словъ, не имѣющихъ ровно

никакого юридическаго содержанія. Статья гласила бы:

«...переходятъ въ наслѣдство въ мужескомъ колѣнѣ».

Но оставалось бы совершеннонепонятнымъ:что именно

«переходитъ»?Нельзя бы было сказать, что въ муже-

скомъ колѣнѣ переходятъ всѣ вообще имѣнія (ибо это

противоречилобы ст. ИЗО Зак. Гражд., т. X ч. I); но

нельзя было бы сказать и наоборотъ, что переходятъ

*
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только нѣкоторыя имѣнія: ибо нельзя было бы ука-

зать, какія именно нѣкоторыя имѣнія переходятъ.

Мы приходимъ, такимъ образомъ, къ выводу: каждая

норма обязательно должна имѣть точный объемъ. Объ-

емъ этотъ можетъ быть скрытьшъ. На выясненіе его

можетъ уйти очень много юриднческаго остроумія и

знаній. Но, все-таки, объемъ этотъ долженъ существо-

вать одновременно съ нормой. Еслитолкователь закона,

въ какомъ бы то нибыло направленіи, неможетъ устано-

вить объема нормы, то и норма эта не существуетъ.

ИЗ. — Разсуждаемъ дальше. Всякая норма должка

быть объемной. Но многія нормы, вслѣдствіе неудовле-

творительностизаконодательнойтехники,имѣютъ скры-

тый объемъ. Изученіе скрытыхъ объемовъ предста-

вляетъ болыпія трудностидля всѣхъ тѣхъ, кто прихо-

дитъ въ соприкосновеніе съ закономъ и кто имѣетъ

необходимость выяснять для себя точное содержаніе
законодательнойволи. Изъ этихъпредпосылокъможно,

безо всякаго труда, сдѣлать и выводъ: въ интересахъ

развитія права желательно, чтобы'законодатель усовер-

шенствовалъ технику своей работы и обращалъбольше

вниманія наприведетеобъемныхъвопросовъ въ явную

форму. Другими словами: разъ ужъ объемные вопросы

неизбѣжны, желательно, чтобы законодатель рѣшалъ

ихъ недвумысленнымиформулами.

Необходимость и желательностьточнойформулировки

объемовъ можетъ быть подтвержденатремя соображе-

ніями. О первомъ я уже говорилъ въ предыдущихъ

параграфахъ.Законодатель, который недаетъсебѣ труда

ясно обдумать объемныевопросы во всей ихъ широтѣ, —

въ подавляющемъ большинствѣ случаевъизлагаетъза-

конъ въ такомъ гипертрофированномъ видѣ, который

налагаетъвласть даннагогосударства на казусы, явно

ему неподведомственные.Мы видѣли выше нримѣръ

невѣрнаго, гипертрофированнагообъема въ пресловутой

статьѣ о «всѣхъ сочинителяхъ».Очевидно, что ясность
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юридическоймысли можетъ только выиграть оттого, что

законодатель уничтожитъ наивную всеобъемлемость

своего закона и приведетъэтотъ законъ въ рамки, со-

отвѣтствующія его, законодателя, волѣ.

Второе соображеніе, которое можно привести въ

пользу желательноститочныхъ объемовъ, заключается

въ слѣдующемъ. Если законодательная техника хро-

маетъ и если объемные вопросы разрѣшаются легко-

мысленнымъ образомъ, то, рядомъ съ безсознательнымъ

расширеніемъ предѣловъ дѣйствія нашего закона,

должны объявиться и случаи столь же безсознатель-

наго суженія, тоже не соотвѣтствующаго истинной

волѣ законодателя. Въ этомъ отношеніи мы имѣемъ лю-

бопытныйпримѣръ въ новомъ греческомъ правѣ. Соглас-

но указаніямъ компетентныхъ греческихъюристовъ1),
греческое брачное право содержитъвъ себѣ постано-

вленіе только о бракахъ православныхъ между собой и

православныхъсъ католиками и протестантами.Грече-

ское право редактировано, въ смыслѣ объема, такъ

плохо, что въ немъ нѣтъ совершенноникакихъпоста-

новленій о бракахъ нехристіанъ или о бракахъ непра-

вославныхъ между собой. Совершенно очевидно, что

еслибы греческій законодатель, въ моментъ изданія тѣхъ

законовъ, о которыхъ идетъ рѣчь, ясно поставилъпе-

редъ собой всѣ объемный проблемы, то онъ, конечно,

недопустилъбы существованія подобнагопробѣла. Такъ

или иначе,—но онъ, конечно, регулировалъ бы и браки

нехристіанъ, и браки католиковъ и протестантовъ.

Совершенно аналогичные вопросы возбуждаются и

въ уголовномъ правѣ, въ которомъ получаются весьма

печальныенедосмотры всякій разъ, какъ законодатель

упуститъ изъ виду точное развитіе объемныхъ про-

блемъ. Существуетъ,напримѣръ, много споровъ о томъ,

I

] ) G. Diobouniotis, Die Eheschliessung zwischen lnljindern und Aus-
laudcrn nach griechischom Recht, BOhm, 1898, стр. 18 и 21.

ал. пиленко. 20
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кому подсудны столкновенія судовъ, происшедшія въ

открытомъ морѣ. Очевидно, что если бы законодатели

въ моментъ изданія законовъ о неосторожностисудо-

водителей,категорическиразрѣшали вопросъ о делик-

тахъ, совершаемыхъвъ открытомъ морѣ, —то положеніе
юристовъ,обсуждающихътолько что указанныйвопросъ,

сдѣлалось бы болѣе легкимъ. Рііlet1) говоритъо делнктахъ
совершенныхъна воздушномъ шарѣ: очевидно, что и

этотъвопросъ относитсякъ разряду объемныхъ. Запол-

неніе объемныхъ пробѣловъ всегда было бы чистымъ

выигрышемъ для точной юриспруденціи.

Есть, наконецъ,еще и третье соображеніе, почему

точная формулировка объемовъ Представляется въ выс-

шей степенижелательною. Можно утверждать, что въ

цѣломъ рядѣ случаевъ постановка объемныхъ вопро-

совъ отозвалась бы плодотворнымъобразомъ на самомъ

развитіи законодательной воли, углубивъ ее и, такъ

сказать, «просвѣтливъ» ея детали. Вотъ, что я подъ

этимъ разумѣю. Законодателивообще страдаютъсамо-

увѣренностью. Очень многія задачи представляются за-

конодателямъ неизмѣримо болѣе легкими, чѣмъ какими

онѣ являются въ действительности.Для всѣхъ такихъ

задачъ наилучшимъпробнымъ камнемъ являются имен-

но объемные вопросы.

Представимъ себѣ, что нужно издать законъ, запре-

щающій вывозъ произведеній искусства изъ Франціи 2 ).
Мысль эта, конечно, представляется симпатичной:—но

какъ ее осуществить?Какія, собственно, произведенія
будутъ остановлены?Всѣ ли тѣ произведенія, который

находятся на французской территоріи? —Конечно,нѣтъ.

Ибо такой законъ совершенно безцѣльнымъ образомъ

разорилъ бы цѣлый рядъ торговцевъ. Всѣ ли произве-

денія опредѣленной эпохи?—Опять-таки, нѣтъ: ибо если

1 ) A. Pillet, Principes etc., стр. 417.
2 ) Clunet, 1903, стр. 757—758.
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въ Парижъпопалагравюра Дюрера, то Франція, конечно,

не заинтересованавъ сохраненіи этой гравюры именно

на французской территоріи. Будутъ ли, наконецъ,оста-

новлены только произведен!я, созданныйвъ извѣстномъ

періодѣ на французской территорий— Этотъ объемъ

опять-таки будетъ не соотвѣтствовать истиннойволѣ

законодателя; Phillipe de Charapaigne былъ бельгійцемъ

и для сохраненияего произведеній на французскойтер-

риторіи нѣтъ надобностиприбѣгать къ зкстраординар-

нымъ мѣрамъ. Въ результатѣ получится,что вниматель-

ная постановка всѣхъ объемныхъ вопросовъ уяснитъ

самому законедателю, чего именно онъ въ точности

хочетъ,— и будетъ,слѣдовательно, способствоватьобле-

ченію законодательноймысли въ надлежащуюформу.

Другимъ примѣромъ могъ бы служить вопросъ о

такъ называемыхъ совмѣстныхъ текущихъ счетахъ

(comptes-joints) и совмѣстныхъ вкладахъ *). Дѣло пред-

ставляется въ такомъ видѣ. Желая избѣжать платежа

наслѣдственныхъ пошлинъ, нѣкоторые капиталисты,

умудренныегорькимъ опытомъ,устраиваютъсебѣ вклады

совмѣстно со своими прямыми наслѣдниками: по усло-

віямъ этихъ вкладовъ, получать ихъ изъ банка мо-

жетъ каждый изъ вкладчиковъ, независимо отъ дру-

гого. Какъ только умираетъ, скажемъ, мужъ, такъ тот-

часъ же женапредъявляетъ свои притязанія на со-

вмѣстный вкладъ и вынимаетъ процентныйбумаги, не

платя наслѣдственныхъ пошлинъ. Само собой раз-

умѣется, что подобная уловка не могла не обратитьна

себя вниманіе тѣхъ органовъ, коимъ поручено наблю-

дете за фискальными интересамигосударства.Возникла

мысль объ обложеніи наслѣдственными пошлинамиесли

не полной совокупности,то, по крайней мѣрѣ, части

тѣхъ капиталовъ, которые находятся въ банкахъ въ

') Alb. Wahl, Dos comptos-joiuts, particolieroment an point de vue fi-
scal international, Clanet, 1906, стр. 6—21.

20*
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видѣ совмѣстныхъ вкладовъ. Но какъ только подошли

къ реальному осуществленію этой проблемы, такъ тот-

часъ же замѣтили, съ какими величайшимитрудностями

сопряженавсякая попытка изобразить въ болѣе или

менѣе точной формѣ, какіе именно капиталы желаетъ

подчинить себѣ данныйзаконодатель. Не нужно забы-

вать, что совмѣстные вклады могутъ быть сдѣланы ли-

цами, домицилированнымине только во Франціи, но и

за границей;—лицами разной національности и т. д.

Затѣмъ, вклады эти могутъ быть сдѣланы за границей,

но принадлежатьцѣликомъ или въ части французамъ.

Несомнѣнно, что надлежащаяпостановка и подробное
изученіе объемныхъ вопросовъ—въ случаяхъ, подоб-

ныхъ только что изображенному—дастъ законодателю

возможность надлежащимъ образомъ углубить свою

мысль и отдать самому себѣ отчетъ:какія именноявле-

нія слѣдуетъ подчинить дѣйствію даннаго закона? И,

въ конечномъ результатѣ, еслиговорить парадоксально,

можетъ оказаться, что законодатель, который совер-

шенно ясно представитъсебѣ всю сложность объем-

ныхъ вопросовъ, дойдетъ въ нѣкоторыхъ случаяхъ

даже до сознанія о невозможности подвергнуть ихъ

точной формулировкѣ. II тогда окажется,что законъ не

будетъ изданъ только потому, что желанію создать

извѣстную матеріальную норму не будетъ соотвѣтство-

вать реальная возможность определить какой бы то

ни было точный объемъ ея дѣйствія.
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114.—Опредѣливъ понятіе объема, мы должнытеперь

перейтикъ уясненію внутренняго его содержания.Мы

должны, значитъ,разсмотрѣть вопросъ:на какія группы

могутъ распадаться объемы нормъ?

Школа даетъна этотъ вопросъ совершенно ясный

и категорическій отвѣтъ, носящій почти что характеръ

аксіомы. Никто въ Школѣ не сомнѣвается въ томъ, что

всѣ законы или территоріальны, или экстратеррито-

ріальны г ). При этомъ, территоріальными законами счи-

таются') тѣ, которые примѣняются ко всѣмъ отноше-

ніямъ, возникающимъ наданнойтерриторіи, независимо

отъ подданствалицъ, участвующихъ въ дѣлѣ. Наобо-

ротъ: экстратерриторіальными законами являются тѣ,

которые относятся только къ подданнымъданнаго го-

сударства, но зато слѣдуютъ за ними повсюду, т. е. въ

: ) Я оставляю бевъ вниманія тѣ прѳувеличенія итальянской школы,

согласно которымъ всѣ законы, будто бы, имѣютъ только личный харак-

теръ. См. напримѣръ, ссылку на Ыапсіпі у Fioro, Droit international
ргіуё, 1875, стр. 48: «Lee lois d'an Etat ne peuvent s'appliquer qn'aux
snjets poar lesquels elles ont 6te specialement faitee».

2 ) A. Pillet, Le droit international ргіѵё, Essai etc., Clunet, 1894,

стр. 712: «Uu rapport de droit quelconque etant donne, on peut resondre le

conflit anquol il donne lieu en employant l'un ou l'autre de ees deux moyens,

en considerant los lois qui le regissent ou comme territoriales ou comme

extraterritoriales. Si on Іез repute territoriales, on leur assigne une sphere
duplication toute locale dans les limites de laquelle une шёше loi s'applique
aux etrangeis comme anx nationaux; si Ton adopte la solution inverse, on

assigne a chaqne personne sa loi particuliere, et cette loi la suit partoat,

en territoire etranger comme dans sa patrie...>
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томъ числѣ и за предѣлы даннаго государства. Соот-

вѣтственно этому, нѣкоторые ученые говорить даже о

двухъ суверенитетахъзакона 1): о суверенитетѣ лич-

номъ и о суверенитетѣ территоріальномъ. Вообще, какъ

и уже сказалъ, дѣленіе всѣхъ мыслимыхъ объемовъ

именно на двѣ категоріи принадлежитъкъ числу наи-

болѣе основныхъ предпосылокъ нашейнауки: цитаты

въ этомъ отношеніи можно было бы умножить почти

до безконечности.

А между тѣмъ несомнѣнно, что это противоположеніе
двухъ объемовъ не исчерпываетъдѣла. Когда стату-

таріи дѣлили всѣ статутына двѣ категоріи и называли

ихъ личными и вещными, то они были до извѣстной

степениправы. Не нужно забывать, что они говорили

именно о статутахъ, т. е. о юридическихъ нормахъ,

изданныхъ отдѣльными провинціями, городами или

учрежденіями. Эти статутыбыливесьма немногочисленны

по количеству и очень однообразныпо содержанію. Они,

дѣйствнтельно, касались или вещей, или лицъ; про

нихъ, дѣйствительно, можно было сказать, что они

имѣютъ въ первомъ случаѣ территоріальное, а во вто-

ромъ экстратерриторіальное значеніе (понимая оба тер-

мина въ только что указонномъ смыслѣ). Но даже и у

статутаріевъ, какъ мы помнимъ, весьма скоро возникла

необходимостьвыдѣлить классъсмѣшанныхъ статутовъ:

причемъ совершенноочевидно,—хотя объ этомъ обык-

новенноне думаютъі —что смѣшанные статуты имѣли

объемъ спеціальный, не подходящій подъ только что

изображенныйдвѣ категоріи 2 ).

J ) G. Micard, Le rOle da jade dans l'application des lois <5trangeres,
Paris, 1907, стр. 9: «Се sont d'une part le territ.oire ear lequel s'exerce la
domination de l'Etat, et de l'autre certains rapports personneles qui rdunis-
sent sous son autorite un plus oh moins grand nombre d'individus. La loi
a done deux eoaverainetes dif'ferentes: ane soaverainete territoriale et une

souverainete personelle».
2 ) Marquis de Vareille-Sommiere, La synthese dn droit international

prive, Clunet, 1900, стр. 6.
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Въ настоящеевремя дѣленіе объемовъ на двѣ группы

даже a priori должно представляться бѣдноватымъ.

Вѣдь мы теперь дѣлимъ объемы не нѣкотораго неболь-

шого количества статутовъ, случайно привитыхъ на

основную толщу общаго римскаго права,—а объемы

всѣхъ вообще законовъ каждаго даннаго государства.

Уже этого сопоставленія достаточно для того, чтобы

мы могли понять, насколько болѣе сложна задача те-

перешняго юриста по сравненію съ тѣми, — который

стояли передъ статутаріями.

115.— Несомнѣнно, что классическія формы террито-

ріальнаго и экстратерриторіальнаго объемовъ хорошо

извѣстны теперешнейюриспруденціи. Если ст. 221 Зак.

Гражд., т. X ч. 1, гласитъ:«Право на полное распоря-

женіе имуществомъ... пріобрѣтается не прежде,какъ по

достиженіи совершеннолѣтія, т.-е. двадцати лѣтъ съ

годомъ отъ рожденія»,— то это постановленіе, конечно,

касается всѣхъ русскихъ подданныхъ,независимо отъ

мѣста пребыванія, и, слѣдовательно, представляетъ

экстратерриторіальный статутъ въ указанномъ выше

смыслѣ. Съ другой стороны, совершенно очевидно, что

если ст. 103, прим. 1, Уст. о предупрежденіи и пресѣ-

ченіи преступленій гласитъ:«Запрещаетсяна биржахъ,

клубахъ и трактирахъ говорить о дѣлахъ политиче-

скихъ и распоряженіяхъ военныхъ»,— то это постано-

вленіе одинаково относитсяко всѣмъ лицамъ, находя-

щимся на русской территоріи, независимоотъ ихъ под-

данства.При этомъ можно предполагать,что оно не обя-

зательно для русскихълюдей,находящихсяза границей.
Таковы трафаретныеобъемы. Но тотчасъже возни-

каетъ вопросъ: сколько существуетъ, параллельно съ

ними, еще и другихъ объемовъ, не подходящихъ подъ

только-что изображенныйконструкціи *)?

') Въ дальнѣйшемъ я буду приводить примѣры не только изъ узкой
области цивилистики, но и изъ другихъ областей юриспруденціи. Я буду
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Въ Сводѣ Иностранныхъ Исповѣданій устанавли-

вается рядъ правилъ объ епархіальныхъ властяхъ:

указывается, кто ихъ назначаетъ,— съ соблюденіемъ

какихъ формальностей,— каковы ихъ права и полно-

мочія? Очевидно, что нормы эти примѣннмы только на

русской территоріи. Но связываютъ ли онѣ всѣхъ лицъ,

пребывающихъвъ Россіи (какъ это требовалось бы по-

нятіемъ территоріальнаго объема),— или не всѣхъ? От-

вѣтъ намъ даетсявъ ст. 52: «одни только россійскіе под-

данныемогутъ быть опредѣляемы епархіальными началь-

никами». Слѣдовательно, мы имѣемъ примѣръ нормы,

дѣйствующейтолько натерриторіи и только для русскихъ

подданныхъ.Въ областичистойцивилистикиможно ука-
зать, въ видѣ параллели,на тѣ нормы, который касаются

пріобрѣтенія недвижимостейвъ районахъ запретныхъ

для иностранцевъ:этинормы, очевидно,касаютсятолько

русской территоріи и только русскихъ подданныхъ.

Затѣмъ можно привести примѣры и такихъ зако-

новъ, которые обязательны только для русскихъ под-

данныхъ,но только находящихся за границей. Напри-

мѣръ, въ Сводѣ Уст. о службѣ гражданской имѣется

статья 417-я, гласящая: «Время, проведенноедомашними

дѣлать это потому, что именно въ области цивилистики объемы наименѣе

разработаны и труднѣе всего допускаютъ послѣдовательную системати-

зацію (Самая работа моя вѣдь направлона къ тому, чтобы доказать не-

обходимость введенія объемныхъ вопросовъ въ цивилистику). При тепе-

решнемъ положеніи дѣла, когда объемы конструируются и выявляются

цивилистами, такъ сказать, кустарнымъ образомъ,— именно цивилистика

и не можетъ дать мнѣ надлежащаго богатства случаевъ для построеній.

Но то обстоятельство, что я мѣстами прибѣгаю даже къ публичному праву,

не должно смущать читателя. Я работаю не по догмѣ частнаго между-

народнаго права, а лишь по систематикѣ. Для меня важно докавать, что

определенная форма объема мыслима,— что она встрѣчается въ такихъ-то

и такихъ-то частяхъ Свода. Затѣмъ для меня важно докавать, что за-

конодатель, когда онъ станетъ обращать надлежащее вниманіе на объем-

ные вопросы, вѣроятно, не затруднится перенести нѣкоторыя изъ изобра-

женныхъ ниже комбинацій мѣста и подданства— въ гражданскіѳ законы.

Такимъ образомъ, все дальнѣйшее изложение должно быть разумѣѳмо

лишь какъ гипотетическое.
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наставникамии учителями, изъ русскихъ подданныхъ,

за границеювъ обученіи дѣтей въ домахъ тѣхъ рус-

скихъ подданныхъ,которые по обязанностямъ службы

проживаютъ въ чужихъ краяхъ, зачитывается въ дей-

ствительную службусъ тѣмъ, чтобы...»— и дальше идетъ

перечисленіе условій, исполненіе которыхъ необходимо.

Явно, что этотъ законъ объ условіяхъ (присылка от-

четовъ, составленіе отзывовъ о своей дѣятельности и

т. д.) обязателенъ только для русскихъ подданныхъ,

находящихся за границей'). Можно представитьсебѣ и

еще болѣе дробный объемъ. Во Франціи былъ изданъ

въ 1889 году законъ 2), освобождавшій отъ воинской

повинноститѣхъ французовъ, которые проживаютъ за

границей,если они обосновались тамъ до девятнадца-

тилѣтняго возраста, если ониимѣютъ тамъ «опредѣлен-

ное положеніе» и если они не возвращаются на родину

до того момента, когда имъ минетъ 30 лѣтъ. При при-

мѣненіи этого закона было установлено,что онъ отно-

сится, конечно, къ французамъ, проживающимъ за гра-

ницей—но не ко всѣмъ, а только къ тѣмъ, которые по-

селились внѣ Европы. Никто не мѣшаетъ, конечно,

намъ вообразить такой цивилистическій законъ, кото-

рый будетъ касаться только русскихъподданныхъ,про-

живающихъвъ Китаѣ. Объемъ этого закона, конечно,

не уложится ни въ одну изъ трафаретнымъ группъ,

установленныхъстатутаріями s ).

') Таковъ же объемъ французскаго закона 24 декабря 1896 года,

Clunet, 1898, стр. 973: «(Art. 46) Les inscrits maritimes fixes dans les

Colonies fraucaises on a l'etranger doivent, aussitOt que l'avis de mobilisa-

tion parvient a lenr connaissance ou leur est notifie par l'autorite maritime

on consulaire, dans lo ressort de laquelle se trouve le lieu de leur residence,
se mettre a la disposition de la dite autorite. Ceax qui naviguent sous pa-

vilion etranger doivent se presenter a l'autorite maritime ou consulaire du
premier port oil leur batiment fait escale».

2 ) Clunet, 1905, стр. 776.

8 ) Другіе примѣры: Уставъ о Пенсіяхъ, ст. 231; ст. 233; ст. 236;

ст. 318; ст. 411, прим. 3. —Уставъ о воинской повинности, ст. 18; ст. 65,

прим. 2; гірилож. къ ст. 64, прим. 2; ст. 80 и т. д.
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Итакъ, мы получили въ предѣлахъ классическаго

личнаго статутатри формы объема: лично-безусловный,

лично-территоріальный и лично-заграничный.

116.—Если перейтикъ нормамъ, касающимся ино-

странцевъ,то мы констатируемъне меньшее разнооб-

разіе объемовъ. Въ первую группу встанутъ тѣ нормы,

который имѣютъ въ виду иностранцевъ,но не всѣхъ,

а только находящихся на русской территоріи. Напри-

мѣръ, ст. 154 Уст. Иностр. Исп. гласитъ:«Иностранные

духовные римско-католическаго исповѣданія, прнбы-

вающіе въ Россію, могутъ быть опредѣляемы къ долж-

ностям^ вступать въ монастыри и т. д. не иначе,какъ

съ разрѣшенія епархіальнаго начальства и министра

внутреннихъдѣлъ». Въ ст. 70 Зак. о состояніяхъ гово-

рится, что акты, удостовѣряющіе иностранноедворян-

ство, «неприсвояя дворянства въ Россіи, освобождаютъ

отъ тѣлеснаго наказанія по преступленіямъ уголов-

нымъ». Эта статья, очевидно, такжепримѣнима только къ

иностранцамъ,находящимся на русской территоріи *).

Вторую категорію составляютъ тѣ нормы, который

expressis verbis имѣютъ въ виду только иностранцевъ,

проживающихъза границей. Сюда относится, напри-

мѣръ, ст. 604 Уст. о Пенсіяхъ, гласящая: «Проживаю-

щимъ за границейсемействамъ служившихъ въ Россіи
иностранныхъмедиковъ пенсіи неназначаются,а вмѣсто

того выдается имъ единовременноепособіе». Совершенно

аналогичноеобъемное содержаніе имѣетъ прим. къ ст.

124 Учрежд. Орд. (по продолж. 1902 года): «Означенный

въ семъ пунктѣ правила не распространяютсяналицъ

духовнаго санаи на иностранцевъ,ненаходящихся на

службѣ въ Россіи».

Наконецъ, третью группу составляютъ тѣ нормы,

который имѣютъ въ виду всѣхъ иностранцевъ,гдѣ бы

] ) Другіе примѣры: Уставъ Таможенный, ст. 1533. —Уставъ о Службѣ

Гражданской, ст. 144, 364 и 362.
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они ни находились. Такова, напримѣръ, ст. 149 Зак. о

состояніяхъ: «иностранцыизъ евреевъ недопускаются...

ко вступленію въ россійское подданство».Другимъ при-

мѣромъ можно привести ст. 461 Свода Иностранныхъ

Исповѣданій, гласящую: «иностранцы,непринадлежащіе

ни къ какому евангелическо-лютеранскомуприходу въ

Россіи и не имѣющіе другихъ доказательствъ своего

исповѣданія, обязаны представитьи т. д.».

Такимъ образомъ, и по отношенію къ иностранцамъ

можно намѣтить три объема, соотвѣтствующіе тѣмъ,

которые мы выяснили для подданныхъ: абсолютный,

территоріальный и заграничный.

117. — Но указанными шестью группами не исчерпы-

вается все разнообразіе объемовъ. Дѣло въ томъ, что

перечисленныйосновныя группы могутъ весьма легко

комбинироваться попарно. Тогда мы получимъ допол-

нительный группы объемовъ. Наиболѣе часто встрѣ-

чается комбинація объема, распространяющагосяи на

подданныхъ,и на иностранцевъ,поскольку они нахо-

дятся въ предѣлахъ Россіи. Такова, напримѣръ, ст. 785

Зак. о состояніяхъ, подчеркивающая именно такой

объемъ: «Имѣніе недвижимое, ненаселенное,достав-

шееся евреямъ по наслѣдству внѣ тѣхъ мѣстъ, гдѣ имъ

владѣніе таковымъ дозволяется, они обязаны продать

въ теченіе шести мѣсяцевъ. Правило сіе распростра-

няется и на иностранныхъевреевъ, получившихъ въ

Россіи недвижимый имѣнія по наслѣдству». Аналогич-

ныхъ постановленій можно было бы привести сотни:

мы вѣдь говоримъ въ настоящій моментъ о классиче-

скомъ понятіи территоріальнаго закона. Ст. 686 Учрежд.

Губ. гласитъ:«Власть полиціи по наблюденію за испол-

неніемъ закона и постановленій распространяетсяи на

нребывающихъвъ вѣдомствѣ онойиногороднихъи ино-

странцевъ».

Возможна и обратнаякомбинация.Мы получимътогда

объемъ, распространяющейся и на подданныхъ,и на

■
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иностранцевъ,—но только тѣхъ, которые находятся за

границей.Такова, напримѣръ, ст. 10 Угол. Улож., регу-

лирующая положеніе всѣхъ лицъ, совершившихъпре-

ступное дѣяніе за границей,но не обращающая ника-

кого вниманія на подданствоэтихъ лицъ: «Учинившій
преступноедѣяніе внѣ предѣловъ Россіи... не подлежитъ

отвѣтственностипо сему Положенію... 3) если осужден-

ный полностью отбылъ наказаніе по приговору ино-

страннагосуда». Аналогично постановленіе ст. 171 Уст.

Счетнаго (по прод. 1902 года): «Во время войны за гра-

ницейза предметы, взимаемые въ союзной землѣ, вы-

даются квитанціи (для расчетапослѣ войны) печатный,

на языкахъ русскомъ и той земли, въ которой дѣй-

ствуетъ нашаармія».

Наконецъ,возможно понятіе совершенноуниверсаль-

наго закона, т. е. такого, объемъ котораго простирается

и на русскихъ, и на иностранцевъ,находящихся и

внутри территоріи, и внѣ ея. Такиминормами являются

у насъвъ Россіи, напримѣръ, всѣ статьи Уголовнаго

Уложенія, карающія «тяжкое преступленіе или такое

преступленіе, коимъ обвиняемый посягалъ на права

россійскихъ подданныхъилинаимущество, илидоходы

россійской казны» (arg. ст. 9, абзацъ 2, Уголовное Уло-

женіе). Аналогично постановленіе, напримѣръ, ст. 7,

прим. 2 (продолж. 1895 г.) Уст. Таможеннаго.

Такимъ образомъ и три дополнительныя группы

объемовъ классифицируютсяпо тойже схемѣ: террито-

ріальная, заграничная и универсальная,но съ тою раз-

ницею,что каждая изъ этихъ группъ касаетсяуже и

иностранцевъ,и подданныхъ— безразлично.

118.—Итакъ, мы пришликъ выводу довольно суще-

ственному. Классическоедѣленіе объемовъ на террито-

ріальные и экстратерриторіальные, на персональныеи

реальные не выдерживаетъ критики. И, притомъ, оно

не выдерживаетъкритики не только по соображеніямъ

невозможности провести демаркаціонную линію между
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статутамио вещи и статутамио лицѣ, — но и еще по

болѣе серьезнымъ причинамъ.

Извѣстна та refutatio,которая встрѣчается во всѣхъ

учебникахъо невозможностиразличать реальныеи пер-

сональные статутыquoad materiam.Въ самыхъ элемен-

тарныхъ учебникахъ указывается, что всякій вообще

законъ касается и вещи, и лица, такъ какъ онъ регу-

лируетъ права субъекта,относительнообъекта. Въ на-

стоящее время я доказалъ невозможность различать

реальные и персональные статуты такъ же и quoad

effectum.Я доказалъ, что дѣйствительно существуютъ

законы, обязательные для всѣхъ подданныхъданнаго

государства, гдѣ бы они ни находились(третья группа

по моей классификаціи), и законы, обязательные для

всѣхъ лицъ,проживаюшихънадайнойтерриторіи (седь-

мая группа по моей терминологіи). Но параллельно съ

этимъ, я доказалъ, что возможны и иныя комбинаціи
подданстваи мѣста: возможны законы подданно-терри-

торіальные, иностранно-абсолютныеи т. д. Возьмется ли

кто-нибудь a priori утверждать, что невозможенъ такой

законъ, такой цивилистическій законъ, который при-

мѣнялся бы только къ русскимъ, находящимся за гра-

ницей,и къ иностранцамъ,находящимся натерритории

Или — такой законъ, который обнималъ бы всѣхъ рус-

скихъ, независимо отъ мѣста, и иностранцевъ,не на-

ходящихся въ Россіи? Эти объемы будутъ причудливы.

Но въ нихъ нѣтъ абсолютно ничего невозможнаго. По

мѣрѣ того, какъ законодатели будутъ обращать все

больше и больше вниманія на объемныевопросы,— ука-

занный комбинаціи сдѣлаются не только обыденными,

но и необходимыми.

Я могу привести законъ чисто цивилистическаго

содержанія, который имѣетъ слѣдующій сложно ском-

бинированный,но по существу дѣла совершенноне-

обходимый объемъ; русскіе и подданные на русской

территоріи, всѣ русскіеза границейи иностранцы,на-

СП
бГ
У



318 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ОБЪЕМЪ НОРМЪ.

ходящіеся за границей, доколѣ они удовлетворяютъ

нѣкоторому условію, въ законѣ указанному. Классиче-

ская доктрина не можетъ не встать втупикъ передъ

такимъ объемомъ, ибо онъ не подходитъниподъодну

изъ извѣстныхъ группъ. Онъ не есть законъ террито-

ріальный, такъ какъ онъ примѣняется и къ событіямъ,

происшедшимъза границей;но онъ не есть и законъ

экстратерриторіальный, ибо въ нѣкоторыхъ случаяхъ

онъ примѣнимъ къ иностранцамъ.Для тѣхъ, кто полю-

бопытствуетъузнать, о какомъ именно законѣ я говорю

въ данныймоментъ, я дамъ и ссылку: указанныйобъемъ

изложенъвъ ст. 4 проекта новаго закона объ автор-

скомъ правѣ (какъ онъ былъ установленъГосударствен-
ной Думой).

119.—Но было бы ошибочнодумать, что разнообра-

зіе объемныхъ группъ исчерпывается приведенными

девятью примѣрами. Можно пойти гораздо дальше и

сказать, что объемы подлежатъ почти безконечному

варьированію.

Въ самомъ дѣлѣ. Было бы наивно думать, что мы

исчерпалиобъемную контроверзу, когда мы указали, что,

скажемъ, данныйзаконъ примѣняется ко всѣмъ отно-

шеніямъ, возникающимъ на даннойтерриторіи. Одна и

та же норма можетъ затрагивать цѣлый рядъ отноше-

ній и, притомъ, въ различныхъ юридическихъмодул я-

ціяхъ. Вслѣдствіе этого почти всегда можетъ возник-

нуть дополнительныйвопросъ: о какомъ собственно

юридическомъ элементѣ идетъ рѣчь, когда говорятъ,

что данный законъ дѣйствуетъ въ предѣлахъ терри-

торіи?

Въ подавляющемъ большинствѣ случаевъ террито-

ріальнымъ закономъ считаетсятотъ,которыйподчиняетъ

себѣ субъектовъ права, находящихся на даннойтер-

риторіи. Если субъектъправа попалъ на данную тер-

риторію, и если право его построяется именно по тер-

риторіальной формулѣ,— то юридическоеотношеніе бу-
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детъ регулироваться нашимъ закономъ. Напримѣръ, по

французскому закону 9 апрѣля 1898 г. право требовать

вознагражденіе за несчастныйслучай, происшедшій съ

рабочимъ-иностранцемъ,имѣютъ только тѣ наслѣдники

этого иностранца,которые проживаютънафранцузской

территоріи : ). Очевидно, что примѣненіе или непримѣ-

неніе этого закона зависитъ исключительно отъ того,

находятся ли на даннойтерриторіи субъекты даннаго

правового притязанія.

Но вовсе не обязательно, чтобы «умѣстнительнымъ»

элементомъ для территоріальнаго закона былъ именно

субъектъ правоотношенія. Если,напримѣръ, ст. 566 Уст.

Там. говоритъ объ «иностраннойсоли», а ст. 613—объ

«нностранномътабакѣ», — то совершенно несомнѣнно,

что эти нормы будутъ или не будутъ примѣняться въ

зависимости отъ опредѣленнаго отношенія къ данной

территоріи, существующагонеу субъекта,а у объекта.

Для этихъ нормъ будетъ безразлично, находитсяли

субъектъ внутри предѣловъ Россійской Имперіи, или

внѣ ея: для нихъ важно только одно, важно происхо-

жденіе табака и соли, т.-е. то или иное отношеніе та-

бака и соли къ даннойрусской территоріи.

Затѣмъ, конечно, территоріальный законъ можетъ пе-

ренестицентрътяжестиумѣстнительнагопроцессаи на

остальныеэлементытого, что нѣмецкая науканазываетъ

Thatbestand'oмъ.,Cooтвѣтcтвeннo этому, мы можемъ пред-

ставить себѣ такія нормы, который примѣняются къ

данному отношенію не потому, что нанашейтерриторін

находитсяего субъектъ или его объектъ,— а потому,

что на нашей территоріи произошло одно изъ тѣхъ

условій,совокупность которыхъпорождаетъданноесубъ-

ективное право. Если, напримѣръ, законъ даетъ право

требовать вознагражденіе за утерянныйжелѣзнодорож-

ный грузъ, то очевидно, что право это будетъ возни-

] ) Clunet, 1901, стр. 111.

СП
бГ
У



320 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ОБЪЕМЪ НОРМЪ.

кать во всѣхъ тѣхъ случаяхъ, когда доказано будетъ,

что грузъ пропалъименно на данной территоріи. Воз-

можны и дальнѣйшія усложненія. Возможно, напримѣръ,

что законъ будетъ примѣняться въ территоріальной

комбинаціи — въ зависимости отъ такихъ условій, ко-

торый въ созданіе разбираемагоправомочія невходятъ,

нокоторыйпредшествовалиэтому правомочію и состоять

съ нимъ въ болѣе или менѣе далекой связи. Если, на-

примѣръ, согласнонѣкоторымъ итальянскимъсудебнымъ

рѣшеніямъ *), итальянскій судъ не можетъ давать exe-

quaturs разводамъ, произнесеннымъза границей во

всѣхъ тѣхъ случаяхъ, когда разводимый бракъ, въ свое

время, былъ заключенъ на итальянской территоріи, —

то мы, несомнѣнно, имѣемъ дѣйствіе итальянскагозакона,

построяемоепо территоріальной концепціи, но съперене-

сеніемъ центратяжести«умѣстнительнаго» процессана

событіе, предшествовавшееобсуждаемому юридическому

отношенію. Параллельно, мы можемъ представитьсебѣ и

такіе территоріальные законы, для которыхъ умѣстни-

тельнымъ элементомъ явится событіе послѣдующее

обсуждаемому факту и— въ нѣкоторыхъ случаяхъ— стоя-

щее съ нимъ лишь въ случайнойсвязи. Во всѣхъ тѣхъ

случаяхъ, когда конфликтное право предписываетъбе-

зусловное примѣненіе legis fori, это именнои означаетъ,

что территоріальная норма примѣняется какъ террито-

ріальный законъ: не потому, что на даннойтерриторіи

находитсясубъектъ обсуждаемаго права, или его объ-

екта—не потому, что на даннойтерриторіи произошло

одно изъ тѣхъ обстоятельствъ, благодаря которому

создалось данноеправо;— а только потому, что, послѣ

созданія разбираемаго права,на даннойтерриторіи про-

изошло нѣкоторое добавочное и до извѣстной степени

случайное обстоятельство (вчиненіе иска), не имѣю-

г ) V. De Rossi, Des effets en Italie des jugemonts etrangers de divorce,
Clunet, 1903, стр. 270-271.
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щее непосредственнойсвязи съ даниымъ правомъ. Со-

вершеннотакойже характеръимѣетъ, напримѣръ, фран-

цузскій законъ 14 декабря 1897 года, измѣняющій поста-

новленіе ст. 407 Ком. Код. Согласноэтому закону, фран-

цузскимъ судамъ подсудны всѣ дѣла о столкновеніяхъ

въ открытомъ морѣ, если одно изъ столкнувшихся

судовъ, непосредственнопослѣ столкновенія, вошло во

французскій портъ. И въ этомъ случаѣ мы, значить,

имѣемъ территоріальное умѣстненіе въ зависимостиотъ

такого событія, которое происходитъпослѣ осуществле-

нія всего Thatbestand'aи которое не находится нивъ

какой причиннойсвязи съ разбираемымъ правомочіемъ.

Мы пришли, такимъ образомъ, къ выводу, суще-

ственноосложняющемунаширазсчеты.Указанныйвыше

территоріальныя группыобъемовъ представляютсяклас-
сификаціей грубою: въ предѣлахъ однойи тойже группы

фактическое дѣйствіе закона можетъ оказаться весьма

разнообразнымъ именно потому, что одинъ законъ бу-

детъ умѣстнять по субъекту, другой— по объекту, а

третій и послѣдующіе — по ряду различныхъ фактиче-

скихъ предпосылокъ, входящихъ и даже не входящихъ

въ составъ Thatbestand'a.

120.—Всѣ приведенныйсоображенія примѣнимы не

только къ территоріальнымъ законамъ, но и къ зако-

намъ личнымъ. Здѣсь такжеможно указать, что формула:

«данному закону подчиненывсѣ лицаданнойнаціональ-

ности»,— оставляетъ открытымъ вопросъ, о какихъ

именно лицахъидетъ рѣчь. Параллельно тому, что мы

сказали въ предыдущемъ параграфѣ, можно замѣтить,

что въ большинствѣ случаевъ умѣстненіе закона про-

изводится по личнымъ признакамъ того, кто является

субъектомъ даннаго правоотношенія. Въ эту группу

встанутъ,напримѣръ, законы о дѣеспособности.

Но не нужно забывать, что въ одномъ и томъ же

юридическомъотношеніи можетъучаствовать нѣсколько

субъектовъ: и тогда возникнетъ вопросъ, по которому

АД. ПИЛЕНКО. 21
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изъ этихъ субъектовъдолжно производиться умѣстис-

ніе объемовъ. Представимъ себѣ, напримѣръ, что дѣло

идетъобъ отысканіи отцовства. Юридическоеотноше-

ніе развиваетсямежду предполагаемымъотцомъ и тѣмъ,

кто считаетъсебя его сыномъ. Интересъ этихъ двухъ

лицъ коллидируетъ, но они,конечно, являются въ гла-

захъ закона одинаково священными, поскольку они

этимъ закономъ защищены.Если ребенокъ долженъ

отыскивать свои личныя правапо личному статуту,то,

въ равной мѣрѣ, отецъ долженъ быть защищенъотъ

вторженія въ его семью— также по своему личному

закону. Если предположить, что у двухъ субъектовъ

личные законы не совпадаютъ1 )—то возникнетъ во-

просъ: по личному закону котораго изъ субъектовъ

будетъ производиться умѣстненіе? Совершенно анало-

гичными являются отношенія опекуна и опекаемаго.

Опекаемый имѣетъ право на ту защиту, которая ему

предоставленаего личнымъ закономъ 2 ). Но опекунъ,

со своей стороны, имѣетъ право на то, чтобы его лич-

ные интересыбыли ограждены его личнымъ закономъ;

поэтому, казалось бы, что причиныотказа отъ званія
опекуна должны были бы регулироваться по личному

закону этого послѣдняго. Я не высказываюсь по суще-

ству даннойпроблемы; для меня достаточно указать,

3 ) Въ зтомъ смыслѣ Oberlandsgericht Karlsruhe, 26 іюня 1900 г.

Bbhm, 1900, стр. 374: cdie Mutter des Klagers und demgemass der Kliiger
C§ 3 des R. Ges. vom 1. Iani 1870) sind bayerische Staatsangehorige, der
Beklagte ist Wurttemberger. Es ist deshalb daruber zu entscheiden, welchom

der beiden Rechte der Vorrang zukomme. Bei dem Fehlen positiver Geset-
zesbestimmungen gehen die Ansichten daruber, ob das Recht des Kindes oder
das des Vaters anzuwenden sei, sehr auseinander. Wahrend einerseits geltend
gemacht wird, dass das uneheliche Kind allgemoin dem Rechte der Mutter
f'olge (vergl. anch Art. 21 Einf. Ges. z. B. G. В.), weist man andererseits
darauf hin, dass es angemessen sei, das Recht desjenigen zur Anwendung zu

bringen, in deseen Familie das Kind durch die Klage Zutritt erlangen will».
2 ) Cp. A. Pillet. Le droit international prive, Essai etc., Clunet, 1896

стр. 605. —Ср. L. Borno, Etude sur la loi du 30 Octobre 1860, relative aux

mariages entre hai'tiens et etrangere, Clunet, 1893, стр. 777.
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насколько труднымъ является умѣстненіе тѣхъ отноше-

ній, въ которыхъ на равныхъ правахъ участвуетънѣ-

сколько субъектовъ. Недаромъ нѣкоторые юристы при-

бѣгаютъ, при столкновеніи личныхъ законовъ нѣсколь-

кихъ лицъ, къ совершенноискусственнымъпріемамъ,

ставя дополнительные вопросы, напримѣръ, о томъ,

«кому выгодно соблюдетеданнойнормы», или вопросъ

о томъ, «кому будетъ нанесенънаиболыній ущербъ

нарушеніемъ даннойнормы» '). Я полагаю, что возмож-

ность существованія нѣсколькихъ субъектовъ въ од-

номъ и томъ же отношеніи, во всякомъ случаѣ, сви-

дѣтельствуетъ о возможности значительнагоосложне-

нія объемныхъ вопросовъ.

Затѣмъ, необходимо признать, что возможны и такіе

личные законы, въ которыхъ умѣстненіе производится

по лицу, играющему роль не субъекта,а объекта.Напри-

мѣръ, въ Италіи -) возможно подчиненіе итальянскому

уголовному закону такихъ лицъ, которыя совершили

дѣяніе противъ итальянскихъподданныхъ,хотя бы и

за границей.Центръ тяжестиумѣстнительнагопроцесса

переносится,значитъ,съ субъектанаобъектъ. Затѣмъ,

несомнѣнно, что и самое понятіе личнаго подчиненія
есть понятіе колеблющееся. Въ чемъ заключается сущ-

ность пресловутой контроверзы объ опредѣленіи лич-

наго закона по закону національному или по закону

мѣстожительства1?—Да именновъ томъ, что существуютъ

двѣ школы, соглашающіяся въ томъ отношеніи, что

извѣстная категорія законовъ должна быть построяема

по формулѣ личнаго объема,—но расходящіяся по до-

полнительномувопросу: а что именно считатьличнымъ

закономъ? Для этихъ двухъ школъ указанный выше

категоріи личныхъ объемовъ распадутся,очевидно, на

II

,

! ) I'illot, Principes, стр. 296—296.
2 ) A. Le Poittevin, De l'extradition des nationaux, Clunet, 1903,

стр. 769, прим, 2.

21*
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дополнительныйподгруппы. Но и этими подгруппами

дѣло исчерпываться не будетъ. Ибо очевидно, что,

кромѣ національности и мѣста жительства, личный за-

конъ можетъ опредѣляться еще и по другимъ призна-

ками Если въ Греціи сушествуетъзаконъ, согласно

которому бракъ можетъ быть совершаемъ священни-

комъ православнагоисповѣданія, то возникаетъвопросъ:

надлежитълиразумѣть подъэтимънаименованіемъ только

священниковъ греческаго подданстваи одновременно

православнаго исповѣданія, или всѣхъ священниковъ,

принадлежащихъкъ даннойцеркви?Греческіе юристы *)

указываютъ, что объемъ закона, только что изображен-

наго, долженъ быть понимаемъ во второмъ смыслѣ.

Они, значитъ, считаютъ его закономъ личнымъ, но

умѣстненіе они производятъ по такому признаку(рели-

пи), который Школою обыкновенно во вниманіе непри-

нимается.Затѣмъ, отмѣчу, что есливъ ст. 645 Уст. Горн,

говорится о «манзахъ», то весьма вѣроятно, что этотъ

личныйпризнакъдолженъопредѣляться непо національ-

ностии непорелигіи, а по этнографическимъкритеріямъ.

121.— Мы приходимъ, такимъ образомъ, къ суще-

ственномувыводу. Объемы нормъ столь жеразнообразны,

какъ и самыя нормы. Таклассификація надевять группъ,

которая намѣчена въ §§ 115—117, представляетсялишь

приблизительнымъ и грубымъ обобщеніемъ такихъ

юридическихъявленій, который, по самому своему суще-

ству, могутъ варьироваться до безконечности.

Противоположеніе территоріальныхъ законовъ, при-

мѣняемыхъ ко всѣмъ лицамъ, находящимся на данной

территоріи, —и личныхъзаконовъ, примѣняемыхъ только

къ подданнымъ,но независимоотъ'ихъ мѣс.та нахожде-

нія, должно быть признано совершеннонесостоятель-

нымъ.

2 ) G. Diobouniotis, Die Eheschliessung zwischen Inlandern und Aus-

landern nach griechischem Recht, BOhm, 1898, стр. 18.
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122.—Мы разсмотрѣли понятіе объема и установили

главнѣйшіе изъ его видовъ. Въ настоящеевремя намъ

надлежитъустановить юридическоезначеніе, юридиче-

скую силу того элемента нормы, который мы назвали

объемомъ.

Можетъ показаться труизмомъ тотъ тезисъ, кото-

рый я буду доказывать въ настоящемъ отдѣлѣ моей

работы. Въ самомъ дѣлѣ. Въ конечномъ результатѣ

теперешнихъмоихъ разсужденій долженъ получиться

слѣдующій выводъ: судья долженъ въ точностипримѣ-

нять тѣ элементы нормы, которые называются объ-

емомъ. Другими словами: опредѣленный объемъ, имѣю-

щійся у даннойнормы, не можетъ быть произвольно

замѣняемъ судьей—другимъ объемомъ. Еще другими

словами: объемъ нормы устанавливаетъ окончатель-

ное рѣшеніе объемныхъ вопросовъ; никакого другого,

параллельнаго,рѣшенія быть не можетъ. Еще другими

словами: объемъ нормы является самоцѣльной и само-

довлѣющей величиной,содержащейвъ себѣ исчерпы-

вающ!й отвѣтъ на объемный проблемы.

Мнѣ, дѣйствительно,могутъ сказать, что я выставляю

рядъ очевиднѣйшихъ труизмовъ. Ибо, конечно, все то,

чтб сказановъ предыдущемъабзацѣ, сводится къ утвер-

жденію: норма есть норма. Или, выражаясь точнѣе: часть

нормы столь же обязательна для судьи, какъ и вся

I
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норма въ цѣломъ. Несмотря на это, я все-таки буду

доказывать въ настоящемъ отдѣлѣ приведенныевыше

труизмы и даже, для того чтобы крѣпче ихъ обосно-

вать, прнбѣгну къ весьма сложнымъ и далеко заводя-

щимъ разсужденіямъ. Почему я считаюнужнымъ дока-

зывать труизмы,—видно будетъ изъ дальнѣйшаго. Въ

настоящее же время я прошу принять на вѣру, что

доказываніе это необходимо.

Итакъ, нашему разсмотрѣнію подлежитъ тезисъ:

объемъ имѣетъ самодовлѣющее значеніе. Доказы-

ваніе я позволю себѣ построить на разсмотрѣніи одной

довольно важной проблемы конфлнктнаго права, обык-

новенно излагаемойШколою въ видѣ случайнагонедо-

разумѣнія, тоже внѣ всякой принципіальной связи съ

первоосновами частнагомеждународнагоправа.Я имѣю

въ виду вопросъ о такъ называемомъ столкновеніи

національностей. Какъ извѣстно, Школа излагаетъ

этотъ вопросъ въ слѣдующен систематическойпозиціи
(цитатыизъ романскихъ авторовъ являлись бы безпо-

лезными). Есть конфликты: большинство конфликтовъ

разрѣшается на основаніи принципанаціональностп;

слѣдовательно, раньше чѣмъ разбирать конфликты,

нужно въ точностивыяснить себв понятіе національ-

ности; понятіе національности является въ разныхъ

государствахъ несхожимъ;по этой причинѣ національ-

ности нѣсколькихъ государствъ могутъ сталкиваться

въ отрицательнойили положительнойформѣ; положи-

тельная форма, т. е. тотъ казусъ,когда человѣкъ имѣетъ

двѣ или нѣсколько національностей,—должна быть, та-

кимъ образомъ, разсмотрѣна параллельно съ другими

контроверзами, касающимися различныхъ деталей на-

ціональности. И вотъ, мы видимъ, что параллельно съ

проблемами экспатріаціи, возвращенія въ подданство,

измѣненія подданствапри несовершеннолѣтіи и т. д.,—

излагается также и вопросъ о двойномъ подданствѣ.

Излагается этотъ вопросъ именно какъ одна изъ дета-
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лей, какъ одинъ изъ курьезовъ, обнаруженныхъна

прпктикѣ и заслуживающихъпопутнагоразрѣшенія.

Ни одному изъ авторовъ, ппсавшихъо двойной на-

ціональности, никогда и въ голову не пришло,что кон-

фликтъ двухъ законовъ о подданствѣ есть именнокон-

фликтъ двухъ законовъ. Что, въ качествѣ такового,

конфликтъ двухъ законовъ о подданствѣ можетъ и

долженъ быть приведенъвъ систематическоесоотвѣт-

ствіе, —съ чѣмъ?— да, очевидно, со всѣми остальными

конфликтами двухъ законовъ. Если у насъ есть прин-

ципы для разрѣшенія конфликтовъ гражданскихъзако-

новъ, процессуальныхъзаконовъ и даже уголовныхъ

законовъ, и если всѣ эти принципывъ значительной

степениобъединеныединою мыслью и единымъ мето-

домъ,—то спрашивается:какъ не поставить,рядомъ съ

ними, и конфликтовъ двухъ законовъ о подданствѣ? Съ

утой точки зрѣнія, двойное подданствосдѣлается про-

блемой, которую нужно излагать не въ «предваритель-

ныхъ замѣчаніяхъ», устанавливающихънѣкоторыя эле-

ментарныйпонятія, необходимыйдля разработки кон-

фликтнаго права,—а именно въ самомъ конфликтномъ

правѣ, въ самомъ сердцѣ той науки, которая касается

столкновенія разномѣстныхъ законовъ. Я, можетъ быть,

пошелъ бы даже дальше. Можетъ быть, въ результатѣ

дальнѣйшаго изложенія мы получимъ такое впечатлѣніе,

что конфликты, возникающіе между законами о поддан-

ствѣ, суть— среди всѣхъ остальныхъконфликтовъ—кон-

фликты наиболѣе ясные, наиболѣе очищенныеотъ вся-

кихъ налетовъ, наиболѣе благородные;—я сказалъ бы:
наиболѣе классическіе. Можетъ быть, мы дойдемъ до

того, что конфликты подданства,какъ наиболѣе суро-

вые и непокладистые,мы признаемънаиболѣе точнымъ

и типичнымъматеріаломъ для систематическихъраз-

сужденій. Когда клиницистъхочетъ изучать рожистое

воспаленіе кожи, онъ не беретъ такого больного, у ко-

тораго, кромѣ рожи, есть еще проказа. Для строгаго
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изученія нуженъ и строгій въ своихъ очертаніяхъ

объектъ. Именно такимъ строгимъ объектомъ я и счи-

таю конфликты подданства.И если— я теперь совер-

шенноуже открываю свои карты— въ конечномърезуль-

татнашихъразсужденій окажется, что конфликты под-

данстваимѣютъ специфическуюособенность,въ дру-

гихъ конфликтахъ не замѣчаемую,— то тогда мы будемъ

имѣть право сказать: конфликты подданствасуть кон-

фликты классическіе; то, что вѣрно по отношенію къ

нимъ, должно быть вѣрно по отношенію ко всѣмъ

другимъ конфликтами всѣ остальные выводы, получен-

ные изъ остального, не классическаго, матеріала,

должны склониться передъвыводомъ, полученнымъизъ
конфликтовъ подданства.

И въ этотъмоментъ, какъ я надѣюсь, читательвспо-

мнитъ о труизмѣ самодовлѣющаго объема; въ труизмѣ

этомъ, можетъ быть, онънайдетъобъясненіе для школь-

наго различія между конфликтами подданства,— и всѣми

остальными.

123. — Итакъ, мы ставимъ на свое разсмотрѣніе во-

просъ о двойственнойнаціональности 2). Какъ извѣстно,
казусы двойственной національности весьма много-

численны2 ); съ развитіемъ международныхъ сношеній,

>) I. G. Diena, Des conflits entre le code italien et la loi francaise

da 20 Jmn 1889 sur la nationalite, Clanot, 1891, стр. 434— 440.— N. Fro-

mageot, De la double nationalite des individns et dee societes, These,

Рагіа, 1891.-B. Гессенъ, Подданство, его устаиовденіѳ и прекрашеніе'
томъ I, Сиб., 1909, стр. 148-164.-Ю. Саблеръ, О двойно«ъ ..одданствѣ,

Журнадъ международная и государственяаго права, 1897, II, стр. 46-66

135-156 и 251-272. -F. Kahn, Gezetzeskollisionen, Iherings Jahrbiicher]
XXX, 57— 70.— A. Weiss, Rapport a la X-e Commission sar les conflits de'
lois en matiere de nationalite, Annnaire de Hnatitnt, XIII стр 162-179 —

V Bar, Theorie and Praxis, 1, стр. 259-263.-E. Zitelmann, Internatio-
nales Privatrecht, 1, стр. 174 __ 177.

*) Напримѣръ, швейцарка, вышедшая замужъ за француза, пріобрѣ-

таетъ французское подданство и не теряетъ швейцарскаго,- если она не

отказывается отъ него при соблюденіи формальностей, указанные въ за-

конѣ 1876 года. Ср. Clanet, 1906, стр. 748.-Французъ, получившій въ
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они не только не будутъ уменьшаться въ числѣ, но

даже станутъумножаться 1 ). Можно представить себѣ,

сколько случаевъ двойственнагоподданства создастъ,

хотя бы, ст. 5-ая венецуэльскойконституціи 27 апрѣля

1871 года, присваивающая венецуэльское подданство

всѣмъ дѣтямъ, рождающимся на венецуэльской терри-

тория, независимо отъ подданстваихъ родителей2 ).
Какимъ критеріемъ будетъ руководиться судъ, когда

онъ встрѣтится съ двумя или нѣсколькими національ-

ностями, лежащими на одномъ и томъ же субъектѣ?

, Какъ извѣстно, литературастрого разграничиваемдвѣ

конъюнктуры: одну— попроще, а другую — посложнѣе.

Простою считается та конъюнктура, когда одно изъ

двухъ (или нѣсколькихъ) подданствъявляется поддан-

II спаи in натураливацію въ силу спеціальнаго закона, не перестаетъ быть

францувомъ, Clanet,. 1904, стр. 943. —Ср. J. Degamme, Des dispositions de
la nouvelle loi militaire etc., Clunet, 1905, стр. 615. — Особенно много за-

трудненій прѳдставляетъ натурализація муя;а, въ воздѣйствіи своемъ на

жену, см. Clunet, 1905, стр. 441 —442.— О нѣмецкихъ Entlassang auf Autrag,
см. Clanet, 1903, стр. 136. —Ср. С. Inh ill sen, Unser englischer Brief, ВОЬш,
1897, стр. 506 — 607. —Общая таблица приведена у A. Weiss, Annuaire de
I'lnstitat, XIII, стр. 174 и ел.

J ) I. Froiuageot (op. cit., стр. 102 — 103) приводить рядъ цитатъ, въ

которыхъ, будто бы, самая возможность двойного подданства отрицается:

<La possibility d'ane semblable sitaation a cependant ete піёе». Но при

ближайшемъ разсмотрѣніи оказывается, что цитируемые ученые отрицаютъ

но возможность возннкновенія двойного подданства, а лишь возмож-

ность пребыванія сразу въ двухъ подданствахъ, т. е., такъ сказать, они

отрицаютъ возможность оставить возникшій конфликтъ безъ разрѣшенія

въ томъ или иномъ емыслѣ. —То же замѣчаніе относится и къ работѣ

В. Гессена. У него также встрѣчаются очень энергичный фразы (стр.

162 — 163): «съ точки зрѣнія мѳждународнаго права, состояніе двуподдан-

ства и безподданства вполвѣ и безусловно невозможно». Однако, если

вчитаться въ соотвѣтственную главу, то мы увидимъ, что и Гессенъ
считается съ возможностью возникновенія конфликтовъ подданства: онъ

только не допускаетъ, чтобы судья иди администраторъ отнеслись къ та-

кому конфликту пассивно и дѣйствнтельно признали даннаго индивида

имѣющимъ одновременно два подданства. «Во всякомъ случаѣ, онъ будетъ

привнанъ подданнымъ опредѣленнаго —и только одного государства. Въ
этомъ для насъ существо вопроса» (стр. 161).

2 ) Trib. civil Caracas 26 февраля 1902 года, Clunet, 1903, стр. 221.
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ствомъ мѣстнымъ. Второю— та, когда указанноеслу-

чайноеобстоятельство не приходитънапомощь судьѣ,

и когда судья долженъ, слѣдовательно, разбирать кон-

фликтъ нѣсколькихъ — все иностранныхъ— под-

данства

Что касается перваго случая, то литератураустано-

вила въ высшей степениэлементарныйспособъразрѣ-

шенія конфликта. Подавляющее большинство юристовъ

считаютъ,что если среди сталкивающихсяподданствъ,

имѣется, между прочимъ, такжеи подданствомѣстное,—

то оно и должно одержать верхъ, независимо ни отъ^

какихъ постороннихъсоображеній. Романскіе юристы

обыкновенно аргументируютъ ссылкой на публичный

характеръ нормъ, касающихся подданства; они счи-

таютъ эти нормы — постановленіями ordre public ').

Подобная аргументація — въ особенности въ связи

съ тѣми выводами, къ которымъ мы пришли въ гла-

вѣ II, — для насъ неинтересна;намъ достаточно кон-

статировать, что и литература2), и судебныя рѣше-

п ) Ср., напримѣръ, у J. Ѵаіёгу, Des actes de naissance dresses par

les autorites diplomatiques etc., Clanet, 1904, стр. 797: «II est possible

qa'an enfant auquel notre legislation attribue ainsi la qualite de Francais

soit considere, an contraire, par la loi da lien oil il est venu aa monde

comme un national de ce pays. Mais c'est la une circonstance dont les

autorites franchises n'ont pas a tenir compte; a leurs yeux, les dispositions

de la loi francaise en matiere de nationalite doivent tonjours Pemporter

quand elles se trouvent en conflit avec celles d'one aatre legislation, C"ar

elles presentent an pins haat degre an caractere d'ordre pablic». Въ томъ же

смыслѣ, A. Weiss, Annnaire de 1'Institut, XIII, стр. 166.

2 ) Анонимная замѣтка въ Clanet, 1898, стр. 702.— L. Ваг, Theorie und

Praxis, I, стр. 261.— R. Salem, Des effete en Tnrquie de la naturalisation

obtenae etc., Clanet, 1906, стр. 70—71: «En effet, la nationalite touche aux

interets les plus essentiels de 1'Etat, et ancun gouvernement ne peat admettre

de faire regir cette question par des lois etrangeres: les lois relatives a la

nationalite sont considerees comme des lois d'ordre public, et a ce titre ne

peuvent point etre tennes en echec par les lois etrangeres. Aussi, c'est un

principe generalement recu en droit international que lorsqu'il у a conflit,

entre denx nationalites dont Pane est celle des magistrate saisis du litige,

ces derniers appliqaent exclasivement la loi aa nom de Iaquelle ils rendent

СП
бГ
У



КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ОВЪЕМЪ НОрМЪ 331

нія '), и положительныйзаконодательства2 ) вполнѣ соли-

дарнывъ только что указанном!, направленіи. Еслистал-

кивается свой законъ съ закономъ чужимъ, то надоот-

дать предпочтеніе своему закону. Отчего?— Оттого,—что

онъ свой законъ. Такойотвѣтъ, съточки зрѣнія общихъ

началъконфликтнаго права, конечно,недопустимъ;онъ

можетъ казаться удовлетворнтельнымъ только до тѣхъ

поръ, пока мы будемъ закрывать глаза на то обстоятель-

ство, что конфликтъдвухъ подданствъесть только одинъ

изъ подвидовъ родового понятія конфликта. Еслиже

мы, —какъ указано выше,— ясно представимъсебѣ это

la justice». Ср. цитаты у Salem, стр. 71, прим. 1. — A. Weiss, Rapport
a la X-me Commission, Annnaire de l'lnstitut, XIII, стр. 166: «Le conflit
s'eleve a propos d'une nationalite qui est precisument celle des magistrate
saisis do la contestation, ou entre deux nationalites dont Tune est celle du
pays oil ils siegent; еп ce cas, ils doivent tenir, dans l'appreciation du litige,
an compte exclusif de la lex fori.» — Докладъ 7-го бюро палаты депута-

товъ по дѣлу Lafargue: «la nationalite etrangere que lui a ішроеёе la loi
espagnolo... ne pent prevaloir contre celle que lui a attribae notre droit
fnmcuie qui seal regit la matiere». Clanet, 1892, стр. 147. — Та же точка

зрѣнія для акціонорныхъ обществъ у G. von Streit, Die Rechtstellung
der auswiirtigen Aktiengesellschatten etc., B6hm, 1896, стр. 198. «Der posi-
tive Konflikt wird eich leichter lOsen; ее wird eben jeder Staat, der eine
Gceellechaft als eigene in Anepruch nimmt, dae Recht haben, diese ale
einheimischo zu behandeln». Та же точка зрѣнія при выдачѣ ср. A. Le
Poittevin, De l'extradition des nationaux, Clunet, 1903, стр. 40. Изъ
наиболѣе новыхъ работъ: В. Гессенъ, Подданство, 1909, стр. 163 и ел. —

Ср. W. Silberschmidt, Die Kollieion zwischen ehelichem Giiterrecht und
Erbrecht etc., BOhm., 1898, стр. 100.— С. Barazetti, Erurteruugen auf dem
Gebiete des internationalen Privatrechts etc., BOlini, 1898, стр. 130. —

G. Diena, Des droits de succession d'un enfant ne d'un mariage celebre en

ltalie etc., Clanet, 1893, стр. 785.
') Doaai 14 декабря 1881, Clunet, 1882, стр. 416: «Les dispositions de

la loi beige d'aprcs lesquelles Pindividn, ne en Belgique d'un etranger devient
beige ...ne eauraient prevaloir contre le texte f'ormel de Part. 10 du Code
Civil». —Geneve 24 декабря 1904 года, Clunet, 1905, стр. 460: «Le plaideur
...est a la foie suisee et franeuis; mais il sera traite comme suisse par les
autorites de ce pays».— Cp. Tribunal federal 10 іюня 1876 г., Clunet, 1876,
стр. 231;— Toulouse 26 января 1876, Clunet, 1877, стр. 235.— Cass, beige
12 іюня 1876, Clunet, 1878, стр. 522— 523.— Trib. Bordeaux 29 ноября 1872,
Clunet, 1883, стр. 297.

*) Напри мѣръ, японскій кодексъ, ст. 16.

!
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соотношениепонятій вида и рода, то мы тотчасъже

замѣтимъ, насколько неудовлетворителенъ, съ общей

точки зрѣнія, указанныйвыше отвѣтъ. При столкнове-

ніи своего закона съ чужимъ берется механически

свой законъ. По этому поводу, вѣдь, во-первыхъ, можно

сказать, что во всѣхъ другихъ конфликтахъ аналогич-

ное механическоерѣшеніе вопроса уже давно оставлено:

мы уже перерослиту точку зрѣнія, когда lex fori обо-

жествлялась только потому, что она издана нашимъ

законодателемъ. Затѣмъ, во-вторыхъ, можно указать,

что, отдавая, слѣпымъ образомъ, предпочтеніе своему

закону, мы отрываемъ разбираемыеконфликты не только

отъ всѣхъ конфликтовъ вообще, но даже и отъ кон-

фликтовъ двуподданства въ частности.Ибо всякому

очевидно, что механическое предпочтеніе, отдаваемое

своему закону, оставляетъ насъ безъ всякаго отвѣта

на вопросъ о столкновеніи двухъ иностранныхъпод-

данствъ. Мы выбрали свой законъ не потому, что онъ

соотвѣтствуетъ какому-нибудь опредѣленному и нами

облюбованному умѣстнительному признаку (Ankniip-

fungsbegriff), а потому, что онъ— нашъ законъ. Какъ

только мы переходимъ въ область конфликтовъ двухъ

иностранныхъподданствъ, понятіе «нашего» закона

отпадаетъ,а умѣстнительнаго признаканеоказывается.

Это обстоятельство недаромъ было подмѣчено такимъ

тонкимъ юристомъ, какъ Kahn »)■ Идя въ разрѣзъвсей

остальной юриспруденціи, онъ смѣло заявилъ, что ука-

занное выше рѣшеніе нелогичнои непослѣдовательно.

Непослѣдовательно,— ибо принципъlegis fori оставилъ

бы насъ,какъ я только что сказалъ, въ безпомощномъ

положёніи при вполнѣ аналогичномъ конфликтѣ двухъ

иностранныхъподданствъ;нелогичное,— ибо рѣшеніе

это совершенно игнорируетъиностранноеподданство,

между тѣмъ какъ подданство это несомнѣнно суще-

') F. Kahn, Gesetzeskollisionen, Iherings Jahrblicher, XXX, стр. 68—69.
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ствуетъвъ силу соотвѣтственнаго иностраннагозакона,

нами самими признаваемагокомпетентнымъ.

Все, чтб сказано мною въ предыдущихъ абзацахъ,

отнюдь не должно быть понимаемо въ томъ смыслѣ,

что я отвергаю предлагаемое литературою рѣшеніе. Въ

конечномъ результатѣ, я согласенъсъ тѣмъ, что, при

столкновеніи своей и чужой національности, предпо-

чтете—и притомъ въ безусловнойформѣ —должнобыть

оказано именно закону fori. Если я возражаю-^въ Щ-У.
стоящее время, то только въ смыслѣ желанія выяснить,

насколько неудовлетворительнаи бѣдна та механиче-

ская постановка вопроса, которая существуетъ въ

Школѣ. Въ дальнѣйшемъ я постараюсь выяснить, что

при надлежащемъ углубленіи разбираемой проблемы

можно найтитѣ принципіальныя посылки, во имя ко-

торыхъ мы съумѣемъ осмыслить кажущееся механиче-

скимъ отношеніе къ дѣлу.

124. — Второй казусъ, какъ я уже сказалъ раньше,

изображается Школою — какъ болѣе сложный.Онъ на-

столько сложенъ,что въ литературѣ до сихъ поръ не

имѣется, по моему мнѣнію, никакого удовлетворитель-

наго его разрѣшенія. Большинствоотвѣтовъ, даваемыхъ

юристами, занимавшимися этимъ вопросомъ, носитъ

такой характеръ, что, въ конечномъ результатѣ, эти

отвѣты должны приводить къ полному отрицанію всей

науки частнаго международнаго права. Laurent1 ) и

') Лучшимъ примѣромъ является F. Laurent. Если вчитаться въ

его изложеніѳ, то окажется (Droit civil international, 1880, III, стр. 381)
слѣдующѳе. Изложивъ правильно сущность дѣла («L'enfant ne d'un
etranger en Angleterre...»), авторъ дѣлаетъ, для чего-то, скачекъ въ об-
ласть легитимаціи («Le mariage da Franijais, celebre en Angleterre...») и

затѣмъ приходить къ выводу: «разрѣшить этотъ конфликта можно только

путемъ международныхъ договоровъ». Въ дальнѣйшемъ указано, опять

таки въ очень неясной формѣ, чтб именно должно быть проводимо въ

жизнь такими договорами (стр. 362): «il n'y a qu'un moyen de ргёѵепіг ces

confute, c'eet de faire prevaloir le principe de l'unite de la famille» (какъ
будто бы всѣ случаи двойного подданства происходили изъ нарушѳнія

этого принципа).
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Weiss 1 ) даютъ не рѣшеніе возникшего вопроса,а, такъ

сказать, рецептыдля предотвращенія могущихъ воз-

никнуть конфликтовъ. Laurentрекомендуетъсоздать—
путемъ договоровъ, или инымъ какимъ-нибудь спосо-

бомъ— всемірный и единыйзаконъ о падданствѣ. Ко-

нечно, если будетъ существовать подобная унификація
національности, конфликты возникать не будутъ. Но я

позволю себѣ отмѣтить, что предлагаемое бельгійскимъ

ученымъ рѣшеніе именно исходитъизъ желанія (?) уни-

чтожить науку частнаго международнаго права. Если

мы расширимъпримѣненіе метода, предлагаемагоLau-

гепГомъ, то мы будемъ не разрѣшать конфликты, а

уничтожать возможность ихъ возникновенія. Указан-

ный писательпредставляется мнѣ какъ бы ослѣплен-

нымъ: онъ не замѣчаетъ, что созданіе единаго закона

о національности является задачей второй очереди,—

и что задача первой очереди, разрѣшеніе существую-

щихъ, пока, конфликтовъ, имъ не только неразрѣшена,

но даже и не поставлена.Болѣе позднія работы стано-

вятся на менѣе неправильную точку зрѣнія: онѣ не

устраняютъ, а разрѣшаютъ конфликты подданства.Но

какъ?.. Rolin2) утверждаетъ, что подданство должно

обсуждаться по тому изъ двухъ сталкивающихся за-

коновъ, который «наиболѣе похожъ на lex fori». Bar 3),

Aron 4), Silberschmidt6) и Barazettie) отстаиваютъ

ту точку зрѣнія, что преимуществодолжно быть отдано

г ) A. Weiss, Traite elementaire, 1885, стр. 292.

2 ) A. Rolin, Principee du droit international ргіѵё, 1897, I, стр.

257—258.

s ) V. Bar, Theorie und Praxis, I, стр. 261.

*) E. Aron, Die Beschlilsee der Kommission der zweiten Lesung etc.,
Bohm, 1896, стр.24.

6 ) W. Silberschmidt, Die Kollision zwiechen ehelichem Giiterrecht
and Erbrecht nach dem deutschen etc., Bohm, 1898, стр. 100.

*) С. Barazotti, Einzelne Fragen des internationalen Privatrochts auf

dem Gebiete etc., BOhm, 1897, стр. 318.— Онъ же, ErOrterungen auf dom

Gebiete des internationalen Privatrechts etc., BOhm, 1898, стр. 131.
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подданству,наиболѣе поздно пріобрѣтенному. свобода

эмиграціи требуетъ-де, чтобы государства относились

съ уваженіемъ къ недвусмысленному болѣе позднему

волеизъявленію даннаго индивида. Наоборотъ, Zitel-

mann1 ) стоитъза болѣе раннее, по времени, поддан-

ство: если государства взаимно признаютъ свои суве-

ренныйправа, то ни одно изъ нихъ не можетъ-депри-

нять въ свое подданство такого индивида,который

еще не освободился отъ узъ вѣрности другой государ-

ственнойвласти2). Гессенъ3 ) стоитъза то подданство,
«которое фактическиявляется сильнѣйшимъ» 4); намеки
на это понятіе, въ качествѣ второстепеннагокритерія,

имѣются у Barazetti5) и у Zitelmann6). Въ качествѣ

заключительнаго аккорда нужно поставить мнѣнія тѣхъ

ученыхъ, которые при столкновеніи двухъ подданствъ

отдаютъ предпочтеніе... домицилю. Такая постановка

вопроса до нѣкоторой степенипонятна, если рѣчь

идетъ о подданствѣ той изъ двухъ странъ,въ которой

индивидъимѣетъ домициль 7); хотя, даже и въ этой

комбинаціи, остается не совсѣмъ понятнымъ, почему

вполнѣ дѣйствительное подданство безъ домициля—

должно уступитьподданству другому, не болѣе дѣй-

') Е. Zitelmann, Internationales Privatrecht, 1897, I, стр. 176. — Въ
томъ же смыслѣ 3. Perrond, Dee consequences d'un changement de la loi
personnelle etc., Clunet, 1905, стр. 302; Pillet, Principes, стр. 313.

3 ) Та же мысль проводится въ рѣшеніи Trib. Nice б іюня 1893 года,

Clanet, 1893, стр. 884: «On est, sauf preuve contraire, presume etre sujet
du pays oil l'on est ne». —Cp. Clanet, 1906, стр. 827.

3 ) В. Гессенъ, Подданство, 1909, I, стр. 160.
*) Brocher: «II est rare que les circonstances ne permettent pas do re-

connaitre laquelle de ces nationalites multiples doit etre consideree comme

la principale» (?). Цит. у Kahn, op. cit., стр. 60.
5 ) «Der dem Individaum thatsiichlich niihere Verband», loc. cit.,

стр. 131.
") «Die thatsiichlich starkere...», loc. cit., стр. 176.
') A. Weiss, Annaaire de l'Institut, XIII, стр. 168. —H. Fromageot,

De la nationalite, стр. 194. — Въ этомъ смыслѣ, въ качествѣ вспомо-

гатольнаго принципа, высказывается Barazetti, Erdrterungen, стр.

131—182.
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ствительному? Но указанная точка зрѣнія становится

совершенноабсурдной,когда серьезные ученые1 ) изо-

бражаютъдѣло именно въ только что указаннойформѣ:

такъ какъ данныйиндивидъ имѣетъ два подданства,

въ равной мѣрѣ дѣйствительныя, то его персональнымъ

статутомъ будетъ (хотя бы и третій) законъ мѣсто-

жительства2). Спрашивается:неужелизаконъ домициля
даетъ подданствоиндивиду,если онъ живетъ именно

въ такомъ государствѣ, въ которомъ онъ, по мѣстному

закону, не является подданнымъ? И если нѣтъ, — то

неужелиможно забыть о томъ, что подданствоимѣетъ,

кромѣ персональнаго статута, еще и другія, весьма

важныя функцін? По какому подданству будетъ, на-

примѣръ, обсуждаться возможность илиневозможность

для даннаголица (японца и француза одновременно)

пользоваться въ Россіи преимуществами договора о

рыбной ловлѣ въ Тихомъ океанѣ или сдѣлаться фран-

') F. Kahn, Geeetzeekollieionen, Iherings Jahrbiicher, XXX, стр. 69—70.

2 ) Въ томъ же смыслѣ С. Barazetti, Einzelne Fragen etc., BOhm,
1897, стр. 319: «Hat der im Beeitz mehrerer auslandischer StaatsangehO-

rigkeiten verstorbene Erblasser das Heimatsrecht zugleich in den mehreren

aaslandischen Staaten erworben, so kann das Heimatsrecht keine Beurtei-

lungsnorm abgeben, und substituieren wir ihm daher das Wohn.sitzrecht

nnd in Ermangelung eines Wohnsitzes das Aufenthaltsrecht als Norm der

Entscheidung». Его же объясненія въ Erorterungen etc., BOhm, 1898, стр.

131, явно не выдержпваютъ критики: «dann wird wohl nichts fibrig

bleiben, als von der Bearteilnngsnorm der Nationalitat fiir das Personal-

statut abzugehen, die Sache so zu behandeln, ale ob das Individnam in

Wirklichkeit gar keine Nationalitat (?) habe und damit eine Ausnahme vom

Nationalitatsprincip notgedrungen eintreten zn lassen nnd den Wohnsitz,

and wenn es anch an solchem fehlt, den Aufenthalt in einem der mehre-

ren Staaten der Staatsangehorigkeit zu substituieren». Въ этомъ же смыслѣ,

къ сожалѣнію, высказываются и нѣкоторыя французскія рѣшенія. Напри-

мѣръ, Trib. Marseille 11 іюля 1901 года, Clunet, 1904, стр. 151: «An cas

de conflit entre deux legislations etrangeres en matiere de nationalite (entre

les legislations ottomane et britannique dans l'espece), devant le tribunal

d'une tierce puissance qai a mission de stataer sur le litige (devant an

tribunal francais, dans l'espece), ce tribunal doit appliquer a la cause la loi

da domicile, la loi francaiee, dans l'espece».— Та же точка зрѣнія въ рѣ-

шеніи Alger 7 іюня 1906 года, Clanet, 1907, стр. 409.
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цузскимъ посломъ въ Петроградѣ? И, наконецъ,— какъ

правильно отмѣчаетъ Гессенъ,—кто разрѣшилъ судьѣ

подставить,вмѣсто нормы «персональныйстатутъопре-

дѣляется національнымъ закономъ», діаметрально про-

тивоположноеправило: «персональный статутъ опре-

дѣляется по закону домициля»?

Я полагаю, что, дойдя до этого момента въ развитіи

излагаемаго вопроса, мы можемъ назвать неизмѣримо

болѣе честнымитѣхъ ученыхъ, которые прямо заяв-

ляютъ, что конфликтъ, по ихъ мнѣнію, неразрѣшимъ J ).

Это, впрочемъ принужденыпризнать— для особо слож-

ныхъ случаевъ— даже и тѣ изслѣдователи, имена ко-

торыхъ только что указаны въ предыдущемъ изложе-

ніи 2).
Лучшимъ доказательствомъ безпомощности,въ дан-

номъ отношеніи, Школы можетъ служить то, чтб про-

изошло въ Институтѣ при обсужденіи двуподданства.

Вопросъ этотъ поставленъ Институтомъ на повѣстку

уже давно. Еще въ 1894 году Weiss, отъ имени деся-

той комиссіи, представилъ подробныйдокладъ подъ

заглавіемъ: «Конфликты законовъ въ области поддан-

>) Въ этомъ отношеніи можно считать образцовымъ рѣшеніѳ смѣшан-

наго суда въ Александры 31 декабря 1890 года (Clunet, 1893, стр. 1248).

Правда, впрочемъ, что смѣшанные суды — не имѣющіе надъ собой соотвѣт-

вѣтственной суверенной власти — стоятъ въ весьма выгодномъ положеніи.

Въ случаѣ двойного подданства, —говорить судъ, — «la question de nationa-

lite revet le caractere strict d'une question de droit international qui, par

application de Part. 4 du Code Civil impose anx tribunaux mixtes l'obliga-

tion de sarseoir a statuer snr la declinatoire d 'incompetence jusqu'a ce que

la question de nationalite ait ete resolue entre le gouvernement local et

le gonvernement etranger interesse». Cp. Alexandrie 1 іюня 1904 г., Clu-
net, 1906, стр. 233: «En presence de deux certificate contradictoires ema-

nant d'autoritee politiques differentes, aa sujet de la nationalite de l'une
des parties en cause, et anteriears a ^introduction de Pinstance, le juge
mixte doit sarseoir a Pexamen da fond du litige jusqu'a solution du conflit
par voio diplomatique». Въ смыслѣ перазрѣшимости конфликта ярче всего

высказывается Pillet, Principes, стр. 300, 315 и 427.
2 ) Напримѣръ, Barazetti, ErOrterungen etc., BOhm, 1898, стр. 132. —

W. Silberschmidt, loc. cit., стр. 100.

пидЕнко. 22
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ства» *). Если вчитаться въ этотъ докладъ и вдуматься

въ ту судьбу, которая его постигла,то мы получимъ

впечатлѣніе именно хаотичности и безпомощности.

Докладчикъ раздѣлилъ свою работу на двѣ части:1а

solution judiciaireи la solution diplomatique.Подъ пер-

вымъ названіемъ онъ классифицируетъвозможный рѣ-

шенія уже существующаго конфликта; во второй же

части своей работы онъ ищетъ способовъ предотвра-

тить возникновеніе множественныхъподданствъ.Такимъ

образомъ, вторая глава относитсякъ областисравни-

тельнаго законовѣдѣнія или, если угодно, международ-

наго праваи политикигосударственнагоправа («какими

принципамидолжны руководиться государства при

регламентированіи вопросовъ о пріобрѣтеніи и утратѣ

подданства?»).Первая же часть работы Weiss'a должна

быть всецѣло отнесенакъ области чистаго конфликт-

наго права («Какое изъ нѣсколькихъ сталкивающихся

законодательствъ должно быть примѣнено къ данному

казусу?»).

Обсуждая относительную важность двухъ частей

своей работы, Weiss говоритъ: «судебный трудности,

возбуждаемыя конфликтами національностей, сводятся

a peu de chose, такъ какъ онѣ всегда разрѣшаются

примѣненіемъ законодательнаго текста, не могущаго

быть неизвѣстнымъ судьѣ. Наоборотъ,неизмѣримо болѣе

тонка та задача, которая выпадаетъвъ этой области

на долю законодателя и дипломата» 2 ).
Когда, въ засѣданіи 14 августа 1895 года, Институтъ

поставилъ на свое обсужденіе докладъ Weiss'a, то

тотчасъже обнаружилось коренное разногласіе между

докладчикомъ и остальными членами ученаго собранія.

Постановлено было, что, «avant tout», слѣдуетъ разби-

рать невопросъ о составленіи единагозакона, могущаго

J ) Annuaire de l'lnetitut, XIII, стр. 162—179.

2 ) Ibidem, стр. 168.
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предотвратитьвсякіе конфликты подданства,а вопросъ

о начертаніи правилъ для разрѣшенія уже существую-

щихъконфликтовъ х). Послѣ этогоработасовершеннопрі-

остановилась;Х-ая комиссія и по сіе время непредставила
никакого доклада. Подобная бездѣятельность меня ни-

сколько неудивляетъ. Weiss сдѣлалъ большую ошибку,

поставивънапервоемѣсто, по трудности,задачу дипло-

мата и сведя къ peu de chose—проблемы, стоящія передъ

судьей. Конечно,не легка была бы задачатого государ-

ственнагодѣятеля, который въ настоящеевремя задался

бы цѣлью привестивсѣ государства къ изданію совер-

шенно однообразнаго закона о пріобрѣтеніи и потерѣ

подданства.Но трудности,которыя стояли бы передъ

такимъ дѣятелемъ, касались бы исключительно практи-

ческойстороны дѣла; ему пришлось бы столкнуться съ

инертностьюправовыхъ нормъ, съ борьбой индивиду-

альныхъ интересовъ,съ малоподвижностью законода-

тельныхъ аппаратовъ,рутинностьючиновниковъи т. д.

Теоретически,проблема рѣшалась бы очень просто:

всякій грамотный юристъ, въ теченіе двухъ часовъ

времени, можетъ сочинитьтакой законъ о подданствѣ,

при которомъ двойственная національность сдѣлается

безусловно невозможной. Значитъ,теоретическизадача

дипломата представляется простой. Говоря шутливо,

можно было бы сказать, что дипломатъ стоялъ бы

передъ тѣми же затрудненіями, передъ которыми сто-

итъ биржевикъ, желающій выиграть милліонъ. Теоре-

тически,выиграть милліонъ очень просто:надо купить

достаточное количество такихъ бумагъ, которыя по

истеченіи опредѣленнаго времени удесятерятся въ

цѣнѣ. Теоретически построить выигрышъ милліона

просто: всѣ трудности сосредоточенывъ той части

работы, которая называетсяпрактическимъосуществле-

I

а ) «L'Institut de droit international prie la X-e commission de vonloir
bien s'occuper avant tout de l'etude des principes a-recommander pour

les solutions des conflits de lois». Annuaire, XIV, стр. 198.
22*

СП
бГ
У



340 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ОБЪЕМЪ НОРМЪ.

ніемъ. Наоборотъ, трудности, стоящія передъ судьей,

являются исключительнотеоретическими:и только по-

тому, что Weiss подошелъкъ нимъ слишкомъ легко-

мысленно, онъ и не сумѣлъ оцѣнить ихъ въ полномъ

объемѣ. Когда Х-я комиссія попробовала научнымъ

образомъ разрѣшить эти теоретическія трудности,—она

пришлакъ полному фіаско.

Мы приходимъ къ выводу: конфликты подданства,

для Школы, являются неразрѣшимыми.

125.—Попробуемъ проанализировать двуподданство

съ точки зрѣнія общихъ началъ конфликтнаго права.

Сопоставленіе неразрѣшимаго для науки явленія съ

такими хорошо изученнымипонятіямн, какъ конфликты

разномѣстныхъ законовъ,— не можетъ не быть плодо-

творнымъ для освѣщенія принципіальныхъ сторонъ

дѣла.

Начнемъ со второго казуса, такъ какъ онъ, для пре-

слѣдуемой мною цѣли, представляетсяболѣе простымъ.

Мы видѣли выше, что Школа разрѣшаетъ конфликты

подданствачетырьмя различными пріемами; она опре-

дѣляетъ національность или по закону, наиболѣе похо-

жему на lex fori,— или по закону, давшему болѣе ран-

нее подданство,—или по закону, давшему болѣе позд-

нее подданство,— или, наконецъ,по закону домициля *).

Къ закону домициля я вернусь нѣсколько позднѣе.

Остальные три отвѣта отличаютсяодною общею особен-

ностью: они даютъ, въ качествѣ умѣстнительныхъпри-

знаковъ, такія понятія, которыя лежатъ внѣ объема

соотвѣтственныхъ законовъ. Въ самомъ дѣлѣ. Болѣе

поздно, или болѣе рано пріобрѣтено данное поддан-

ство?—есть вопросъ, въ содержаніи соотвѣтственныхъ

законовъ не лежащій. Онъ не имѣетъ къ этому содер-

J ) Laurent въ счетъ не идетъ, ибо онъ очевидно занимается поли-

тикой права и поэтому не можетъ быть излагаемъ въ отдѣлѣ, трактую-

щемъ о конфликтахъ съ «судейской», т.-е. догматической точіш врѣнія.
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жанію ровно никакого отношенія! Похожъ ли данный

законъ на lex fori или непохожъ?— есть, опять-таки,

формула общей оцѣнки законодательнаго документа,

никогда въ общемъ конфликтномъ правѣ не встрѣчаю-

щаяся. Такъ ли поступаютъвъ общемъ конфликтномъ

правѣ, когда имѣютъ передъсобойстолкновеніе недвухъ

подданствъ,а, напримѣръ, двухъ правъ собственности?

Представимъ себѣ, что по законамъ страныА, требую-

щей традиціи при куплѣ-продажѣ, Н является собствен-

никомъ вещи, проданнойвъ странѣ Б, но еще не тради-

рованной покупателюМ. По законамъ же страны Б, не

требующимъ традиціи, собственникомъ, несомнѣнно,

является покупатель М. Представимъ себѣ, что этотъ

конфликтъ будетъ обсуждаться въ странѣ В. Неужели

судья страны В будетъ спрашивать о сходствѣ илине-

сходствѣ трехъ законовъ? Нѣтъ, мы знаемъ, какъ онъ

поступитъ:онъ возьметъ конфликтнуюнорму и наосно-

ваніи ея установитъправо собственностинапроданную

вещь. А конфликтная норма—и вотъ, именноэто обстоя-

тельство интересуетъменя въ данныймоментъі —будетъ

имѣть въ своемъ основаніи одинъ изъ элементовъ

объема, установленнаго законами А и Б. Разговоръ

будетъидтиилио мѣстѣ заключенія договора, илио мѣстѣ

нахожденія вещи, или о «національности» вещи(напри-

мѣръ, при благахънематеріальныхъ): —по необходимо-

стиконфликтная норма будетъ опираться на одинъили

нѣсколько элементовъ,входящихъ въ составътѣхъ объ-

емовъ, которые установленызаконами А и Б. Судья ска-

жетъ,напримѣръ: такъ какъ рѣчь идетъ о пріобрѣтеніи

собственностии такъ какъ пріобрѣтеніе собственности

опредѣляется по lex reisitae,то, значить, дѣло должно

быть разрѣшено на основаніи такого-то закона. Понятіе
мѣстонахожденія вещибудетъумѣстнительнымъ призна-

комъ; умѣстнительныйэтотъпризнакъ'будетъвзятъ изъ

соотвѣтственныхъ объемовъ сталкивающихсязаконовъ.

Почему не поступаютъаналогичнои съ законами о

СП
бГ
У



342 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ОБЪЕМЪ НОРМЪ.

подданствѣ? Почему—въ указанныхъ трехъ отвѣтахъ—

умѣстнительнымъ признакомъ берутъ не часть объема

сталкивающихсязаконовъ, а что-то совершеннопосто-

роннее?Развѣ мало у закона о подданствѣ такихъэле-

ментовъ объема, которые допускалибы надъсобойма-

нипуляціи совершенно тожественныя съ только что

изображенными?Законъ А о пріобрѣтеніи собственности

путемъ купли-продажираспространяетсянавещи, нахо-

дящіяся на территоріи государства А; до извѣстной

степениэто вѣрно, предположимъ,и для закона Б. Го-

сударство В устанавливаетъконфликтную норму, кото-

рая говорить, что опредѣленіе права собственностина

купленную вещь регулируется закономъ ея мѣстонахо-

жденія. Совершенно то же самое разсужденіе можетъ

быть примѣнено и къ подданству.Подданство зависитъ

напримѣръ — до извѣстной степени— отъ подданства

отца. Другими объемными элементами законовъ о под-

данствѣ являются, напримѣръ: мѣсто рожденія, свобод-

ное волеизъявленіе, бракъ, мѣстопребываніе и т. д.

Почему, разрѣшая конфликты подданства, не берутъ,

напримѣръ, законъ подданстваотца и не говорятъ (по-

добно тому, какъ это мы изобразили по отношенію къ

куплѣ-продажѣ): подданствоиндивидаопредѣляется по

національному закону отца?Или, такъ:подданствоинди-

вида определяется по закону того мѣста, гдѣ онъ ро-

дился? Если бы были установленыподобныйконфликт-

ный нормы, основанныйна умѣстнительныхъ призна-

кахъ, взятыхъ изъ соотвѣтствующихъ объемовъ, — мы

могли бы считать, что Школа обходится съ конфлик-

тами подданствасовершеннотакъ же, какъ она обхо-

дится со всѣми другими конфликтами вообще. Но Школа

этого почему-то не дѣлаетъ. Она поступаетъсъ кон-

фликтами подданстватакъ, какъ она никогданепосту-

пила бы съ иными конфликтами. Ибо,— какъ слѣдовало

бы конструировать, въ области общаго конфликтнаго

права, нѣчто параллельное съ указанными только что
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тремя способамиразрѣшенія конфликтовъ подданства?

Конечно, я привожу это соображеніе только въ видѣ

шутки.Но несомнѣнно, что примѣненіе умѣстнительныхъ

признаковъ, взятыхъ внѣ объема сталкивающихсяза-

коновъ, могло бы быть сдѣлано, напримѣръ, такъ:иму-

щественныйправа жены опредѣляются по тому закону,

который наиболѣе выгоденъ для истицы;изъ двухъ

браковъ дѣйствителенътотъ, который наиболѣе счаст-

ливъ; дѣйствительность векселя определяетсяпо тому

закону, который даетъ болѣе целесообразныйотвѣтъ

и т. д. Такъ—въ областиобщаго конфликтнагоправане

поступаютъ.Въ области общаго конфликтнаго права

всегда берутъ въ качествѣ умѣстнительнаго признака

одинъизъ объемныхъ элементовъ.

Это разсужденіе приводить меня къ четвертойтеоріи,

оставленнойвыше безъ разсмотрѣнія. Существуютъуче-

ные, которые разрѣшаютъ конфликты подданства на

основаніи закона домициля г). Домициль, несомнѣнно,

является однимъ изъ существенныхъобъемныхъ при-

знаковъ всякаго закона о подданствѣ. Слѣдовательно,

ученые этой категоріи являются послѣдовательнымп:

они, и въ областиподданства,выбираютъумѣстнитель-

ный признакъ совершеннотакъ же, какъ они дѣлаютъ

это при разрѣшеніи другихъ конфликтныхъ проблемъ.

Но возможно ли считать, что указанная четвертая тео-

рія правильна?Можно ли выставить такое общее пра-
вило: «національность опредѣляется по закону мѣсто-

жительства?» Очевидно—нельзя. Ибо въ громадномъ ко-

личествѣ случаевъ окажется, что мы придемъ къ нераз-

рѣшимымъ конфликтамъ. Вотъ что я подъ этимъ разу-

мѣю. Можно ли, напримѣръ, опредѣлять подданствопо

закону мѣста рожденія? Попытка въ этомъ направленіи
была сдѣлана Шетеуег'омъ2); но и онъ долженъбылъ

і
I

') См. выше, стр. 335.
2 ) Tb. Niemeyer, Das internationale Privatrecht des В. G. В. 1901,

стр. 62—68.
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тотчасъ признать ея ошибочность: для Англіи этотъ

принципъгодится, а для Германіи — нѣтъ. Ибо «die

deutsche lndigenatsgesetzgebungbestimmtnichts uber die
Staatsangehorigkeitder in Deutschland' geborenen Perso-
nen». Если мы произведемъ аналогичныйпопыткисъ

принципамисвободнаго волеизъявленія, мѣстонахожде-

нія, legis fori и любымъ инымъ,— то насъвсегда ждетъ

фіаско. Мы не можемъ сказать, что подданствочеловѣка

определяется по lex fori. Мы не можемъ дажевообра-

зить себѣ такой комбинаціи, при которой нѣмецкій за-

конъ опредѣлялъ бы не нѣмецкое подданство,— а под-

данство вообще, т. е. подданство и чилійское, и рус-

ское, и китайское1).

126. —Въ результатѣ мы получаемъ тезисъ, опять-

таки звучащій труизмомъ: подданнымъданнагогосудар-

ства можетъ считаться лишь тотъ, кто находитсявъ

предѣлахъ объемныхъ признаковъ даннаго законода-

тельства. Это звучитъ труизмомъ, но очень частоШкола

допускаетъ посылки, находящіяся въ непримѣримомъ

противорѣчіи съ этимъ тезисомъ.

Что я собственноговорю? Подданство страны А не

можетъ быть установленона основаніи закона страны

Б. Нельзя объявить кого-нибудь австрійцемъ путемъпри-
мѣненія къ нему бельгійскаго закона о подданствѣ. Нѣм-

цемъ можно быть только на основаніи нѣмецкаго зако-

на. Въ литературѣ существуетъне мало работъ, осно-

ванныхъ на противоположномъвоззрѣніи. Извѣстный

ученый Brown-Sequard, желая получить мѣсто профес-

сора въ Парижѣ, принялъ французское подданство.Со-

гласнофранцузскому закону, натурализація эта нерас-

пространяласьна его жену. Но въ Англіи натурализація

имѣетъ коллективный характеръ для всѣхъ членовъ

семьи. Послѣ смертиг-жи Brown-Sequard въ англійскомъ

судѣ возникъ вопросъо томъ, какова ея національность?

') См. выше, стр. 334.
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Судья Sir J. Н. Jeune постановилътакое рѣшеніе 1 ):
«завѣщательница была въ моментъ своей смерти, со-

гласно англійскому закону, подданной... француз-

ской; поэтому я долженъ и т. д.». Какъ другой при-

мѣръ той же ошибки, я могу привестирѣшеніе орлеан-

ской палаты 24 февраля 1904 года 2 ), въ которомъ го-

ворится: «въ виду того, что г-жа В. сдѣлалась австрій-

ской подданнойкакъ въ силу австрійскаго закона, такъ

и въ силу англійскаго закона 1870 года...» Въ этомъ

рѣшеніи, слѣдовательно, тожедопускаетсявозможность

сдѣлаться австрійкой на основаніи англійскаго закона.

Въ виду важностиразбираемаго вопроса, позволю себѣ

сослаться еще на два примѣра. Редакціонная замѣтка

Clunet относительно подданства европейскихъ жен-
щинъ, выходящихъ замужъ за турокъ (по турецкому

закону, эти женщиныне получаютъ оттоманскаго под-

данства), гласить8): «Что касается англичанокъ,то, со-

гласно ст. 10-й Акта о натурализаціи 1870 года,

онѣ становятся подданными того государства, къ ко-

торому принадлежатьихъ мужья; на практикѣ какъ

египетскіе, такъ и турецкіе консульскіе суды *) счи-

') High Court of Justice, succession Brown Sequard, Clunet, 1896,
стр. 428.

2 ) Clunet, 1904, стр. 683.
8 ) Clunet, 1903, стр. 708—709.
*) Въ рѣшеніи Trib. Seine 20 февраля 1893 года, Clunot, 1893, стр.

1168, изложенный вопросъ разобранъ гораздо болѣе основательно и рѣ-

шенъ правидьнѣе: «Att. que, d'apres la loi anglaise (Naturalisation Act
1870, 33 Vict. ch. 14), la femme anglaiso qui epouse un etranger devient
etrangere, et qu'elle reste etrangere apres son veuvage, si elle n'obtient
d'etre readmise a la nationalite anglaise; que ce teste est aheolu et que

rien n'etablit qu'il ne soit pas applicable au cas oil la femme anglaise
n'acquerrait pas, par son mariage avec an etranger, d'apres la loi du pays

de celui-ci, la nationalite de son mari... Att., d'autre part, qne la loi otto-
mane du 19 Janvier 1869 sur la nationalite ne confere pas exprossement

aux femmes etrangeres qui epoueent des Ottomans la nationalite otto-
mane; — que la dame Totvanian n'est done рае devenue Ottomane par ses

manages successifs avec des sujots ottomans; —Att. en consequence que la
dame Totvanian n'etaut pas de ineme nationalite que sou mari, et n'ayaut
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таютъ этихъ женщинъ турецкими подданными». Въ

статьѣ F. A. da Veiga Beirao, между прочимъ, употре-

блено, въ качествѣ существеннагоаргумента,такое вы-

раженіе 1 ): «Нѣтъ никакого сомнѣнія, что, согласнона-

шему (португальскому) гражданскомуправу, умер-

шая должна считаться англійской подданной».

Я повторяю: русскимъ подданнымъможно сдѣлаться

только на основаніи русскаго закона. Всякія утвержде-

нія о томъ, что г-жа Броунъ-Секаръ сдѣлалась францу-

женкойна основаніи англійскаго, португальскаго, или

оттоманскаго закона являются чистѣйшимъ абсурдомъ.

На основаніи англійскаго закона можно потерять ан-

глийскоеподданство,— и только. Какъниочевиднаошибка,

заключающаяся въ приведенныхъвыше четырехъци-

татахъ (а цитаты эти можно было бы значительно

умножить),— я нашелъвъ литературѣ только два ука-

занія на вѣрный принципъ.Barazetti2) совершенно

правильно говорить: «Нѣмецкій судья... не можетъпри-

мѣнять свой, нѣмецкій, законъ, приписываячужому го-

сударству власть въ тѣхъ случаяхъ, когда суще-

ствуютъ факты, которые касаются этого государства и

которые, если бы они касались нѣмецкаго государства,

могли бы обосноватьнѣмецкое подданство».Другое ана-

логичное указаніе имѣется въ рѣшеніи сенскаго суда

21 мая 1897 года 8).

127.—Мнѣ остаетсясдѣлать ещеодинъшагъ впередъ:

рае actuellement de nationalite propre, c'eet le cae de faire a la presente

instance l'application de la loi du domicile».

x ) La theorie du renvoi devant les tribunaux portugais, Clunet, 1908,
стр. 369.

2 ) ErOrterungen auf dem Gebiete etc., BOhm, 1898, стр. 130—131.

3 ) Clunet, 1898, стр. 136: «La perte de la nationalite mexicaine n'a pu

avoir ponr effet de faire recouvrer aux anciens Espagnols leur nationalite

d'origine>. Тотъ же принципъ implicite въ рѣшенш Trib. federal 13 марта

1891 года, Clunet, 1892, стр. 630; ср. Nantes 28 ноября 1901, Clunet, 1902,
стр. 590.
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объяснить, почему создается только что изображенное

соотношеніе объема законовъ о подданствѣ и конфликт-

ныхъ нормъ, касающихся двуподданства.

Дѣло въ томъ, что законы о подданствѣ выделяются

изъ общей массы всѣхъ остальныхъ юридическихъ

нормъ своими математически-точнымиобъемами. Выше

я указывалъ, съ какими трудностями, подчасънепре-

одолимыми, сопряжено выясненіе объемовъ обыкновен-

ныхъ, рядовыхъ гражданскихънормъ. Законодатель и

путаетъ,и забываетъ, и не договариваетъ:приходится,

цѣлымъ рядомъ ухищреній, восполнять то, чего онъ

не договорилъ по вопросу объ объемѣ. Совсѣмъ иначе

стоитъ дѣло съ законами о подданствѣ. Обыкновенно

не обращаютъ достаточнаго вниманія на то обстоя-

тельство, что въ законахъ о подданствѣ, до извѣстной

степени,недоговореннымъявляется составътѣхъ правъ

и обязанностей, который лежатъна подданныхъ.Это

происходитъименно потому, что все вниманіе законо-

дателя обращеноисключительнона объемную проблему.

Если мы возьмемъ, напримѣръ, статьи 8—21 С. С, то

мы замѣтимъ, что онѣ ни однимъ словомъ не касаются

существаправъ и обязанностей,лежащихъна францу-

захъ. Указанный статьинзлагаютъ только совокупность

условій, при соблюденіи которыхъ наступаетъюриди-

ческое слѣдствіе подданства,—только совокупность тѣхъ

данныхъ,который, по нашейтерминологіи, должныбыть

названыобъемомъ французскаго закона о поддан-

ствѣ. Ибо въ этихъстатьяхъ опредѣляется кругъ тѣхъ

лицъ, по отношенію къ которымъ дѣйствуетъ француз-

ская норма. Совершенно то же самое можно сказать и

о всякомъ другомъ законѣ о подданствѣ: въ этого рода

законоположеніяхъ объемъ является центромъ тя-

жести,главнымъ фокусомъ юридическоймысли.

Разъ мы поймемъ, что законы о подданствѣ суть,

дѣйствительно, законы съ математическивыясненнымъ

объемомъ, то мы найдемъ и объясненіе изображенному
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выше явленію. Отчего умѣстнительные признакиприхо-

дится брать внѣ объемовъ подданства?

Прежде всего оттого, что нельзя взять въ качествѣ

умѣстнительнаго признака, напримѣръ, для русскаго

закона,— часть его элемента.Нельзя сдѣлать этого и

для всякого другого закона о подданствѣ. Ибо всякій

законъ о подданствѣ основанъ не на одномъ, а на

нѣсколькихъ объемныхъ признакахъ и, выдвигая на

первый планъ только одннъ изъ этихъ признаковъ,

такъ сказать, гипертрофируя его,— мы тѣмъ самымъ

убиваемъ и нарушаемъвсѣ остальные.Если бы у насъ

было два или нѣсколько законовъ, въ которыхъ jus

soli былъ бы необходимымъ и достаточнымъобъемнымъ

признакомъ, то тогда— при конфликтахъ этихъ зако-

новъ— мы могли бы построить конфликтную норму на

основаніи элемента, взятаго изъ объема. Мы могли бы

тогда сказать: подданство человѣка опредѣляется по

мѣсту его рожденія. Но въ дѣйствительной жизни та-

кнхъ законовъ нѣтъ. Въ дѣйствительнойжизни всякій

законъ о подданствѣ основывается, напримѣръ, наjus

soli плюсъ еще какой-нибудь признакъ. Мы имѣемъ,

скажемъ, законъ X, въ которомъ jus soli сопрягается

съ jus sanguinis въ комбинаціи х. Затѣмъ мы имѣемъ

законъ У, въ которомъ jus sanguinis приходитъвъ

нѣсколько иноймодификации, въ модифнкаціи у. Нако-

нецъ,мы имѣемъ третій законъ Z, въ которомъ моду-

ляція jus sanguinis будетъ отличаться и отъ первой,

и отъ второй; назовемъ еемодуляціей z. Если мы имѣ-

емъ дѣло со столкновеніемъ этихъ трехъ законовъ, то

мы уже не можемъ сказать, что подданство опредѣ-

ляется по мѣсту рожденія индивида.Ибо подданство

можетъ быть установленоеще и другими объемными

признаками.И эти объемные признаки(х, у, z) не под-

даются обобщенію: они вѣдь именно не идентичны.

Нельзя будетъ сказать: подданство опредѣляется по

закону мѣсторожденія и по закону подданства отца
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(х); ибо можетъ оказаться, что модуляція (у) требуетъ

для подданствапо jus sanguinis не одного только под-

данства отца, но подданства обоихъ родителей. Въ

результатѣ, слѣдовательно, получается, что только въ

одномъ случаѣ умѣстнительно-конфликтный признакъ

можетъбыть взятъ изъ соотвѣтственнаго объема: только

въ томъ случаѣ, если этимъ умѣстнительнымъ

признакомъ можетъ сдѣлаться весь объемъ.

Это приводитънасъкъ выясненію второй причины,

почему умѣстнительныхъ признаковъ нельзя брать изъ

объема подданство.Мы только что выяснили, что этими

умѣстнительными признаками не можетъ быть часть

объема. Но совершенно ясно, что такими признаками

не можетъ быть и весь объемъ. Ибо, когда сталкива-

ются два закона о подданствѣ, то это именно обозна-

чаете что ихъ объемы не совпадаютъ. Если мы въ

отомъ случаѣ возьмемъ въ качествѣ умѣстнительнаго

признака объемъ одного изъ сталкивающихся зако-

новъ,—то мы, очевидно, нарушимъ объемъ второго.

Даже самый рьяный интернаціоналистъ не посмѣетъ

поднять руку на кристальную опредѣленность русскаго

объема законовъ о подданствѣ и сказать, что русское

подданствопріобрѣтается не тогда, когдо это предпи-

сано закономъ 1864 года, а тогда, когда это предусма-

тривается французскимъ гражданскимъ кодексомъ или

какою-то гипотетическоюмеждународноюконфликтною

нормою.

Умѣстнительныепризнакидля конфликтовъ поддан-

ства берутся внѣ объемовъ соотвѣтственныхъ зако-

новъ потому,—что эти объемы слишкомъ опредѣленны

и не допускаютъ того приблизительнагосъ ними обра-

щенія, коимъ замараны всѣ остальныя конфликтный

нормы. И это приводитъменя къ дальнѣйшему выводу.

Законы о подданствѣ имѣютъ весьма точные объемы.

Они являются тѣмъ классическимъпримѣромъ, къ ко-

торому должны стремиться, какъ къ далекому идеалу,

;\г^ V « <
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всѣ остальныя нормы. Въ областиподданствауже сде-

лано то, чего мы тщетноищемъ въ остальныхъ обла-

стяхъ право. И вотъ, математичнаяточность объемовъ

подданства приводитъ насъ къ тому, что обычные

пріемы «изготовленія» конфликтныхъ нормъ— оказыва-

ются для подданстванедопустимыми.Слѣдовательно,—

и это я считаю однимъ изъ важныхъ результатовъ

моей аргументаціи — слѣдовательно, то, чтб вѣрно для

законовъ о подданствѣ, должно быть вѣрно и для

остальныхъ сталкивающихсянормъ. Ни одинъ юристъ

не можетъ не признать, что приближеніе гражданскихъ

нормъ къ наибольшейопредѣлительности ихъобъемовъ
является желательнымъ и необходимыми По мѣрѣ

того, какъ эта опредѣлительность будетъ про-

грессировать,трудности въ дѣлѣ создонія кон-

фликтныхъ нормъ будутъ умножѳться.

Напримѣръ, если мы возьмемъ теперешнеерусское

прово и попробуемъ выяснить, къ кокимъ именно ли-

цамъ примѣнимы русскія нормы о правахъ и обязан-

ностяхъ отца,— то мы встрѣтимся съ большими неяс-

ностями. Объемъ понятія «отецъ» въ русскомъ правѣ

плохо сконструированъ.Желательно, чтобы онъ сталъ

болѣе точнымъ и опредѣлительнымъ. Желательно,чтобы

для всякаго было ясно, кого именно имѣетъ въ виду

русское право, когда оно говоритъ объ «отцѣ» (Кого—

я, конечно, разумѣю въ объемномъ смыслѣ, т. е. по

отношенію къ территоріи, къ мѣсту жительства, под-

данству и т. д.). Еслибы, въ конечномъ результатѣ дол-

гой, но необходимойработы, русское право установило
объемъ «отца»столь же точно, какъ оно устанавливаетъ

объемъ «русскаго подданнаго», то тогда разрѣшеніе

объемной задачи сдѣлалось бы простымъ, а разрѣшеніе

задачи конфликтнойвстрѣтило бы громадныйтрудности.

Ибо тогда было бы совершенно ясно, совокупность

какихъ именно категорій лицъ имѣетъ права и обязан-

ности отцовства, устанавливаемыйрусскимъ правомъ.
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Но тогда (предполагая, что и у другихъ иностранныхъ

законодательствъ объемъ «отца» былъ бы установленъ

столь же математическиточно),—созданіе конфликтной

нормы сдѣлалось бы почти невозможнымъ. Ибо на

каждомъ шагу намъ пришлось бы нарушать точный

смыслъ русскаго закона, присваивая права русскаго

отцовства такимъ лицамъ, который не входятъ въ

русскій объемъ, и отнимая ихъ у такихъ, которыя, по

русскому праву, несомнѣнно являются «отцами».

Выходъ могъ бы быть только одинъ:создать такую

конфликтнуюнорму, которая соотвѣтствовала бы въ точ-

ностивсѣмъ сталкивающимся объемамъ. А это можно

выразить, другими словами,—такъ: создать такоеполо-

женіе вещей, при которомъ всѣ сталкивающіеся объемы

были бы совершенноидентичныи, поэтому, допускали

бы созданіе единойи въ точностивсѣмъ имъ соотвѣт-

ствующей конфликтной нормы. Но какъ это сдѣлать?

Какъ добиться того, чтобы всѣ сталкивающіеся объемы

въ точностисоотвѣтствовали одинъ другому? Здѣсь я

долженъ отмѣтить одно глубокое противорѣчіе, отдѣ-

ляюідее меня отъШколы. Путей можетъ быть, очевидно,

два: начать надо или съ постепеннагосближенія от-

дѣльныхъ объемовъ, съ тѣмъ, чтобы онивъ конечномъ

результатѣ слились,—или съ созданія такой междуна-

родной нормы, по которой «равнялись» бы всѣ суще-

ствующіе объемы. Школа стоитъна второй точкѣ зрѣ-

нія: онаначиналаи начинаетънесъ выясненія объемовъ,

а съ созданія общеймеждународнойконфликтнойнормы.

Въ этомъ отношеніи возражать Школѣ невозможно.

Дѣло вкуса: съ какого конца мы начнемъ. Но есть

пріемъ, сопряженныйсо вторымъ методомъ и вызываю-

щей самый энергичныйпротестъ со стороны всякаго

серьезнаго юриста. Пріемъ этотъ заключается въ томъ,

что создается конфликтная норма; не производится

провѣрки объемовъ; принимаетсяна вѣру совпадете

объемовъ съ конфликтной нормой и, затѣмъ, выста-
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вляется тезисъ: «вотъ международная конфликтная

норма; всѣ государства должны подчинитьей свои за-

коны». Должны— не значитъ, что государствауже под-

чинили свои объемы международной нормѣ. Школа

нерѣдко выставляетъ такія международныйнормы, ко-

торый являются лишь соображеніями de lege [interna-

tional!] ferenda. Но если даже допустить, что мы огра-

ничимъ нашеразсужденіе только случаями фактически

дѣйствующаго, позитивнаго международнаго права-

то мы все-таки должны вспомнить аксіому: существо-

ваніе международнаго права еще не свидѣтельствуетъ

о томъ, что всѣ соотвѣтственные внутреннія права

приведены съ этимъ международнымъ правомъ въ

точное соотвѣтствіе. Государство, можетъ быть, обя-

зано измѣнить въ извѣстномъ смыслѣ объемъ своего

занона,— но оно эту обязанность не исполнило. Оно

нарушаетъ международное право: развѣ это— столь

необычныйслучай? Развѣ международное право ста-

вится кѣмъ бы то ни было въ параллель съ тѣми за-

конами природы, которые не могутъ быть нарушены?

Конфликтнаямеждународнаянорма можетъ преспокойно
существовать рядомъ съ противорѣчащими ейвнутрен-

ними объемными нормами. И, слѣдовательно, Школа до-

пускаетъ величайшую ошибку, когда она, констатиро-

вавъ наличность конфликтной международной нормы,

останавливаетъ дальнѣйшее углубленіе юридической

мысли и не считаетънужнымъ выяснить себѣ: а соот-

вѣтствуютъ ли, въ дѣйствительности,нормы объемныя—
указаннойнормѣ конфликтной.

128.— Въ ностоящій моментъ я могу формулировоть

главные выводы этой частимоихъ рэзсужденій.

Школа не доетъникакого, выдерживающегокритику,
принципадля разрѣшенія конфликтовъ подданства.При

этомъ, всѣ выставляемые ею умѣстнительные признаки

(за исключеніемъ одного, явно невозможнаго) отличаются

одною особенностью:они взяты внѣ тѣхъ объемныхъ
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признаковъ, изъ которыхъ слагается понятіе поддан-

ства. Это явленіе находитсявъ противорѣчіи съ тѣмъ,

что мы замѣчаемъ въ остальныхъ областяхъ общаго

конфликтного права. Въ общемъ конфликтномъ правѣ

умѣстнительные признаки всегда представляютъсобой

одинъ или нѣсколько объемныхъ элементовъ въ абсо-

лютизированномъвидѣ.

Подобная особенностьконфликтныхъ нормъ о под-

данствѣ объясняется тѣмъ, что законы о подданствѣ

имѣютъ въ высшейстепениопредѣленные объемы. Объ-

емы эти не допускаютъ замѣны другими, иностранными

объемами, установленнымимеждународнойконфликтной

нормой. Всякое измѣненіе, сокращеніе, илисуженіе этихъ

математически-точныхъобъемовъ совершеннонагляд-

нымъ образомъ приводитънекъ примѣненію соотвѣт-

ствующихъ законовъ о подданствѣ, а къ нарушенію
ихъ.

То, что вѣрно для законовъ о подданствѣ, должно

быть вѣрно и для всякой другой нормы. Конфликтная

норма можетъ основываться на абсолютизированныхъ

частяхъ объема только до тѣхъ поръ, пока этотъ объ-

емъ является плохо выясненнымъ и пока неясность

его постановленій можетъ быть учитываема и эксплоа-

тнруема.Какъ только объемъ какой бы то нибыло нормы

достигаетъ желательной и необходимой точности,—

между объемомъ и конфликтнойнормой, невполнѣ объ-

ему соотвѣтствующей, должны возникнуть неразрѣши-

мые конфликты. Сталкиваясь съ такими конфликтами,

судья не можетъ не отдать предпочтенія объемной

нормѣ —передъ конфликтною. Ибо объемная норма есть

внутреннееправо, а конфликтная (въ данномъконкрет-

номъ случаѣ) является нормою международною, коей

данноегосударство еще не подчинилось.

Это и значитъ, что объемъ нормы является само-

довлѣющей величиной,содержащейвъ себѣ исчер-

пывающейотвѣтъ на объемныя проблемы. Мы при-
А.І. ПИДЕНКО. 23
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шли къ тому «труизму», съ котораго начался данный

отдѣлъ. Мы установили,что объемъ нормы не можетъ

быть замѣняемъ судьею—никакимъ другимъ, хотя бы и

взятымъ изъ международнойконфликтнойнормы.

Съ точки зрѣнія этихъ выводовъ, я могу лишь не-

многими словами упомянуть о той части моего изло-

женія, которая, въ срединѣ настоящого отдѣла, была

мною отложена.Если сталкиваетсясвое подданствои

подданствочужое, то, дѣйствительно, судья долженъ

признать индивидасвоимъ подданнымъ.Это происхо-

дитъ потому, что объемъ данной нормы о подданствѣ

именно является самодовлѣющей величиной.Индивидъ,

который попалъвъ предѣлы русскаго объема поддан-

ства, является для русскаго судьи русскимъ поддан-

нымъ— и только. Въ этомъ случаѣ даже нельзя гово-

рить о конфликтѣ. Мы приходимъ, слѣдовательно, къ

тому же выводу, который установленъи Школой. Но—

полагаю?— этотъ выводъ въ настоящее время оказы-

вается освѣщеннымъ нѣсколько болѣе глубокими со-

ображеніями, чѣмъ та, чисто механическая, постановка

дѣла, которая, какъ я выразился выше, просто обоже-

ствляетъ lex fori, какъ таковую. Только съ точки зрѣ-

нія установленныхънами противоположеній конфликт-

ныхъ нормъ, съ однойстороны, и объемныхъ—съ дру-

гой, можно правильно оцѣнить ту большую юридическую

проблему, которая заключается въ тезисѣ: «при столк-

новеніи своего подданстваи подданствачужого, пред-

почтетебезусловно отдается мѣстному закону».
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129.—Въ предыдущемъ отдѣлѣ мы доказали тезисъ:

объемъ нормы является величиной самодовлѣющей.

Разъ существуетъ объемъ нормы, онъ является для

судьи обязательнымъ и достаточнымъ.Судья неможетъ

восполнять этотъ объемъ данными, взятыми не изъ

lex fori. 'Щ

Этотъ тезисъимѣетъ настолько важноезначеніе для

всей моей работы, что я постараюсь подтвердить его

въ настоящемъ отдѣлѣ новыми соображеніями, въ от-

дѣлѣ III незатронутыми.Соображенія эти будутъ раз-

виваться по слѣдующей схемѣ: объемъ закона неможетъ

не являться величинойсамодовлѣющей, такъ какъ онъ

органическисвязанъ съ закономъ. Другими сло-

вами: объемъ закона не можетъ быть восполняемъ эле-

ментами, взятыми не изъ даннаго законодательства,

такъкакъ самое существоэтихъэлементовънеразрывно

связано именносъ системойданнагозаконодательства:—

только даннагозаконодательства. Подобную связь, со-

единяющую объемныя проблемы со всею совокупностью

даннагозаконодательства, связь, выражающуюся въ ты-

сячахъ тончайшихънитей, протягиваемыхъ отъ объ-

ема ко всѣмъ отраслямъ системы права,—я буду назы-

вать органичностьюобъемовъ. И затѣмъ я буду го-

ворить: объемъ самодовлѣетъ потому, что онъ органи-

ченъ.
23*
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130.— Статья 13-я нѣмецкаго Е. G., какъ извѣстно,

гласитъ:«Форма брака, заключеннаго на нѣмецкой тер-
риторіи, опредѣляется исключительно по нѣмецкимъ

законамъ». Эта статья является статьейобъемной.Она

устанавливаетъ,что дѣйствіе нѣмецкаго закона о формѣ

брака простираетсяна всѣ браки, заключаемые на нѣ-

мецкой территоріи. Я позволю себѣ показать, насколько

велика органическая связь, существующая между этой

объемной нормой—и всѣмъ нѣмецкимъ законодатель-

ствомъ вообще. Когда мы увидимъ, какія сложныйпро-

блемы органическаго сліянія съ законодательствомъ

возникаютъ по поводу цитированной,весьма элемен-

тарной, объемнойнормы,—мы поймемъ, насколько труд-

ной и сложнойможетъ быть проблема органичностивъ

остальныхъ, менѣе простыхъ, казусахъ. Мы поймемъ,

кромѣ того, что органическоесліяніе объемовъ съ дан-

нымъ законодательствомъ дѣйствительно существуетъ,

не можетъ не существовать.

Цитированная статья 13-я Е. G. содержитъвъ себѣ

пять юридическихъэлементовъ (всѣ остальныя слова

являются въ ней союзами, нарѣчіями или предлогами):

1) форма, 2) бракъ, 2) территория, 4) подчиненіе, 5) нѣ-

мецкимъ законамъ. Не трудно убѣдиться, что каждый

изъ этихъ элементовъ можетъ дать поводъ къ серьез-

нымъ юридическимъ контроверзамъ и что, въ случаѣ

возникновенія этихъ контроверзъ, онѣ будутъ разрѣ-

шаться исключительнона основаніи нѣмецкаго закона.

Въ самомъ дѣлѣ.

Ad. I. Форма брака, самое понятіе формы брака мо-

жетъ быть весьма спорнымъ. Можно, нопримѣръ, по-

ставить дѣло такъ: греческій подданныйимѣетъ право

вступать только въ церковный бракъ; дееспособность,

устанавливаемая для него національнымъ закономъ,

существуетъ лишь постольку, поскольку рѣчь идетъ

именно о церковномъ бракѣ; если возникаетъ вопросъ

о формѣ брака для греческаго подданнаго,то «церков-
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ность—не церковность» неподлежитъдажеобсужденію;

ѳта контроверза вовсе не относится къ вопросамъ

формы; статья 13-я Е. G. не можетъ имѣть никакого

примѣненія, такъ какъ по отношенію къ греческому

подданному, «церковность» является не вопросомъ

формы, а вопросомъ дѣеспособности.Хотя мои раз-

сужденія носятъ характерънѣкоторой искусственности,

но я ихъ не выдумалъ. Они цѣликомъ взяты изъ ра-

боты греческаго юристаDiobouniotis'a1 ), для котораго

церковность является именно вопросомъ не формы, а

личнойдѣеспособности.«Освященіе брака въ церкви,—

говоритъ онъ,— относится не къ вопросамъ формы

брака, а къ правовымъ основаніямъ брачной дѣеспо-

собности;безъ вѣнчанія по греко-церковному обряду

нѣтъ брака и не можетъ наступитьпослѣдствій брака».

Для меня совершеннобезразлично, правильно или не-

правильно толкуетъDiobouniotis греческоеправо. Для

меня важно установить лишь одно: что нѣмецкій судья,

когда онъ будетъ примѣнять ст. 13-ю Е. С, не при-

метъ въ соображеніе греческой конструкціи «формы»

и будетъ руководиться по этому вопросу исключи-

тельно представленіями нѣмецкаго закона. Такимъ обра-

зомъ, отъ слова «форма», употребленнаговъ ст. 13-й

Е. G., протянутся, какъ я сказалъ выше, нити—можетъ

быть, очень многочисленный—къ тѣмъ другимъ поста-

') G. Diobonniotis, Die Eheschliessung zwischen Inlandem und Aus-
landern naoh griechischen Recht, BOhm, 1898, стр. 27: «Die juristische Kon-
straktion mag die folgende sein. In diesen Fallen steht die Handlungsfa-
higkeit der Person griechischer Nationaliti'it, eine solche Ehe zn schliessen,
nnter der Bedingnng, dass die vom griechischen Recht vorgeschriebenen
Voraussetzungen beobachtet sind; so ist die kirchliche Weihe nicht mehr
«ine POrmlichkeit der Eheschliessung, sondern eine rechtliche Bedingnng
dor Eheschliessungsfahigkeit nnd als solche gehOrt sie in diesem Falle dem
materiellen Rechte an. Ohne die griechischkirchliche Weihe bleibt die
Rechtsbodingung ans; die Eheschliessungsfahigkeit gilt also als nicht vor-

handen und die Eheschliessnng ist nichtig. Dies findet sowohl auf die im
Inlande als auch auf die Auslande geschlossenen Ehen Anwendung».

i
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новленіямъ нѣмецкаго права, которыя не имѣютъ ха-

рактера постановленій объемныхъ, о содержатъ въ

себѣ матеріальное прово, опредѣляющее «форму». Трудно,

конечно, сказать о priori, гдѣ именно найдетъсудья тѣ

нормы, на основоніи которыхъ онъ истолкуетъ себѣ

понятіе «формы». Но гдѣ бы эти нормы въ нѣмецкомъ

правѣ ни были] (т. е. зночитъ: не только въ грождан-

скомъ правѣ, но и, можетъ быть, въ правѣ государ-

ственномъ, церковномъ или админпстративномъ и

т. д.),—къ каждой изъ нихъ судья протянетънить сво-

ихъ умозаключеній, устанавливаяэтимъпутемъ именно

органическую связь одного изъ объемныхъэлементовъ

со всей системойнѣмецкаго права.

Совершенно аналогичныбыли бы мои разсужденія

въ томъ случаѣ, если бы оказалось, что по иностран-

ному праву согласіе родителейотноситсякъ понятію
формы брокѳ *). Никто, конечно, не запрещаетъзаконо-

дателю встать на ту точку зрѣнія, что заключеніе брака,

кромѣ формальностей, исполняемыхъ въ меріи и въ

церкви, требуетъещепредварительнагоисполненія фор-

мальностей и въ родительскомъ домѣ. Въ этомъ случаѣ

реальное значеніе статьи 13-й Е. G. было бы расширено.

Въ предыдущемъ абзацѣ мы разсматривали такой ка-

зусъ, когда постановленіе греческаго закона изымало

изъ-подъ воздѣйствія нѣмецкихъ матеріальныхъ нормъ

такой вопросъ брачнаго правоотношенія, который, по

нѣмецкимъ законамъ, является вопросомъ формы (цер-

ковность). Въ настоящеевремя мы стоимъ передъта-

кимъ (гипотетическимъ)толкованіемъ иностранныхъ

законовъ, которое должно было бы не съузить, а рас-

ширить примѣненіе нѣмецкихъ матеріальныхъ нормъ.

По нѣмецкому праву согласіе родителейразсматривается

не какъ брачная формальность, а какъ способъвозмѣ-

стить недостающуюдѣеспособность; слѣдовательно, по

у ) Укааанія, см. у Weiss, Traite etc., Ill, стр. 414.
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нѣмецкому праву, два лица, вступающія въ бракъ въ

Германіи, должны получать согласіе родителейне на

основаніи нѣмецкаго территоріальнаго закона,а на осно-

ваніи закона своего, закона личнаго; если бы мы при-

няли указанное (гипотетическое)толкованіе иностран-

наго закона, то мы принужденыбыли бы подчинить

нѣмецкому закону именно и вопросъ о согласіи роди-

телей.Очевидно, что этого не будетъ. Когда нѣмецкія

власти будутъ примѣнять статью 13-ю Е. G., то онѣ,

очевидно, устоятъ передъискушеніемъ расширитьпро-

странстводѣйствія нѣмецкаго закона путемъ иностран-

ного истолкованія понятія «формы»; эту «форму» онѣ

поставятъ въ зависимость отъ соотвѣтственныхъ по-

становленій нѣмецкаго права. Онѣ, значитъ,поступятъ

въ точномъ соотвѣтствіи съ теоріей органичности.

Ad. 2. Статья 13-я Е. G. говоритъ, затѣмъ, о понятіи
брака. Опять-таки, это понятіе не можетъ не быть
взято изъ нѣмецкаго права. Если японецъ пожелаетъ

устроить въ Берлинѣ временную семью (предполагая,

что сіе разрѣшено японскими законами), и если онъ

станетъссылаться на ст. 13-ю Е. G., требуя примѣне-

нія нѣмецкихъ формъ,—то его, конечно, остановятъна

полусловѣ. Въ этой статьѣ идетъ рѣчь не о заключеніи
брака вообще, внѣ мѣста и времени,— а о заключеніи
именно того соглашенія, которое въ Германіи назы-

вается бракомъ. А какъ определить понятіе нѣмецкаго

«брака»?— Трудно даже перечислитьвсѣ тѣ нормы, ко-

торый разбросаны по нѣмецкому законодательству и

которыя могутъ повліять на опредѣленіе этого понятія.

Во всякомъ случаѣ, вырвать «бракъ» изъ организма

нѣмецкаго права безусловно невозможно. «Бракъ» въ

Германіи опредѣляется по нѣмецкимъ законамъ.

Совершенно то же самое можно было бы сказать о

бракѣ полигамическомъ.Допустимъ, что онъдозволенъ

національнымъ закономъ брачущихся; для Германіи
второй бракъ при .живой первой женѣ есть не бракъ,

J .ІІ.Д1 1 ИРЯІЯ^И

СП
бГ
У



360 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ОБЪЕМЪ НОРМЪ.

а преступленіе; и, конечно, ни одинъ чиновникъне

приложитъсвоейруки къ совершенію подобногодѣянія.

Ad 3. Розвѣ понятіе территоріи неможетъвозбудить

сомнѣній? Развѣ не можетъ получиться такого казуса,

когда одна изъ сторонъ будетъ говорить, что бракъ

былъ заключенъ на нѣмецкой территоріи и, слѣдова-

тельно, подчиняется статьѣ 13-й Е. G., а другая сто-

рона будетъ доказывать, что именно данный клочокъ

земли въ тотъ моментъ, когда заключался бракъ, по

такимъ-то и такимъ-то преходящимъ соображеніямъ,

не являлся нѣмецкой территоріей? Споръ между этими

сторонами, конечно, будетъ разрѣшенъ на основаніи

нѣмецкаго закона. Если нѣмецкій судья убѣдится, что,

на основаніи нѣмецкаго закона, спорныйклочокъ земли,

въ моментъ заключенія брака, являлся нѣмецкой терри-

торіей, —то онъ, конечно, примѣнитъ ст. 13-ю Е. G., ка-

ковы бы ни были воззрѣнія другихъзаконодательствъ.

И опять-таки представляетсявъ высшейстепенитруд-

нымъ перечислитьa priori всѣ тѣ области нѣмецкаго

права, привлечете которыхъ будетъ необходимымъ

для того, чтобы окончательно рѣшить вопросъ, была ли

данная мѣстность именно нѣмецкой территоріей. Я

представляю себѣ, что въ нѣкоторыхъ, трудныхъ, слу-

чаяхъ понадобится ссылаться и на феодальное право,

и на военныя законоположенія, и наконституцію. Орга-

ничность представляется,значитъ, несомнѣнной.

По поводу понятія территоріи мнѣ могутъ сказать,

что понятіе это определяетсяне нѣмецкимъ, а между-

народнымъ правомъ. Я не хотѣлъ бы мимоходомъ раз-

рѣшать всѣ тѣ трудныевопросы, которые возбуждаются

подобнымъ возраженіемъ. Во всякомъ случаѣ, мое мнѣ-

ніе заключается въ томъ, что внутренне-правовоеопре-

дѣленіе германской территоріи можетъ оказаться въ

противорѣчіи съ международнымъправомъ. И въ этомъ

случаѣ нѣмецкій судья обязанъ будетъ руководиться

не международнымъ, а именновнутреннимънѣмецкимъ
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правомъ. Онъ признаетъоккупированную область—не-

мецкою территоріею потому, что такъ постановляетъ

нѣмецкое право и несмотря на то, что международ-

ное право требуетъпротивнаго.

Ad 4. Подчиненіе закону. Представляется ли это

понятіе настолько простымъ и самоочевиднымъ,что по

поводу его не можетъ возникнуть юридическихъсомнѣ-

ній? Только при поверхностномъ отношеніи къ дѣлу

можно было бы сдѣлать такое утвержденіе. Во Франціи,

напримѣръ, существуетъст. 170 С. С, вполнѣ анало-

гичная цитированнойвыше статьѣ 13-й Е. С: она тоже

подчиняетъбраки мѣстному закону по формулѣ locus

regit actum l). И вотъ, еслимы внимательновчитаемся

въ работыкомментаторовъ, то мы увидимъ слѣдующее.

Существуетъ цѣлая группа французскихъ юристовъ,

утверждающихъ2 ), что статья 170 С. С. имѣетъ факуль-

тативное значеніе, т. е. что она «подчиняетъ» браки

мѣстному закону—лишь до извѣстной степени.Если,

напримѣръ, оба брачущихся принадлежатъкъ одной

національности и если они могутъ исполнитьбрачныя

формальности своего закона, не привлекая мѣстныхъ

властей,—то бракъ, заключенныйна основаніи иностран-

ныхъ формъ, будетъ дѣйствителенъ.«Подчиненіе», слѣ-

довательно, имѣетъ границы, устанавливаемый толко-

ваніемъ. Толкованіе же устанавливаетсявъ связи съ

другими нормами французскаго закона (въ связи съ

духомъ закона...). Обязательно ли и допустимо ли по-

добноетолкованіе для нѣмецкаго судьи?Очевидно—нѣтъ.

Нѣмецкій судья будетъ разумѣть «подчиненіе» такъ,

какъ это диктуется его закономъ, закономъ fori. И кон-

струируя понятіе «подчиненія», —нѣмецкій судья будетъ

J ) «Lo manage contracte en pays etranger entre Prangais et entre Fran-

cais et etrangers sera valable s'il a ete celebre dans les formes usitees
dans le pays».

2 ) Нацрнмѣръ, Weiss, Traite, III, стр. 483.

\
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плеститу ткань, которую мы назвали органичностью

объема.

Ad 5. Остается, наконецъ, пятый элементъ разби-

раемой объемной нормы: понятіе нѣмецкаго закона. Это

понятіе, въ свою очередь, можетъ возбуждать цѣлый

рядъ сомнѣній, разрѣшить который можно лишь на

основаніи подробнѳго знакомства со спеціальными отдѣ-

лами нѣмецкаго права. Нужно вѣдь найтине просто

нѣмецкій законъ, а нѣмецкое право, дѣйствующеепри

данныхъ условіяхъ мѣста, времени и участвующихъ

лнцъ. Какой законъ дѣйствуетъ въ даннойчастигер-

манской имперіи, —въ зависимости отъ промульгаціи?

Какое нѣмецкое партикулярное право сохранено въ

силѣ послѣ введенія новаго гражданскагоуложенія и

можетъ быть примѣнено въ данномъ случаѣ? Каковы

тѣ спеціальныя нормы семейно-владѣтельнаго права,

безъ соблюденія которыхъ бракъ даннойпринцессыне

можетъ считатьсядѣйствительнымъ?—Еслибы мы стали

рѣшать всѣ эти сомнѣнія на основаніи не нѣмецкаго,

а португальскаго или китайскагоправа, то мы тотчасъ

же пришлибы къ невѣроятнымъ абсурдамъ. Понятіе
нѣмецкаго закона можетъ быть опредѣляемо только на

основаніи нѣмецкихъ нормъ:—новое и послѣднее дока-

зательство тойорганическойсвязи, которая существуетъ

между разбираемою нами, въ высшей степениэлемен-

тарнойобъемноюнормою—и всею совокупностью осталь-

ного нѣмецкаго права.

131. — Органичность объема, опять-таки, предста-

вляется, на первый взглядъ, труизмомъ. Вѣдь подъ

органичностьюя разумѣю, что часть нормы, возбуязда-

ющая сомнѣніе, не можетъ быть толкуемо иначе, какъ

по совокупностисо всѣмъ вообще даннымъ законода-

тельствомъ. Казолось бы, что такойтезисъненуждается

въ доказываніи. Всякое право, конечно, представляетъ

собой единое органическое цѣлое, не допускающее,

чтобы въ него вкрапливали совершенно гетерогенный
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понятія. Правовая системаможетъ быть толкуема только

изъ самой себя.

Если я настаиваюна этомъ тезисѣ, если я такъ

долго и настойчиво подводилъ къ нему читателя, то

это происходитъпотому, что въ наукѣ частнагомежду-

народнаго права, въ пресловутойШколѣ существуетъ

цѣлый рядъ ученій, опирающихсяименно на отрицаніе
только что изображенного труизмо. Дальнѣйшее мое

изложеніе будетъ посвящено тому, чтобы изобразить

именно тѣ ученія, которыя цѣликомъ основанына те-

зисѣ: отдѣльные элементы русскаго объема могутъ быть

толкуемы по испанскомуправу. Ученія этимогутъ быть

раздѣлены на двѣ категоріи: въ первыхъ органичность

объема отрицается implicite,о во вторыхъ оно пред-

стовляетъ объектъ нападенія expressis verbis.

Начну съ первыхъ. Начну, значитъ, съ тѣхъ кон-

фликтныхъ теорій, которыя, по моему мнѣнію, основы-

ваются нанесознанномъотрицаніи органичности.Такою

теоріею является, по моему мнѣнію, такъ называемое

ученіе о конфликтахъ квалификацій. Я сначалаизложу

ученіе о конфликтахъ квалификацій такъ, какъ оно

формулируется Школой,— а затѣмъ постараюсьпоказать

связь между школьною формулировкою —и тезисомъ

объ органичности.

Три работы опредѣляютъ собой развитіе ученія о

квалификаціяхъ. Иервымъ, обратившимъ свое вниманіе
на эту проблему, былъ F. Kahn *). Его разсужденія
сводятся къ слѣдующему. Kahn различаетъ,какъ из-

вѣстно, три категоріи коллизій: явныя (Ausdriickliche

Kollisionen), умѣстнительныя (Kollisionen der Anknup-

fungsbegriffe), и скрытыя (LatenteKollisionen).Подъ пер-

выми онъ разумѣетъ такія коллизіи, которыя «выте-

каютъ изъ различія положительныхъ нормъ частнаго

международнаго права, дѣйствующихъ въ отдѣльныхъ

') F. Kah u, Gesetzeskollisionen, 6 Iherings Jahrbiichor, XXX, стр. 66 — 143.
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государствахъ» '). Умѣстнительныя коллизіи «имѣютъ

своимъ источникомъ внутреннееразличіе тѣхъ право-

выхъ понятій, — по внѣшности своей схожихъ,— при

помоши которыхъ конфликтный нормы производятъ

умѣстненіе законовъ» 2 ). Наконецъ, скрытыя коллизіи

проистекаютъ— «безъ наличія какихъ- либо спеціаль-

ныхъ нормъ,— изъ того источника, изъ котораго про-

истекаетъвсе частное международноеправо: изъ тер-

риторіально несхожейприроды самыхъ юридическихъ

отношеній» 3 ). Эти три группы, строго говоря, должны

комбинироваться такимъ образомъ, чтобы явныя кол-

лизіи противополагались умѣстнительнымъ и скры-

тымъ. Ибо общимъ признакомъ вторыхъ и третьихъ

является наличіе коллизіонныхъ нормъ, одинаковыхъ

по своему формальному содержанію, но не по реальному

результату. При первой же коллизіи дѣло идетъименно

о внѣшне - несхожихъ конфликтныхъ нормахъ. Вторую

и третью группы, вмѣстѣ взятыя, можно именовать

общимъ терминомъ: конфликты объемныхъ эле-

ментовъ.

Что касается коллизій умѣстнительныхъ, то теорія

Kahn'aможетъ быть изображенатакъ. Въ случаѣ, если

въ конфликтную норму, въ качествѣ одного изъ ея

элементовъ, входитъ понятіе домициля и если воз-

буждается вопросъ: по какому закону надо опредѣлять

это послѣднее понятіе, —то отвѣтъ можетъ быть только

одинъ:«по lex fori» 4). Аргументація автора довольно

проста: понятіе домициля несомнѣнно относится къ

личному статуту; но такъ какъ опредѣленіе домициля

по личному закону привело бы къ circulusvitiosus (лич-

ный законъ, вѣдь, опредѣляется по домицилю),—то и

не остается ничего другого, какъ «остановитьпроцессъ

*) Ibidem, стр. 7.

2 ) Ibidem, стр. 66.

3 ) Ibidem, стр. 106.

4 ) Ibidem, стр. 76.
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интернаціонализированія» и прибѣгнуть, механически,

къ мѣстному закону. Совершеннокъ такому же рѣше-

нію приходитъ авторъ и въ вопросѣ о движимостяхъ

и недвижимостяхъ*),— о договорахъ 2),—и объ осталь-

ныхъ умѣстнительныхъ элементахъ3) (мѣсто изданія,

мѣсто нахожденія и т. д.). Въ области скрытыхъ кол-

лизій авторъ придерживаетсятойже самой точки зрѣ-

нія. Еслинорма конфликтнагоправа,—говоритъонъ 4),—
предпнсываетъопредѣлять «такой-то» видъ юридиче-

скихъ отношеній по «такому-то» закону, то эта норма,

очевидно, представляетъ собою волю законодателя,

подлежащую уясненію по общему правилу герменев-

тики: «Для выясненія этой воли мы должны принять

въ соображеніе внутреннеенашезаконодательство,при-
роду и смыслъ нашихъюридическихъвоззрѣній». Если,

напримѣръ, въ конфликтной нормѣ говорится о томъ,

что наслѣдственныя права супруга опредѣляются по

личному закону умершаго,—то вопросъ о томъ, является

ли конкретный разбираемый нами споръ именно спо-

ромъ о наслѣдованіи супруга, долженъ быть рѣшаемъ

на основаніи legis fori. Возможно, при этомъ, что, по

иностранномузакону, данныйконкретныйспоръ будетъ

разсматриваться не какъ споръо наслѣдованіи супруга,

а какъ нѣчто, юридически, совсѣмъ иное:нопримѣръ,

какъ споръ о посмертнойликвидаціи дотольныхъ отно-

шеній. Kahn вполнѣ ясно представляетъ себѣ возмож-

ность подобнойкомбинаціи; но онъ неостанавливается

передъполучающимся затрудненіемъ. Пусть иностран-

ный законъ разсматриваетъ данныйспоръ съ доталь-

—і ------------------------------------

') Ibidem, стр. 91: cWo nach internationalem Privatrecht das Ortliche
Sachenrecht ein anderes ist, je nachdem wir es mit einer beweglichen oder
unbeweglichen Sache zu than haben, da kann der Richter diesen Anknilp-
fnngsbegriff selbst nicht weiter internationalisiren, und er muss ihn lediglich
nach inliindischem Recht bestimmen». Ср. стр. 96.

2 ) Ibidem, стр. 99.
a ) Ibidem, стр. 106.
4 ) Ibidem, стр. 130—131.
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ной точки зрѣнія: мы видимъ въ немъ наслѣдованіе

вдовы; и слѣдовательно, мы примѣнимъ къ этому спору

ту конкретную норму, которая касается именно наслѣ-

дованія вдовы. При этомъ можетъ оказаться, что мы

навяжемъ, напримѣръ, англійскому закону такую ком-

петенцію, которой онъ самъ за собой не признаетъ.

[Реально эту комбинацію представить себѣ нетрудно:

въ качествѣ наслѣдственнаго отношенія споръдолженъ

рѣшаться по англійскому закону; но самъ-то англійскій
законъ считаетъданныйспоръ—въ качествѣ отношенія
дотальнаго— подсуднымъ закону французскому]. Kahn

не останавливаетсяпередътакимъ затрудненіемъ. Для

него рѣшающимъ моментомъ является не вопросъ о

томъ, хочетъ ли данноеиностранноеправо быть при-

мѣненнымъ,— а указаніе на то, должно ли это ино-

странноеправо регулировать спорноеправоотношеніе *).

Такимъ образомъ, и въ области умѣстнительныхъ и

въ области скрытыхъ коллизій Kahn рекомендуетъ

примѣненіе legis fori.

Но выдержать своей теоріи до концаонъ неможетъ.

Существуетъ одинъумѣстнительныйпризнакъ,который

не поддается грубо - механической манипуляціи, реко-

мендуемой Капп'омъ: этого объемнаго элемента сло-

мать невозможно; какъ только заходитърѣчь о немъ,—

приходится ломать теорію. Читатель, который внима-

тельно слѣдилъ за моимъ изложеніемъ, догадается, на

какомъ именно элементѣ объема долженъ былъ спо-

ткнуться Kahn. Этимъ элементомъ является, очевидно,

подданство. Когда возникаетъ вопросъ о томъ, по ка-

кому праву нужно опредѣлять этотъ умѣстнительный

элементъ,— Kahn отказывается отъ закона fori. Онъ

отказывается, кромѣ того, отъ всякой попытки замѣ-

нить законъ fori какимъ-нибудь другимъ— пороллель-

нымъ. Онъ просто рекомендуетъ откидывать, въ подоб-

2 ) Ibidem, стр. 129.
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номъ случаѣ, подданствои замѣнять его домицилемъ.

Мнѣ совершенноневажно,какъ аргументируетъКапп

въ пользу своей точки зрѣнія. Для памяти укажу, что

онъ развиваетъ слѣдующія положенія: законодатель,

говоря, въ качествѣ объемнаго элемента,о подданствѣ,

очевидно, мыслитъ о единомъ и несомнѣнномъ под-

данствѣ х ); такъ какъ мы наталкиваемсянаподданство

множественное,т. е. на такое подданство, которое по

одному закону можетъ быть опредѣляемо такъ, а по

другому иначе,—то, значитъ, гипотеза,имѣвшаяся въ

виду законодателемъ, не осуществилась;единствапод-

данстванѣтъ; намъ нужноподставитьнамѣсто «отсут-

ствующаго» подданствакакой-нибудь другой умѣстни-

тельный признакъ; домициль является вполнѣ един-

ственнымъсуррогатомъ.Я повторяю: для меня неважно,

какими именно аргументами оправдываетъКапп свою

точку зрѣнія. Для меня важно лишь то, что предложен-

ная имъ теорія терпитъфіаско при примѣненіи ея къ

наиболѣе точному и выработанному въ наукѣ объем-

ному элементу, въ примѣненіи къ подданству.

По юридическому своему значенію, объемный эле-

ментъ «подданства» играетъ совершенноту же роль,

что и, скажемъ, объемныйэлементъ— «мѣстонахожденіе

вещи». Конфликтная функція этихъ двухъ элементовъ

идентична.Слѣдовательно, разсуждая послѣдовательно,

мы должны предположить, что отвѣтъ, годный для

одного изъ этихъ элементовъ, долженъ быть годенъ и

для второго. Что же дѣлаетъ Kahn? Для мѣстонахо-

жденіявещи» онъ говорить: «примѣняйте lex fori». Онъ

хорошо понимаетъ, что нельзя замѣнить «мѣстонахо-

жденія вещи» какимъ-нибудь другимъ понятіемъ: это,

во-1-хъ, явится произвольнымъ искаженіемъ разбирае-

мой конфликтной нормы, а, во-2-хъ, приведетъ, въ

большинствѣ случаевъ, къ новому circulus; ибо кто по-

і) Ibidem, стр. 69.

— В5ЯВВ
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ручится, что подставленноенами новое понятіе (мѣсто

совершенія договора о вещи, мѣсто жительства соб-

ственникаи т. д.) не вызоветъ новыхъ, но совершенно

аналогичныхъзатрудненій? Въ силу всѣхъ этихъ со-

ображеній Kahn предлагаетъпримѣнять для опредѣ-

ленія понятія мѣстонахожденія — lex fori. Но, одновре-

менно, онъ совершенноясно понимаетъ,что подобный

отвѣтъ не годится для подданства. По lex fori можно

опредѣлить только мѣстное подданство. По русскому

закону— какъ я подробно выяснялъ выше— вообще

нельзя дать никакого отвѣта, если споръ пдетъмежду

подданствамичилійскимъ и перуанскимъ.Слѣдовательно,

если въ данномъ спорѣ является необходимость опре-

дѣлить понятіе подданства,и еслисталкиваютсяименно

два подданстваиностранныхъ,—то теорія Kahn'a,какъ

онъ ее примѣняетъ ко всѣмъ остальнымъ объемнымъ

элементамъ, оказывается совершеннобезпомощной.

,Я не буду въ настоящее время говорить о томъ,

что даже и подстановкадомициля намѣсто подданства

является въ большинствѣ случаевъ паліативомъ не-

удовлетворительнымъ: никто вѣдь не можетъ пору-

читься, что у человѣка съ двумя подданствами не

окажется 18 домицилей и что, слѣдовательно, отвѣтъ,

даваемый Капп'омъ, не приведетъ насъ къ сугубой

запутанности.Для меня важно было въ данныймоментъ

отмѣтить лишь одно обстоятельство: то обстоятельство,

во имя котораго я началъ говорить о конфликтахъ

квалификацій. Допустимъ, что Kahn правъ: объемные

элементы, содержащеесявъ конфликтной нормѣ, опре-

деляются всегда по lex fori. Очевидно, что эта теорія
возможна только въ томъ случаѣ. если мы предвари-

тельно (и, можетъ быть, безсознательно) отвергнемъ

тотъ «труизмъ» органичности,о которомъ я говорилъ

выше. Въ самомъ дѣлѣ. Всякая конфликтная норма

представляетъ собой, по крайней мѣрѣ, совокупность

двухъ объемныхъ нормъ. Ибо конфликтная норма тѣмъ
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именно и отличается отъ объемной нормы, что она

умѣстняетъ юридическія отношенія съ точки зрѣнія не

одного, а двухъ (или нѣсколькихъ) законовъ. Слѣдова-

тельно, каждый объемный элементъ, входящій въ со-

ставъ конфликтной нормы, имѣетъ, по крайней мѣрѣ,

два лица:одно изъ нихъ обращенокъ нашему закону,

а другое—къ тому иностранномузакону, съ которымъ

мы размежевываемся. Поскольку умѣстнительный эле-

ментъ обращенъвъ сторону нашего законодательства,

онъ, конечно, долженъ обсуждаться на основаніи на-

шихъ юридическихъ воззрѣній: въ этомъ, вѣдь, и за-

ключается теорія органичности(см. § 130). Но какъ

только мы переходимъ къ той сторонѣ умѣстнительнаго

элемента, которая обращенавъ сторону иностраннаго

закона и которая, слѣдовательно, опредѣляетъ про-

странстводѣйствія этого иностраннагозаконодатель-

ства,^—мы не можемъ конструировать умѣстнительный

элементъ на основаніи своего закона иначе,какъ нару-

шивъ теорію органичности.Теорія органичности,вѣдь,

примѣнима не только къ нашему закону, но ко всякому

закону вообще. Всякій законъ, съ какимъ бы мы ни

началиразмежевываться, подчиненътому началу, что

объемные его элементы связаны со всею совокупностью

соотвѣтственнаго его законодательства. Слѣдовательно,

если мы, опредѣляя объемъ иностраннагозакона, поз-

волимъ себѣ вкрапливать въ этотъ объемъ элементы,

взятые изъ нашейlex fori,— то мы именно нарушимъ

органичностьданнагоиностраннагозакона.

Конкретно. Англійскій законъ о дѣеспособности

изданъ для лицъ, домицилированныхъвъ Англіи. До-

пустимъ,что въ прибалтійскихъ губерніяхъ дѣйствуетъ

такая же объемная норма. Слѣдовательно, эти двѣ

объемныя нормы,—формально одинаковый,— допускаютъ,

на первый взглядъ, объединеніе въ формѣ конфликт-

наго постановленія: «при столкновеніи балтійскаго и

англійскаго права, дееспособность опредѣляется по
АЛ. ПИЛЕНКО. 24
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закону домициля». Но если мы глубоко вдумаемся въ

то, что мы сдѣлали, то мы поймемъ, какая оговорка

необходима для того, чтобы созданная нами конфликт-

ная норма могла дѣйствовать съ математическою точ-

ностью. Оговорка эта будетъ гласить такъ: «поскольку

дѣло идетъ о прибалтійскомъ правѣ, понятіе домициля,

очевидно, опредѣляется по прибалтийскому праву,— и

наоборотъ». Если мы, примѣняя созданную нами кон-

фликтную норму, распространимъдѣйствіе англійскаго

закона на такихъ лицъ, который являются домицили-

рованными въ Англіи не по англійскимъ воззрѣніямъ,

а только по воззрѣніямъ прибалтійскимъ,— то, очевидно,

мы нарушимъ объемъ англійскаго права. Наша кон-

фликтная норма приведетъ насъ въ этомъ случаѣ къ

такому выводу, который покажетъ, какъ собственно

нужно было формулировать эту конфликтную норму

для того, чтобы быть вполнѣ точнымъ. А именно. Фор-

мулируя ее, слѣдовало бы идтитакимъ ходомъ мыслей:

англійскій законъ примѣняется ко всѣмъ лицамъ, до-

мицилированнымъ согласно англійскимъ воззрѣніямъ

на домициль; прибалтійское право примѣняется къ ли-

цамъ, домицилированнымъсогласно воззрѣніямъ при-

балтійскимъ; значитъ,конфликтная норма, чтобы пред-

ставлять собой математически точную сводку двухъ

объемовъ, должна указать, что домициль, о которомъ

она говоритъ, является понятіемъ не общимъ, а спе-

ціальнымъ для каждаго права. Въ такомъ случаѣ

окончательная формулировка конфликтнойнормы могла

бы быть предложенавъ такомъ видѣ: «въ отношеніяхъ

Англіи и прибалтійскихъ губерній дѣеспособностьопре-

дѣляется по законамъ того мѣста, гдѣ на основаніи

этихъ законовъ, данноелицо имѣетъ домициль».

Ни одинъ добросовѣстный человѣкъ не можетъ

отрицать того, что конфликтная норма будетъ матема-

тическиточной именно только въ указанномъ видѣ.

А если мы ее примемъ въ указанномъ видѣ, то тео-
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рія Kahn'a,очевидно, распадетсявъ прахъ. Ибо, если

я имѣю конфликтную норму, въ которой категорически

указано, что понятіе домициля должно опредѣляться

по законамъ той страны,примѣненіе которыхъ предла-

гается для опредѣленіядѣеспособности,—томыникоимъ

образомъ не можемъ исказить эту конфликтную норму

и опредѣлять понятіе домициля, согласнопредложенію
Kahn'a,по lex fori. Это и значитъ,что теорія Kahn'a

можетъ держатся лишь на«безсознательномъ»отрица-

ніи органичности.Какъ только мы признаемъорганич-

ность, предложеніе Kahn'a поведетъ насъкъ абсурду.

Именно этимъ обстоятельствомъ и объясняется, по-

чему Kahn отказывается отъ своей теоріи по отноше-

нію къ подданству.Этотъ послѣдній объемныйэлементъ

является рѣзко органнчнымъ: понятія подданствавы

никакимисиламинеоторветеотъ постановленій соотвѣт-

ственнагозакона. Въ виду непререкаемойорганичности

подданства,Kahn и долженъ былъ передъ нимъ спа-

совать: научная правда за себя отомстила.

132.—Вторая работа, посвященная разбираемому во-

просу, появилась въ 1897 году х ), причемъ,по условіямъ
французской научнойработы—авторъ ея, В artin, даже
и не зналъ о существованіи статьи Kahn'a; въ этомъ

онъ, впрочемъ, и признался впослѣдствіи чистосер-

дечно2). Выводы французскагоученаго,какъ совершенно

самостоятельные, заслуживаютъ спеціальнаго вниманія.

Я пропускаю ту часть работы Bartin'a, гдѣ онъ

весьма элементарноставитъподлежащій обсужденію во-

просъ (I — II). Отвѣтъ же на этотъ вопросъ онъ даетъ

такой: сталкивающіяся квалификаціи будутъ или—обѣ

иностранный,или—не обѣ; а именно, однаможетъ ока-

заться квалификаціей мѣстнаго закона. Авторъ начи-

1 ) Е. Bartin, De l'impossibilite etc., Clunet, 1897, стр. 276 и ел. За-
тѣмъ перепечатано въ Etades de droit international ргіѵё, 1899. Цитаты
сдѣланы по этому ивданію.

*) Op. cit., стр. 2, прим. 2.
24*

•
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наетъсо второго казуса. Еслиоднаизъ квалификации,—

говорить онъх ), — ведетъ къ примѣненію legis fori, а

другая къ примѣненію иностраннагозакона, то судья

долженъ взять первую. Почему?—Потому что простран-

ство дѣйствія законовъ даннагогосударстванаходится

въ тѣсной причиннойсвязи съ тѣми представленіями,

которыя существуютъвъ этомъ государств*относитель-

но суверенитета.Когда государство ограничиваетъили

расширяетъпредѣлы дѣйствія своихъ законовъ, то оно

дѣйствуетъ въ зависимостиотъ представленія о своемъ

суверенитет*.А такъ какъ международнагопонятія су-

веренитетане имѣется,— то очевидно, что государство

будетъ считаться въ этой области только съ своими

воззрѣніями. Если бы иностранноегосударство, путемъ

установленія квалификации,могло измѣнять объемъ на-

шего суверенитета,то это уже не было бы суверените-

томъ. Власть иностраннагогосударствапрониклабы къ

намъ, «l'envahissementseraitcomplet»,мы не были бы хо-

зяевами у себя. Отсюда понятно,что авторъ примѣняетъ,
очевидно, тотъ же принципъи къ конфликтамъ нашего

подданства— съ чьимъ-либо иностраннымъ.Переходя

къ первому казусу, т. е. къ тому случаю, когда обѣ

сталкивающіяся квалификаціи суть квалификацииино-

странный,— авторъ опять-таки высказывается за при-

мѣненіе legis fori 2). Мотивы?— Система конфликтнаго

права и квалификацій, установленныхъвъ данномъго-

сударств*,— является формулировкой тѣхъ понятій су-

веренитетаи «международной справедливости»,кото-

рыя обязательны для данныхъсудей.Эту формулировку

*) Ibidem, стр. 14.

-) Даже и въ томъ случаѣ, если обѣ иностранный квалификаціи со-

впадаютъ?— Ср. P. Fedozzi,Ufflcio, fnuzione et metodo etc., Archivio ginri-

dico, 1902, IX, стр. 270, прим. 2: «II Diena, scostandosi in сіб dal Bartin,

ritiene che trattandosi di nn conflitto di qnalificazione fra doe leggi etraniere

il giudice debba far prevalere la qnalifiicazione comnne di qneste dne leggi
sn quella propria della lex fori».

«
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квалификацііі судья долженъпримѣнять дажепристолк-

новеніи двухъ чуждыхъ ему законовъ. «Конструкція
квалификацій создаетсягосударствомъ,отъ именикото-

раго судья отправляетъ правосудіе, соотвѣтственно

принципамъабстрактнымъ, безличнымъ и незаинте-

ресованнымъ;принципыэти должны быть примѣняемы

на даннойтерриторіи какъ для того, чтобы отдѣлять

пространстводѣйствія своего закона отъ законовъ чу-

жихъ, такъ и пространство дѣйствія чужого закона—

отъ другого чужого закона»*). Авторъ настолько увле-

ченъ своей теоріей, что онъ не останавливаетсядаже

передъ самыми крайнимивыводами. Представимъ себѣ,

что сталкиваются квалификации англійскаго и нѣмец-

каго законовъ; французскій судья, пустивъ въ дѣло

квалификацію fori, обнаруживаешь,что эта квалифика-

ція повлечетъ примѣненіе четвертаго закона, скажемъ,

испанскаго. При этомъ обнаружится также, что ни

англійскій, ни нѣмецкій, ни даже испанскій законъ не

желаютъ примѣненія къ данному случаю именно испан-

ской нормы. Это обстоятельство,—говорить авторъ2),—
недолжноостанавливатьсудьи: теорія остаетсявъ силѣ.

Только въ одномъ случаѣ убѣжденія Bartin'aневыдер-

живаютъ натиска дѣйствительности.И случай этотъ,

конечно,—столкновеніе двухъ иностранныхъподданствъ.

Если сталкивается нѣмецкое и англійское подданства,

то французскій судья, конечно, лишенъвозможности

опредѣлить подданство даннаго индивида по lex fori.

Какъ же онъ поступить?Яснаго отвѣта на этотъ во-

просъ авторъ не даетъ: «Судья отдастъ предпочтеніе
тому или другому подданству,en s'attachanta d'autres

elementset a d'autres faits» (?). Иредложеніе это 8), оче-
видно, невыдерживаетъникакойкритики:въ немъ даже

») Ibidem, стр. 38.
•) Ibidem, стр. 36.
8 ) Ibidem, стр. 39.

» ШМ !«■ шшшт
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нѣть такого матеріала, на который можно было бы на-

падать.

Итакь, Bartin приходить къ тѣмь же выводамь, что

и нѣмецкій ученый. Разница заключается лишь въ не-

большой детали:въ томъ, что Bartinвыдѣляетъ въ осо-

бый казусъ ту комбинацію квалификаціонныхъ конфлик-

товъ, по отношенію къ которой его теорія дѣйствительно

является правильной. Какъ я уже объяснялъ выше,

если сталкиваетсяквалифпкація своя и квалификація

чужая,— судья дѣйствительнодолженъпримѣнить толь-

ко квалификацію legis fori. Къ этому вопросу я больше

не буду возвращаться. Что же касается второй поло-

вины теоріи Bartin'a,то онавъ точностисоотвѣтствуетъ

теоріи Kahn'a.Но я не могу считать свое изложеніе въ

этой части законченнымъ, доколѣ я не предложу вни-

манію читателяоднойдополнительнойособенности,вво-

димой ВагМп'омъ въ теорію квалификацій и могущей

намъ дать матеріалъ для существенныхъвыводовъ.

Дѣло заключается въ слѣдующемь. Квалификація,

устанавливаемаязакономъ fori, разъ она затронутавъ

процессѣ, обязательна для судьи. Bartin тотчасъ же

открываетъ свою душу для весьма характерныхъсомнѣ-

ній. Представимъ себѣ,— говорить онъ,— что конфликт-

ная норма признаетъфранцузскій законъ въ данномъ

случаѣ некомпетентнымъ.Но французскій судья начи-

наетъвводить у себя такія распространительныйква-

лификаціи, который, въ конечномъ результатѣ, могуть

повестикъ искаженію конфликтнойнормы. Какъ посту-

пать въ этомъ случаѣ?— Такъ какъ казусъ, изображае-

мый Bartin'oMb, представляется довольно утонченной

казуистикой,— то я позволю себѣ изобразить его въ

болѣе конкретномъ видѣ. Конфликтная норма гласитъ,

что институтыА, Б, В и т. д. регулируютсяпо иностран-

ному закону; одинъинститутъX регулируетсяпо закону

французскому. ГипотезаBartin'aзаключается въ томъ,

что французскій законодатель начнетъ злонамѣренно
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расширять у себя понятіе институтаX. Юридическія
отношенія, которыя—нормально— относятся несомнѣнно

къ категоріи А, Б, и В, онъ начнетъпереноситьвъ ка-

тегорію X. Въ этомъ случаѣ конфликтная норма оста-

нется неизмѣнной, но пространство примѣненія фран-

цузскаго закона увеличится, такъ какъ искусственно

будетъ расширенопонятіе институтаX. Изобразивъ эту

гипотезу,авторъ даетътакой отвѣтъ, который мало кого

удовлетворить. «Une pareille licence equivaudrait a la

negation du droit internationalргіѵё». По его мнѣнію,

«когда квалификація иностраннагозакона правильна (?),

т. е. когда она соотвѣтствуетъ духу закона fori, то этотъ

послѣдній, проконтролировавъ ее (?), неможетъ непри-

соединитьсякъ ней»'). Очевидно, что научномуанализу

подобный утвержденія подлежать не могутъ. Научно-

мыслящій юристъ не можетъ понять, что значить «кон-

тролированіе» чужой нормы, и какъ надопонимать«пра-

вильность» иностраннойквалификаціи. Я не буду, по-

этому, критиковать приведеннаговоззрѣнія Bartin'a2).
Для меня неизмѣримо болѣе важно— выяснить, почему

онъ пришелъкъ необходимостиформулировать подоб-

ную оговорку.

Почему?—Очень просто. Bartin принадлежитъкъ

клану ярыхъ интернаціоналистовъ. Для него конфликт-

ная норма является международнымъ правомъ, дѣй-

ствующимъ во Франціи не только тогда, когда оно

') Ibidem, стр. 19.
2 ) Становясь на подобную точку зрѣнія и развивая ее логически,

можно дойти до утворжденія, что при столкновеніи двухъ квалификаций
вообще надо брать ту, которая «болѣе правильная Такъ и дѣлаетъ одинъ

итлльянскій юристъ. «So le qnalificazione delle due leggi banno ad essere

soltanto termini di paragone e di controllo reciproco, perche il gindice non

potra. scegliere — secondo nn apprezzamento tutto sno, che potra talvolta
dipendere da speciali circostanze di fatto— quale tra le due leggi ha meglio
compreso il rapporto di em si tratta, quale delle due lo ha qualificato nel
modo piu adatto?». Gemma, Propedentica al diritto internazionalo privato,
Bologna, 1899, pag. 104—108.

^иіг^я^игнвваянв

СП
бГ
У



376 КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО II ОБЪЕМЪ НОРМЬ.

признанои допущенокъ дѣйствію французскимъ зако-

нодателемъ,—но и въ противоположномъ случаѣ. По-

этому для Bartin'aочень важнопоставитьтакія рамки,

который мѣшали бы французскому законодателюкос-

венно обходить постановленія международной кон-

фликтной нормы. Bartin рисуетъ себѣ именно тотъ

случай, когда французскій законодатель, не имѣя воз-

можности открыто бороться съ нежелательнойдля него

нормой, выдумываетъ фланговые обходы и, измѣняя

содержаніе своихъ квалификацій, намѣренно повора-

чиваетъ въ свою пользу тотъ результатъ, который

долженъ получиться отъ измѣненія международной

нормы. Для тѣхъ читателей, которые внимательно

слѣдили за моимъ изложеніемъ, —не потребуется под-

робнаго опроверженія изложенной точки зрѣнія. Разъ

я отрицаю,принципіально, реальноепримѣненіе судомъ

такихъ международныхъ конфликтныхъ нормъ, кото-

рый не соотвѣтствуютъ объемамъ даннагозакона,—

трудность, выдуманная ВаШп'омъ, явится для меня

совершенно воображаемой. При постановкѣ вопроса,

предлагаемой мною, трудность эта вообще не можетъ

возникнуть.

Но тотъ фактъ, что Bartin— со своей точки зрѣнія

совершенно правильно— формулировалъ вопросъ о

злонамѣренномъ расширеніи квалификаціи fori,— дол-

женъ быть для насъурокомъ. Этотъ фактъ свидѣтель-

ствуетъ о существенныхъдополненіяхъ, подлежащихъ

внесенію въ интернаціоналистическую постановку кон-

фликтныхъпроблемъ. Bartinговорить о «правильныхь»

и о «проконтролированныхъ»квалификаціяхъ. Очевидно,

что слова эти вовсе не передаютъсуществаего мысли.

Для судьи можетъ быть правильной только одна ква-

лификація — та, которая установлена закономъ. Если

Bartin позволяетъ себѣ говорить о какихъ-то квали-

фикаціяхъ, болѣе правильныхь, чѣмъ квалификаціи

fori, то его слова— доколѣ мы не рѣшимся отправиться
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въ неизвѣданныя областиестественнагоправа—могутъ

быть истолкованытолько въ одномъ смыслѣ: квали-

фикаціи должны быть интернаціонализированы.

«Правильными» квалификаціями будутъ тогда тѣ, кото-

рый даны международнымъ правомъ. Интернаціона-

листическая школа частнаго международнаго

права не можетъ существовать безъ закончен-

ной интернаціонализаціи всѣхъ квалификацій ').

Къ этому вопросу я еще вернусь.

') Существенное значеніе имѣетъ еще и вторая оговорка, дѣлаемая

авторомъ и заключающаяся въ томъ, что, при столкновеніи квалификаций
«движимость —недвижимость», авторъ предлагает!, примѣнять не lex fori,
a lex rei sitae (ibidem, стр. 26). Но мнѣнію автора, постановленія, касаю-

щіяся вещныхъ правъ, рѣзко отличаются отъ той группы нормъ, который

регулируютъ личныя отношенія. Въ вопросахъ личныхъ на первомъ мѣстѣ

стоить защита даннаго индивида; предполагается, что защита эта —лучше

всего организовывается паціонадьнымъ закономъ. Его и примѣняютъ

даже въ ущербъ третьимъ лицамъ; считается, слѣдоііательно, что защитѣ

нодѣеспособнаго должны быть принесены въ жертву ыенѣе важные инте-

ресы третьихъ лицъ. Совсѣмъ иначе обстоитъ дѣло съ вещами. Въ этой
области право защнщаеть только интересы юридическаго правооборота:
вещь, какъ таковая, охранѣ не подлежнтъ. Юридическій же оборотъ,
прежде всего, тробуетъ обезпеченности: покупая вещь, я прежде всего

долженъ 8нать, движима она или недвижима. Слѣдоватсльно, нельзя

поставить этотъ вопросъ въ зависимость отъ случайнаго и болѣе поздияго

факта, отъ мѣста вчиненія иска. Движимый н недвижимый характеръ

вещи всегда долженъ опредѣляться по мѣсту ся нахождепія (ibidem,
стр. 33). Протнвоположснія (о защитѣ вещи и о защнтѣ лица) звучатъ

не то архаично, но то наивно. Но допустимъ, что авторъ правъ. Нормы
о дѣеспособности нмѣютъ цѣлыо защиту личности, а потому квалифи-
каціи этихъ нормъ — но въ примѣръ вещнымъ —могутъ быть совершаемы

по lex fori. Я думаю, что въ этомъ утвсржденіи кроется явное недора-

зумѣніс. Если покупатель вещи долженъ имѣть непререкаемую точку

опоры во всемъ, чтб касается квалификаций, — то какъ можно утверждать,

что ипдивидъ (когда его интересы поставлены выше всего остального)
не долженъ имѣть столь жѳ непререкаемой точки опоры для рѣшенія

вопроса: идетъ ли рѣчь о его дѣеспособности, или о формѣ брака? Вѣдь —

разеуждая по трафаретамъ романской школы —Франція будетъ выбиваться
изъ силъ для того, чтобы оградить своихъ иедѣеспособныхъ отъ послѣд-

ствій ихъ легкомысдія: — а Германія, въ то же время, будетъ парализовать

подобный начинанія, перенося, путемъ квалификаций, всѣ соотвѣтственныя

постановленія явъ области личпаго права въ область формы договоровъ.

II
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133.—Третья и послѣдняя интереснаядля насъ ра-

бота о квалифмкаціяхъ принадлежитъперу маститаго

Despagnet. Она представляетъ собой непосредствен-

ныйотвѣтъ натолько чтоизложеннуюстатьюBartin'a*).

Despagnet также различаетъконфликтъ иностран-

ной квалификаціи съ квалификаціей fori, съ однойсто-

роны, и конфликтъ двухъ иностранныхъквалифика-

ции—съ другой. По первому вопросу (т. е. если lex fori

участвуетъ въ столкновеніи) авторъ приходить къ

слѣдующему выводу. «Квалификація юридическагоотно-

шенія производится не по lex fori, а по тому закону,

который вообще признанърегулирующимъ данныйка-

зусъ» 2). Выводъ этотъ представляетъ собой очевид-

ный circulus vitiosus. Самая постановка вопроса ука-

зывает^ что при конфликтѣ квалификациизаконъ, ком-

петентныйрегулировать данныя отношенія, еще не

найденъ;опредѣленіе его зависитъ именно отъ того,

на какой квалификаціи мы остановимся; квалификацій

же имѣется на-лицодвѣ. При такихъ условіяхъ, т. е.

если искомый законъ зависитъотъ квалификацій, опре-

дѣлять— какъ это предлагаетъ Despagnet— квалифи-

кацію по этому искомому закону, очевидно,невозможно 8).

Значить, несмотря на всѣ старанія Франціи, защита индивида все-таки

будетъ стоять въ зависимости отъ того случайпаго обстоятельства, кото-

рое называется мѣстомъ вчнненія иска. —Я привелъ эти данныя на справку

для того, чтобы показать, горизонты какихъ неизмѣримыхъ трудностей

открываются при попыткѣ разрѣшить вопросъ о квалификаціяхъ по

интернаціоналистическому методу. Самый вопросъ о квалифицированіи

движимостей и недвижимостей будетъ изложенъ ниже (см. § 136).

: ) F. Despagnet, Des conflits des lois relatifs a la qualification des
rapports juridiques, Clunet, 1898, стр. 253—273.

2 ) Ibidem, стр. 261.

3 ) Cp. E. Aron, Die Beschlusse der Kommission der zweiten Lesung
etc., BOhm, 1896, стр. 8: «Gegen das Recht des Erfullungeortes wtirde nacli

den Protokollen eingewandt, dass sich ein unlOsbarer Widerspruch ergebe,

wenn der Erfailungsort selbst nach den Regcln des objektiven Rechts zu

bestimmen sei; ез miisse dann eben erst feststehon, welches Recht fur die

Bestimmung des Erfiillungsortes, der nach der Theorie der Ausgangspunkt
sein wiirde, die Normen abgeben solle».
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Еще менѣе удовлетворителенътотъ отвѣть, который

авторъ даетъ относительновторого казуса, т. е. тогда,

когда lex fori не участвуетъвъ столкновеніи квалифи-

кацій. Въ указанномъ случаѣ —по мнѣнію Despagnet—

судья «n'a pas a epouser la doctrinede l'uneou de l'autre

de ces deux lois, mais a suivre la sienne propre». Поэтому

судья долженъразсматривать конфликтъ, какъ еслибы

онъ происходилъсъ привхожденіемь legis fori. Онъ

долженъ встать на мѣсто (?) одного изъ сталкиваю-

щихся законовъ (котораго?—не упомянуто) и рѣшать

конфликтъ на основаніи общихъ принциповъ.Еслимы

вспомнимъ, чтб именно проповѣдуетъ Despagnet по

первому вопросу, то мы поймемъ, что и по вопросу

второму— путемъ сложнаго обходнаго движенія — онъ

прнходитъкъ кругу: квалификація будетъопределяться

по тому закону, который—на основаніи конфликтныхъ

нормъ—компетентенърѣшать дѣло по существу;а такъ

какъ квалификація является составнымъ элементомъ

всякой конфликтной нормы, то, значить, мы будемъ

опредѣлять въ разбираемомъ казусѣ квалификацийпо

тому закону, который будетъ указанъ третьего, къ дѣлу

не относящеюся, нормой (?).
Я не буду останавливатьсянадальнѣйшихъ сообра-

женіяхъ автора по вопросу, напримѣръ, о соотношеніи
суверенитетаи конфликта квалификаций. Совершенно

очевидно, что даваемые имъ отвѣты по существусвоему

настолько слабы, что оперировать съ ними научнымъ

образомъ невозможно. Опредѣленіе квалификацій должно

совершаться по какому-то точно опредѣленному закону,

а не въ зависимостиотъ заколдованнагокруга, устраи-

ваемаго французскимъ ученымъ.

134.—Мы можемъ въ настоящеевремя сдѣлать нѣ-

которые выводы изъ затянувшегося изложенія даннаго

вопроса.

Если сталкивается квалификація fori и квалификации

чужая,— примѣненію, очевидно, подлежитътолько ква-

> < ...
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лификація своя. Свой законъ можетъ быть примѣняемъ

только по отношенію къ тѣмъ брачнымъ отношеніямъ,

которыя онъ самъ считаетъименно брачными отно-

шеніями. Въ этой части своихъ разсужденій Школа,

значить, находится въ полномъ соотвѣтствіи съ тео-

ріей органичности.

Но она, очевидно, рѣшительнымъ образомъ отри-

цаетътеорію органичности,какъ только, припереходѣ

къ конфликту двухъ квалификацій иностранныхъ,—

она позволяетъ себѣ территоріализировать квалифика-

ціи и опредѣлять ихъ по lex fori. Примѣненіе англій-

скаго закона въ совокупности съ французскимиили

португальскими квалификаціями, является явнымъ на-

рушеніемъ органичности.Тотъ, кто согласился выше

съ «труизмомъ» органичности,явно неможетъ принять

теоріи ни Kahn'a,ни Bartin'a. Я рѣшительно говорю:

не можетъ. Органичность представляетсятакой аксіо-

мой, которая— разъ она ясно формулирована— не мо-

жетъ быть отвергнута. Достаточнодоказать, что какое

либо изъ рѣшеній. предлагаемыхъШколой, противорѣ-

читъ тезису органичности,— для того, чтобы онъ тот-

часъ же сталъ для насъ непріемлемымъ. А если— какъ

это происходитьвъ данномъ случаѣ— мы имѣемъ дѣло

съ весьма спорнымъ отвѣтомъ, даваемымъ на въ выс-

шей степенисложный и запутанныйвопросъ, и если

окажется, что этотъ отвѣтъ явно несовмѣстимъ съ

идеейорганичности,— то всякія дальнѣйшія разсужде-

нія должны отпасть. Намъ, очевидно, нужно искать

другого отвѣта.

Теорія Despagnet является рудиментарнойи неяс-

ной. Но, съ точки зрѣнія идеи органичности,она, не-

сомнѣнно, знаменуетъсобой нѣкоторый шагъ впередъ.

Despagnet, очевидно, стремится къ тому, чтобы ква-

лификація опредѣлялась по закону, примѣнимому къ

данному казусу. Онъ, очевидно, возстаетъ, самъ того

ясно не сознавая, противъ допустимоститакого поло-

СП
бГ
У



КОНФЛИКТНОЕ ПРАВО И ОБЪЕМЪ НОРМЪ. 381

женія, когда квалификація будетъобсуждаться по фран-

цузскому закону, а существодѣла— по англійскому. Онъ,

очевидно, хочетъ, чтобы— разъ ужъ мы собираемся

примѣнять англійскій законъ— мы опредѣляли по этому

же закону и квалификаціи. Такая точка зрѣнія пред-

ставляетъ собой дань, уплачиваемую именно теоріи

органичности.ОшибкаDespagnet заключается въ томъ,

что онъ не сумѣлъ показать, какимъ образомъ мы при-

демъ къ совпаденію матеріальнаго закона и закона,

опредѣляющаго квалификацію. Онъ составилъ юриди-

ческое уравненіе, въ которомъ неизвѣстная величина

является однимъ изъ элементовъ самой себя. Но эта

методологическая ошибка не уменьшаетъ заслугъ фран-

цузскаго ученаго. Онъ все-таки былъ первымъ, кото-

рый въ вопросѣ о квалификаціяхъ рѣшилъ отстаивать

такую точку зрѣнія, которая можетъ привестикъ орга-

ничности.

Не рѣшилъ же онъ проблемы квалификацій только

потому, что, съ точки зрѣнія интернаціоналистическаго

метода, которому Despagnet остаетсявѣренъ, рѣшить

этого вопроса нельзя. Я еще вернусь къ только что

выставленному тезису. Теперь же, для того, чтобы по-

кончить съ этимъ отдѣломъ, мнѣ нужно разсмотрѣть

еще одинъ довольно сложный вопросъ, очень часто

приводящій Школу къ ошибочнымъ выводамъ.

135.—Если мы имѣемъ конфликтную норму и намъ

необходимо опредѣлить квалификацію, входящую въ

состовъ этой нормы, то—какъ мы видѣли выше—мы

не можемъ опредѣлять эту квалификацію ни по закону

fori, ни—согласно предложенію Despagnet—по мате-

ріальному закону, вообще примѣнимому къ данному

казусу (ибо этотъ законъ еще неизвѣстенъ). Раньше,

чѣмъ перейтикъ окончательному выясненію моего отно-

шенія къ международнымъ конфликтнымъ нормамъ и

ихъ квалификаціямъ (см. ниже, V),— я долженътеперь

сдѣлать оговорку слѣдующаго рода: квалификаціи, со-

мхдцц
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держащіяся въ конфликтной нормѣ, не могутъ быть

опредѣляемы безъ ссылки ни на какой законъ. Чи-

татель, вѣроятно, не сразу пойметъ,о чемъ идетърѣчь.

А между тѣмъ, если хорошо вчитаться въ утвержде-

нія Школы, то мы, дѣйствительно, придемъ къ тому

выводу, что въ нѣкоторыхъ случаяхъ романскіе ученые

допускаютъ возможность опредѣленія квалификацій не

по своему закону, и не по закону иностранному,а—

такъ себѣ: вообще по юридическимъпредставленіямъ,

по чему-то весьма схожему съ естественнымъправомъ.

Классическимъ примѣромъ для такого рода разсу-

жденій является именно вопросъ о движимостяхъ и

недвижимостяхъ.Есть юристы, которые считаютъ,что

существуютъ вещи движимый и недвижимый«de par

la naturememe». Въ этомъ отношеніи весьма характер-

нымъ является именно Despagnet. Поставивъ, въ ци-

тированнойстатьѣ, вопросъ о конфликтѣ квалификацій

«движимость—недвижимость»,этотъавторъ позволяетъ

себѣ— правда, въ колеблющейсяформѣ— выставить слѣ-

дующееутвержденіе: «притомъ, дѣйствительно ли этотъ

вопросъ относитсякъ областиквалификацій юридиче-

скихъ отношеній? не касается ли онъ скорѣе вопроса

о квалификациивещей?»х ). По мнѣнію автора, вешь, какъ

матеріальный предметъ (?), «можетъ входить въ юрис-

пруденциюпомимо тѣхъ юридическихъотношеній, ко-

торый ее опредѣляютъ и окружаютъ».

По отношенію къ этимъ ученымъ представляется

несомнѣнною заслуга Kahn'a, рѣзко поставившагово-

просъ о томъ, что никакихъ движимыхъ и недвижи-

мыхъ вещей «по природѣ своей» не имѣется. «Абсо-

лютно и по природѣ своей движимымъ является все

и ничто; абсолютно по природѣ своей недвижимымъ

является тожевсе и ничто.Движимость и недвижимость

суть понятія относительный»2). Я бы сказалъ:не только

1 ) Цит. работа, стр. 266.
2 ) Kahn, Gesetzeskollisionen, Iherings Jahrbiieher, XXX, стр. 90.
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относительный,но и исключительно юридическія поня-

ли. Заяцъ, покуда онъ бѣгаетъ по лѣсу, есть недвижи-

мость; когда его убьютъ, и онъперестанетъдвигаться—

онъ превратитсявъ движимость. Всякая движимость—

въ «натуральномъ смыслѣ»— можетъ оказаться недвижи-

мостью въ смыслѣ даннаго закона. Всякая недвижи-

мость—опять-таки въ «натуральномъ смыслѣ»— можетъ

разложиться на совокупность движимыхъ элементовъ,

при совокупностинѣкоторыхъ опредѣленныхъ условіп.

А такъ какъ мы, юристы,оперируемъ не съ естествен-

ными, а съюридическимипонятіями, то, значитъ,ставя

вопросъ: движима или недвижима данная вещь?— мы

всегда вопрошаемъ не объ естественной,а именно объ

юридическойдвижимости. А такъ какъ, далѣе, юриди-

ческое понятіе движимостиможетъ быть дано только

опредѣленнымъ положительнымъправомъ, то, значитъ,

мы, юристы (поскольку мы не впадаемъ ни въ область

физики, ни въ сферу естественнагоправа), должны

понимать указанный вопросъ исключительновъ слѣ-

дующемъ видѣ: «на основаніи закона такой-то

страны- является ли данная вещь движимой или не-

движимой.'»Проще илиобщѣе этотъвопросъпоставленъ

быть не можетъ *).

Напримѣръ, балки только-что разобранной крыши

(при починкѣ дома)—являются ли движимостью, или

недвижимостью? Отвѣтить на этотъ вопросъ въ абсо-

лютной формѣ нельзя. По французскому закону балки

эти, даже если имѣется намѣреніе снова поставить

ихъ на мѣсто, являются движимостью (ст. 532 С. С);

но по голландскому закону (статья 563, п. 4) онѣ явля-

ются недвижимостью 2 ). Ульи съ пчелами считаются

недвижимостью во Франціи и движимостью въ Голлан-

діи ■''). Возможны и болѣе трудные случаи. Напримѣръ,

*) Дажо для участка земли? —Конечно. Ср. Kahn, Ibidem, стр.89 —90.
2 ) F. Laurent, Droit civil international, VII, стр. 202.
я ) Ibidem, стр. 204— 20Б.
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мнѣ извѣстно судебное рѣшеніе, въ которомъ зданіе
было признанодвижимостью х). Дѣло шло о факторіи,

построеннойвъ государствѣ Конго; эти постройки,по

мѣстнымъ условіямъ, являются настолько легкими и

временными, что судъ отказался подчинитьихъ поста-

новленіямъ о недвижимостяхъ. Въ совершенноанало-

гичномъ положеніи находится вопросъ о торговыхъ

судахъ.Напримѣръ, въ Германіи недвижимыйхарактеръ

рѣчныхъ судовъ поставленъвъ зависимость отъ ихъ

тоннажа2). Возможны даже и такіе случаи, когда къ

числу недвижимостей будутъ отнесены юридическія
блага, не имѣющія никакого физическаго мѣстонахо-

жденія, т.-е. такъ называемый блага нематеріальныя 3).

Итакъ, вопросъ о движимомъ или недвижимомъ

характерѣ даннагообъекта можетъ быть рѣшенъ только

на основаніи какого-нибудь положительнаго законо-

дательства, а отнюдь нена основаніи естественно-пра-

>) Trib. Libreville 11 января 1902, Clunet, 1903, стр. 329: «Attondu,
d'ailleurs, qu'il importe de noter que les etablissements dits factorerios que

les defendants possedent dans l'interiear, sont des constructions 16geres,
pen couteuses, faites de simples bambous;.., qu'ils ne sauraient etre qualifies
d'immeubles (art. 518 du C.C.); que ce sont de simples meubles etc.»...

2 ) Cp. 0. L. G. Hamburg 6 іюня 1896, BOhm, 1896, стр. 611: «Der
Rang der Pfand- oder sonstigeu Vorzugsrechte beim Zwangsverkanf eines
immobilisierten Schiffs— ein solches steht hier in Frage, da es mehr als
50 cbm Raumgehalt misst, richtet sich nach dem am Ort des verkaufenden
Gerichts geltenden Recht». — Ср. P. С Autran, ^De la competence en

matiere d'actions, naissant d'un abordage, Clunet, 1905, стр. 48: «Les na-

vires sont essentiellement meubles».

a ) J. Kohler, Die Immaterialgiiter im internationalen Recht, BOhm,
1896, стр. 246 — 246: «Gegen Seligsohns Ausfiihrungen bemerko ich aber:
Wenn hier gesagt wird, dass Patente als bewegliches VermOgen dem Grund-
satze mobilia ossibus inhaerent interliegen, soweit dieser Grundsatz
im betreffenden Lande gelte, so ist entgegenzuhalten, dass Patentrechte als
fiber das ganze Territorium eines Staates ausgebreitete, aber hier auch
festsitzende und niemals iiber ihr Territorium hinausragende Rechte (denn
das Patentrecht ist in jedem Rechtsgebiet ein individnell besonderes Patent-
recht) in der internationalen Rechtsbetrachtung nicht nach Art der Mobiliar-,
sondern der Immobiliarrechte behandelt werden mlissen».
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вовыхъ соображение : ). Если таковъ выводъ, который

получается по вопросу, наиболѣе близко подходящему

') Экскурсъ. Я не касаюсь въ тѳкстѣ вопроса о томъ. по какому

закону сдѣдуетъ квалифицировать движимость и недвижимость. Въ виду

того, что я принципіально отрицаю постановку контроверзы о квадифи-

кяціяхъ, дѣлаемую Школою, отвѣтъ на этотъ детальный вопросъ меня

интересовать не можетъ. Для памяти отмѣчу, что большинство ученыхъ

опредѣляѳтъ понятіе движимости и недвижимости по территоріальному

вакону, т.-е. по закону мѣстонахожденія вещи. Я указалъ уже выше въ

втомъ отношоніи на Bartin'a. Въ видѣ общаго правила, какъ извѣстно,

онъ отстаиваѳтъ lex fori; но по отношепію къ квалицированію движи-

мости и недвижимости, онъ склоняется къ необходимости сдѣлать исклю-

ченіе (Etudes, стр. 29): «Devons nous maintenir ici la formule generate des

qualifications, comme certains arrets nous у invitent, ou bien, an contraire

devons nous la rejoter tranchement, et soumettre toujours la qualification

de meuble ou d'immeuble a la loi etrangere du lieu de la situation de

l'objet? C'est cette demttre solution qui me parait la vraie». Изъ другихъ

авторовъ сошлюсь на слѣдующія работы. «The question, in all these cases

is not so much, what are, or ought te be deemed, ex sua natura, mo-

vables, or not, — as what are deedemed so by the law of the place, where

they are situated». J. Story, Conflict of Laws, 1867, стр. 740— 741.— «C'est

egalement ...la lex rei sitae qui decidera de la nature mobiliere ou immo-

biliero de l'objet snr lequel porte le droit de propriete». A. Weiss, Traite

theorique et pratique, 1901, IV, стр. 188.— «The only law which can effecti-

vely determine, whether subjects of property shall be treated as movables

or immovables is the law of the country where a given piece of property

is in fact situated». A. V. Dicey, Conflict of laws, 1896, стр. 613.— «La

classification des biens... depend toujours de la loi du pays oil les bieus

sont situes, qu'il s'agisse de meubles ou d'immeubles». P. Despagnet,

Precis de droit international prive, 2-me edit., 1891, стр. 600.— Ср. Pillet,

Principes, стр. 104,— Въ томъ же смыслѣ высказывается и судебная прак-

тика; такъ, Cass. 6 апрѣля 1887 года, Clunet, 1880, стр. 827: «Le carac-

tere mobilier on immobilier des biens situes a l'etranger est determine, pour

l'application de l'impdt en Prance, par la loi etrangere, et non par la loi

francaise». Cp. Trib. Seine 14 марта 1894, Clunet, 1894, стр. 818: «Qne le

«aractere mobilier on immobilier des biens ne pent etre resoln que par la

loi du pays ou ils se tronvent; que, s'agissant, dans l'espece d'une con-

cession de mines en Russie, s'est la loi russe qu'il faut consulter ponr de-

terminer leur caractere». Другія рѣшенія, см. Bartin, op. cit., стр. 27— 29. —

Тотъ же пршщшп, проводится и англіискими судами. Указанія на рѣше-

нія приведены у Nelson, Selected cases etc., 1889, стр. 148.— (С. Bara-

aetti, Die technischen Ausdrficke fur die verscbiedenen etc., BOhm, 1898.
Стр. 286 — 287, предлагает!, брать lex fori).

Очевидно, что всѣ эти теоріи могутъ примѣняться на црактикѣ только

ал. пиленко. 25
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къ «естественнымъ»понятіямъ и, на первый взглядъ,

наиболѣе легко допускающему приближеніе къ тому,

въ томъ случаѣ, если понятіе мѣстонахожденія вещи будетъ или есте-

ственно-правовымъ, или интернаціонализированнымъ. Представимъ себѣ,

что Laurent считаетъ мѣстонахожденіемъ объекта тотъ пунктъ, который

указуется въ этомъ смыслѣ французскимъ закономъ. Очевидно, что въ

такомъ случаѣ все разсужденіѳ Laurent'a основано на сплошномъ недо-

разумѣніп: ибо основная предпосылка, безсознательно принятая въ

руководство бельгійскимъ теоретикомъ, не обязательна ни для француз-

скаго, ни для американскаго учѳнаго или судьи. При равсмотрѣніи ка-

кого-нибудь сложнаго казуса, въ самый критдческій моментъ, можетъ

оказаться, что, даже принимая тезисъ Laurent'a, американскій судья

окажется съ нимъ въ подномъ равнорѣчін: только потому, что онъ будетъ

считать мѣстонахожденіе вещи, согласно lex fori, не въ томъ государствѣ.

гдѣ укажетъ это мѣстонахожденіе французскій законъ. Вообще, въ видѣ

основного правила нужно сказать, что международный критерій можно

составить только изъ элементовъ, имѣющихъ тоже именно международ-

ное значеніе. Если мы поставимъ въ международный критерій слово

мѣстонахожденіе— и притомъ будемъ толковать это слово соотвѣт-

ственно двадцати несхожкмъ національнымъ законодательствамъ, на лицо

окажется (реально, а не фиктивно!) не одинъ, а ровно двадцать разныхъ

критеріевъ. Вотъ эту-то мысль я а выражаю словами: понятіе мѣстона-

хожденія не можетъ быть взято изъ какого-либо внутренняго законода-

тельства; оно должно быть или естествевнымъ, или интернаціонализиро-

ваннымъ. Можетъ ли оно быть естественнымъУ— Конечно, нѣтъ. Ибо

достаточно упомянуть о благахъ нематеріалъныхъ: гдѣ «находится», есте-

ственнымъ обрааомъ, долговое обязательство? гдѣ находится патентная

лиценція? Самъ же Laurent признаетъ существованіе нематеріадьныхъ

иммобилизированныхъ правъ (стр. 214): каково ихъ мѣстонахождеаіе ipsa

natura? —Можетъ ли оно, съ другой стороны, считаться ивтернаціонализи-

рованнымъ? Мнѣ непзвѣстенъ такой международный договоръ (не то, чтб

всемірный, но хотя бы для двухъ державъ), въ которомъ устанавливалось

бы понятіе мѣстонахожденія вещей. Утверждать же, что понятіѳ ото

запечатлѣно обычнымъ международнымъ правомъ, —я не возьмусь, такъ

какъ ни одно изъ государствъ, имѣющихъ разнообразный опредѣленія

мѣстонахожденія, не считаетъ ни себя, ни сосѣдей— поэтому— нару-

шителями международнаго права и не принимаетъ ни мадѣйшихъ мѣръ

къ приведенію своего законодательства въ соотвѣтствіе съ указанным-!,

«обычнымъ» правомъ.

Вторымъ усдовіемъ, необходимымъ для того, чтобы указанный теоріи

могли примѣняться на практикѣ, является независимость понятія мѣстс-

нахожденія отъ понятій движимость— недвижимость. Ибо, если бы оказа-

лось, что вещь можетъ находиться въ двухъ разныхъ мѣстахъ, въ зави-

симости оттого, является ли она движимой или недвижимой, 'то мы, ко-
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что «существуетъвъ дѣйствительности»,— то мнѣ нѣтъ

надобностиповторять тѣ же самыя соображенія по

отношенію ко всѣмъ другимъ квалификаціямъ, неизмѣ-

римо болѣе искусственнымъ, чѣмъ понятіе недвижи-

мости. Очевидно, что «ютцомъ» можно быть только на

основаніи опредѣленнаго законодательства, а не на

основаніи естественныхъзаконовъ. Естественноеотцов-

ство для юриспруденциине играетъроли. Эти примѣры

можно было бы умножать до безконечност»х).

нѳчно, лишены будемъ возможности опредѣлить ея движимый или недви-

жимый характеръ по мѣсту ея нахожденія, такъ какъ мы опять будемъ

стоять передъ circalns vitiosus. Внимательное изученіе вопроса показы-

ваешь, что мѣстонахожденіе вещи —въ нѣкоторыхъ случаяхъ —именно

нависитъ отъ ея движимаго или недвижимаго характера, Въ то время,

когда рабство существовало въ Ямайкѣ, англійскіе суды метрополіи при-

знавали негровъ принадлежностью ямайскихъ плантацій и, слѣдовательно,

недвижимостью, находящеюся въ Ямайкѣ, несмотря на то, что негръ,

сбѣжавъ, могъ фактически находиться въ другомъ мѣстѣ (Dicey, стр. 514,

прим. 2). То же самое явленіе наблюдалось и съ шотландскішъ heritable
bonds (ibidem, стр. 614, прим. 3): долговыя обязательства считались недви-

жимостью, и, потому, мѣстоаъ ихъ иахожденія являлось то мѣсто, гдѣ

было расположено соотвѣтственное имѣніе. Укажу, наконецъ, на ипотеку,

которая является по мексиканскому праву недвижимостью (Kahn, op.

cit., стр. 94), а по французскому —движимостью. Гдѣ «находится» ипотека

мексиканскаго имѣнія, должникъ по которой (французъ) проживаешь во

Франціи (тамъ же заключенъ и договоръ)?
г ) Экскурс ъ. Вопросъ о томъ, какъ безконечно разнообразны могутъ

быть [P. Fedozzi, Ufficio etc., стр. 267, держится другого мнѣнія: «Gli
studi legislativi, dopo aver dimostrata la possibility e legittimita d'esistenza
dei conflitti di qnaliflcazioue, rendono facilmente persnasi della loro estrema
rarita»] споры о квалификаціяхъ — заслуживалъ бы самостоятельнаго из-

слѣдованія. Школа, обыкновенно, ограничивается немногими, трафаретными
азусами: домицидь, мііото на хожденія вещи, мѣсто заключенія договора

и т. д. На дѣлѣ же, каждое юридическое понятіе можетъ повести кт,

конфликтамъ квалификации. Въ дальнѣйшемъ я привожу, безъ всякой
системы, нѣсколько выписокъ изъ замѣтокъ, сдѣланныхъ мною при чте-

ніи книгъ по частному международному праву. Можетъ быть, онѣ кому-

нибудь пригодятся для дальнѣйшихъ изслѣдованій.

Судебное рѣшѳніе. Гдѣ кончается сила иностраннаго рѣшенія,

признаннаго подлежащимъ исполнѳнію, —и гдѣ начинаются вопросы спо-
собовъ исполнения? Если англійское рѣшеніе не позволяетъ накладывать

арестъ на жалованье рабочаго, —можно ли «исполнить» его именно въ
25*
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Слѣдовательно, квалификации должны быть опредѣ-

ляемы непремѣнно на основаніи какого-то закона.

136.—Я перехожуко второй частимоихъ разсужде-

ній, —къ тѣмъ ученіямъ, который отвергаютъ органич-

ность уже не implicite,a expressis verbis.

втомъ емысдѣ, во Франціи? (Paris 13 января 1898 года, Clunet, 1898,

стр. 1071). — Затѣмъ, совершенно съ другой точки зрѣнія: гдѣ начинается

исподненіе судебнаго рѣшенія, касающагося дичнаго состоянія субъекта —

и гдѣ кончается привнаніе дѣеспособвости по національному закону?

Какъ поступить, напрпмѣръ, если судебное рѣшеніе ставить кого-нибудь

подъ опеку (Seine 28 марта 1893, Clunet, 1893, стр. 860)? —Насколько
понятіе судебнаго рѣшенія нѳотдѣлимо отксилы, присвоенной ему мѣст-

нымъ закономъ? (P. Matter, La competence penale des tribunaux francais
etc., Clnnet, 1904, стр. 609). —Распространяется ли ронятіе _судебнаго рѣ-

шенія на постановления третейскихъ судовъ? (Paris 10 декабря 1901,
Clunet, 1902, стр. 316 —316; ср. ibidem, стр. 192). Распространяется ли оно

на Theilurtheile, ZahlungsanftrSge, Vergleiche? (Verordnung des Justiz-
ministeriums, 10 декабря 1897 года, BOhm, 1898, стр. 81). —Какъ относиться

къ ordonnances de nonlieu?' (Matter, ibidem, стр. 616 — 616). —Какъ надо

разумѣть судебное рѣшеніе, вошедшее въ законную силу? (P. de Раере,
De 1'autorite et de l'execntion des jugements etc., Clunet, 1906, стр. 634). —

Въ чемъ заключается разница между исполненіѳмъ судебнаго рѣшенія

и примѣвеніемъ его въ качествѣ основанія для дальнѣйшаго цивилистиче-

скаго требованія? (BOhm, 1901, стр. 299). —Какъ относиться къ «sentences

d'absolution»? (Matter, ibidem, стр. 609 — 610). —Существуешь ли иротиво-

положеніе «Urtheil» и «Beschluss»? (М. Klein, Vollstreckung der Сіѵііпг-

theile deutscher Gerichte etc., BOhm, 1898, стр. 214).
Про'це ссуальное право. Граница между матеріальнымъ и процес-

суальнымъ правомъ, какъ извѣстно, далеко не безспорна. Никакой учеб-

никъ частнаго междувароднаго права не излагаетъ, напримѣръ, ученія о

способахъ доказыванія. А между тѣмъ несомнѣнно что Beweislast можетъ

быть относима къ области именно матеріальнаго права. (F. Affolter,

System des deutschen bfirgerlichen Uebergangsrecbts, 1903, стр. 7 и 63). Въ

то же время есть судебный рѣшевія, относящія доказываніе къ формѣ

актовъ и потому подчиняющія это доказываніе принципу locns regit ac-

tum. (Amiens 16 марта 1900, Clunet, 1900 стр. 977: «la forme exterieure

des actes comme leur mode de preuve sont essentiellement regies par les lois,

usages et coutnmes dn pays on ils sont passes»). Затѣмъ очень часты слу-

чаи, когда контроверзы, имѣющія внѣшнее обличіе процессуальнаго права —

переносятся въ категорію нормъ матеріальныхъ и обсуждаются какъ

таковыя. (Допустимо ли оспариваніе отцовства со стороны блпвкихъ род-

ственниковъ? Ср. Cass. 17 января 1899, Clunet, 1899, стр. 660: «la qne-

stion de savoir si les collateraux avaient qnalite pour contester la valitide
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Ученій такихъ очень мало. На понятіе объема до

сихъ поръ въ литературѣ не обращалипочти ника-

кого вниманія. Спеціальныхъ работъ, посвященныхъ

разработкѣ этого понятія, не имѣется. Поэтому не

имѣется и изслѣдованій, основательнымъ образомъ вы-

de la reconnaissance de paternitt: n'etait 6videmment pas uue question de
procedure proprement dite; elle visait le fond -du droit, et eile devait etre
resolue d'apres les regies du statut personnel»). Съ другой стороны, можно

привести и такое судебное рѣшеніе Reichsgericht'a, въ которомъ обязанность
нокупателя уплатить за проданный товаръ квалифицирована была какъ

процессуальная норма. (Reichsgericht, 28 апрѣля 1900, BOhm, 1901,
стр. 423—424).

Форма актовъ часто сталкивается съ понятіями неполной дее-
способности. Ср. Clunet, 1898, стр. 307,— Какъ отнестись къ запрѳщенію,

устанавливаемому ст. 198 голдандскаго кодекса (форма? правоспособность?).
Ср. Clunet, 1902, стр. 177.— Cass. Florence 9 ноября 1896, Clunet, 1902,
стр. 176. —Каково юридическое значеніе гербовой бумаги для векселей?
.1. Diena, Quelques mots sur les jeux etc., Clunet, 1899, стр. 338—339).—
Форма при легитлмаціи, см. Clunet, 1902, стр. 335—336. Форма при даре-

ніяхъ между супругами, Clunet 1899, стр. 386— Ср. Oberlandsgericht KOln,
б декабря 1898, BOhm, 1899, стр. 244.

Имущественный отношѳнія супруговъ. Съ одной стороны, иму-

щественный отношенія эти очень часто переходятъ, почти неуловимыыъ

образомъ, въ право наслѣдованія (Reichsgericht 3 марта 1896 года, BOhm.
1896, стр. 447: «Zuzugeben ist, dass in Deutschland Gilterrechte vorkommen,
die so eng mit dein Erbrecbte der Ehegatteu verkniipft sind, dass dieses
nur einen Ausfiuss des ehelichen Giiterrechts bildet, namentlich dann, wenu

dem flberlebendeu Ehegatten sein Anteil an der gemeinschaftlichen Giiter-
inasse in der Form eines Erbrechtes gewahrt wird». —Cp. Reichsgericht
26 октября 1896, BOhm, 1896, стр. 607: «Um die Frage klarzustellen, ob
im Yorliegenden Falle die Grundsatze des rlieinischen biirgerlichon Gesets-
buches oder Vorschriften des westfalischen Gesetzes fiber das ehelicbe Gii-
terrecht zur Anwendung zu bringen seien, h&tte zuui'ichst nntersucht werden
mtissen, ob die Bestimmung des letzteren, dass der fiberlebende Ebegatte
bei fortgesetzter Giltergemeinschaft bis zur Schichtung die voile Verfiigungs-
gewalt fiber das gemeinschafliche VermOgen babe, dem Gebieto des Erbrech-
tes oder des ehelichen Guterrechtes angehOrt».— Ср. вообще, W. Silbei-
schmidt, Die Kollision zwischen ehelichem Guterrecht, uud Erbrecht etc.,
BOhm, 1898,, стр. 97—117. Ср. по тому же вопросу рѣшеніе Oberlandsge-
richt Karlsruhe 9 іюня 1892, Clunet, 1896, стр. 144, и рѣшеніе Oberlands-
gericht Stuttgart 12 іюля 1896, BOhm, 1897, стр. 34— 36).— Съ другой сто-

роны, они весьма родственны также «штрафамъ за разводъ», обсуждае-
мымъ по законамъ того суда, который разводишь супруговъ. О. L. G.

^^Р***Л*— ,■ JT-.«• .«**- ..'.-•-
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ясняющихъ отношеніе авторовъ къ той или инойпро-

блемѣ, возбуждаемой понятіемъ объема. Приходится

брать отрывочный данныя, самими авторами не раз-

систематизированныя.На основаніи этихъ данныхъ,я

и позволю себѣ изобразить, какъ именнопредставляютъ

себѣ дѣло тѣ ученые, которые expressis verbis отрица-

ютъ органичность.

На первомъ мѣстѣ долженъбыть поставленъF. Kahn.

Въ одной изъ своихъ работъ онъ мимоходомъ затра-

тиваетъ проблему «мѣста», вопросъ о положеніи идеи

пространствавъ структурѣ юридическихънормъ. Ему,

Hamburg 10 апрѣля 1897 г. BOhm, 1897, стр. 120—121. Наконецъ, можно

указать еще и на алиментарное право жены, подлежащее иному обсужде-

нию, чѣмъ остальныя имущественный отнотенія супруговъ (Reichsgericht

3 лая 1897, Bohm, 1898, стр. 43). Существуют^ также спорный области

между институтами имущественныхъ отношеній супруговъ— и личнаго

status'a жены (О. L. G. Сбіп 23 января 1899, Clunet, 1900, стр. 635).

Отцовство. Казалось бы,— элементарное понятіе, не требующее ни-

какихъ спеціальныхъ юридическихъ изслѣдованій. Однако, вспомнимъ, что

положеніе законнаго отца зависишь отъ понятія заковнаго брака въ

связи со сложнѣйшими контроверзами, касающимися отказа отъ отцовства

(Зак. Гражд., томъ X, ч. I, ст. 125 и 131),— а отцовство незаконнаго

ребенка, опять-таки, стоитъ въ связи съ такими институтами какъ re-

cherche de la paternite, exceptio plurium constupratorum (Процессуальное

право? матеріальное право?— См. J. Keidel, Le droit international prive

dans le nouveau Code Civil etc., Clunet, 1896, стр. 245).

Завѣщаніе. При какихъ условіяхъ можно говорить о понятіи формы

завѣщанія? Чтб есть форма, чтб не есть форма? (Ср. Inhiileeu, Unser

englischer Brief, BOhm, 1898, стр. 204— 206).— Гдѣ кончается форма завѣ-

щанія и начинается его существо? (Reichsgericht 24 апрѣля 1894 года,

Clunet, 1895, стр. 422— 423).— Какъ надо понимать уничтоженіе завѣ-

п;анія? (Barazetti, Zur Erlauterung des Art. 24 Abs. 3 des Einfiihrungs-

gosetzes etc., BOhm, 1897, стр. 4—6).

Деликты, перечисляемые въ договорахъ о выдачѣ, также даютъ цѣ-

лый рядъ сложнѣйшихъ квалификаціонныхъ конфликтовъ. Ср. подробный

квалификаціонныя опредѣленія въ Вюртембергекомъ циркулярѣ 10 апрѣля

1900 года, BOhm, 1900, стр. 241.— Понятіе «Pfandungsbetrug» въ сноше-

ніяхъ Франціи и Швейцаріи, см. BOhm, 1898, стр. 176.— Понятіѳ «extor-

sion de fonds», ex. Clunet, 1898, стр. 734.— Понятіе «coups et. blessures»,

Bruxelles 9 января 1897, Clunet, 1898, ст. 183.— Понятіе Urkundenvernicbtung
въ германско-швейцарскихъ отношѳніяхъ, BOhm, 1898, стр. 173.
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очевидно, ясно, что существуютъ такіе элементы про-

странства, безъ которыхъ норма функціонировать не

можетъ и которые, слѣдовательно, въ полномъ смыслѣ

этого слова, являются органическимиэлементаминормы.

Если мы возьмемъ примѣръ изъ русскаго права и про-

цитируемъстатью 439, т. X, ч. I, въ которой говорится,

что «владѣльцы мельницъ на рѣкахъ, перечисленныхъ

въ статьѣ 363 Уст. путей сообщенія, обязаны спускать

воду и т. д.»,—то Kahn'y, конечно, не пришло бы въ

голову примѣнить эту статью къ рѣкамъ другимъ, въ

ст. 363 не поименованнымъ.Во всѣхъ тѣхъ случаяхъ,

когда придется примѣнять русскіе законы о водныхъ

отношеніяхъ, ст. 439 можетъ быть отнесенатолько къ

тѣмъ рѣкамъ, которыя она сама имѣетъ въ виду,— и ни

къ какимъ другимъ. Это и значитъ, что элементъ

пространствавъ даннойнормѣ является органическою

частью. Въ видѣ другого примѣра сошлюсь на тѣ нормы

о залогѣ еврейскихъдомовъ (см. § 112), о которыхъ я

говорилъ въ началѣ настоящей главы. Очевидно, что

эти нормы могутъ быть примѣнены только къ тѣмъ

недвижимостямъ, которыя расположенывъ предѣлахъ

Брестъ-Литовской крѣпости. Нельзя представить себѣ

такой коллизіонной нормы, которая заставила бы насъ

примѣнить эту статью, напримѣръ, къ недвижимостямъ

петроградскимъ. Если бы мы сдѣлали что-нибудь въ
этомъ родѣ, то мы, очевидно, не примѣнили бы, а нару-
шилибы законъ. По отношенію къ подобнымънормамъ

Kahnпризнаетъсуществованіе органичности.«Извѣстны

такіе законы,— говоритъ онъ *) —у которыхъ простран-

ственные элементы представляютъ собой составную

часть самаго содержанія воли (sachlicherWillensinhalt),

при которыхъ законодатель имѣетъ въ виду не лицо

вообще, а лишь опредѣленный, пространственно-огра-

ниченныйклассълюдей;— невещь вообще, а лишь опре-

*) Gesetzeskollisionen, стр. 31.

■|«*И*ѵ— "^* \~ ~ тг ^ укт.
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дѣленно расположеннуювещь». Въ видѣ иллюстраціи,

онъ приводить ст. 108 французскаго коммерческаго

кодекса х). Очевидно, что если возникаетъ вопросъ о

примѣненіи французскихъ законовъ о давности,— то

соотвѣтственно съ постановленіемъ ст. 108-й— иначе

будетъ поступленосъ отправками французскими (т.-е.

отправками, двигающимися въ предѣлахъ Франціи), и

иначе съ отправками изъ Франціи за границу. Эле-

ментъ мѣста является, по мнѣнію Kahn'a,неотъемле-

мою, органическоючастью этой нормы.

Но онъ утверждаетъ,что, кромѣ органическихъэле-

ментовъ мѣста, имѣются еще— и неорганическіе, т.-е.

такіе, которые могутъ быть произвольно отдѣляемы

отъ соотвѣтственной нормы, причемъ— въ зависямости

отъколлизіонной конъюнктуры— можетъоказаться такъ,

что норма будетъ примѣнена, а элементы мѣста отпа-

дутъ. Чтб же за это за неорганическіе элементы, и

какъ ихъ отличать— отъ органическихъ?По этому во-

просу Kahn даетъ слѣдующія указанія. Прежде всего,

онъпротивополагаетъколлизіонныя нормы— объемнымъ.

Что касаетсяпервыхъ, т. е. нормъ, разграничивающихъ

сферы властвованія отдѣльныхъ законодательствъ, то

онѣ— по мнѣнію автора— не могутъ возбуждать ника-

кихъ сомнѣній; онѣ не органичны. «Какимъ образомъ

норма: «дѣеспособность лица опредѣляется по закону

мѣстожительства»— можетъ быть признанасоставною

частью нормы: «дѣеспособность начинаетсяпо дости-

женіи совершеннолѣтія»? Эти два постановленія столь

же несоизмѣримы другъ съ другомъ, какъ, напримѣръ,

конституціонный законъ о порядкѣ изданія граждан-

скаго кодекса,— съ тою цивилистическоюнормою, кото-

рая можетъ быть издана въ соотвѣтственномъ по-

J ) Статья эта гласитъ: «Иски противъ комиссіонера и перевозчлка

погашаются черезъ шесть мѣсяцевъ для грузовъ, отправляемыхъ внутри

Франціи, и черезъ годъ— для грузовъ, отправляемыхъ за границу».
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рядкѣ» г). По этому вопросу, значить, для автора нѣтъ

никакихъ сомнѣній. Но и при объемныхъ нормахъ,—

продолжаетъавторъ,—т. е. принормахъ, регулирующихъ

пространство дѣйствія мѣстнаго закона, элементы

мѣста вовсе не обязательно составляютъ столь же не-

обходимую часть, какъ это было признанопо отноше-

нію къ цитированнойстатьѣ 108-й. «Неправильно счи-

тать, что законодательной волѣ столь же необходимо

и неотъемлемо присуще отношеніе къ опредѣленнымъ

пространственнымъобъектамъ (Raumobjekte),какъ и к'

опредѣленнымъ объектамъ вещнымъ (Sachobjekte)» 2
«Законодатель регулируетъ: дѣеспособность лиц

вообще, семейныя права отца вообще, наслѣдственныя

нрава сыновей вообще и т. д. Какъ далеко будетъидти

пространственноедѣйствіе такого закона— это является

въ большинствѣ случаевъвторостепеннымъобстоятель-

ствомъ и опредѣляется другою нормою, рядомъ функ-

ціонирующею—дажевъ тѣхъ случаяхъ, когда этанорма

включена въ составь той же самой статьи» 3 ).
Если признаносуществованіе двухъ категорій юри-

дическаго пространства,то возникаетъ необходимость

установить такіе критеріи, которые позволяли бы отли-

чать одну категорію отъ другой. И вотъ, когда мы под-

ходимъ къ этому—казалось бы существеннѣйшему во-

просу—мы находимъ у Kahn'a лишь отрывочный и

несомнѣнно поверхностный указанія. «При всякомъ

пространственномъ элементѣ, входящемъ въ текстъ

закона, мы должны ставить себѣ вопросъ: принадле-

жим ли этотъпространственныйэлементъкъ вещному

содержанію закона (sachlicher Inhalt) или только къ

пространственнойего интенсивности(raumliche Inten-

sittit)?» *) Какъ ни неудовлетворителенъэтотъкритерій,

1 ) Ibidem, стр. 30.
2 ) Ibidem, стр. 30.
3 ) Ibidem, стр. 30.

*) Ibidem, стр. 32.

г33?
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но если прочитать соотвѣтствующую главу, то мы не

найдемъ въ ней ни одного слова, которое давало бы

болѣе точныя и опредѣлительныя данныя для разграни-

ченія двухъ категорій мѣста. Особенно же безпомощно

чувствуетъ себя читатель, когда онъ доходитъдо того

примѣра, на которомъ авторъ иллюстрируетъ свою

мысль. Примѣръ этотъ взятъ въ видѣ ст. 108 француз-

скаго коммерческаго кодекса (текстъ ея приведенъ;см.

стр. 392, подстр.примѣчаніе 1). Представимъ себѣ,— гово-

рить Kahn,—чтовъ ст. 108 откинутавторая часть (касаю-

щаяся отправокъ за границу);тогда эта статья можетъ

быть истолковываема двояко: иди— въ томъ смыслѣ,

что на заграничныйотправки распространяетсяобыч-

ная французская тридцатилѣтняя давность, или же—

въ томъ, что отправки эти вообще не подлежатьдѣіі-

ствію французскаго закона и регулируются законами

иностранными(все равно—какими). Въ первомъ случаѣ

слова «отправляемыхъ за границу» являются органи-

ческою частью нормы; во второмъ же— «внезапно (mit

einemSchlag) измѣняется самый характеръ простран-

ственнаго элемента». Этотъ элементъстановится«уже

не принадлежностьюсамаго содержанія (sachlicher In-

halt) французскаго закона о комиссіонерахъ,—а само-

стоятельной нормой, регулирующейпространстводѣй-

ствія этого закона» *). При этомъ, превращеніе —по

мысли Kahn'a— является настолько существеннымъ,

что и самый порядокъ примѣненія разбираемой нормы

долженъ быть существенноизмѣненъ. Было бы скучно

воспроизводить въ высшей степени искусственныя,

можно сказать, болѣзненно-выдуманныя соображенія
Kahn'a,касающіяся этого вопроса. Желающихъ— отсы-

лаю къ стр. 33 и 34 цитированнойработы: мангеймскій

ученый, действительно,примѣняетъ илине примѣняетъ

ст. 108-ую— при нѣкоторыхъ конфликтныхъ комбина-

\) Ibidem, стр. 32.
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ціяхъ —въ зависимости отъ того: органическиили не-

органическиконструируетсяэлементъмѣста...

Приведенныйразсужденія Kahn'a,конечно,немогутъ

быть признаныудовлетворительными. Я ихъ изложилъ

съ исчерпывающеюполнотою. Больше—никакихъ аргу-

ментовъ указаннымъ авторомъ не приведено.И совер-

шенно очевидно, что признать эти весьма жидкія объ-

ясненія достаточнымъ матеріаломъ для выдѣленія це-

лой категоріи элементовъ мѣста въ особую группу—

невозможно. Если вдуматься въ разсужденія Kahn'a,

то они сводятся къ аподиктическому утвержденію:

«конфликтная норма не является органическимъэле-

ментомъ нормы цивилистическойточно такъ же, какъ

конституціонная норма о порядкѣ изданія законовъ не

является элементомъ того государственно-правовогоза-

коноположенья, которое издаетсявъ соотвѣтствіи съкон-

ституціей», —и къ вербальному противоположенію такихъ

двухъ нѣмецкихъ терминовъ (Sachobjekt—Ranmobjektf),

которые немогутъ быть нипереведенынарусскій языкъ,

ни вообще восприняты точною юридическоюмыслью.

Я не буду говорить подробно о противоположеніи
«вещнаго» объектаи объекта«пространственнаго»,—ибо

нельзя полемизировать съ тѣмъ, чего не понимаешь.

Но я берусь доказать, что и первая часть утвержденій
Knhn'a (то сравненіе съ конституціоннымъ закономъ,

которое для него представляетсясамоочевиднымъи не

требующимъ никакого доказыванія) явно основана на

ошибкѣ. Когда мы докажетъ эту ошибку, то, по необхо-

димости, должна будетъ распасться и вторая часть

разсужденій Kahn'a.Конституціонная норма, возможно,

не представляетъ собой органическаго элемента того

законоположенія, которое устанавливаетъ,напримѣръ,

жалованье судебнымъ слѣдователямъ. Но параллель,

проводимая Капп'омъмежду конституціонной нормой и

нормой конфликтной,кажется мнѣ весьма спорной.Дѣло

вть томъ, что Каппупускаетъизъ виду одно очень суще-

. «~ • ^г V
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ственноесоображеніе. Если въ международномъ правѣ

существуетъконфликтнаянорма, опредѣляющая предѣлы

дѣйствія даннагосуверенитетаи, слѣдовательно, даннаго

гражданскагозаконодательства,— то эта норма, конечно,

не имѣетъ никакой непосредственнойсвязи съ содер-

жаніемъ тѣхъ цивилистическихъзаконовъ, которые

будутъ изданы въ данномъ государствѣ. Но вѣдь дѣло

въ томъ, что когда мы говоримъ объ органичности

объема, мы имѣемъ въ виду нормы не международнаго,

а именно внутренняго права. Какъ я уже неоднократно

указывалъ выше, международная конфликтная норма

можетъ прекраснососуществовать рядомъ съ такими

нормами объемными, которыя ей не будутъ соотвѣт-

ствовать. И если эти нормы —путемъ той или иной

эволюціи— будутъ приведенывъ соотвѣтствіе съ между-

народнымъ правомъ, то онѣ всетаки останутся суще-

ствовать какъ внутреннія нормы, параллельныясъмежду-

народнымъ правомъ, но не сливающіяся съ нимъ. И

вотъ, когда въ государствѣ существуетъ объемная

норма (хотя бы и совпадающая съ международнымъ

правомъ),— слѣдуетъ доказать, что эта объемная (а

не международно-конфликтная)норма не находитсявъ

органической связи съ соотвѣтственной нормой мате-

ріальной. А этого Kahnне доказываетъ. Если бы онъ

незабылъ о существованіи объемныхънормъ, параллель-

ныхъ съ нормами международно-конфликтными,и если

бы онъвзялся доказывать, что эти объемныя нормы су-

ществуютъ самостоятельно и независимоотънормъ ма-

теріальныхъ,— то онъпришелъбы къ очевидному фіаско.

Я не буду повторять того, что я говорилъ выше

(см. § 111). Ст. 1373 В. G. В. гласитъ:«мужъ имѣетъ

право взять въ свое владѣніе принадлежащееженѣ

имущество».Эта статья можетъ имѣть реальныйсмыслъ

только въ томъ случаѣ, если мы скажемъ, къ какимъ

именно мужьямъ она будетъ примѣняться. Если мы

установимъ, что она должна примѣняться ко «всѣмъ»
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мужьямъ,— то это уже будетъ объемное указаніе, очень

широкое. Если мы, наоборотъ,рѣшимъ, что она примѣ-

няется «не ко всѣмъ» мужьямъ, то мы должны устано-

вить, къ какимъ именно мужьямъ она примѣняется: и

это опять будетъ объемъ, болѣе узкій. Если же мы

начнемъпримѣнять статью,незная, къ какимъ мужьямъ

она примѣняется и, такъ сказать, намѣренно закры-

вая глаза передъ этой трудностью— то мы придемъ

къ невозможности реально оперировать съ закономъ.

Ошибка Kahn'aзаключается— какъ я указывалъ выше—

въ томъ, что онъ допускаетъвозможность нѣкотораго

количества казусовъ, «нормально» подлежащихъдѣй-

ствію даннойстатьи: эта грубость юридическагомыш-

ленія влечетъ за собой все послѣдующее.

Но я пойду дальше. Я буду доказывать, что и объ-

емный нормы, если ихъ брать внѣ связи съ соотвѣт-

ственными нормами матеріальными, —не имѣютъ ника-

кого реальнаго содержанія. Послѣ всего того, что мною

изображено выше, — въ настоящій моментъ, я могу

ограничиться лишь курсорными замѣчаніями. Ст. 15-ая

Е. G. гласитъ: «имущественный отношенія супруговъ

определяются по нѣмецкому закону, если мужъ былъ

нѣмецкимъ подданнымъвъ моментъ заключенія брака».

Какое реальное значеніе имѣетъ эта статья, взятая

сама по себѣ'? Можетъ ли она быть примѣненной къ

жизни внѣ зависимостисъ В. G. ВЛ Отвѣтъ подсказы-

вается самъ собой. «Имущественный отношенія супру-

говъ», о которыхъ она говорить, являются сокращен-

ною формулою для выраженія —чего? Для выраженія

цѣлаго комплекса нормъ, опредѣляющихъ собою: права

мужа по отношенію къ имуществу жены;отвѣтствен-

ность его въ случаяхъ судебныхъ споровъ; значеніе

мужняго согласія для заключаемыхъ женою сдѣлокъ;

отношеніе къ третьимъ лицамъ и т. д. Статья 15-я Е. G.

не можетъ быть примѣняема къ жизнииначе,какъ въ

связи и органическомъединеніи съ шестымъ титуломъ

■Н
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четвертой книги В. G. В. Внѣ этого титула—тѣ слова,

которыя содержатся въ статьѣ 15-й, являются лишь

теоретическимъобобщеніемъ, не могущимъ дать для

судьи никакого реально-правового матеріала.

Итакъ, объемный нормы не существуютъ реально

(не даютъ реальнаго, къ жизни примѣнимаго матеріала),

доколѣ онѣ не сливаются органическисъ соотвѣтствен-

ной нормой матеріальной; матеріальныя нормы не суще-

ствуютъ реально, доколѣ мы непоставимъихъ въ рамки,

объемными нормами конструируемый. Значить, объем-

ный и матеріальныя нормы представляютъ собой орга-

ническое цѣлое, разрывать которое нѣтъ возмож-

ности.Тѣ отрывочный указанія, которыя мы нашли у

Kahn'a,не опровергли этого существеннаготезиса.

Вторымъ авторомъ, который занимался вопросомъ о

противоположеніи матеріальныхъ и объемныхъ поста-

новленій, является Zitelmanп. Хотя этотъ талантливый

ученый и посвящаетъ не мало страницъвопросу о

противоположеніи понятій Anwendungsnorm и raate-

riellesRecht,—однако, стоить внимательно прочитать

эту часть его работы для того, чтобы увидѣть, что ни-

чего новаго, по сравненію съ Капп'омъ, не внесено*).
Несмотря на богатство діалектики, развиваемой Zi-

telmann'oMb, въ конечномъ результатѣ все-таки ока-

зывается, что принципіальнаго различія двухъ видовъ

нормъ авторъ не усматриваетънивъ структурѣ факти-

ческихъпредпосылокъ,ни въ содержаніи правового эф-

фекта. «Alles ist schliesslichInterpretationsfrage«(стр. 255).

Одной этой фразы достаточно для того, чтобы я былъ

освобожденъ отъ необходимостиподробно полемизиро-

вать съ Zitelmann'oMb.Ибо у него нѣтъ самаго глав-

наго: нѣтъ попытки сконструировать такую матеріаль-

ную норму, которая могла бы существовать внѣ и неза-

висимоотъ соотвѣтственныхъ объемныхъпостановленій.

2 ) Internationales Privatrecht, I, 1897, стр. 250 и ел.
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137.—Къ какимъ же выводамъ приходимъ мы"?

Всякая норма гражданскаго права имѣетъ свой

объемъ, т. е. имѣетъ юридически сконструированную

комбинацію тѣхъ случаевъ (въ пространствѣ опре-

дѣляемыхъ), которые подлежать ея вѣдѣнію. Этотъ

объемъ можетъ быть явнымъ или скрытымъ; мыслимы

даже такіе случаи, когда объемъ, указанныйвъ законѣ,

будетъне соотвѣтствовать истиннойволѣ законодателя

и, слѣдовательно, получить названіе объема ложнаго.

Во всякомъ случаѣ, каждая норма должнаимѣть совер-

шенноопределенныйобъемъ, такъ какъ законодатель,

очевидно, имѣетъ волю опредѣленную, а не расплываю-

щуюся.

Матеріальная норма неотдѣлима отъ нормы объем-

ной и объемная норма органическисвязана съ соотвѣт-

ственноюматеріальною нормой. Это вполнѣ естественно.

Законодатель, который изрекаетъ свою волю и который

въ то же время не говорить ни да, ни нѣтъ— относи-

тельно пространственнагодѣйствія этой воли, оче-

видно не исполняетъ лежащей на немъ обязанности:

его воля безформенна. Матеріальная норма, у которой

нѣтъ объема, говорить, чтб надо дѣлать, но не гово-

рить,—когда надо дѣлать. Всѣ тѣ случаи,когда авторы

позволяють себѣ утверждать, что цѣлый рядъ «нормаль-

ныхъ» случаевъ примѣненія матеріальной нормы не

і
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нуждаетсянивъ какомъ опредѣленіи объема—основаны

нанедоразумѣніяхъ и связаны съ замѣчаемой грубостью

законодательной техники по вопросамъ объема. Эти

авторы забываютъ, что «нормальные» случаи примѣне-

нія закона представляютъ именно нормальный его

объемъ. Этотъ нормальный объемъ можетъ быть, за-

тѣмъ, расширенъи установленъвъ предѣлахъ, кажу-

щихся намъ на первый взглядъ «не вполнѣ нормаль-

ными». Но подобное расширеніе, конечно, будетъ рас-

ширеніемъ уже сушествующагообъема, а не созданіемъ

объема около чего-то необъемнаго. Затѣмъ совершенно

очевидно, что и объемныя нормы не могутъ имѣть

реальнаго юридическаго содержанія, доколѣ мы не по-

ставимъ ихъ въ связь съ соотвѣтствующими нормами

матеріальными. Такимъ образомъ, мы приходимъ къ

выводу, что всякая матеріальная норма органически

связана съ соотвѣтственною—объемною. Отдѣлить одну

отъ другой невозможно.

Объемная норма, существующая въ данномъ законо-

дательств, очевидно, обязательна для судьи такъ же,

какъ и всякое другое велѣніе законодателя. Это значить,

во-первыхъ, что если судья имѣетъ передъсобой явно-

объемную норму, то онъ не можетъ замѣнить ее ника-

кими другими постановленіями, откуда бы онъ ихъ ни

взялъ и какимъ бы «высшимъ» авторитетомъ они ни

обладали. Если въ уставѣ вексельномъ сказано, въ ка-

кихъ именно случаяхъ примѣняется русскій законъ о

векселяхъ, то мы, конечно,неможемъ вообразить такой

конъюнктуры, когда русскій судья примѣнилъ бы рус-

скій законъ о векселяхъ невъ тойкомбинаціи, которая

указана русскими объемными нормами, а въ какой-

нибудь другой. Это значить, во-вторыхъ, что и скрытая

объемная норма не можетъ быть возмѣщаема изъ дру-

гихъ источниковъ, т. е. не изъ даннагозаконодатель-

ства. Въ этомъ отношеніи я расхожусь со Школой. Она,

конечно, не доходить до какой дерзости, чтобы отри-
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цать выставленное мною первое положеніе. Но разби-

раемый мною второй тезисъотрицаетсяШколою сплошь

и рядомъ. Въ тѣхъ случаяхъ, когда въ данномъзаконо-

дательствѣ нѣтъ точныхъ указаній наобъемъ нормы,—

Школа позволяетъ себѣ обращаться къ международному

праву и изъ этого международнагоправа черпать ука-

занія, могущія заполнить пробѣлъ. Такъ, напримѣръ,

Fiore утверждаетъ, что въ конфликтномъ правѣ необ-

ходимо изучать «высшій законъ, обязательный для от-

дѣльныхъ суверенныхъвластейи предоставляюшій ка-

ждой изъ этихъ властей ту долю участія въ общей

работѣ по осуществленію права, которая этой власти

рѳзумнымъ образомъ принадлежитъ».При этомъ изъ

дальнѣйшаго явствуетъ, что для Fiore «высшій законъ»

представляется не абстракціей и не теоретическимъ

размышленіемъ, а нормально дѣйствующимъ позитив-

нымъ правомъ: «этотъ высшій законъ не остался въ

области теоретическихъразсужденій; опираясь на тѣ

соціальныя потребности,которыя положены въ осно-

ваніе этого закона, и на тотъ моральный авторитетъ,

который ему свойственъ,—законъ этотъпринялъформу

позитивнагоправа».Такимъ образомъ, по мнѣнію Fiore,

рядомъ съ отдѣльными внутреннимизаконодательствами

существуетъ еще высшее право, диктующеесвои по-

становленія. И такая постановка вопроса не является

единичной.Если мы мысленно окинемъ взоромъ сочи-

ненія романистовъ, то мы увидимъ, что въ весьма мно-

гихъ случаяхъ они оперируютъ съ международнымъ

правомъ, какъ съ естественнымъсуррогатомъ внутрен-

нихъ объемныхъ нормъ.

Противъ такой постановкивопроса необходимовоз-

ражать самымъ рѣшительнымъ образомъ. Международ-

ное право, конечно, играетъвъ области конфликтовъ

свою и очень существеннуюроль. Къ изображенію этой

роли мы перейдемъвъ дальнѣйшемъ. Но роль, которую

играетъ международное право, можетъ быть только

А.І. ШІЛЕНКО. 26
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международной.Международнаяже роль нормы заклю-

чается въ томъ, что создаются права и обязанности

для государствъ, только для государства, на этомъ,

казалось бы, нѣтъ надобностинастаивать при совре-

менномъ состояніи науки.Международноеправо можетъ

повліять на измѣненіе внутренне- объемныхъ нормъ и

фактическионо очень часто вліяетъ на нихъ;но, вліяя,

оно создаетъсоотвѣтственное видоизмѣненіе внутренне-

объемнаго права. И когда, — въ конечномъ результатѣ

этихъ видоизмѣненій, —судья начинаетърѣшать объем-

ные вопросы не такъ, какъ онъ до сихъ иоръ ихъ рѣ-

шалъ, то (съ точки зрѣнія строгаго отношенія къ дѣлу)

мы принужденыбудемъ признать, что поведеніе судьи

измѣнилось подъ вліяніемъ не международнагоправа,

а того права внутренняго, которое государствомъ было

приведено въ соотвѣтствіе съ правомъ международ-

нымъ.

Это и значить, что объемныя проблемы не могутъ

восполняться международнымъ правомъ, какъ тако-

вымъ. Восполненіе производится неиначекакъ въ видь

внутренняго обьемнаго права: противоположеніе это

можетъ показаться мелочнымъ, но на дѣлѣ оно имѣетъ

громадное значеніе.

Мы установили,такимъ образомъ, выводъ, что объ-

емная норма, существующая въ данномъ законо-

дательствѣ, обязательна для судьи, будь она

явной или скрытой.

Какое значеніе имѣетъ этотъ тезисъ для междуна-

роднаго частнаго права?— Тезисъ этотъ даетъ одну

очень важную опорнуюточку, обыкновеннооставляемую

въ тѣни во всѣхъ школьныхъ работахъ. Когда судья

получаетъ въ свои руки какой-нибудь казусъ, онъ

преждевсего долженъспросить себя: не подле-

житъли этотъ казусъ дѣйствію legis fori?Между-

народноеконфликтноеправо можетъдавать какую угодно

противоположнуюдирективу; если въ законѣ fori есть
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указаніе на то, что данныйказусъ долженъ быть раз-

смотрѣнъ на основаніи даннаго законадательства,то

такое указаніе для судьи обязательно. И, конечно,

всякій образованныйюристъпойметъ,что изображенное
«указаніе» одинаково связываетъ судью какъ въ томъ

случаѣ, когда оно выраженоочень ясно, такъ и въ томъ,

когда формулировка его менѣе ясна или даже весьма

неясна.Воля законодателя не дѣлается для судьи менѣе

обязательной только оттого, что она плохо выражена.

Слѣдовательно, гдѣ бы въ законодательств ни содер-

жалось косвенное указаніе напримѣнимость закона fori

къ данному случаю; какъ бы мимолетно это указаніе

ни было; какъ бы трудны и сложны ни были тѣ умо-

заключенія, путемъ которыхъ судья выявить это указа-

Hie; сколько бы ему ни пришлось ссылаться на «общій

смыслъ» и «духъ» законодательства:— разъ указаніе въ

законодательствѣ есть, оно обязательно для судьи.

Этого не отрицаетъи Школа. Если хорошенько вду-

маться, то окажется, что все ученіе о публичномъ по-

рядкѣ сводится къ элементарнойформулѣ: еслиlexfori

желаетъ быть примѣненнымъ къ данному казусу, то

судья долженъ подчиниться этому желанію, чтб бы ни

предписывалоему международноеправо.

Сдѣлавъ небольшой шагъ впередъ,мы можемъ найти

еще и вторую, не менѣе достовѣрную, точку опоры.

Постановленія даннагозакона относительноего объема

обязательны для судьи. Очевидно, что ониобязательны

не только тогда, когда они носятъ положительный

характеръ, но также и тогда, когда ониформулированы

отрицательно.Если законъ говорить: «данныйказусъ

мнѣ не подвѣдомственъ»,— то судья ни при какихъ об-

стоятельствахъ не будетъ и не долженъ обсуждать

даннагоказуса на основаніи legis fori. Ибо примѣненіе

закона въ тѣхъ случаяхъ, когда онъ этого не хочетъ,

является такимъ же нарушеніемъ его, какъ если бы

мы отказывали ему въ примѣненіи въ противополож-
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номъ случаѣ. Опять-таки, если хорошо вдуматься, то

мы поймемъ, что и Школа этого тезисане отвергаетъ.

Когда она столь рьяно нападаетъна отсылку и отвер-

гаетъ эту отсылку, то она именно говорить: «lex fori

не желаетърегулировать даннагослучая; несмотря на

то, что иностранныйзаконъ отсылаетъказусъ къ ком-

петенциинашего закона,—отсылка эта для насънеобя-

зательна; подчиненіе ей явилось бы нарушеніемъ на-

шихъ объемныхъ нормъ».

Обѣ этиточки опоры представятсянамъ въ особенно

яркой формѣ, если мы примѣнимъ ихъ къ тѣмъ кон-

фликтами которые мы призналивыше наиболѣе стро-

гими, наиболѣе классическими:къ конфликтамъ поддан-

ства. Если человѣкъ является подданнымъданнагого-

сударства (если онъ входитъ въ объемъ русскаго за-

кона о подданствѣ), —то онъ будетъ, въ глазахъ рус-

скаго судьи, русскимъ подданнымъ, что бы ни поста-

новляло международноеправо или какой-нибудь дру-

гой законъ. Наоборотъ, если, съ точки зрѣнія русскаго

закона, данный индивидъ не является русскимъ под-

даннымъ, то никакое право, никакая сила въ мірѣ не

можетъ навязать этого человѣка русскому государству

въ качествѣ русскаго подданнаго.Оба эти тезиса, ко-

нечно, признаются и Школой.

Третья точка опоры будетъ такая: «доколѣ мы дви-

гаемся въ областиобъемныхъ нормъ, мы можемъ дать

только два перечисленныхъотвѣта; мы можемъ только

сказать, что законъ примѣнимъ, иличто законъ непрн-

мѣнимъ; если законъ fori оказывается непримѣни-

мымъ, то, на основаніи объемныхъ нормъ, ни-

какихъ дальнѣйшихъ умозаключеній сдѣлать

нельзя». Здѣсь я уже совершеннорасхожусьсо Школой.

Въ тѣхъ случаяхъ, когда lex fori оказывается непримѣ-

нимымъ, Школа, какъ извѣстно, поступаетътакъ:онабе-

ретъ объемные признаки,на основаніи которыхъ умѣст-

няется lex fori, — переводить эти признакивъ абсо-
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лютную форму '), — отыскиваетъ иностранныйзаконъ,

который находитсясъ даннымъ казусомъ въ томъ са-

момъ отношеніи, въ которомъ находился бы lex fori,

если бы онъ былъ примѣнимъ, — и затѣмъ говорить,

что этотъ иностранныйзаконъ долженъ регулировать

данныйказусъ. Противъ такого пріема нужновозражать

самымъ рѣшительнымъ образомъ. Примѣръ двуподдан-

ства покажетънамъ въ наиболѣе яркой формѣ, въ чемъ

именно заключается допускаемая Школою ошибка.Если

индивидъX не является англійскимъ подданнымъ по

той причинѣ, что онъ не родился на англійской тер-

риторіи, —то это еще не значить, что онъ является

подданнымъ того именно государства, на территоріи
котораго онъ родился; ибо весьма нетрудно предполо-

жить, что онъ родился на территоріи турецкой,т.-е. въ

такомъ государствѣ, которое не связываетъ своего под-

данствасъ мѣстомъ рожденія человѣка. Но этойпарал-

лелью нельзя ограничиться.Намъ нужноуглубить наше

разсужденіе и показать, что существуютъ абсолютный

причины,дѣлающія совершенноневозможнымъ примѣ-

неніе иностранныхъзаконовъ на основаніи объемныхъ

нормъ fori.

Между примѣненіемъ своего закона, на основаніи
своихъ объемныхъ нормъ, и примѣненіемъ чужого за-

кона, на основаніи своихъ (абсолютизированныхъ)объ-

емныхъ признаковъ— имѣется существенное,прин-

ципіальное различіе, обыкновенно упускаемое изъ

вида Школою. Вотъ чтб я имѣю въ виду. Представимъ

себѣ, что мы говоримъ о первомъ казусѣ, т. е. о при-

') ІІодъ этимъ я разумѣю слѣдующѳе: если, напримѣръ, русскій 8а-

конъ объ авторскомъ правѣ примѣняется въ зависимости отъ мѣста изда-

нія литературнаго произведенія и если оказывается, что въ данномъ

случаѣ произведете не иэдано на русской террнторіи, — то Шкода отры-

ваетъ понятіе мѣста изданія отъ именно русской территоріи (только это

и скаэано въ русскомь законѣ объ авторскомъ правѣ), —создаетъ понятіе

«мѣста нздаиія» вообще, —и, ватѣмъ, начинаетъ искать тотъ законъ,

который соотвѣтствуетъ этому абсолютизированному понятію мѣста изданія
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мѣненіи своего закона на основаніи своихъ объемныхъ

признаковъ. Въ этомъ случаѣ мысль судьи будетъдви-

гаться слѣдующимъ образомъ. Судья беретъ данное

право и проникаетсяимъ; онъ настраиваетъвсе свое

мыгаленіе соотвѣтственно камертону этого права; ка-

ждую отдѣльную, малѣйшую деталь своего юридическаго

мышленія онъ ставить на тѣ рельсы, которыя ему даны

закономъ fori. Затѣмъ, когда — если такъ можно выра-

зиться,— его мысль будетъдо конца насыщенаданнымъ

правомъ,— онъ подходить къ разбираемому казусу. От-

чего русскій судья начинаетъименносъ русскаго права?

Не потому, что это предуказаноему какими-нибудь кон-

фликтными нормами, — а просто потому, что русскій

судья воспитанъи выросъ на русскомъ правѣ, что онъ

не можетъ выйти изъ русла этого права, доколѣ онъ

не получить спеціальнаго въ этомъ смыслѣ приказанія.

Русскій судья впитываетъ, значить, въ себя русское

право и, затѣмъ, — съ точки зрѣнія этого права,— под-

ходить къ казусу. Его мысль двигается отъ права

къ факту. Совсѣмъ иначедолжнымы представитьсебѣ

вторую изъ намѣченныхъ возможностей.Этавозможность

заключается именно въ томъ, что русское право спа-

совало: судья подошелъкъ казусу съ русскимъ правомъ;

оказалось, что русское право съ этимъ казусомъ сдѣ-

лать ничего не можетъ. Тотъ, кто мыслить строго-

позитивно,долженъдоходить до послѣднихъ выводовъ

изъ этого тезиса.Еслирусскоеправо спасовалои отступи-

лось, то, съ точки зрѣнія русскаго права, наступаетъне

какое-то неопредѣленное мерцаніе юридическоймысли,

а полная и безусловная тьма. Русское право, если оно

отказалось разбирать данный казусъ практически,не

можетъ предоставить тому же казусу свои постановле-

нія для, такъ сказать, теоретическагопримѣненія. Если,

съ точки зрѣнія русскаго права, не существуетъюри-

дическагоотношенія, то для русскойюридическоймысли

остаетсятолько голый естественныйфактъ. Этимъ есте-
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ственнымъфактомъ можетъ заниматься физика и соціо-

логія. Имъ можетъ также заниматься и какое-нибудь

другое гражданское право. Для русскаго гражданскаго

права,повторяю, получаетсянѣчто juristischlrrelevantes.

Если бы мы пожелалипримѣнить другое гражданское

право, то мы можемъ сдѣлать то же самое, чтб мы дѣ-

лали для права русскаго. Мы встанемъ на рельсы этого

другого права (конкретно опредѣленнаго), произведемъ

насыщеніе нашей мысли всею органическою совокуп-

ностью нормъ, даваемыхъ этимъ другимъ правомъ,—

и затѣмъ, идя опять отъ права къ факту, скажемъ,

примѣнимо ли это другое право къ данномуотношенію.

Школа же дѣлаетъ нѣчто совсѣмъ иное. Констати-

ровавъ непримѣнимость закона fori, она, затѣмъ, по-

зволяетъ себѣ идти въ обратномъ порядкѣ: она беретъ

фактъ, какъ таковой, и отъ этого факта стремится

придти къ праву. Конечно, мышленіе наше ужасно

засорено естественно-правовыми тенденциями. Намъ,

конечно, представляется,что можно взять фактъ, отне-

стиего къ извѣстной юридическойкатегоріи внѣ права

(теоретически?диллетантски?вчернѣ 1?...) и затѣмъ, опи-

раясь на эту категорію, придти къ какой-то системѣ

положительнагоправа. Но если мы отнесемсякъ своимъ

разсужденіямъ съ полною юридическою строгостью, то

мы поймемъ, что доколѣ судья не всталъ обѣими но-

гами, прочно, на фундаментъ какой-нибудь системы

права, онъ неможетъ юридическиотнестиськъ факту.

Передо мной лежитътрупъ.Этотъ трупъ, можетъ быть,

является казненнымъ;можетъ быть—убитымъ на войнѣ;

можетъ быть—павшимъ отъ пули часового; можетъ

быть— убитымъ; можетъ быть, наконецъ,—погибшимъ

отъ собственнойсвоей неосторожности,при нападеніи
на законные интересыдругого человѣка. Отвѣтить на

эти вопросы я не могу съ точки зрѣнія естественнаго

права. Я могу взять за фундаментъ опредѣленное пози-

тивноеправо и, затѣмъ, опираясь на этотъфундаментъ,
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дать отвѣтъ. Но доколѣ я не остановилсяни на одномъ

изъ мыслимыхъ позитивныхъ фундаментовъ, передо

мной будетъ лежать не казненный, не убитый и не

подстрѣленный— а трупъ. Мертвое тѣло— какъ физиче-

скій фактъ.

Итакъ, отъ факта къ праву придтинельзя. Един-

ственно, что возможно для юриста, это— съ точки зрѣ-

нія праваразсматривать фактъ. Примѣняя этотъвыводъ

къ обсуждаемому нами соотношенію своихъ объемныхъ

нормъ и чужихъ нормъ матеріальныхъ, мы можемъ

придтикъ слѣдующему выводу: съ точки зрѣнія объем-

ныхъ нормъ нашего закона можно придти только къ

примѣненію или непримѣненію нашего закона; если

нашъ законъ оказывается непримѣнимымъ, то отноше-

ніе его къ данному факту кончается; въ этомъ случаѣ

уже нельзя употреблять наше право субси-

діарно, т. е. въ качествѣ случайнагосредства, путемъ

котораго можно дойти до иностраннагозакона. Говоря

конкретно, выводъ этотъ получится въ слѣдующей

формѣ. Съ точки зрѣнія объемныхънормъ русскій судья

можетъ сказать, примѣнимо ли русскоеправо, илинѣтъ;

если оно примѣнимо — вопросъ исчерпанъ;если оно

непримѣнимо— судьѣ остаетсяперейтивъ область ка-

кого-нибудь другого права (какого?— мы въ данный

моментъ указать не можемъ, такъ какъ объемныя по-

становленія не даютъ намъ никакого отвѣта на этотъ

вопросъ), и продѣлать съ этимъ вторымъ правомъ ту

же операцію. Еслии второе право оказывается непримѣ-
нимымъ, нужно перейтикъ третьему и т. д. Но каждый

разъ, какъ судья будетъ брать за фундаментъ какое-

нибудь опредѣленное право, онъ не будетъ въ состоя-

ніи дать отвѣтъ, почему онъ такъ поступаетъ.Въ видѣ

параллели я сошлюсь на законы о подсудности. Они

очевидноопредѣляютъ только подсудность своимъ су-

дамъ. Если дѣло нашимъ судамъ не подсудно, то на

основаніп нашихъзаконовъ ужъ не найдешь, какимъ
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другимъ судамъ оно подвѣдомственно. Подсудность

французскимъ судамъ можно установить только тогда,

когда окончательно откажешься отъ русскаго закона и

всецѣло перенесешься въ область права француз-

ского.

138.—Такъ какъ изображенноетолько что положеніе

дѣла удовлетворить юридическому обороту не можетъ,

то возникаетъвопросъ о дополнительныхъсредствахъ,

путемъ которыхъ можно было бы замѣнить хожденіе

вслѣпую отъ одной законодательнойсистемыкъ другой,

подставивъ на мѣсто этого хожденія точныя указанія:

къ какой же именносистемѣ правадолженъобратиться

судья, если lex fori оказался непримѣнимымъ?

Эти точныя указанія, очевидно, немогутъ быть даны

внутреннимъправомъ, такъ какъ они касаютсясоотно-

шенія, по крайнеймѣрѣ, двухъ разногосударственныхъ

нормъ. Школа, конечно, согласнавъ ѳтомъ отношении

Нормы конфликтнаго права она конструируетъименно

какъ нормы международнагоправа. Но я расхожусь со

Школою по нѣкоторымъ существеннымъдеталямъ, ка-

сающимся понятія международнойнормы. Если бы мнѣ

было позволено такъ выразиться: Школа относитсякъ

понятію международнойнормы слишкомълегкомысленно.

Она усматриваетъсуществованіе международныхънормъ

въ такихъслучаяхъ, когда не всѣ условія, предъявляе-

мый къ международномуправу, оказываются исполнен-

ными. Каковы эти условія?

Международная норма должна быть международ-

ной нормой *)'. Это значитъ, во-первыхъ, что постано-

') Представлялось бы въ высшей степени интереснымъ изучить: ка-

кимъ образомъ Школа переходить огъ объемныхъ нормъ къ нормамъ

мѳждународно-конфликтнымъ? Въ этой области можно сдѣлать цѣлый

рядъ любопытнѣйшихъ выводовъ. Существуютъ ученые, которые стара-

ются, при столкновеніи двухъ объемовъ, создать норму «наиыеньшаго

ущерба», т. е. такую норму, которая давала бы наибольшій просторъ для

оеущоствленія каждаго изъ двухъ объемовъ. Другіе ученые позволяютъ
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вленіе, окоторомъ мы говоримъ, должнобыть обще для

двухъ или нѣ сколькихъ государстваЕсливъ одномъ

государствѣ говорятъ: «торгъ бѣлыми дозволенъ», а въ

другомъ считаютъ, что государство обязано запретить

торгъженщинами,—то между этимидвумягосударствами,

по вопросу о traitedes blanchesне существуетъникакого

международнагоправа. Совершеннотакъже мы должны

относиться и къ конфликтнымъ ностановленіямъ. Если

въ одномъ государствѣ говорятъ, что дѣеспособность

опредѣляется по закону домициля, а въ другомъ настаи-

ваютъ на примѣненіи закона національнаго, —то между

этими двумя государствами, по вопросу объ опре-

дѣленіи дѣеспособности,не существуетъмеждуна-

роднаго права. Это кажется тривіалыюстью, но, къ со-

жалѣнію, этого очень часто не понимаетъШкола. Оно

именно говоритъ, что во Франціи, для сношеній съ

Даніей, существуетъмеждународнаянорма относительно

опредѣленія дѣеспособности.И именно изъ существо-

ванія этой международнойнормы, «сталкивающейся»')

съ той другой международнойнормой, которая, будто

бы, существуетъ по тому же самому вопросу въ

себѣ гипертрофировать одинъ объемъ въ ущербъ другому. Третьи руко-

водятся наивными естественно-правовыми воззрѣніями. Повторяю, можно

было бы написать цѣлую книгу, въ коей разбирался бы вопросъ: какъ

мотивируется происхожденіе каждой отдѣльной конфликтной нормы? Въ

результатѣ мы пришли бы къ констатирование такой анархіи мысли

которая, внѣ всякихъ другихъ соображеній, могла бы быть доказатель-

ствомъ несостоятельности пікольныхъ ученій. Эта работа ждетъ еще сво-

его изслѣдСвателя.

J ) Школа говоритъ въ этихъ случаяхъ объ Ansdrfickliche Kollisionen.
См. С. Barazetti, Die technischen Ausdrucke fur die verschiedenen Kolli-

sionsarten etc., BOhm, 1898, стр. 276: «Unter den positiven oder ausdruck-

lichen Kollisionen versteht die Theorie im Gegensatz za den beiden letzte-

ren, топ welchen weiter unten die Rede sein wird, diejenigor. rauralichen

Gesetzeskollisionen, die hervorgehen ana der Verschiedenheit der ausdriick-

lichen Rechtsnormen, d. h. ans der Verschiedenheit der gesetzlichen und

gewohnheitsrechtlichen Bestimmnngcn fiber Rechtskollisionen, fiber interna-

tionales Privatrecht in verschiedenen LSndern (bezw. in verschiedenen Pro-

vinzen, Orten desselben Landes)».
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Даніи для сношеній съ Франціей,— Школа и выводитъ

понятіе отсылки, я же лично пошелъ бы даже дальше.

Норма, которая создана во Франціи для сношеній съ

Даніею и которая несоотвѣтствуетъ тому, что признано

въ Даніи для сношеній съ Франціей, не есть междуна-

родное право. Но я бы сказалъ, что она неесть и право

внутреннее.Внутренняяпроблемадѣеспособностиопре-

дѣляется другими нормами, нами теперь хорошо изу-

ченными:нормами объемными. Эти объемный нормы,

какъ мы видѣли въ предыдущемъпараграфѣ, неимѣютъ

ничего общаго съ разбираемою нынѣ трудностью. Ибо

онѣ конструируютъ лишь пространственноедѣйствіе

французскаго закона и не могутъ заниматься никакимъ

размежевываніемъ. Слѣдовательно, указанное француз-

ское постановленіе является фиктивнымъ междуна-

роднымъ правомъ, quasi-международнымъ правомъ.

Этотъвыводъ позволитъномъвнестинаучнуюясность
въ тотъ вопросъ, о конфликтныхъ нормахъ второго

и третьяго порядка, о которомъ я юворилъ въ концѣ

главы III. Если во Франціи существуетъ конфликтное

постановленіе, не совпадающее съ конфликтнымъ

постановленіемъ датскимъ,— то тогда, очевидно, въ

извѣстный моментъ можетъ возникнуть вопросъ: кото-

рое же изъ ѳтихъ двухъ конфликтныхъ постановленій

надо примѣнить? Получится, значитъ, необходимость

размежевать не два матеріальныхъ права, а два права

конфликтныхъ. Размежеваніе это, очевидно, можетъ

быть произведено лишь во второй плоскости, надъ

конфликтнымъ правомъ лежащей;я предложилъ

называть эту вторую плоскостьконфликтнымъправомъ

второго порядка. При этомъ, для всякаго ясно, что

всѣ разсужденія, примѣнимыя къ обыкновенному кон-

фликтному праву, въ точностимогутъ быть приложены

и къ конфликтному праву второго порядка. Никто не

поручится, что конфликтное право второго порядка во

Франціи будетъ такое же, какъ въ Даніи. Въ результатѣ

-'"•*.■'; .. ! ^**^ 7 7Г~_
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получится необходимость создать конфликтное право

третьей степени,и такъ далѣе. Очевидно, что мы вошли

въ область абсурдовъ. Мы построили такую комбина-

цію, для которой не существуетъникакого логическаго

предѣла. По этой схемѣ, конфликтное право можетъ

понадобиться и въ двадцать второй и въ тысяча пер-

вой степени.Подобный гордіевъ узелъ нужно разсѣчь.

А разсѣчь его можно только однимъ путемъ:для этого

именнонужносказать, что международноеправо должно

быть международнымъ правомъ, т.-е. правомъ въ

обоихъ государствахъ одинаково формулированнымъ.

Когда оно будетъ формулировано одинаково, уничто-

жится возможность конфликтовъ между конфликтными

нормами и, слѣдовательно, сдѣлается совершенно не-

нужнымъ какое бы то ни было конфликтноеправо вто-

рого порядка.

Но это еще не все. Международное право должно

быть международнымъ правомъ. Когда мы составимъ

международнуюнорму изъ опредѣленнаго количества

французскихъ, скажемъ, словъ, то нужно, чтобы эта

норма не только звучала одинаково въ двухъ госу-

дарствахъ, но еще и имѣла бы въ этихъ государствахъ

одинаковое внутреннеесодержаніе. Каждоеслово,

входящее въ составъ этой нормы, каждыйюридическій

образъ, символизируемый этимъ словомъ, — должны

быть въ обоихъ заинтересованныхъгосударствахъ

равнозначущими.Ибо норма нашабудетъ,опять-таки,

только quasi— международнойнормой, если мы соста-

вимъ ее изъ юридическихъ понятій, совершенно не-

схоже конструируемыхъвъ двухъ государствахъ.Когда

норма будетъ говорить о «движимой вещи» и о «мѣсто-

нахожденіи» и когда окажется, что въ трехъ заинте-

ресованныхъгосударствахъкаждый изъ этихъ терми-

новъ имѣетъ самостоятельное значеніе, —то междуна-

роднаго правамежду этимигосударстваминеокажется.

Будетъ международныйкомпромиссъ, получитсямежду-
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народноеpis aller, съ которымъ можно будетъ, до вре-

мени, мириться; но международнаго права, дающаго

единыймеждународный результатъ въ трехъ государ-

ствахъ, не получится. При спорѣ, касающемся одного

и того же объекта и производящемся въ судахъэтихъ

трехъ государствъ,— получится три разныхъ рѣшенія,

наглядно свидѣтельствующихъ о томъ, что у трехъ

государствъ есть по данному вопросу три воли, а не

одна. Школа не предъявляетъ столь строгихъ требо-

ваній къ международнымъ нормамъ. Если слова одина-

ковы,—Школа считаетъ достигнутый результатъ уже

блестящимъ, почти не углубляясь въ тайникитого, что

называется конфликтами квалификацій. И поэтому, съ

точки зрѣнія Школы, получается, отъ конфликтной

нормы внизъ, совершеннота же картина, которую я

только-что изобразилъ и вверхъ. Раньше, чѣмъ при-

мѣнять норму, Школѣ приходится спросить себя: по

какому закону нужноопредѣлять тѣ умѣстнительвые

признаки,изъ которыхъ состоитънорма? Отвѣтить на

этотъвопросънельзя иначе,какъ указавъ то конфликт-

ное право, на основаніи котораго будутъ размежевы-

ваться конфликты квалификацій. Мы получимъ, если

такъ можно выразиться, конфликтное право минусъ

второй степени.И вполнѣ очевидно, что на такой

«минусъ второй степени»мы остановиться тоже не

можемъ. Если понятіе движимости и недвижимости

опредѣляется по закону мѣстонахожденія вещи (кон-

фликтное право минусъ второй степени),то возникаетъ

вопросъ: а по какому праву опредѣляется это мѣсто-

нахожденіе вещи? На подобный вопросъ должно дать

отвѣтъ конфликтное право минусъ третьей степени:

мѣстонахожденіе вещи опредѣляется по закону ея соб-

ственника.Логического предѣла внизъ мы опять-таки

не получимъ. Разрубая же гордіевъ узелъ, мы скажемъ:

квалификаціи должны быть во всѣхъ договаривающихся

государствахъодинаковыми;поскольку онѣ неодинаковы,
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мы имѣемъ не международное,а quasi-международное

право. Международнымъконфликтнымъ нормамъ

должна соотвѣтствовать полная системамежду-

народныхъквалификацій.

139.— Мнѣ скажутъ:но вѣдь это же невозможно!

Я занимаюсь въ данныймоментъ не реальнымъ раз-

рѣшеніемъ конфликтныхъпроблемъ, а лишь критикой

установившихсяпонятій. Меня въ настоящій моментъ

интересуетълишь одназадача: показать, какъ не надо

ставить свои международно-конфликтныйразсужденія;

выяснить, какія вредныя послѣдствія получаются отъ

неправильныхъпредпосылокъ. Я формулирую тѣ окон-

чательный требованія, который слѣдуетъ предъявить

къ международнойконфликтной нормѣ. Возможно ли и

когда будетъ возможно подойти къ этому идеалу,--

меня въ данныймоментъ не интересуетъ.

Я говорю: доколѣ этого не сдѣлано, доколѣ мы бу-

демъ выдавать за международноеконфликтное право

нормы quasi-международныя,— яснаго мышленія въ

области нашей науки не получится. Намъ придется

постоянно бороться съ безформенными чудовищами,

непонятными и неуловимыми,— доколѣ мы не оздоро-

вимъ своей мысли. Если человѣкъ боленъ, и у него на

лицѣ вскакиваютъ прыщи, то обязанность доктора за-

ключается въ томъ, чтобы сказать: избавьте этотъ

организмъ отъ указываемой мною болѣзни,—и прыщи,

которые вы тщетно засыпаете пудрой, уничтожатся

сами собой. Понятія публичнаго порядка, отсылки,

comitas и Naherberechtigungг) суть прыщи на лицѣ

') Я не посвящаю этому принципу спеціальнаго изслѣдованія. Де-

тальныя свѣдѣнія о Naherberechtigung можно найти какъ въ основной

работѣ Kahn'a (Gesetzeskollisionen, §§ 9—13), такъ и у Barazetti, Die

technischeu Ansdrficke etc., BOhm, 1898, стр. 289. Если бы я занимался

догматическимъ анализомъ конфликтныхъ нормъ, то мнѣ, конечно, при-

шлось бы спеціадьно разобраться въ положительномъ конфликтѣ двухъ

конфликтныхъ постановленій. Съ точки зрѣнія систематики, конфликта
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науки частнагомеждународнагоправа. Школа ходитъ

вокругъ нихъ съ паліативами, заклеивая ихъ мушками

и засыпая пудрой. Между тѣмъ, стоитъ оздоровить

самое существо нашейнауки для того, чтобы всѣ че-

тыре «ирраціональныя величины» пропалисами собой.

Мнѣ остается дописать послѣднее слово. Мнѣ

остаетсянапомнитьчитателю,какимъ образомъ я ставлю

«ирраціональныя величины»възависимость отъ понятія

quasi-международнагоправа.
Если мы имѣемъ норму, которая выдаетъ себя за

международноеправо, но которая не является между-

народнымъ правомъ, потому что одно или нѣсколько

изъ заинтересованныхъгосударствъ этой нормѣ не

подчинилось, то — соотвѣтственно предложенноймною

выше терминологіи— это значитъ, что въ отношеніяхъ

данныхъгосударствъ существуетъконфликтнаянорма,

не соотвѣтствующая ихъ объемнымъ постановленіямъ.

При этомъ, конфликтнаянорма можетъ быть илишире,

или уже объемныхъ постановлена.

Когда конфликтная норма отнимаетъу нашего за-

кона такую компетенцію, которая, по нормѣ объемной,

этотъ но можетъ дать никакихъ новыхъ выводовъ. Если конфликтная

норма отнимаетъ у иностраннаго объема такіе казусы, которые этотъ

объемъ самъ себѣ присваиваетъ, — то это значитъ, что указанная кон-

фликтная норма подчиняетъ разбираемое отношеніѳ или закону fori или

какому-нибудь третьему закону. Въ первомъ случаѣ ея постановленіе или

совладеть съ объемомъ fori, или не совпадетъ. Первый подъ-случай не

возбуждаетъ сомнѣній, а второй— приведетъ насъ къ знакомой и хорошо

изученной comitas. Во второмъ случаѣ постановленіо конфликтной нормы,

опять-таки, или совпадетъ или не совпадетъ съ третьей объемной нормой.

Первый подъ-случай, опять-таки, не возбудить сомнѣній, а второй— дастъ

знакомую картину renvoi. Вотъ,— каковы соображенія, вслѣдствіѳ кото-

рыхъ я не подвергалъ специальному анализу принцииъ Naherberechtigung.
Для меня было достаточно указать, что принципъ этотъ существуетъ и

что мы, идя отъ извѣстныхъ намъ трехъ ирраціональныхъ величинъ,

пришли бы къ этому принципу даже въ томъ случаѣ, если бы онъ ранѣе

въ лнтературѣ ие былъ извѣстенъ. Мы могли бы a priori докаэать, что

существованіѳ этого принципа необходимо при тѳперешнемъ состояніи

науки частнаго международная права.
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нашему закону принадлежитъ,—мы говоримъ о публич-

номъ порядкѣ. Слѣдовательно, публичныйнорядокъ

есть тотъ случай несовпаденія конфликтной и

объемной нормъ, когда конфликтная норма

является болѣе узкой, чѣмъ своя объемная

норма.

Когда конфликтная норма присваиваетънашему за-

кону такую компетенцію, которая, по нормѣ объемной,

нашему закону не принадлежитъ,—мы говоримъ о со-

mitas. Следовательно, comitasесть тотъ случайне-

совпаденія конфликтнойи объемнойнормъ, когда

конфликтная норма является болѣе широкой,

чѣмъ своя объемная норма.

Когда конфликтная норма присваиваетъ чужому

закону такую компетенцію, которая, по его объемной

нормѣ, этому закону не принадлежитъ,—мы говоримъ

объ отсылкѣ. Слѣдовательно, отсылкаесть тотъслу-

чайнесовпаденіяконфликтной и объемнойнормъ,

когда конфликтная норма является болѣе широ-

кой, чѣмъ чужая объемная норма.

Наконецъ, когда конфликтная норма отнимаетъ у

чужого закона такую компетенцію, которая, по его объ-

емной нормѣ, принадлежитъэтому закону, мы говоримъ

о Naherberechtigung. Слѣдовательно, Naherberechti-

gung есть тотъ случай несовпаденія конфликт-

ной и объемнойнормъ, когда конфликтная норма

является болѣе узкой, чѣмъ чужая объемная

норма.

Въ этомъ и заключается тотъ систематическій вы-

водъ (для теперешнягомеждународнаго частнагоправа),

къ которому я стремился.
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