Санкт-Петербургский государственный университет

КУЛИКОВА Мария Сергеевна
Выпускная квалификационная работа

Проблемы судебной методологии в правовом учении Германа Канторовича

Уровень образования:
Направление 40.04.01 «Юриспруденция»
Основная образовательная программа ВМ.5542 «Теория и история права и государства, история правовых учений»
	Научный руководитель:
профессор кафедры теории и истории
государства и права СПбГУ,
доктор юридических наук,
профессор
Луковская Дженевра Игоревна

	
Рецензент:
Преподаватель  кафедры теории и истории государства и права юридического факультета НИУ ВШЭ, адвокат «Тонков и партнеры»
кандидат юридических наук,
Тонков Евгений Никандрович











                        Санкт-Петербург
2019 год

Содержание
Введение												3
Глава 1. Понятие «методология»: теоретический и практический аспекты 	7
Глава 2. Герман Канторович - основоположник движения за 
[bookmark: _GoBack]свободное право											13
Глава 3. Основные идеи манифеста «Битва за юриспруденцию»			22
	3.1. Понятие «свободное право» в учении Германа Канторовича		22
	3.2. Особенности судебной методологии						36
	3.3. Личностные характеристики «идеального судьи» 			52
Глава 4. Отражение идей судебной методологии 
Германа Канторовича в правовой мысли XX века. 					66
Заключение 											74
Список литературы										77













Введение
	Актуальность темы исследования. Выбор темы исследования обусловлен недостаточной изученностью взглядов немецкого юриста Германа Канторовича (1877-1940). Несмотря на существование обширного количества исследовательских работ, посвященных идеям других сторонников свободного права  (к примеру, О. Эрлиха[footnoteRef:1]), правовое учение Германа Канторовича - основоположника движения за свободное право, несправедливо остаётся вне научного дискурса. [1:  Например, Антонов М.В. Путь и перспективы правового учения Ойгена Эрлиха // Право. Журнал Высшей школы экономики. 2012. №4. URL: https://cyberleninka.ru/article/n/put-i-perspektivy-pravovogo-ucheniya-oygena-erliha (дата обращения: 13.05.2019), Антонов Михаил Валерьевич Ойген Эрлих: живое право против правового плюрализма? // Правоведение. 2013. №1 (306). URL: https://cyberleninka.ru/article/n/oygen-erlih-zhivoe-pravo-protiv-pravovogo-plyuralizma (дата обращения: 13.05.2019), Тимошина, Е. В. Л.И. Петражицкий VS Е. Эрлих: два проекта социологии права // Правоведение. 2013. №5 (310). С. 77-96 и др.] 

	Правовое учение Германа Канторовича занимает особое место в юриспруденции XX века. Помимо традиционных вопросов общей теории права, его правовое учение раскрывает проблемы судебной методологии. Оно отличается радикальностью выдвинутых идей и актуальностью рассматриваемых проблем, в их числе – призывом к свободе судебного правотворчества (главным образом, в случае пробелов в законе). Идеи, предложенные Германом Канторовичем, имеют практическую направленность, поскольку автор придерживался мнения о необходимости имплементации теоретических знаний в практическую деятельность.
	Идеи свободного права, изложенные в основополагающей работе Германа Канторовича - манифесте «Битва за юриспруденцию» (1906), оказали существенное влияние не только на развитие правовой мысли XX века, но и на судебную методологию, в частности, в странах романо-германской правовой семьи (к примеру, в Германии) и англо-американской правовой семьи (к примеру, в США).
	Для понимания доктрины американского «правового реализма», правовых концепций возрожденного естественного права, а также юридической социологии важно проследить их связь с предшествующей им учением свободного права. Во многом эти современные теории являются продолжением и развитием идей Германа Канторовича и в целом движения за свободное право. 
	В России движение за свободное право недостаточно известно и слабо вовлечено в научное обсуждение. Это обстоятельство существенно обедняет российский теоретико-правовой дискурс. Восполнение данного пробела может способствовать использованию отечественной юридической наукой и практикой новых инструментов исследования и развития права. 
	Цель и задачи исследования. Целью исследования является реконструкция и исследование идей Германа Канторовича, как основоположника движения за свободное право и их практико-ориентированного методологического выражения в правотворческой деятельности суда. Для достижения данной цели в работе ставятся следующие задачи: 
	– исследовать предпосылки формирования учения Германа Канторовича в рамках школы свободного права; 
	– реконструировать основные положения, высказанные Германом Канторовичем в работе «Битва за юриспруденцию»;
	– проследить восприятие идей Германа Канторовича в теории и философии права ХХ века. 
	Научная новизна работы определяется, прежде всего, включением в научный оборот основного произведения Германа Канторовича «Битва за юриспруденцию», которая анализируется в авторском переводе. Идеи Канторовича рассмотрены в контексте других учений свободного права и их последующей эволюции.
	Методологическая основа исследования. В работе используется метод интерпретации, включающий метод проблемно-теоретической реконструкции, - основной метод исследования истории правовых идей, возможности использования которого были научно обоснованы Д. И. Луковской[footnoteRef:2]. В работе также использовались системный подход, общенаучные и специальные методы познания, в частности, сравнительно-правовой, портретно-индивидуализирующий методы  и метод логического анализа.  [2:  Луковская Д. И. Политические и правовые учения: историко-теоретический аспект / Д. И. Луковская // Изд-во ЛГУ. Л., 1985. С. 154.] 

	Основные положения, выносимые на защиту.
	1. Формирование учений свободного права происходило в конце XIX – первой половине XX века на фоне господства идей и концепций исторической школы права и юридического позитивизма. Важнейшим фактором возникновения этих учений была критика позитивизма, доминировавшего в  то время в теории и правоприменительной деятельности суда. После публикации манифеста Германа Канторовича «Битва за юриспруденцию», призывавшего к объединению сторонников нового движения, концепция юридического позитивизма утратила статус непоколебимой доминирующей правовой доктрины. 
	2. Концепция свободного права Германа Канторовича направлена на обоснование реформы судебной методологии, прежде всего перехода от формально-логического метода разрешения судебного спора к социо-психологическому методу. Такая реформа включала, по Г. Канторовичу, и дополнительные (профессиональные, личностные) требования к «идеальному судье» как к субъекту судебного правотворчества. Судебная деятельность, согласно позиции Г. Канторовича, должна носить не только теоретико-ориентированный характер, но и опираться на знания о господствующих в обществе юридических воззрениях, о фактах социальной жизни, а также о достижениях смежных с профессиональной деятельностью судьи дисциплин. Отражение идей судебной методологии Г. Канторовича можно проследить в работах ряда правоведов, прежде всего, представителей социологической юриспруденции, например Б. Н. Кардозо.
3. Учение Г. Канторовича, коррелируя с общепризнанной идеей вынесения справедливого судебного решения, исходит из примата воли «идеального судьи» в судебном процессе, индивидуально-интуитивного понимания им правильности принятого решения. 
4. Гарантированность справедливого разрешения судебного спора, по Г. Канторовичу, осуществляется посредством клятвенного обязывания судьи на реализацию справедливого разрешения споров, коллективного характера ведения судебного процесса, а также инстанционной иерархичностью судебной системы. Кроме того, присущий «идеальному судье» уровень правосознания, по Г. Канторовичу, дает возможность разрешить сложные судебные споры, в том числе, требующие принятия решения contra legem. 
	Теоретическая и практическая значимость работы заключается в том, что материалы исследования, содержащиеся в нём выводы могут быть использованы для научных разработок в области судебной методологии. Сделанные выводы могут быть использованы при написании учебных пособий и программ, курсов и спецкурсов по проблемам судебной методологии. Исследования могут быть учтены при разработке нормативно-правовых актов, затрагивающих методологический аспект принятия судебного решения, а также критерии и условия, предъявляемые к кандидатам, претендующим на замещение судебных должностей. Проведённый анализ может быть использован практикующими юристами при решении проблем, возникающих в правоприменительной деятельности, а также при разработке новых дисциплин в рамках повышения профессиональной квалификации сотрудников судейского корпуса. 



Глава 1. Понятие «методология»: теоретический и практический аспекты

Методология, обобщая рациональные формы организации деятельности, проверенные практикой, предоставляет, таким образом, набор способов общественного взаимодействия. Исследование, посвящённое проблемам судебной методологии, не может оставить без внимания вопрос о сущностных характеристиках данного понятия.
Очевидно, что из-за ограниченности, а также в целях экономии ресурсов не всякая деятельность нуждается в разработке методологии. Согласно предложенной Новиковым[footnoteRef:3] классификации человеческую деятельность можно условно разделить на три типа: продуктивную, упорядочивающую и рутинную. Продуктивная деятельность достаточно часто направлена на получение абсолютно нового результата (творческая деятельность). Нацеленность на эффективность в рамках данной деятельности, как правило, предъявляет требование к обязательному наличию методологии. [3:  Новиков А.М. Новиков Д.А. Методология / А.М. Новиков, Д.А. Новиков // СИН-ТЕГ. М., 2007. С. 21.] 

Деятельность, в определенном смысле противоположная продуктивной – упорядочивающая деятельность - направлена на создание, поддержание и восстановление уже существующего порядка. Она заключается в установлении регламентаций деятельности, функционирующих в форме, к примеру, стандартов или приказов. Рутинная деятельность является отражением чужой либо собственной деятельности, освоенной в предшествующем опыте. Таким образом, упорядочивающая и рутинная деятельность обладают характеристикой организованности (самоорганизованности), и, следовательно, в использовании методологии редко нуждаются. 
Очевидно, что судебная деятельность, ориентируясь на предложенную классификацию, является продуктивной, в частности творческой, поэтому для её эффективности и рациональности необходима разработка судебной методологии. 
Отсутствие определенности в содержании понятия «методология» создаёт риски при её применении. Поэтому, представляется, вначале необходимым эксплицировать применяемое понятие «методология», поскольку однозначность в использовании терминологии - важнейшее требование при проведении научного исследования.
Согласно определению, данному в словаре русского языка, под методологией (от греч. μέθοδος — метод и λόγος — учение) понимается совокупность приемов исследования, применяемых в научном познании[footnoteRef:4].  [4:  Словарь русского языка: в 4-х т. / под ред. А. П. Евгеньевой. 4-е изд., стер. Рус. яз.; Полиграфресурсы. М., 1999. URL: http://feb-web.ru/feb/mas/mas-abc/13/ma226122.htm?cmd=0&istext=1 (дата обращения: 13.05.2019).] 

Исторические этапы развития методологии отмечаются Д.Я. Малешиным: «история разработки методологической проблематики начинается с древнегреческой философии. «Органон» Аристотеля является первым комплексным обобщением знаний в данной области. Философы Нового времени провели более детальные исследования, посвятили этой проблеме специальные произведения. «Новый Органон, или Истинные указания для истолкования природы» (1620) Ф. Бэкона и «Рассуждение о методе» (1637) Р. Декарта сыграли большую роль в развитии данного предмета. Особое внимание методологии уделяется в работах Дж. Локка, Д. Юма, И. Канта, Г. Гегеля и К. Маркса. Труды О. Конта, Г. Спенсера, Э. Дюркгейма. Их работы посвящены разработке не только общих принципов теоретического знания, но и отдельных методов научной деятельности. В современной философии методологические исследования также получили широкое распространение»[footnoteRef:5].  [5:  Малешин Д. Я. Методология гражданкого процессуального права / Д. Я. Малешин // Статут. М., 2010. С. 8-9. ] 

Однако, несмотря на длительный исторический период исследования данного вопроса, в современной философии понятие методологии до сих пор не имеет однозначного определения. Например, некоторые авторы рассматривают методологию как систему принципов и способов организации и построения теоретической и практической деятельности[footnoteRef:6]. Исследователи полагают, что наряду с методологией научной деятельности на сегодняшний момент сформировалось новое направление - методология практической деятельности, то есть объем понятия «методология» существенно увеличился. Это обусловлено тем, что основным видом деятельности человека была и остается общая практическая, а не специальная  научная деятельность. Главные причины этого явления методологи видят во вступлении человечества в постиндустриальную эпоху своего развития, сопровождаемую такими реалиями как: усложнение общественных отношений, информатизация общества, глобализация экономики, изменение роли науки в обществе. [6:  Новиков А.М. Новиков Д.А. Методология / А.М. Новиков, Д.А. Новиков // СИН-ТЕГ. М., 2007. С. 11.] 

Переходя к анализу методологии практической деятельности необходимо отметить, что данная область исследована значительно меньше, чем методология научных исследований, формировавшаяся столетиями и накопившая, в результате, трудами многих поколений философов и ученых материал, позволяющий выстроить четкую систему. Напротив, исследования в области методологии практической деятельности, в целом, разнородны и трудно сопоставимы[footnoteRef:7].  [7:  Новиков А.М. Новиков Д.А. Методология / А.М. Новиков, Д.А. Новиков // СИН-ТЕГ. М., 2007. С. 254.] 

Актуальность изучения судебной деятельности, как продуктивной (творческой) деятельности по отправлению правосудия, и её методологии обусловлена сложившимся несоответствием между правовой действительностью и правовой наукой, что требует устранения разрыва между практикой и доктриной. Придерживаясь точки зрения, что одновременно с научной методологией существует и методология практической деятельности, следует признать, что её общие характеристики и признаки должны распространяться на все входящие в неё виды, в том числе на деятельность судьи при отправлении правосудия. 
Сложность исследования судебной методологии обусловлена многоаспектностью понятия. Практическая деятельность судьи при отправлении правосудия является одним из сложнейших эмпирически-ориентированных социальных феноменов. Законодательное регулирование судебной методологии осуществляется лаконично. Например, согласно ст. 17 УПК РФ судья принимает решение «по своему внутреннему убеждению, основанному на совокупности имеющихся в уголовном деле доказательств, руководствуясь при этом только законом и совестью». Аналогичные, по сути, требования к принятию судьей решения по гражданским делам установлены в ч.1 ст. 67 ГПК РФ.  
Таким образом, предложенные формулировки подразумевают процедуру отправления правосудия следующим образом: судья последовательно изучает доказательства и аргументы сторон, выявляет основания, по которым одни из них принимаются, а другие отвергаются, интерпретирует текст закона с учетом представленных доказательств и аргументов, осуществляет анализ представленных на его рассмотрение вопросов и выносит решение. Следует отметить, что такой теоретический подход чрезвычайно упрощен, поскольку им полностью игнорируется эксплицитное и имплицитное несовершенство закона, влияние субъективных обстоятельств, включая такой исключительный по своему значению фактор, как личность судьи. В действительности процедура принятия решения  представляет собой не статичный набор приемов и методов, а сложнейший интеллектуальный процесс. 
Практическая деятельность судьи, как любого человека, выражается в единстве четырёх взаимообусловленных инвариантных типов деятельности: познавательной, ценностно-ориентировочной, преобразовательной и коммуникативной. Отличительной особенностью судебной деятельности является её официальный характер, подчинение императивным законодательным положениям, предписывающим правила ведения судебного процесса, и социальная направленность, ориентированная на гармонизацию общественных отношений. Посредством принятия обязательных для исполнения решений судья оказывает изменения на социальную реальность. Следовательно, под практической деятельностью судьи понимается объективно обусловленная правоприменительная деятельность, осуществляющая в результате прямое воздействие на условия социальной жизни.
Любая методология направлена на упорядочивание целенаправленной активности человека. Организовать судебную деятельность означает упорядочить её в целостную систему с чётко определенными характеристиками, логической структурой и процессом её осуществления. Практическая деятельность судов, как было сказано, является продуктивной творческой деятельностью, направленной на получение объективно нового, ранее не существовавшего результата – судебного решения. Применительно к российским реалиям А.Г. Карапетов отмечает: «специфика судебного правотворчества в современной России заключается в том, что, несмотря на широкое фактическое участие судов в правотворчестве как при разрешении споров, прямо не урегулированных позитивным правом, так и при толковании позитивных норм, современная отечественная правовая концепция судебного правотворчества отсутствует»[footnoteRef:8]. [8:  Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011.] 

Следовательно, разработка современных подходов к судебной методологии, как к судебному правотворчеству, имеет большое практическое значение. Опыт советской судебной методологии крайне специфичен в силу идеологического характера и не может использоваться в контексте выбранной темы. Поэтому в целях разработки современного подхода в России представляется возможным обратиться к зарубежному опыту осмысления судебной методологии. Среди правоведов однозначного мнения о том, какой из правопорядков близок к российскому праву, не сложилось. Е.А. Суханов полагает, что для российского права близким является правопорядок германского типа, поскольку им высказана идея о единстве категориального аппарата в обеих правовых системах[footnoteRef:9]. Таким образом, использование для анализа подхода, разработанного в рамках романо-германской правовой семьи, представляет предпочтительным и в условиях такого исследования видится целесообразным применение сравнительно-правового метода. О преимуществах применения компративистского подхода А. Г. Карапетов пишет следующее: «это поможет провести «рекогносцировку», лучше очертить проблемное поле и его границы, выявить основные предлагавшиеся решения, аргументы за и против различных выдвигаемых теорий и опыт их практической реализации. Только после этого стоит приступать к полноценному научному анализу проблем в современном российском правовом контексте и формированию собственной непредубежденной и осмысленной позиции»[footnoteRef:10]. [9:  Суханов Е.А. О преподавании гражданского права в современных условиях / Е.А. Суханов // Изд-во Моск. ун-та. М., 2013.С. 467.]  [10:  Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011.] 

В связи с существенным практическим и теоретическим интересом в части исследования проблем судебной методологии выбрано правовое учение немецкого юриста Германа Канторовича о допустимости судебного правотворчества, его границах и требований, предъявляемых к личности судьи.
















Глава 2. Герман Канторович - основоположник движения за свободное право

Начиная с эпохи римского преторского права и до наших дней, постоянные споры, ведущиеся в сфере государственно-правовой жизни, зачастую фокусировались на проблеме правотворческой деятельности судов, а также на характере и особенностях принимаемых ими решений - судейском праве.   
Основной всплеск научного интереса к проблемам судебного правотворчества пришелся в Германии на конец XIX - начало XX веков. Подобный факт был обусловлен историко-политическим процессом. В 1871 году завершилось единение Германского государства после провозглашения Германской империи. Однако, несмотря на бурное общественное развитие в Германии, к концу XIX века в немецкой правовой науке по-прежнему царила пандектная методология, обязанная своим названием Пандектам из Corpus Juris Юстиниана. Правовая система Германии находилась под значительным влиянием римского права, следствием которого было сохранение двойственного или «смешанного» представления о судейском праве как о реально существующем и фактически использующемся, но формально не признанном правовом феномене[footnoteRef:11].  [11:  Марченко М. Н. Судебное правотворчество и судейское право: учебное пособие / М. Н. Марченко // Проспект. М., 2017. С. 218-219.] 

Уже среди представителей исторической школы права высказывались мнения о несовершенстве законодательства, требующего активной роли суда, в частности, Ф. К. фон Савиньи писал в своей работе «Система современного римского права» о том, что проблема наличия пробелов в позитивном праве в действительности существует[footnoteRef:12]. При этом он считал, что их заполнение возможно не путем применения политико-правовых аргументов, а на основании самовосполнимых положений закона, посредством использования формальной логики и таких правовых конструкций как: аналогия[footnoteRef:13], фикции и utiles actiones (иски по аналогии)[footnoteRef:14]. Признавал пробелы в законах и такой классик пандектистики, как Б. Виндшейд, который также видел в качестве метода принятия решения только механическое заполнение пробелов путем аналогии, путем дедуктивного выведения решения из систематики гражданско-правовых положений, поэтому судья, по Виндшейду, не имел права претендовать на какие-либо правотворческие полномочия[footnoteRef:15].  [12:  Савиньи Ф.К. фон Система современного римского права : в 7 т./ пер. с нем. Г. Жигулина; под ред. О. Кутателадзе, В. Зубаря // Статут. М., 2011. Т. I. С. 418. URL: http://www.alrf.ru/Фридрих%20Карл%20фон%20Савиньи%20Том%201..pdf (дата обращения: 13.05.2019). ]  [13:  Савиньи Ф.К. фон Система современного римского права : в 7 т./ пер. с нем. Г. Жигулина; под ред. О. Кутателадзе, В. Зубаря // Статут. М., 2011. Т. I. С. 433. URL: http://www.alrf.ru/Фридрих%20Карл%20фон%20Савиньи%20Том%201..pdf (дата обращения: 13.05.2019).]  [14:  Там же. С. 436.]  [15:  Виндшейд Б. Учебник пандектного права: общая часть / Б. Виндшей ; пер. с нем. С. В. Пахмана // Изд. Гиероглифова и Никифорова. СПб., 1874. Т. 1. С. 54. URL : https://нэб.рф/catalog/000199_000009_003343414/viewer/?page=3 (дата общения: 13.05.2019).] 

Первым юристом, перешедшим в последовательное наступление на сложившуюся пандектную ортодоксию, хотя в прошлом и разделявший её взгляды, был Рудольф фон Иеринг[footnoteRef:16]. Как пишет А. Г. Карапетов[footnoteRef:17], хотя сам Иеринг не уделял много внимания проблемам судебного правотворчества, концентрируясь преимущественно на критике злоупотребления абстракциями и формальной логикой в ущерб прямому анализу политики права, но его работы: второй том «Дух римского права на различных ступенях его развития» (1852-1865), «Борьба за право» (1872) и «Цель в праве» (1877-1883) создали условия для дальнейшего развития движения за свободное право. Иеринг высказывал радикальную для своего времени идею о необходимости изменения восприятия права. Право, по его мнению, стоит понимать как средство достижения конкретных социальных целей, наделив инструментальным значением, а не как самодостаточную систему, живущую и развивающуюся по своим внутренним формально-логическим законам. Таким образом, придерживаясь высказанной позиции он создавал новую парадигму, определяющую основную роль правового анализа как установление цели правовой нормы. Иеринг писал: «право заключается в своей реализации. Реализация - это жизнь и истинность права, это само право. То, что не происходит в действительности, то, что существует только в законе, написано на бумаге, это лишь подобие права, пустые слова, и наоборот, то, что реализуется как право и есть право, даже если его нельзя найти в законе, а люди и наука не осознают его»[footnoteRef:18]. В своей работе «Битва за юриспруденцию» Г. Канторович также отмечает важную роль Иеринга, стоящего у истоков формировании нового движения: «…а также в свой последний период Иеринг, который промчался как метеорит, оставивший вполне глубокий след, но не достигший в этой области длительного эффекта»[footnoteRef:19], но сумевший заложить основу для дальнейшего развития новой правовой мысли на рубеже ХIХ-ХХ веков в истории германского права.  [16:  Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011.С. 80.]  [17:  Там же. С. 83. ]  [18:  Jhering R. von Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung [Electronic resource] / R. von Jhering // Leipzig, 1858. Teil 2, Bd. 2. S. 334. URL: http://www.deutschestextarchiv.de/book/view/jhering_recht0202_1858?p=40 (дата обращения: 13.05.2019).]  [19:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

Данный период исследователями условно подразделяется на три последовательных волны[footnoteRef:20] движения сторонников против пандектной методологии, которые представляли собой ряд публикаций юристов, разрабатывающих различные теоретические аспекты судебного правотворчества.  [20:  Данная классификация предложена А.Г. Карапетовым в « Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве» / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011.] 

1. Первая волна, именуемая «первой атакой на догму недопустимости судебного правотворчества», была связана с именами О. Бюлова, Й. Колера и других. Эти юристы поставили под сомнение господствующую в то время идею о том, что право является результатом формальной логики, поскольку считали, что «право есть результат опыта»[footnoteRef:21].   [21:  См. подробнее: Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011.] 

Одним из предтечей движения можно считать Оскара фон Бюлова с его опубликованной в 1885 году работой «Закон и судейство»[footnoteRef:22] (Gesetz und Richteramt). Также как и Р. фон Иеринг (эпиграф к его работе «Борьба за право» звучит следующим образом: «в борьбе обретешь ты право твое»[footnoteRef:23]) О. Бюлов утверждал, что право - это результат борьбы определенных общественных интересов, оформленный решением уполномоченного государственного органа. Он писал, что одного закона недостаточно для поддержания правопорядка, для этого нужен еще один «правовой институт», а именно судья, который наряду с законодателем создает действующее позитивное право[footnoteRef:24]. Сам по себе закон, как форма «земного провидения», всегда ограничен, слаб и обманчив[footnoteRef:25]. Для того, чтобы господствовать над многогранным, бурным движением общественной жизни людей, абстрактной молчаливой нормы недостаточно. В свою очередь Й. Колер указывал, что на сегодняшний момент игра юристов в такие абстрактные формальные понятия и бытующая на практике схоластика в праве отвлекают от истинных социально-экономических целей права[footnoteRef:26].   [22:  Второй вариант перевода - «Законодательство и судебная функция».]  [23:  Йеринг Р. фон Борьба за право [Электронный ресурс] : пер. на русский // Типография Грачева и К. М. 1874. URL: http://elar.urfu.ru/bitstream/10995/186/1/135134.pdf (дата обращения: 13.05.19).]  [24:  Bülow O. von Gesetz und Richteramt [Electronic resource] / O. von Bülow // Leipzig, 1885. URL: https://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/buelow_richter.html. (дата обращения: 13.05.2019).]  [25:  Ibid.]  [26:  Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011.] 

2. Духовным лидером второй волны, которая условно называется «начало движения за свободное право» был Ойген Эрлих. Он, вслед за О. Бюловом и Й. Колером, развивая критику присутствующих в праве абстракций утверждал, что формальные понятия приемлемы в праве только при условии, если они являются средством достижения социальных целей, так как в противном случае «право в книгах» теряет связь с «правом в обществе»[footnoteRef:27]. В связи с этим, нахождение «живого права» может быть осуществлено только в рамках судебного правотворчества, где гарантом справедливости судебного решения, как утверждал О. Эрлих,  может являться только личность судьи.   [27:  Ehrlich E. Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft [Electronic resource] / E. Ehrlich // Leipzig, 1903. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/ehrlich1frei.html (дата обращения: 13.05.19).] 

Эрлиха относят к родоначальникам школы свободного права из-за его доклада «Свободный поиск права и свободная юриспруденция», прочитанный им перед Венским юридическим сообществом в 1903 году. Он также сам придавал определенную ценность этому признанию, что видно из его письма (январь 1913 г.) Эрнсту Фуксу, в котором он писал: «честно говоря, меня всегда немного удивляло, что меня воспринимают как преемника Канторовича. Я даже не говорю о той заслуге, которую я бы охотно признал, что моя лекция о свободе закона была опубликована в 1903 году, а брошюра Гнея Флавия[footnoteRef:28]... в 1906 году»[footnoteRef:29]. [28:  Манифест «Борьба за юриспруденцию», автор Г. Канторович]  [29:  Fuchs, E. Gesammelte Schriften über Freirecht und Rechtsreform 1970-1975: 20 kleinere Aufsätze, Besprechungen, Ehrungen und Nachrufe / herausgegeben von Albert S. Foulkes// Aalen, 1975. 3 Bänden. 448 s.] 

В своём изданном докладе Эрлих противопоставляет свободный поиск права техническому, который выводит решение на основе установленных правовых принципов, тогда как свободный поиск, принимая во внимание формальное право, обычное право и предыдущие судебные решения, ищет решение, которое является справедливым и основывается на политике права. Мнимая предсказуемость судебного решения, принимаемого посредством технического поиска, воплощается в использовании «фикций» и «конструкций», которые, по факту, оставляют возможность судье решить спор по своему усмотрению, что не даёт основание говорить о бóльшей юридической определенности[footnoteRef:30]. Эрлих считал, что искусственное перенесение акцента на писанное право в странах рецепции римского права скрывает тот факт, что способность выносить суждения требует гораздо большего, чем простого демонстрирования сносного знания параграфов закона, а именно, особый духовный и моральный объём[footnoteRef:31]. Впоследствии четко продекламированное Г. Канторович в своей работе «Битва за юриспруденцию» положение о судебном правотворчестве как факте реальной жизни, Эрлихом также подмечалось в следующей форме: «считается, что право может формироваться только в народном сознании, в обычном праве и в законах. Судье же отказывают в этом фактически сложившемся для него правомочии»[footnoteRef:32]. В свою очередь развитая в дальнейшем Г. Канторовичем мысль о субсидиарной роли судьи в правотворческом процессе была изначально также высказана Эрлихом: «для судьи и юриста существует непреодолимый барьер: их решения должны быть в созвучии с основами действующего права и юридической науки. Их задача понимается иногда (но не всегда!) не как создание нового права, а как нахождение справедливости в уже существующих нормах права. Этот барьер может казаться очень гибким, но его нельзя игнорировать. Данный барьер предстает в форме узды закона и наталкивается на сильное чувство, которое ощущают судья и юрист, видя свое призвание в том, чтобы отстраивать на основе существующего правопорядка правовую систему, но не колебать её и не замещать существующие нормы»[footnoteRef:33]. Таким образом, творчество О. Эрлиха послужило основанием и стимулом для появления новых работ, посвященных свободному праву, и как отмечалось Г. Канторовичем, благодаря заслугам О. Эрлиха «парусник философии права снова на плаву. Он направил штурвал на новую цель, стали возникать голоса со всех сторон, в теории и практики, в правовой философии и юриспруденции, в государственном и частном праве, в Германии и Франции, которые ежедневно усиливают своё количество и решительность, предрекая юриспруденции изменения»[footnoteRef:34].  [30:  Ehrlich E. Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft [Electronic resource] / E. Ehrlich // Leipzig, 1903. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/ehrlich1frei.html (дата обращения: 13.05.19).]  [31:  Ibid.]  [32:  Эрлих О. Основоположение социологии права / под ред. В. Г. Графского, Ю. И. Гревцова // Изд. дом С.-Петерб. гос. ун-та. СПб., 2011. С. 215.]  [33:  Эрлих О. Основоположение социологии права / под ред. В. Г. Графского, Ю. И. Гревцова // Изд. дом С.-Петерб. гос. ун-та. СПб., 2011. С. 217-218.]  [34:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

3. И наконец, третья завершающая волна была названа - «определение позиции движения в отношении к Германскому гражданскому уложению (Bürgerliches Gesetzbuch)». Третья волна против пандектной методологии окончательно развенчала догму о полноте позитивного права, признав фактическое наличие пробелов в Германском гражданском уложении, который «с его изощренной систематикой и языком абстрактных понятий воспринимался, как типичный продукт немецкой учёности».[footnoteRef:35] Принятие идеи пробельности законодательства повлекло за собой необходимость признания несостоятельности методов восполнения пробелов посредством механических манипуляций. Поэтому третья волна ознаменовалась окончательной постановкой вопроса о необходимости признания активной роли суда в рамках судебного правотворчества.   [35:  Цвайгерт, Л. Кётц, Х. Сравнительное частное право : в 2 т.  пер. на русский // Междунар. Отношения. М., 2010. Т. 1. С. 161.] 

Таким образом, после официального опубликования в 1896 году текста Германского гражданского уложения в среде юристов, отрицающих концептуальный формализм и пандектную ортодоксию, сформировался вполне определенный комплекс базовых идей, допускающий судебное правотворчество, хотя существовали разногласия по отдельным аспектам. Основную объединяющую идею можно сформулировать следующим образом: позитивное право имманентно содержит пробелы, поэтому в процессе правоприменения суд вынужден заниматься и занимается правотворчеством, поскольку восполнение пробелов путем механической аналогии закона или дедукции из систематики права невозможно, то есть судебная деятельность является де-факто правотворческой в том смысле, что нормы создаются судами ad hoc и ex post в конкретном деле. 
Можно резюмировать, что на рубеже XIX-XX вв. количество публикаций, опровергающих господствовавшие взгляды на роль судов в правотворчестве, возросло. Исследователи начали всё чаще признавать методы оценки реальных социальных интересов и политики права в рамках судебной методологии и настаивать на более активной роли судов в правотворческом процессе. Таким образом, к концу XIX века в Германии были созданы все предпосылки для появления теоретической работы, системно формирующей постулаты концепции судебного правотворчества. Такой работой стал манифест Германа Канторовича «Битва за юриспруденцию» (Der Kampf um die Rechtswissenschaft), сконцентрировавшего в себе все главные философские мысли сторонников свободного права и явившегося основой теоретического подхода Германа Канторовича к судебному правотворчеству.
Герман Канторович внес новаторский вклад в области теории права и истории права. «Битва за юриспруденцию» признается одним из наиболее часто цитируемых юридическим эссе в первой половине 20-го века[footnoteRef:36]. История жизни Канторовича поучительна тем, что она дает понимание истории XX века. Достойна восхищения непоколебимость Канторовича во взглядах, выразившаяся, к примеру, в настаивании на публикации своего экспертного заключения, в котором он пришел к политически нежелательному выводу о том, что центральные европейские державы несут главную ответственность в Первой мировой войне. С приходом национал-социалистов к власти его увольнение стало тяжелой потерей для университета в Киле, а также для юриспруденции в Германии в целом. Канторович считается один из немногих эмигрантов, которому также удалось внести важный научный вклад и за рубежом. Он много работал над развитием диалога между континентальным европейским правом и общим правом, что позднее выразилось в имплементации его идей судебной методологии в работах ряда правоведов стран общего права. В литературе отмечается, что с его академическим стилем, полным «сверкающего остроумия» и «несокрушимой бодрости», который чаще встречаться в Англии и США, чем в Германии, он был более предпочтителен, чем кто-либо другой, чтобы построить мост между правовыми культуры[footnoteRef:37]. Отдавая дань его заслугам в правовой науке на сегодняшний день организовывают конференции в его честь. Так, к примеру, в 2018 году была проведена конференция «Герман Канторович (1877-1940): битва за юриспруденцию», на которой обсуждались как биографические аспекты его жизни, так и результаты его творчества, влияние его идей на юридическую доктрину. [36:  Meyer-Pritzl R. Famous scholars from Kiel: Hermann Kantorowicz [Electronic resource] : офиц. портал Кильского ун-та им. Кристиана Альбрехта. URL: https://www.uni-kiel.de/grosse-forscher/index.php?nid=kantorowicz&lang=e. (дата обращения: 13.05.2019). ]  [37:  Ibid. ] 

Приведенный краткий портретно-индивидуализирующий анализ имеет своей целью осветить яркую личность Г. Канторовича, который стремился к институционализации свободного права путем учреждения на продолжительную перспективу объединения из единомышленников. К примеру, им в 1910 году была организована совместная встреча между Фуксом, Эрлихом и другими исследователями свободного права[footnoteRef:38], на которой обсуждался вопрос о популяризации нового движения. Намечалась периодическая публикация сводного издания под названием «Очерки юридической реформы», которая, однако, не получила своего реального воплощения в силу организационных причин. [38:   Silber S. Hermann Kantorowicz und die Freierechtsbewegung / S. Silber // Logos Verlag Berlin. Berlin., 2004.] 

Определение Г. Канторовича только как сторонника движения за свободное право, однако, не охватывает всего его значительного научного наследия. Он также был выдающимся историком права, исследовавшим средневековое право, прежде всего уголовное право. К примеру, в 1938 году была опубликована его работа «Исследования по глоссариям римского права», которая считается самой важной публикацией по праву в средневековье со времен «Истории римского права в средние века» Савиньи[footnoteRef:39]. В результате, творчество Канторовича насчитывает более 100 публикаций, поэтому в рамках настоящей работы исследование всей политико-правовой теории Канторовича представляется трудновыполнимым. В данной работе, посвященной раскрытию проблематики судебной методологии в правовом учении Германа Канторовича, исследование было сосредоточено на его главной, основополагающей работе – манифест «Битва за юриспруденцию», поскольку содержащееся в данном сочинении учение Канторовича занимает центральное место в его творчестве. [39:  Meyer-Pritzl R. Famous scholars from Kiel: Hermann Kantorowicz [Electronic resource] : офиц. портал Кильского ун-та им. Кристиана Альбрехта. URL: https://www.uni-kiel.de/grosse-forscher/index.php?nid=kantorowicz&lang=e. (дата обращения: 13.05.2019).] 








Глава 3. Основные идеи манифеста «Битва за юриспруденцию»
§ 3.1. Понятие «свободное право» в учении Германа Канторовича

Полемика об официальном признании судебного правотворчества в правовой доктрине постепенно нарастала, пока не получила своего воплощения в труде Германа Канторовича «Битва за юриспруденцию», который стал своего рода девизом и дал название целому направлению правовой мысли — «движение за свободное право».
Прежде, чем приступить к содержательному анализу работы, послужившей началом оформления нового правового движения для объединения единомышленников и одновременно для обобщения уже высказанных ими идей, представляется важным и необходимым дать пояснения, касающиеся названия работы. В своей книге «Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве» А. Г. Карапетов называет это эссе «Борьба за правовую науку»[footnoteRef:40], что, в общем, представляется синонимичным словосочетанием. Но перевод на русский «der Kampf», как «Битва», видится более предпочтительным, так как под словом «битва», в противоположность «борьбе», понимается решающее столкновение главных сил, влияющий на исход схватки, отличающейся от всех прочих своим масштабом и значением[footnoteRef:41]. Канторович, как представляется, подразумевал именно такое значение для своего программного труда, что следует не только из названия, но и из содержания работы, которая написана высоким стилем (genus grande) письма и впервые была напечатана готическим шрифтом.  [40:  Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011. С. 99.]  [41:  Словарь военных терминов / сост. А. М. Плехов, С. Г. Шапки // Воениздат. М., 1988 URL: http://endic.ru/ozhegov/Bitva-1751.html (дата обращения: 13.05.2019).] 

«Битва за юриспруденцию» начинается со слов: «В юриспруденции явилось новое движение. Оно вселит самоосмысление в умы всех юристов, которые ложно верят в то, что их поступки полностью соответствуют их идеалам. Оно пронзит насквозь и разрушит их иллюзии, это движение зачинается прямо сейчас, в свете новых, вольных идеалов, чтобы оправдать себе нашу постоянную деятельность - творение закона». Далее «Битва за юриспруденцию» будет для краткости изложения называться манифестом, как акт призыва, обращенный ко всем правоведам, принятый в связи с важным событием. В книге «Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве» А. Г. Карапетов тоже именует эссе манифестом[footnoteRef:42]. [42:  Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011. С. 99.] 

Манифест изобилует высокопарными словами, вследствие чего, вероятно, из-за трудностей перевода на русский язык до сих пор не имеет опубликованного литературного перевода. «Битва за юриспруденцию», как и все труды Г. Канторовича, недостаточно известны в России, и поэтому слабо вовлечены в научное обсуждение, что существенно обедняет российский теоретико-правовой дискурс. Восполнение данного пробела, возможно, поспособствует возникновению в отечественной юридической науке новых правовых идей и начинаний.
В манифесте, обобщая позиции единомышленников - противников концептуального формализма, Г. Канторович дает правовому направлению живое и выразительное название - «движение за свободное право» (нем. freirechtliche Bewegung). Г. Канторович пишет: «наше движение кажется радикальным, и, поэтому, как любое радикальное движение, обречено на провал. Но это не совсем так, поскольку мы единодушно убеждены в том, что наша битва имеет не конституирующее, а декларирующее значение. Мы просто должны признать то, что неосознанно всегда и везде было на практике, давно существует, а нам нужно только выразить то, что есть»[footnoteRef:43].  [43:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

Канторович считал, что юристов, разделяющих взгляды на свободное право, значительно больше, чем можно было бы предположить, оценивая количество научных работ, написанный на данную тему, поскольку данные сторонники преимущественно являются практиками: «но важнее, чем научное одобрение, является тот факт, что тысячи судей и адвокатов расположены к новому пониманию, факт, который не ощутим только потому, что они, как практики, к сожалению, не считают стоящим своих усилий разжигать интерес к давно для них самоочевидному явлению». 
Манифест был опубликован Канторовичем под псевдонимом Гнея Флавия (Gnaeus Flavius). Представляется, что публикация под псевдонимом была обусловлена не столько опасениями личного характера, связанными с возможными затруднениями при защите диссертации, как пишет об этом А. Г. Карапетов[footnoteRef:44], сколько стремлением не привлекать ненужного внимания читателей к личности автора, напротив направив все внимание к содержанию изложенных в манифесте идей. Например, А. С. Пушкин эпатировал общество строками: «для власти, для ливреи не гнуть ни совести, ни помыслов, ни шеи», - опубликовав своё стихотворение под псевдонимом Пиндемонти. Г. Канторович под псевдонимом Гнея Флавия тоже, например, критически противопоставлял юриспруденцию торжествующему тогда богословию. Себастиан Зилберг отмечает, что необычный псевдоним был выбран Канторовичем, как юристом глубоко знающим историю права, намеренно, поскольку это имя принадлежало реально жившему человеку, римскому юристу, открывшему для общественности положения о ведении судопроизводства, которые держались в тайне понтификами[footnoteRef:45], и, «таким образом, после того, как законы материального права уже были известны благодаря законам Двенадцати Таблиц, теперь должна была нарушиться и монополия правовых священников[footnoteRef:46] на толкование…».[footnoteRef:47] [44:  Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011. С. 99.]  [45:  Silber S. Hermann Kantorowicz und die Freierechtsbewegung / S. Silber // Logos Verlag Berlin. Berlin., 2004.]  [46:  Имеется в виду патрицианская жреческая коллегия понтификов.]  [47:  Цит. По: Silber S. Hermann Kantorowicz und die Freierechtsbewegung / S. Silber // Logos Verlag Berlin. Berlin., 2004. P. 97. ] 

Резкая реакция на манифест была вызвана не только революционным характером изложенных в нём идей, но, возможно, обуславливалась социальными условиями. Тем, что манифест был опубликован в год, когда продолжался знаменитый судебный процесс по делу Дрейфуса[footnoteRef:48], завершившийся отменой обвинительного приговора. В ходе судебного преследования Дрейфус был привлечен к суду вследствие судебной ошибки, но впоследствии был признан полностью невиновным. Возможно, что манифест с его декларативным характером, призывающий к свободе судебного усмотрения, внес свой вклад в торжество справедливости по делу Дрейфуса.  [48:  Напомним, что дело Дрейфуса посвящено судебному процессу (1894-1906 гг.) в отношении офицера французского генерального штаба, капитана Альфреда Дрейфуса, обвиняемого в  государственной измене и в шпионаже в пользу Германской империи. Изначально он был признан судом виновным и приговорен к пожизненной ссылке, но в 1906 г. при пересмотре дела по вновь открывшимся обстоятельствам суд признал Дрейфуса полностью невиновным, все обвинения с него были сняты, и он был восстановлен в армии и награждён орденом Почётного легиона. ] 

С научной точки зрения манифест стал первым по времени обобщающим и программным документом для сторонников судебного правотворчества. Сам Канторович отмечал во вступительном слове к манифесту, что его труд является «попыткой объединить все лучшие силы этого движение в единое целое, попыткой сознательно преодолеть всё, что отличает разных исследователей этого движения друг от друга»[footnoteRef:49].  [49:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

Г. Канторович представляя манифест, указывал на его учредительный и обобщенный характер. Он писал: «неразумно было бы требовать от нас полной концептуальной ясности: никакое новое движение никогда не знает, чего оно хочет, или что оно хотело действительно того, чего уже достигло. Желательно также не требовать от манифеста, который распространяется по самым широким направлениям и в короткие сроки, чтобы всё в нём было тщательно продумано и полностью разработано. Мы должны довольствоваться тем, чего мы уже достигли или ещё ожидаем от пера наших союзников, и были более обстоятельными только там, где мы обязаны предложить что-то особенное и новое, к примеру, при трактовке естественного права, в подчеркивании волюнтаристского момента, в логических и теологических дискуссиях. Наконец, мы предоставляем возможность другим внести ещё более весомый вклад, в свете тех или иных интеллектуальные притязаний, которые появятся у них по представленным идеям. Пусть наш труд найдёт новых борцов в борьбе за освобождение юридической науки, для штурма последнего бастиона схоластики»[footnoteRef:50]. [50:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

В манифесте упорядочены основные идеи по трем ключевым разделам, которые названы автором отдельными «этапами»: первый раздел посвящен новому представлению о праве, второй – юриспруденции, как юридической науке, третий – вопросам судебной практики. Следует отметить, что изначально заявленные Канторовичем в оглавлении «этапы» не соблюдаются в работе, которая была изначально напечатана в типографии сплошным текстом. Предположительно, что это было сделано Канторовичем сознательно для поддержания неотрывного внимания к идеям манифеста, «этапы» которого настолько идейно переплетены друг с другом, что исключают даже визуальную возможность их строгого разделения.
В первом разделе, посвященном новому представлению о праве, Канторович уделил внимание таким вопросам, как: положение нового правового учения среди классических теорий права, классификации свободного права, а также положениям, преимущественно относящимся к господствующему в то время позитивному праву, которые противоречат идеям свободного права и которые Г. Канторович аргументированно предлагает упразднить, расчистив дорогу для вступления в новую эпоху свободного права. Таким образом, «первый этап» манифеста даёт основную характеристику движению за свободное право. Он пишет, что «битва» является: «скорее декларативной, признающей то, что уже неосознанно, потому что несовершенно, но всегда и везде применяется, что уже существует: битва за открытое признание того, что уже есть»[footnoteRef:51]. [51:  Ibid.] 

Говоря о месте свободного права в правовой доктрине Канторович не дал своего определения понятия «свободное право», и определение родового к нему - «право» в манифесте также отсутствует. Очевидно, это было сделано сознательно, чтобы не отвлекать внимание от основных идей манифеста и не вызывать бесполезные споры среди юристов, которые согласно ёмкому замечанию Канта «всё ещё ищут своё определение права»[footnoteRef:52]. [52:  Кант И. Критика чистого разума / под ред. Ц. Арзаканяна, М. Иткина ; пер. с нем. Н. О. Лаосского //  Мысль. М., 1994. С. 32.] 

Содержание понятия «свободное право» в манифесте раскрывается как право, «родственное естественному праву» в том смысле, что оно, «стоит над позитивным правом и включат его в себя». Канторович отмечал уникальность нового направления: свободное право не выводится из естественного права, а также «отличается от морали и обычаев, настолько же хорошо (или столь же плохо) как от права государства»[footnoteRef:53]. Он писал о том, что «новое восприятие права представляет собой воскрешение естественного права в измененном состоянии»[footnoteRef:54]. [53:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [54:  Ibid.] 

Свободное право не тождественно естественному праву, хотя Канторович называл его «естественным правом XX века». Свободное право, по его мнению, намного шире естественного права, что определяет положение последнего как соотношение вида к роду. Канторович проводил отграничение свободного права от естественного по двум критериям: по масштабу распространения и по фактору изменчивости. 
Канторович называет свободное право «всепроникающим правом», охватывающим «не столько само естественное право, сколько представление о нём». Само же естественное право «как показали Гирке и Ландсберг, исторически и индивидуально обусловлено жесткими рамками, как только это может быть»[footnoteRef:55].  [55:  Ibid.] 

Анализируя правовые конструкции права, разработанные его предшественниками, Канторовича сделал вывод о том, что поскольку все концепции права предусматривали воздействие на законодательство, то тем самым они приобрели отличительный признак, присущий свободному праву. Он писал: «если мы посмотрим сейчас на «правильное право» Штаммлера, «свободный поиск права» Эрлиха, «культурную норму» Майерса, «проекцию» Вурцельса, «взвешивание интересов» Штампеса, «оценочное суждение» Рюмелина, то всегда используются положения, которые предназначены оценить, дополнить, усовершенствовать или отменить право, созданное государством. Положения, которые, именно из-за этих функций, не могут быть признаны государственным правом, но они должны быть признаны правом и, следовательно, свободным правом»[footnoteRef:56]. [56:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

Продолжая проводить отличия между свободным правом и естественным Г. Канторович отмечал, что, если естественное право концентрируется на анализе абсолютного неизменного общественного идеала для всех, то свободное право, напротив, ориентируясь на постоянно меняющееся условия общественной жизни, само неустанно подвергается изменению: «для нас, которые могут исследовать бесценные правовые знания ученых XVII –XVIII веков, не перенимая их метафизических ошибок, для нас, сыновей XIX века, мир вечно меняется и развивается, для нас наше свободное право настолько непостоянно и насколько хрупко, как сами звезды»[footnoteRef:57]. Очевидно, что здесь мысль Канторовича перекликается с мыслью Канта: «Две вещи наполняют душу всегда новым и все более сильным удивлением и благоговением, чем чаще и продолжительнее мы размышляем о них, — это звездное небо надо мной и моральный закон во мне»[footnoteRef:58].  [57:  Ibid.]  [58:  Кант И. Сочинения : в 6 т.  пер. на русский / И. Кант // Мысль. М., 1965. Т. 4. Ч. I. С. 499.] 

 Таким образом, следует сделать вывод о том, что, несмотря на давно существующую идею, общую для естественного и свободного права, о том, что право не ограничивается только правовыми текстами, императивно установленными государством, всё же при внимательном рассмотрении обнаруживаются существенные различия между двумя направлениями правовой мысли: теорией естественного права и теорией свободного права. 
Далее, продолжая сравнение, Канторович соотносит свободное право с позитивным правом: «…свободное право, которое так неожиданно возвращается из забвения в теорию права, сразу же оказывается, по крайней мере, равным праву государства на власть и влияние»[footnoteRef:59]. Основным преимуществом свободного права перед государственным являлось его общеизвестность и понятность каждому. «Государственное же право, - отмечал Канторович, - не знает никто, или, как на это обратил особое внимание М. Е. Майер, только если оно совпадает с первым, что, к счастью, часто имеет место»[footnoteRef:60]. Таким образом, свободное право по Канторовичу, распространяется в том числе на сферу государственного регулирования, закладывая для него основу, но в то же время существуя независимо от него: «свободное право - это основа, из которой происходит государственное право: почти все законодательные идеи существовали сперва как положения свободного права»[footnoteRef:61]. «Любая критика государственного права, которая впоследствии порождает его усовершенствование, должна по определению заимствовать предпосылки из свободного права»[footnoteRef:62]. Из вышесказанного можно сделать вывод о том, что свободное право, по Канторовичу, нельзя поставить в один ряд как с позитивным правом, так и с естественным, оно заслуживает своего уникального положения, поскольку одновременно может как служить основанием для создания, дополнения и изменения одного права - позитивного, так и распространять сферу своего влияния на другое право - естественное.  [59:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [60:  Ibid.]  [61:  Ibid.]  [62:  Ibid.] 

В манифесте Канторович также приводит две классификации свободного права, не уделяя особого внимания их раскрытию. Первая классификация предусматривает разделение права по факту его действительности. Свободное право подразделяется на действующее (geltendes Recht) и недействующее (nicht geltendes Recht) – оба свойства, которые могут присутствовать как у государственного, так и у свободного права. Вторая классификация предусматривает деление права на индивидуальное право (individuelles Recht) и общественное право (Gemeinschaftsrecht) - в зависимости от того, признает ли человек правовое положение на основании своего внутреннего убеждения или убеждений, существующие в обществе. Причем одно и то же правовое положение может существовать в обеих его формах (в форме индивидуального и одновременно общественного права), а также иметь отражение в позитивном праве. Канторович отмечает, что вопрос о соотношении индивидуального и общественного права до сих пор не разрешён, но поскольку его разрешение не является главной задачей Манифеста, то далее он предлагает не уточнять, о какой именно форме свободного права идет речь. Хотя он все-таки отдельно оговаривает, что индивидуальное право имеет большее значение для юриспруденции в целом, а общественное право - для судебной системы[footnoteRef:63]. [63:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

Г. Канторовичем делается важный вывод о том, что «наконец, благодаря свободному праву закон должен стать самодостаточным, его пробелы должны быть заполнены»[footnoteRef:64]. Тем самым, Канторович указал на то, что свободное право не имеет своей целью противопоставить себя писанному праву, оно призвано восполнить несовершенства законодательства творческим свободно-правовым способом. Однако он предостерегал, что необходимо иметь в виду существующие для свободного права объективные границ его применения. Свободное право не является универсальным способом разрешения всех правовых вопросов, проводя, тем самым, еще одно различие, отличающее свободное право от естественного и позитивного: «…мы должно уточнить, если не хотим впасть в заблуждение тех сторонников нашего движения, которые вместо догмы о беспробельности закона хотят установить догму беспробельности права, пусть даже и свободного права. Напротив, мы утверждаем, что многие юридические споры вообще не допускают правового решения»[footnoteRef:65]. В противном случае, есть риск впадения в «юридическую манию величия». Канторович отмечает, что «даже гордая математика признается, что часто она должна остановиться после нескольких первых шагов, например, при решении уравнений из высшей математики. И даже логика с тех пор, как она развернулась в математическом направлении, достигла преграды в ряде неразрешимых ею проблем»[footnoteRef:66]. Многими же правоведами, основывающимися на тезисе о предполагаемом систематическом совершенстве юриспруденции, делается вывод о возможности ответить на все возможные вопросы, возникающие на практике. Для иллюстрации своего тезиса Канторович приводит в пример две другие профессиональные сферы человека, где упрямо настроенных сторонников столь же много, как и в юриспруденции – в медицине и религии. «Шарлатан, - пишет Канторович, - который в самом тяжёлом случае все ещё находит диагноз и к самому отчаянному диагнозу - лечение, священник, который своим непробиваемым лбом предоставляет исповедуемому за каждый его проступок покаяние, желаемое Богом, - это роковая Дружба, к которой догматический юрист ведет свой путь. Вместо того, чтобы сначала задаться вопросом: «является ли случай вообще разрешимым?», они слепо и уверенно входят в дискуссию»[footnoteRef:67]. Такие ситуация, когда, к примеру, спор зиждется на количественном критерии определения неимущественного вреда, то есть заранее не определяемого в количественном эквиваленте блага, или установлению подлежит термин, используемые в норме (culpa lata, грубая неблагодарность, уважительная причина и т.д.), но не поддающийся однозначному определению в связи с отсутствием общих стандартов для «взвешивания интересов», представляются Канторовичу теми ситуациями, при которых верного решения найти нельзя.  [64:  Ibid.]  [65:  Ibid.]  [66:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [67:  Ibid.] 

Даже если допустить, что свободное право всё же может в любых спорных случаях предложить решение, то это решение не должно быть признано универсальным, поскольку суды, несмотря на сложность стоящей перед ними задачи, впрочем, берутся разрешать споры, к примеру, о компенсации морального вреда. Вывод следует из очевидного тезиса, что люди отличаются друг от друга, и это различие касается особенно оценки жизненных ценностей, проявляемых в разных решениях по крайней мере части споров. Так, «состояние большинства споров доказывает, что с течением времени они, вероятно, меняются, но так и не приближаются к своему разрешению. По-другому не может быть, ведь индивидуальный фактор проявляет себя в каждом отдельном случае, даже в хрестоматийных примерах. Мы снова и снова сталкиваемся с тем, что один предпочитает теорию, которая приводит к желательному ему решению примера, а другой отвергает данную теорию, потому что хочет противоположного результата»[footnoteRef:68]. Канторовичем отмечается, что универсальность судебного решения также невозможна, «как если бы можно было заставить кого-нибудь признать произведение искусства однозначно красивым»[footnoteRef:69], когда индивидуальная реакции чувств не подлежит общественному контролю и регулированию. [68:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [69:  Ibid.] 

Говоря о заблуждениях, бытующих в правовой науке, Канторович упоминал об основных господствующих тезисах, развенчиваемых на «первом этапе» свободным правом. Г. Канторович выводит две фикции, которые мешают научному юридическому сообществу признать существование движения за свободное право, и дающие судьям инструменты для «искусного» сокрытия их правотворческой функции под видом толкования и аналогий. 
Первой Г. Канторович выделяет фикцию о том, что «закон знают все». Он пишет, что «на настоящий момент законодательство уже настолько расширило сферу своего регулирования, что знать весь этот неохватный объём невозможно»[footnoteRef:70]. «Ростовщик, студент-криминалист, бульварный журналист, опытный жулик хорошо знают те положения закона, которые их интересуют; торговец, художник, офицер, государственный деятель, муж имеют лишь отдельные знания о коммерческом, авторском, государственном, международном и семейном праве, не будучи ограниченными своим невежеством в выполнении своих действий. Путешественник в чужой стране знакомится с языком, историей, искусством, обычаями людей, и никому не приходит в голову даже открывать юридические книги. Все они живут в соответствии со свободным правом, с правилами общества или по их индивидуальному разумению, которые кажутся им - не произволом и не выгодой - а правом»[footnoteRef:71]. Таким образом, первая фикция играет двоякую роль: показывает преимущество свободного права перед позитивным (о чем было сказано выше) и дает предпосылки, убеждающие в необходимости правоприменительной функции суда.  [70:  Ibid.]  [71:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

Вторая фикция «полноты закона» или «самодостаточности закона», нашедшая свое воплощение во французском законодательстве (ст. 4 Кодекса Наполеона[footnoteRef:72]), является основным бастионом позитивизма, подвергаемым атаке со стороны сторонников свободного права, поскольку именно это императивное требование законодательства наряду с принципом разделения властей, обладающим аксиоматическим характером, вынуждает судей прибегать к изобретательным уловкам при вынесении приговора не по писанному праву, а руководствуясь своим судейским усмотрением.  [72:  Напомним, что содержание статьи заключается в следующем: «судья, который отказывается судить, под предлогом молчания, безвестности или недостаточности закона, может быть привлечен к ответственности как виновный в совершении судебного разбирательства». ] 

Канторович утверждает, что признание существования пробелов в законодательстве с одновременным отрицанием свободного права невозможно. В противном случае, следует прийти к выводу, что постоянно, если закон не предлагает никакого решения спора, «должен следовать либо отказ судьи в принятии иска, либо оправдательный приговор»[footnoteRef:73], что противоречило бы демократическим устоям государства.  [73:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

Г. Канторович не признавал в данном вопросе никакого компромисса: «теория, которая признает пробелы в законодательстве, но требует их заполнения путем обращения к догматике, ожидает уступок с нашей стороны. Но мы на это не пойдем. Ведь дело обстоит не в том, что пробелы в законе  лишь обнаруживают себя то здесь, то там. Нет, можно уверенно утверждать, что пробелов не меньше, чем слов»[footnoteRef:74]. Разъясняя данную цитату, следует отдельно оговорить, что Канторович признавал наличие «пробела» даже в том случае, когда правовая норма присутствовала, но содержала в себе не совсем ясный смысл. На этом основании им делался вывод о наличии большого количества пробелов в законодательстве: «нет понятия, которое было бы разложено до мельчайших деталей, как минимум оно дано определением, которое снова же дается через другое, самостоятельное, также неопределенное понятие»[footnoteRef:75]. Очевидно, что с данным аргументом сложно спорить, но, следуя указанной логике, можно довести идею до абсурда и впасть, таким образом, в порочный круг определения одного понятия через другое понятие, и так до бесконечности. Однако Г. Канторович считал, что эта проблема разрешается путем использования свободного права, которое «спонтанностью решений и интуитивной ясностью содержания перед лицом отдельного правового случая может осуществить заполнение пробела»[footnoteRef:76]. Следовательно, Канторович допускал, что выход из герменевтического круга обеспечивался достижением интуитивного понимания судьей решения отдельного правового случая. [74:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [75:  Ibid.]  [76:  Ibid.] 

Своим манифестом Г. Канторович ярко высветил ложность ряда фундаментальных постулатов господствовавшей в то время доктрины. Утверждая об имманентно присутствующих пробелах в позитивном праве, он настаивал на том, что их заполнение при рассмотрении конкретного спора должно осуществляться посредством правотворчества судов, выполняемого посредством свободного поиска права.
Определив уникальность свободного права и его место в правовой доктрине, сравнив с естественным и позитивным правом, классифицировав его виды, дав им характеристику, а также указав на фикции, бытующие в правовой действительности и препятствующие распространению идей свободного права, Канторович своим манифестом призвал единомышленников на грандиозную битву за «освобождение свободного права» от догматических нагромождений.
Для всей господствующей тогда правовой науки манифест, в целом, явился революционным вызовом, что, вероятно, было обусловлено резким, даже агитационным и полемическим характером текста и содержания. К примеру, цель манифеста определена Канторовичем достаточно мятежно: «новое движение, которое мы можем назвать новым потому, что оно больше не выражается в форме одиночных голосов, ставит своей целью ни много, ни мало, как свергнуть с пьедестала до сих пор господствующий идеал и создать другой, во всех смыслах противостоящий закону»[footnoteRef:77].  [77: Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

Высказывание Германом Канторовичем своего восприятия свободного права стало, образно говоря, «фактором кристаллизации» проблематики перехода значительной части правоведов того времени от вездесущей доктрины нормативного права, сковывавшей судебное усмотрение, к свободе судебного правотворчества.











§ 3.2. Особенности судебной методологии

	В своем манифесте «Битва за юриспруденцию» призывая активно, с одной стороны, «штурмовать последний бастион схоластики», с другой стороны, Г. Канторович допускал определенную степень недоработанности идей, по причине отсутствия чётко определенной цели нового движения, но, вместе с тем, им отмечалось, что обстоятельность всё же присутствует там, где принципиально предлагается что-то новое и особенное. Таким в свободном праве он считал характер волюнтаризма, логические и теологические дискуссии. 
	Канторович полагал, что судебные попытки скрыть факт творческого заполнения пробелов в праве за фасадом дедуктивных силлогизмов и формально-логических манипуляции должны быть отвергнуты: «если закон обнажает свои уязвимые места, юриспруденция больше не может довольствоваться ролью рупора, ролью самоотверженного, изнурённого пособника законодателя, потому что потребности правовой жизни требуют именно того, что, если закон не может их удовлетворить, то другие силы должны свободно и творчески встать на их сторону»[footnoteRef:78]. [78:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	В манифесте последовательно отстаиваются тезисы о том, что свободное право, нашедшее своё главное выражение в судебной методологии, волюнтаристично и антидогматично, имеет историческую основу и  психосоциальную направленность. 
	Волюнтаризм, по мнению Канторовича, является основой, на которой базируется основная мысль свободного права, а именно, идея о том, что при разрешении конфликта следует перестать преследовать вечно недостижимое совершенство правовой системы, прибегая к эфемерным правовым конструкциям и концепциям, которые за своими голыми правовыми фасадами логики уже давно утратили какую-либо связь с обществом и реальной жизнью, а руководствоваться волей на достижение конкретных социальных целей, которая может быть достигнута только в случае, если в центр юридической науки будут поставлены факты реальной жизни, а заполнение пробелов закона и толкование будет осуществляться судьями с непременным учетом политики права. Таким образом, считал Канторович, появится новый идеал судебных решений, близких к народу, от которого «судьи на сегодняшний день в своей деятельности отошли, хотя он существовал долгие эпохи римской и немецкой истории, а в Англии существует и сейчас»[footnoteRef:79]. [79:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	«Юриспруденция - отмечал Канторович, - это та сфера, в которой волюнтаристская концепция может праздновать свои самые высокие триумфы. Примат воли нигде не является более бесспорным, как здесь…»[footnoteRef:80]. Ярким историческим примером, подтверждающим данное высказывание, является деятельность известного юриста Бартоло да Сассоферрато (лат. Бартолус[footnoteRef:81]), который сначала принимал решения, руководствуясь своим внутренним убеждением и принципом справедливости, а затем вместе со своим другом Тигринием отыскивал соответствующие этому решению правовые положения в Corpus Juris, объясняя помощь друга своей плохой памятью на запоминание юридических текстов. [80:  Ibid.]  [81:  Этот вариант имени использует Канторович в манифесте «Битва за юриспруденцию».] 

	Однако примат воли, о которой говорил Канторович, притупляется тесной взаимосвязью «воли» и «разума»». Им отмечалось, что в последствии разум «слишком охотно хочет знать истинное положение дел», а правовая воля требует результата, к которому «толкующий рассудок мог бы прийти и без этого требования»[footnoteRef:82]. Но несмотря на тесное взаимодействие этих двух составляющих при решении спорных ситуаций, воля в теории свободного права отвоёвывает своё первое место в битве с разумом, господствовавшим в позитивизме.  [82:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	В качестве подтверждения, высказанной идеи, Канторович приводит в пример деятельность Верховного суда Германской империи (Reichsgericht), а именно, решения Верховного суда «вызвавшие бурю». Эти решения принимались судьями только исходя из намерения разрешить спор определенным образом: «их воля приводила в движение сотню пружин, чтобы логически убедительным путем из тех или иных мест законодательства, а также - если это необходимо - с использованием проверенных временем правил толкования достичь «желаемого» результата». Намерение же, которым руководствовались судьи было продиктовано объективной реальностью - свободным правом: «если, как когда-то в Священной Римской империи, этот механизм перестал бы работать, то вся практика, и Верховный суд в первую очередь, во всех спорах рано или поздно развернулась бы в направлении нового свободного закона»[footnoteRef:83]. Этими словами Канторович показывает хлипкость позитивной конструкции и, что только искусное использование судьями, в частности Верховного суда, правовых методов, в особенности, разных способов толкования, не позволяет увидеть истинный механизм разрешения спора, заключающийся в изначальном принятии внутреннего решения, руководствуясь убеждением о справедливом решении конфликта, а уже потом в умелом «жонглировании» положениями законодательства. [83:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	За тезисом Канторовича о том, что на первый план в свободном праве выставляется воля, а не разум, логически следует постулат об антидогматичной природе свободного права: «с волюнтаристским течением, несомненно, рука об руку идет антирационалистическое мышление»[footnoteRef:84]. Здесь стоит отдельного оговорить, что автор манифеста не отождествляет понятие «логика» с «юридической герменевтикой». Канторович не подвергает сомнению, что выводы, сделанные на основании «логики» верны: «логика неизбежно права»[footnoteRef:85], но традиционная герменевтика, по его мнению, должна быть отринута новым правом.  [84:  Ibid.]  [85:  Ibid.] 

	В рамках уточнения своей позиции Канторовичем выделяется последовательно семь способов, активно применяемых в судебной методологии: аналогия, расширительное толкование, фикция, ratio legis, системность, дедукция, «дух закона». Они рассматриваются с точки зрения их истинного использования и делается вывод об отсутствии целесообразности в их применении по причине того, что они не способствуют разрешению спора по справедливости, к чему должен стремиться каждый судья. Канторович отдельно оговаривается, что только в исключительном случае, когда «закон ещё молод», в нём ещё есть воля, «желающая изобразить его как можно более чистым, сильным и успешным…»[footnoteRef:86], тогда у судов нет необходимости прибегать к правовым манипуляциям. Однако эта ситуация существует непродолжительное время и, когда теория и практика выявляют новые дискуссионные ситуации, которые нельзя решить руководствуясь только текстом закона, доктрина начинает предлагать всевозможные варианты интерпретации. [86:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	1. Правовая аналогия, которая признается судебной методологией важным догматическим способом восполнения пробелов, рассматривается Канторовичем, как та процедура, которая «не подчиняет правовым положениям, а учит посредством логики подобным правовым случаям»[footnoteRef:87]. Хотя и в небольшом объеме, но в правовых нормах, фактически никак друг с другом не связанных, находятся схожие черты. Канторович отмечает, что так можно прийти к результату, когда «каждое правовое положение применимо почти в каждом случае, и, таким образом, прийти от ста к тысячам, без того чтобы когда-нибудь даже подойти своей логикой, которая совершенно одинаково соотносит всё по количеству и материалу, к границе дозволенного»[footnoteRef:88]. В результате, аналогия предоставляет неограниченную возможность в выискивании взаимосвязей между спорным случаем и практически любым правовым положением руководствуясь формальными законами логики.  [87:  Ibid.]  [88:  Ibid.] 

	2. Неизбежно после аналогии рассмотрению подлежит расширительный способ толкования. Делается вывод, что расширительное толкование «не имеет другого мотива и носителя, кроме сходства случаев»[footnoteRef:89]. Оно подвергается той же критике, что и аналогия, роль которой, как отмечается Канторовичем, расширительное толкование достаточно часто замещает, когда, к примеру, аналогия запрещена в силу закона. Так, в § 1 StGB под название «keine Strafe ohne Gesetz» (лат. nulla poena sine lege или «никакого наказания без закона») прямо предусмотрено, что только то деяние признается преступны и подлежит наказанию, которое прямо было предусмотрено в законе как преступное до момента начала деяния[footnoteRef:90]. Канторовичем отмечается распространенность случаев по подмене одного способа другим: «…и заменяет оно аналогию хорошо. Подходит к крайнему пределу дословного текста и немного дальше. Раритетные шкафы наших судебных архивов знают, как конфисковать всё и вся под легальной дефиницией «опасное орудие»!»[footnoteRef:91].   [89:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [90:  В оригинале формулировка звучит следующим образом: «eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde». Цит. по: Уголовный кодекс Федеративной Республики Германии, 15 мая 1871 г.: с послед. изм. [Электронный ресурс] : офиц. портал Германо-Российской ассоциации юристов. URL: https://www.drjv.org/index.php/dgesetze.html. (дата обращения: 13.05.2019).]  [91:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	3. Точно так же, как от аналогии и расширительного толкования, свободно-правовое движение должно отказаться от юридической фикции, которая является ни чем иным, по мнению Канторовича, как «подвидом аналогии». Фикция допустима только тогда, когда она используется «людьми с консервативным сознанием, как римляне», то есть для действий близких по своему значению с историческим развитием уже существующего на протяжении много времени правового института, и, наоборот, недопустимо её использование в целях систематического развития права. Однако, уточняет Канторович, «ни в коем случае нельзя сравнивать правовые фикции с теми законными, хотя иногда и опасными, изолированными абстракциями других наук (к примеру, единовластие в экономическом смысле), которые иногда также называют фикциями, потому что эти методические «фикции» являются ни чем иным, как инструментом в исследовании, считающее их лишь частично верными, тогда как материальные фикции юриспруденции являются препятствиями в познании, потому что они рассматриваются, как постоянные компоненты, которые, чего доброго, некоторыми воспринимаются в качестве причины для особой гордости»[footnoteRef:92]. [92:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	4. Еще одной догматической процедурой, используемой в рамках герменевтики, является ratio legis, смысл которой, по мнению Канторовича, заключается в абстрагировании от правовой нормы. Формулируется более общее положение, причина, которой руководствовался законодатель при создании текста закона. Следуя логике Канторовича, это общее положение также должно стать частью позитивного права. Затем дедуктивным методом из этих выведенных положений («интерполированных положений») можно образовать не только первоначальную правовую норму, из которой оно было выведено, но также  и «иные любые мыслимые»[footnoteRef:93].  [93:  Ibid.] 

	Г. Канторович акцентирует внимание на одном существенном недостатке: «этот метод интерполяции, который, кстати, всегда используется при создании «общих частей», имеет неизлечимый недостаток: хорошо известно, что между предпосылкой и заключением существует прочная связь, но не наоборот. В отношении а=b верно не только то, что a=c, c=b, но и a=не с, не с=b; а также a=d, d=b; a=e, e=b и т.д., и вообще любая возможная пара (истинная либо ложная), до тех пор пока она сохраняет знакомые формальные свойства элементов логики. Логично поэтому, что любое предположение может выступать в качестве предпосылки для правовой нормы, как «lex legum»[footnoteRef:94] схоластики, и, соответственно, может быть получена в качестве следствия любая правовая норма»[footnoteRef:95]. Данной позицией Канторович показывает на отсутствие четкой связи между правовой нормой - следствием и причиной - предпосылкой, что открывает большое пространство для создания альтернатив, как при определении возможной причины, выступившей основанием для законодательного регулирования, так и, в дальнейшем, при выведении из предполагаемой причины новой правовой нормы. «Поэтому, - отмечает Канторович, - и здесь должна существовать сила, которая при любых предпосылках выбирает те, которые дают только желаемое следствие. Сила, которая, согласно сказанному, должна быть не разумом, а волей»[footnoteRef:96]. Им делается вывод о том, что только при наличии ясно выраженной воли можно будет определить правильное направление для выявления причин создания той или иной нормы и, позднее, образования, на основе этих причин, новых правовых положений.  [94:  Латинское выражение «aequum et bonum est lex legum» в переводе означает «справедливость и благо - закон законов».]  [95:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [96:  Ibid.] 

	5. Рассматривая системность в праве Канторович концентрируется на критике её объективности: в ней «резко выражаются личностные качества создателей во всех их моральных, политических, правовых чувствах, что, наряду с большинством ранее сказанным, было бы совершенно невозможным, если бы правовые системы действительно представляли закон государства, как указывают их названия»[footnoteRef:97], «…они могли бы в одиночку достичь своей заметной систематичной целостности. Однако охота за универсально действующей системой положений, независимо от того, является ли это государственным или свободным правом, является ни чем иным, как утопией дилетантской логики, особенно в эпоху возрастающего индивидуализма»[footnoteRef:98]. Данный вывод вытекает из отрицания Канторовичем позиции сторонников позитивизма, что право содержит ответы на любые вопрос, пытаясь «немногочисленными имеющимися ключами открыть все замки». «Как нельзя создать из кости целое животное», так и в праве нельзя руководствуясь небольшим количеством зафиксированных элементов, претендуя на объективность, утверждать о возможности решить любой спор.  [97:  Ibid.]  [98:  Ibid.] 

	6. Продолжая мысль об объективности Канторович пишет о дедукции следующее: «в то время как на первый взгляд кажется, словно дедуктивные выводы юриспруденции в силу понятийно следуемой общности их положений неуязвимы по отношению к petitio principii[footnoteRef:99], хорошо известного благодаря имени Миллса, в действительности всё в точности наоборот»[footnoteRef:100]. Отказ судей от проведения эмпирических проверок, руководство исключительно дедуктивным способом приводит к судебным ошибкам, «поэтому естествознание всегда, по крайней мере, с тех пор, как свою роль сыграла натурфилософия, из-за ложности правильно выведенного методом дедукции факта делает вывод о ложности теории и соответственно эту теорию изменяет»[footnoteRef:101]. Юрист, выводящий своё умозаключения на основе дедукции, вместе с тем, не имеющим представления об эмпиризме, обязательно будет вовлечен в «нелепое поведение тех эстетов, которые перед произведением искусства предпочитают лгать о своем впечатлении, а не изменять теорию, противоречащую этому шедевру»[footnoteRef:102]. Следовательно, применение дедуктивного способа разрешения спора без ориентации на последствия результата, воплощающиеся в общественной жизни, влечет за собой риск выведения логически верного, но, с эмпирической точки зрения, абсолютно ошибочного заключения.  [99:  «Предвосхищение основания» - логическая ошибка, заключающаяся в скрытом допущении недосказанной предпосылки для доказательства.]  [100:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [101:  Ibid.]  [102:  Ibid.] 

	7. Наконец, в качестве последней конструкции, активно применяемой в судебной методологии, Канторовичем выделяется «дух закона». Им отмечается, что догматическая юриспруденция при разрешении большинства споров «умело воздерживается от использования даже небольшой части необходимых операций и вместо этого ссылается на знаменитый «дух закона». И то, что творится от его имени, - ни что иное, как дух, который хотелось бы видеть каждому в законе в соответствии с личным предпочтением»[footnoteRef:103]. Тот уровень абстрактности, которым окружено данное понятие, приводит к его обесцениванию и непригодности в использовании. Отсутствие возможности каким-либо образом определить его значение приводит, в результате, к «пустословию и чёрной типографской краски на напечатанной бумаге», к манипулированию юристами данным понятием в своих собственных интересах.  [103:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	В своём манифесте Канторович рассуждая о «духе закона» и наследии, оставленном юриспруденции от религии, подмечает, что, несмотря на крепкую связь этих двух явлений, самая трудная задача досталась юристам XX века. Она заключается в том, чтобы «изгнать дух богословия, - проявляемый в большом количестве параллелей, - из обновленной юриспруденции». 
	«Там Бог, здесь «Законодатель» - оба существа недоступны для опыта»; «их (Бога и Законодателя) намерения скрыты от светской массы или только смутно известны»; «привилегированная каста богословов-юристов распространяет свои откровения»; «оба (богослов и юрист) притворяются, что представляют волю этих существ, в то время как на самом деле за волю Бога и Законодателя выдают свою волю, которую желают признать религиозным правом»; «фрагменты к конструкции этой воли - святые письменные законы. Тем не менее, задача состоит в том, чтобы на основе этих святых письменных законов чётко и ясно отвечать на все вопросы»; «юрист должен уметь доказать, что каждое действие является правомочным либо противоправным, а богослов должен уметь доказать, что каждое действие является богоугодным либо греховным»[footnoteRef:104]. [104:  Ibid.] 

	Связь очевидна. Юристы, в частности судьи, не позволяют себе высказать мнение без отсылки на текст закона. В этой ситуации роль судебной методологии, использующей формальную логику для обоснования решения, нельзя переоценить. Приведенные выше способы наглядно демонстрируют возможность разрешить спор выведением умозаключения на любой вкус. Способы, применяемые судами, аналогичны по сути добродетели вещей, о которой говорил Аристотель[footnoteRef:105]. Добродетель вещей не зависит от цели, для которой они предназначены. «Не важно, в чей руке находится нож (убийцы или повара), ибо в большинстве случаев лучшим из ножей будет тот, который лучше всего режет»[footnoteRef:106].  [105:  Аристотель Этика / пер. Брагинская Н.В., Миллер Т.А. // АСТ. М., 2010. 496 с.]  [106:  Конт-Спонвиль А. Малый трактат о великих добродетелях, или Как пользоваться философией в повседневной жизни / пер. с фр. Е. В. Головиной // Этерна. М., 2012. С. 8.  ] 

	Не следует применяет правовую конструкцию со всеми её следствиями, не потому, что она является «самой непринужденной, логичной, естественной, лучшей, а наоборот, потому что нам кажется эта конструкция таковой из-за её последствий, которые нам кажутся именно таковыми, какими мы бы хотели их видеть»[footnoteRef:107]. Таким образом, конструкции, перечисленные Кантровичем, выступают инструментарием для умелой судебной маскировки. Отсутствие вектора, указывающего правильное направление для справедливого разрешения спора, заставляет объективность прислуживать субъективности. И только воля, по мнению Канторовича, помогает принять верное решение: «то, что мы должны толковать в одном случае, расширительно или аналогично, в другом случае - буквально или даже ограничительно, - это не закон и логика, а свободное право и воля»[footnoteRef:108]. [107:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [108:  Ibid.] 

	В результате отказа от позиции, проповедуемой позитивистами, что судебная функция заключается исключительно в применение закона путем построения дедуктивного силлогизма, использования догматических методов интерпретации, Канторовичем выдвигался тезис о невозможности существования абсолютно беспристрастного решения. Поскольку считается, что беспристрастность исключает учёте личных пристрастий судьи, то есть ситуации, когда в решении присутствует творческий элемент[footnoteRef:109].  [109:  Луковская, Д. И. Об эволюции взглядов на судейское право во французской юриспруденции: конец XVIII-первая четверть XX вв. // Правоведение. 2014. № 4 (315). С. 240. ] 

	Канторович, не соглашаясь с описанием, данным Максом Вебером, что судья является «автоматом применения права, ограниченным функцией толкования, в который «сверху» опускают судебные дела, а «снизу» ожидают приговора»[footnoteRef:110], считал, что судья может и должен отойти от буквы закона 1) как только закон, по его мнению, не дает решения, не подлежащего сомнению; 2) если по его свободному и добросовестному убеждению является невероятным, чтобы государственная власть, существующая на момент принятия решения, постановила бы такое решение, какого требует закон[footnoteRef:111]. В этих случаях судья должен вынести такое решение, какое по его убеждению, приняла бы современная государственная власть, если бы этот отдельный случай был предложен ей на разрешение (данное правило было закреплено в статье 1 ГК Швейцарии[footnoteRef:112]). Если судья, однако, не может составить себе такого убеждения, то он должен решать спор в соответствии со свободным правом. Наконец, в отчаянно запутанных или только в количественно спорных случаях, к примеру, при компенсации неимущественного вреда он должен вынести решение по своему усмотрению[footnoteRef:113].  [110:  Вебер М. Политические работы 1895-1919 / пер. с нем. Б. М. Скуратова // Праксис. М., 2003. С. 336.]  [111:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [112:  Согласно которой, напомним, судья в случае, если не получится найти решение в законе и нормах общего права, может принять решение в соответствии с правилом, которое он сам бы установил, если бы был на месте законодателя.]  [113:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	Публикация Канторовичем манифеста «Битва за юриспруденцию», особенно его тезис о допустимости судебного правотворчества вплоть до  принятия судебного решения, прямо противоречащего закону (по принципу contra legem), вызвала бурную реакцию среди юристов и неоднозначную оценку его работы в научной среде. Однако А. Г. Карапетов[footnoteRef:114] и С. Зилберг[footnoteRef:115] отмечают, что позже Г. Канторович скорректировал радикальность своих взглядов (в частности, при издании «Битвы за юриспруденцию» на итальянский язык) и стал высказывать впоследствии более аккуратную позиции по этому вопросу.  [114:  Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011. С. 102]  [115:  Silber S. Hermann Kantorowicz und die Freierechtsbewegung / S. Silber // Logos Verlag Berlin. Berlin., 2004.] 

	Поддерживал положения свободного право известный русский юрист С.А.Муромцев, о котором газета «Русские ведомости» писала, что он «при жизни для всех русских, для всех европейцев стал исторической личностью, потому что с его именем начинается русская конституционная история»[footnoteRef:116]. С.А.Муромцев писал: «Процесс образования права есть процесс борьбы: люди борются из-за отношений, которые нуждаются в правовой защите или же имеют таковую; они борются также из-за норм, которые защищают отношения или же только предназначаются для того. Возражения, которые встретило учение о «борьбе за право», — возражения, предъявленные против него с такой охотой и настойчивостью, столь же малоосновательны, как и возражения, сделанные по поводу остальных положений нового учения. Ложная ассоциация идей служит в обоих случаях источником заблуждения: опасаются восстановления старой доктрины случая и произвола и в «борьбе за право» усматривают неприятный признак обоготворения материальной силы в ущерб высшим требованиям права и справедливости. Но борьба, служа формой, в которой проявляется последовательное развитие человека и общества, способна быть закономерной и принадлежит одинаково как области материальных сил и интересов, так и области интересов и сил духовных. Кто полагает, что бороться можно только посредством кулака или оружия, и забывает о борьбе посредством слова и примера, кто думает, что путем борьбы могут одерживать верх только грубые силы и интересы, и не допускает возможности победы со стороны духовных сил и интересов, тот высказывает лишь жалкое и совершенно неверное воззрение на природу человека и закрывает свои глаза перед красноречивыми фактами истории»[footnoteRef:117]. [116:  Шикман А.П. Деятели отечественной истории. Биографический словарь-справочник / А.П. Шикман // АСТ. М., 1997. Т.1. ]  [117:  Муромцев С. А. Образование права по учениям немецкой юриспруденции / С. А. Муромцев // Социум. Челябинск, 2010. С. 257. ] 

	Другие правоведы, напротив, решительно отвергали идеи Канторовича. Например, немецкий юрист Людвиг Эннекцерус, активный участник законотворческого процесса по подготовке Германского гражданского уложения, писал: «Самым решительным образом следует бороться с преувеличениями «школы свободного права», которая считает, что судья, за известными исключениями, всегда вправе отступить от закона, если он считает его предписания несправедливыми или нецелесообразными. Судья не должен становиться в противоречие с признанными и желаемыми действием и последствиями закона. Разрешить ему это — означало бы поставить волю судьи выше общей воли общества; это нанесло бы тяжелый ущерб уважению к закону и еще больший — устойчивости права и лишило бы нас возможности предусмотреть последствия наших действий. Бессознательно такие отклонения, конечно, случались, но из-за возможности ошибочных отклонений, приводящих к изменениям права в порядке обычного права, еще не вытекает право сознательно нарушать закон»[footnoteRef:118]. [118:  Эннекцерус Л. Курс германского гражданского права: введение и общая часть / под ред. Д. М. Генкина, И. Б. Новицкого // Изд. иностранной литературы. М., 1949. С 197.] 

	Таким образом, очевидно, что главным аргументом, послужившим причиной для критики и отторжения идей Г. Канторовича, тогда и сейчас, было отстаивание им позиции принятия судебных решений, противоречащих закону (по принципу contra legem). 
Следует особо оговориться, что свобода судейского усмотрения, о которой писал Канторович, вовсе не предусматривалась им как абсолютная.  Свобода судейского усмотрения была возможна только в строго ограниченных случаях. Прежде всего, Канторович указывал, что «…судья, связанный своей клятвой, должен решать дело так, как его надо решить в соответствии с четкой буквой закона»[footnoteRef:119]. Позднее, в 1911 году, он цитирует эти же строки в своем эссе «Вымысел contra legem»[footnoteRef:120], чтобы еще раз опровергнуть тех, кто обвинял его в ратовании за принятие судьями таких решений[footnoteRef:121].  [119:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [120:  Kantorowicz H. Die Contra-legem-Fabel [Electronic resource] / H. Kantorowicz // Deutsche Richterzeitung. Berlin, 1911. URL: https://rsw.beck.de/driz/startseite (дата обращения: 13.05.2019). ]  [121:  Silber S. Hermann Kantorowicz und die Freierechtsbewegung / S. Silber // Logos Verlag Berlin. Berlin., 2004.] 

	Тезис, выдвинутый Канторовичем, о том, что судья может принять решение по принципу contra legem, которое, тем не менее, будет одобрено обществом и будет отвечать общественным чаяниям о добре и зле, можно проиллюстрировать примером из другой части универсума немецкой культуры – из литературы, а именно, произведением немецкого поэта и драматурга Бертольда Брехта «Кавказский меловой круг» («Der kaukasische Kreidekreis»).  Как представляется, сюжет пьесы Брехта, навеянный ветхозаветной притчей о суде царя Соломона, обладает логической ситуационной обратной связью с тезисом, выдвинутым Канторовичем о том, что судья должен судить «по праву из жизни», а не по «праву из книг». Таким образом, обратная связь, отражая реакцию социума на функционирование правовых норм, позволяет говорить об их социальной обоснованности и судить о выполнении либо невыполнении ими своей функции - регулировании общественных отношений[footnoteRef:122].  [122:  Судебная практика в современной правовой системе России: монография / А.В. Габов [и др.] ; под ред. Т. Я. Хабриевой, В.В. Лазарева. - М. : НОРМА,  2017. - 432 с.] 

	Пьеса «Кавказский меловой круг» по сути – притча, которая учит добродетели на примере спора о праве. В этой пьесе Брехт использовал сюжет из Ветхого завета (Третья книга Царств, гл. 3, ст. 16—28) о суде Соломона, мудро разрешившим спор двух женщин из-за младенца хитроумным способом - предложив разрубить младенца мечом, тем самым, распознав настоящую мать. В толковании к библейскому тексту сказано: «мудрость Соломонова суда - не столько в его решительности, категоричности, сколько в глубоком знании сердца человеческого», «по форме краткое и чуждое всякого судопроизводства решение царя казалось слишком простым. Однако, очевидная бесспорность решения царя убедила народ в чрезвычайной мудрости его и возбудила почтительный страх к нему подданных его»[footnoteRef:123]. [123:  Лопухина А. П. Толковая  Библия или комментарий на все книги Священного Писания Ветхого и Нового Заветов / А.П. Лопухина // Изд. Преемников. М., 1905. Т. 2. URL : http://www.my-bible.info/biblio/tolkovaja-biblija-lopuhina/3-kniga-carstv/txt03.html (дата обращения: 13.05.2019). ] 

	Брехт внес в библейский сюжет новации, усложнив разрешение спора с правовой точки зрения, но разрешая вопрос о допустимости применения принципа «contra legem». Его судья – простой крестьянин, который выносит решение, отклоняя претензии действительной родной матери, оставившей ребенка в беде, в пользу названной матери - женщины, которая спасла младенцу жизнь, признавая именно её «родной». По сути, решение судьи является решением по принципу «contra legem», поскольку противоречит закону, но представляется справедливым, что встречает всеобщее одобрение. Решение, принятое судьей у Брехта, как и решение царя Соломона, мудрое, хотя оно незаконно, то есть вынесено не на основе кровного родства матери и ребенка. Однако, оценка решения, как справедливого, обусловлена тем, что оно принято в интересах ребенка, а, следовательно, всего общества, в котором названая мать была и будет для ребенка лучшей матерью, любовно и разумно воспитывая его[footnoteRef:124].  [124:  Брехт, Б. Кавказский меловой круг / пер. с нем. С. К. Апт // ФТМ. М., 2016. С. 158.] 

	Этим примером проиллюстрирована ситуация, о которой писал Канторович, когда право, будучи социальным регулятором, должно разрешать возникающие споры и конфликты справедливо. Мысль о том, что исторически закон зиждется на справедливости, и в случае, когда закон вступает в противоречие со справедливостью, спор должен быть разрешен не по закону, а по справедливости, и эта возможность предоставляется судье свободным правом, была выдвинута Канторовичем в его манифесте «Битва за юриспруденцию» и развита в дальнейшем многими правоведами. К примеру, в своей статье «О связи между правом и справедливостью» Э. Д’Амато, сторонник естественного права, пишет, что соображения справедливости - суть права, поэтому никакое правило интерпретации, исходящее из «ясного смысла закона», не должно препятствовать судам толковать закон в соответствии с фундаментальными требованиями справедливости, лежащими в основе общей цели законодателя[footnoteRef:125].  [125:  D'Amato A. On the Connection Between Law and Justice / A. D’Amato // Faculty Working Paper. Northwestern, 1992-1993. P. 35. URL : https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1001&context=facultyworkingpapers. (дата обращения: 13.05.2019).  ] 

























§ 3.3. Личностные характеристики «идеального судьи»

	В преддверии наступления эпохи свободного права, содержащего в себе такие идеи, как приоритет волюнтаризма и отказ от рационалистического подхода в праве, по мнению Канторовича, следовало бы принять в расчет ряд существенных изменений, сопровождающих судебную систему. 
	Им указывалось, что наличие до сих пор нерешенных правовых проблем не дает судам основания полагать, что абсолютно любой правовой вопрос может быть разрешён в зале суда: «если право испещрено проблемами, то практика не может браться разрешать любой правовой спор»[footnoteRef:126]. Признание и применение свободного права влекли за собой отказ от обоснования решения исключительно путем указания отсылки на письменное право, тем самым, признавая творческий элемент при разрешении конфликта и одновременно отказываясь от роли суда как «слугу закона», столь настоятельно навязываемой позитивистами. Открытое признание существования судебного усмотрения, выводимого на основании свободного права, являло собой эмоциональную ценность, которая ставила под сомнение такое свойство приговора как обоснованность: «когда теория дозволит существование пространства эмоциональных ценностей, тогда требование выносить обоснованные приговоры не будет больше обязательным»[footnoteRef:127]. А также индивидуальность судьи, которая начнет играть решающее значение при решение спора, устранит предсказуемость и однородность, а антидогматика и волюнтаризм окажут влияние на научность и беспристрастность решения: «если сама теория становится антидогматичной, судебная практика больше не может быть научной», «если в судебной практике царит воля (волюнтаризм), то судебная практика больше не может оставаться беспристрастной»[footnoteRef:128]. [126:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [127:  Ibid.]  [128:  Ibid.] 

	Однако Канторович спешил оговориться, что «к счастью, эти постулаты частично не реализованы до сих пор, а частично и не заслуживают реализации», тем самыми переводя внимание с теоретических изменений в будущем, на фактические обстоятельства существующей судебной системы. 
	Канторович отмечал ряд свойств судебной системы, которые провозглашаются и возводятся в абсолют теоретиками и практиками, но воплощение которых, по его мнению, на практике было невозможным. Г. Канторович последовательно рассматривает ряд аксиоматических постулатов, утверждаемых в правовой науке, но подлежащих, согласно его позиции, корректировке.  
	Первый постулат, о котором писал Канторович было утверждение, что «решение по каждому возможному случаю должно приниматься только на основании закона». Об этом прямо предусмотрено в знаменитой ст. 4 кодекса Наполеона. Однако, отмечается Канторовичем, на практике суды всё чаще стали склоняться к использованию в своих решениях таких абстрактных понятий как добросовестность, добрые нравы, представление о гражданском обороте, разумное усмотрение и «другие суррогаты закона», а стороны - прибегать к помощи третейских судов, «в которых государственное право должно быть определённым образом исключено»[footnoteRef:129]. Триумфом для сторонников свободного права послужила в 1900 году разработка проекта ГК Швейцарии, прямо предусматривающего возможность судейского усмотрения. Сравнивая ст. 4 ГК Франции и ст. 1 проекта ГК Швейцарии Канторович писал: «в этих двух параграфах указано всё, от чего мы уходим и всё, к чему мы должны стремиться»[footnoteRef:130]. Таким образом, утверждение об ограниченности судей исключительно буквой закона следовало кардинальным образом подвергнуть изменению, прямо указав на творческий элемент, в котором нуждается судья при осуществлении своей деятельности.  [129:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [130:  Ibid.] 

	Второй постулат - «Решение должно быть предсказуемым». Как утверждал Канторович: «прекрасный, но вечно недостижимый идеал»[footnoteRef:131]. Представляя, в теории, воплощение данного положения на практике им отмечалось, что, в таком случае, «не было бы никаких судебных процессов и, следовательно, никаких судебных решений, поскольку кто бы начинал судебный процесс, заведомо зная, что он его проиграет?»[footnoteRef:132]. Также, стоит отдельно оговорить, что предсказуемость судебных решений отбрасывает определенным образом тень на институт адвокатуры, в частности, на адвокатов, представлявший интересы впоследствии проигравших сторон, указывая «либо на их невежество, либо лживость». [131:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [132:  Ibid.] 

	Третий постулат - «Решение должно быть объективным, а не личным». Но человек всегда накладывает печать индивидуальности на всё, что он делает. Канторович указывал, что о проявлении личного элемента в резолютивной части судебного решения, в особенности, о наглядности его проявления в ситуации смены председателя суда, знает каждый, «кто в доме Фемиды не совсем наивный иностранец»[footnoteRef:133]. Таким образом, Канторовичем отмечалось присутствие как намеренной субъективности в решениях - в ситуации с субординационным подчинением судей непосредственно председателю суда, так и ненамеренной субъективности, проявляемой в результате любой человеческой деятельности.  [133:  Ibid.] 

	Четвертый постулат - «Решение должно соответствовать положениям теории права», то есть решение должно быть научным. Однако Канторович справедливо обращал внимание на существование определенного ряда положений, затрагивающих одновременно теоретическую и практическую сферу и не имеющих, в силу своей дискуссионности, однозначного ответа: «но разве не существуют вечные спорные вопросы между теоретиками и практиками?»[footnoteRef:134]. Также им отмечалось существование такого правового института, как «присяжные заседатели», решающие вопросы факта на основе собственных убеждений, а не теоретических правовых знаний: «и как это утверждение соотносится с таким правовым институтом, которому доверяется важная часть уголовных споров, как непрофессиональные присяжные?»[footnoteRef:135]. Канторович советовал отказаться от поддержки данного ошибочного утверждения, которое выразилось притчей о двух мужчинах, один из которых доит козла, а другой держит сито под ним, и предлагал в будущем создать теоретическую литературу, которая помимо теории о функционировании закона содержала бы реальные обстоятельства жизни, конкретные правовые отношения, а также то, что «теоретически должно быть, и то, что фактически есть»[footnoteRef:136]. [134:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [135:  Ibid.]  [136:  Ibid.] 

	Пятый постулат - «Судебная практика должна быть бесстрастной». Не оспаривая суть данного тезиса Канторович дополнял его указанием на то, что воля становится слепой только тогда, когда она сталкивается с ограничениями, но, «к счастью, человеческая природа так устроена, что в споре совершенно не вовлеченный третий никогда сознательно не встанет на сторону плохого»[footnoteRef:137]. [137:  Ibid.] 

	Последний постулат - «Каждый приговор должен быть мотивирован». Однако история знает примеры, когда «продолжительные эпохи судебная практика не знала этого утверждения». Основные недостатки этого постулата усматривались Канторовичем в человеческом факторе, а именно в недостаточном уровне доверия, проявляемого судом к спорящим сторонами, а также в недостаточном уровне авторитета суда при восприятии его обществом. Канторович указывал, что «верующий не требует мотивированные решения от Страшного Суда. И мы должны доверить наши наивысшие блага как раз тому классу судов, которые не должны обосновывать свой вердикт, - судам клятвы»[footnoteRef:138]. Им также справедливо отмечалось, что человеческая природа устроена так, что при решении дела победившая сторона удовлетворяется принятым решением, а проигравшая сторона «слышит только «нет». [138:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	Таким образом, Канторович призывал объективно взглянуть на действительности и соотнести фактические обстоятельства с предложенными постулатами, которые зачастую не могут быть воплощены на практике. «Несомненно, - писал Канторович, - можно сказать, что нашим идеалам противоречит реальность, но идеалы оппонентов, которые борются с нашим движением, находятся безнадежно далеко от нынешнего государства»[footnoteRef:139]. Допуская мысль, что правовое учение о свободном праве представляет собой систему, содержащую определенную долю недостатков, Канторович писал о необходимости создания теории, помогающей принять решение в правильном направлении, что в последствии приведёт к возникновению той категории судей, которой достаточно определенного уровня правопонимания для вынесения справедливого решения: «так для чего весь этот шум? Для того, чтобы лучше иметь правильную, обоснованную теорию для правильной практики, чем полностью противоречивую и неправильную; и потому что лучше подойти к правильной цели по прямой дороге, чем по извилистым, трудным, опасным и нечестным путям; наконец, потому что только гордое осознание своих собственных ответственных действий может дать нам великих судейских личностей, таких, которые есть у англичан среди своих судей, которые не уступают в популярности никому в островном государстве»[footnoteRef:140].  [139:  Ibid.]  [140:  Ibid.] 

	Сторонники свободного права не сомневались, что ключевой фигурой в праве становится не законодатель, как считали позитивисты, а судья. Канторович разделяя данную точку зрения признавал за судебной властью широкие полномочия по разрешению конфликтов гармонизируя, таким образом, общественные отношения: «в конечном итоге весь прогресс развития юриспруденции зависит от культуры судьи»[footnoteRef:141]. Следовательно, судебная система, по его мнению, должна целенаправленно привлекать в свои ряды исключительно высококвалифицированных лиц, способных обеспечить надлежащую защиту и восстановление нарушенных прав и свобод. Выглядит вполне обоснованным, что им последовательно отрицался факт существования квази-судебных органов, таких как присяжные заседатели, где функция по вершению правосудия отдается в руки непрофессионалов: «нет необходимости позорно отдавать справедливость в руки неспециалистов, то есть дилетантов, в эпоху всё возрастающего профессионализма»[footnoteRef:142].   [141:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [142:  Ibid.] 

	В личности судей, их правосознании, профессионализме, гражданских качествах сторонники свободного права хотели бы видеть существенную гарантию стабильности правопорядка[footnoteRef:143]. Нет другой гарантии справедливости, отмечал О. Эрлих, кроме как личность судьи[footnoteRef:144]. Э. Фукс, другой представитель школы свободного права, считал, что идеальный судья - это «судья-король», интеллектуально и морально выдающийся человек, который должен был сначала в течение нескольких лет зарекомендовать себя ещё и в качестве адвоката. Для представителей движения за свободное право главная забота состояла в том, чтобы отправлением правосудия занимались только выдающиеся, этичные и опытные лица. Поэтому Э. Фукс и настаивал на требовании, чтобы, как по английской модели правосудия, в корпус судей мог быть допущен только тот, кто ранее, благодаря своей многолетней адвокатской практике, завоевал уважение коллег, поскольку адвокат в значительной степени разделяет проблемы и потребности своих клиентов, ощущая непосредственно на собственном опыте реальную жизнь и механизмы экономики, то есть лично взаимодействия с условиями объективно существующих реалий. Практический опыт незаменим для успешного исполнения судебных обязанностей. Соответственно, и юридическое образование должно стать более практико ориентированным. Например, Фукс полагал, что студент должен провести первый год обучения в юридической фирме и работать в течение летних каникул в торговых палатах, администрациях, страховых компаниях и банках.[footnoteRef:145] Иначе в отсутствие необходимых экономических знаний может произойти следующая ситуация: «один предприниматель идет к своему ничего не понимающему в вопросе адвокату, позволяет себя скудно поучать и подает иск. Другой его коллега тоже идет к своему адвокату, который ничего в этом вопросе не понимает и который также скудно поучает своего клиента и составляет ответ на исковое заявление. И вот, наконец, они оба идут предстать перед третьим, судьей, которые в действительности также ничего не понимает, но который должен разрешить спор».[footnoteRef:146]  [143:  Луковская, Д. И. Об эволюции взглядов на судейское право во французской юриспруденции: конец XVIII-первая четверть XX вв. // Правоведение. 2014. № 4 (315). С. 246. ]  [144:  Silber S. Hermann Kantorowicz und die Freierechtsbewegung / S. Silber // Logos Verlag Berlin. Berlin., 2004.]  [145:  См. об этом подробнее: Silber S. Hermann Kantorowicz und die Freierechtsbewegung / S. Silber // Logos Verlag Berlin. Berlin., 2004. P. 11-12.]  [146:  Ibid.] 

	В своё время ответ на вопрос, какие дополнительные качества идеального судьи увеличивают гарантию того, что вынесенное им решение будет беспристрастным и справедливым, дал в манифесте «Битва за юриспруденцию» Герман Канторович. Как и его единомышленники Канторович показывал на необходимость обладания судьёй широким объемом знаний, однако уточняя свою позицию отмечал, что он выступает против судьи как исключительно судьи-юриста, который великолепно владеет юридической техникой, «любит играть непревзойденно на клавиатуре юридических конструкций, но дилетантство которого проявляется сразу, как только он напрямую сталкивается с определенным уровнем сложностей фактических обстоятельств, со структурой реальной жизни, с которой он не знаком»[footnoteRef:147]. Судьям следует постоянно смотреть через «китайскую стену» на «равнину реальной жизни, туда, где отражаются принимаемые ими решения»[footnoteRef:148]. Канторович писал: «Нам нужны судьи, которые знакомы как с царящими в народе правовыми воззрениями, так и с фактами жизни и результатами соседствующих научных дисциплин. Тот, кто будет обладать самым основательным политэкономическим и коммерческим образованием, тот более не будет беспомощным при столкновении с банковским процессом. Нам нужны судьи, которые будут способны противостоять всем ловушкам современного коммерческого преступника, который знаком с особенностью профессиональных отношений мастеров своего дела»[footnoteRef:149]. [147:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [148:  Ibid.]  [149:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	Только при указанных условиях, по мнению Канторовича, может быть реализован идеал беспристрастности - судебное качество, которое судья не мог развить, пока он оставался скованным голым незнанием социальных условий и обстоятельств в своих классовых предубеждениях, но к которому он был обязан стремиться. По мнению Канторовича, судье также не хватит независимости, требуемой для беспристрастия, если его гражданское продвижение будет зависеть от воли политических сил: «только тогда будет осуществлен тот идеал беспристрастного отношения, идеал священного судейского свойства, в который сегодня такие широкие круги народа уже не верят - уже не могут верить. Ибо пристрастность, которую нельзя отрицать - о пристрастности говорит столь большое число прежде всего уголовных приговоров - происходит не от злой воли, а от очевидного незнания социальных фактов и воззрений и от той привязанности к наивным классовым предрассудкам, которые именно в таком незнании находят свой корень и оправдание. Беспристрастность, однако, предполагает еще большее - а именно: независимость - о которой даже в полной мере не может быть речи, пока буржуазный успех в жизни юридического индивидуума зависит от политического правителя»[footnoteRef:150]. Но эту проблему, как он полагал, можно разрешить посредством проведения общественных выборов судей по примеру Швейцарии: «…ослабление связей государственной воли с судебным приговором … возможно, посредством выборов судей, например, по швейцарскому образцу»[footnoteRef:151]. [150:  Ibid.]  [151:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	Таким образом, Канторович предполагал, что судья должен быть экспертом, он должен быть образованным не только в области юриспруденции, но и в других смежных науках применительно к определенной ограниченной области жизни, которая впоследствии станет сферой его деятельности. И, в результате, представленный объем знаний позволит судье выносить решения, которые бы соответствовали идеалу общедоступности: «отчуждение от народа судебных решений - результат господствующей теории, применив новую теорию мы достигнем сближения правосудия с жизнью под условием улучшения образования будущих судей»[footnoteRef:152].  [152:  Ibid.] 

	Судебная деятельность подразумевает такую же специализацию, как и во всех других профессиях, хотя вопрос о моменте начала профессионального определения юриста не имеет однозначного ответа, поэтому Канторович видел смысл в создании многоплановой образовательной программы, которая, как им отмечалось, стала воплощаться в существующей системе образования: «мы наталкиваемся на благоприятные нам признаки времени: соединение факультетов юридических и государственных наук, всё возрастающее усиление политико-экономического образования юристов, исследование психологии свидетельских показаний (вопрос неизмеримой важности), всё сильнее возрастающая философская подготовка, социологические и реалистические исследования криминалистов»[footnoteRef:153]. В результате такого многоаспектного и качественного образования судебная система будет наполнена профессионалами высокого уровня, обладающими в равной мере как юридическими знаниями, так и знаниями о фактах реальной жизни и условий общежития: «мы хотим судей, которые опираясь на собственную опытность, умели бы судить в полном знании функций каждой правовой нормы и социальных следствий каждого их решения», так как «мы нуждаемся в специалистах по фактическим обстоятельствам дела, а не в многотысячных творцах правовых положений»[footnoteRef:154].  [153:  Ibid.]  [154: Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	В итоге, такой подход к формированию личности судьи должен поспособствовать, по мнению Канторовича достижению беспристрастности в отправлении правосудия.
	Однако противники «движения за свободное право», позитивисты — сторонники формальной законности и жестко нормативно закрепленного законопорядка, отмечали, что такой подход, в конечном счете, может породить субъективизм в принятии решений и произвол судейского корпуса[footnoteRef:155]. Позитивисты исходили из позиции, что неприкосновенность и независимость не должны порождать безнаказанность и безответственность судейского корпуса, риск которых возрастал при принятии позиции, отстаиваемой свободно-правовым учением, в особенности, о возможности судьям толковать «contra legem». К примеру, Ф. Кляйн в своей статье (1906)[footnoteRef:156] высказывал мнение о том, что независимость суда, на которую уповали сторонники свободного права, ведет к разрушению государственности, хотя, ранее сам, как указывает профессор Венского университета В. Рехенберген[footnoteRef:157], стал родоначальником первой гражданско-процессуальной реформы в Австрии[footnoteRef:158], соответствующей модели правового и социального государства, после которой в правовой среде Австрии стали говорить о наделении суда дискреционной властью.  [155:  Луковская, Д. И. Об эволюции взглядов на судейское право во французской юриспруденции: конец XVIII-первая четверть XX вв. // Правоведение. 2014. № 4 (315). С. 243. ]  [156:  Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011. ]  [157:  Rechberger W. H. Die Ideen Franz Kleins und ihre Bedeutung fur die Entwicklung des Zivilprozessrechts in Europa [Electronic resource]: офиц. образ. портал. URL: http://www.ritsumei.ac.jp/acd/cg/law/lex/rlr25/rechberger%81i101%95%C5%82%A9%82%E7%81j.pdf (дата обращения: 13.05.2019).]  [158:  Впервые свои мысли о правовой реформе были опубликованы Ф. Кляйном в форме серии статей под название «Pro Futuro» в 1890/1891 г.] 

	Канторович также сам признавал наличие риска судебного произвола:  «невозможно отрицать то, что такая убеждённость судей неконтролируема и наши предложения предоставляют, таким образом, судейскому усмотрению свободу действий»[footnoteRef:159]. Однако, возражая на эти обвинения, Канторович указывал, что, «если мы больше не можем полагаться на присягу судьи, которая требует от него крепкого убеждения в собственной справедливости, то всё в этом мире кончено»[footnoteRef:160]. Также, сдерживающим фактором от эксцессов субъективности судьи, является коллегиальность судейского состава и наличие инстанционного судопроизводства, при этом Канторович одновременно уточнял, что в данном случае требование о предоставлении судьям свободы не несет в себе конституирующего значения, а служит лишь цели подтверждения фактически существующего положения дел: «от чрезмерной субъективности достаточно защищает компенсирующая множественность членов коллегии судей и инстанционный порядок движения судебного дела. Мы полагаем, что мы вместе с тем не даем судье больше, чем то, что он до сих пор уже взял — в силу необходимости — и еще меньше, чем мы, немцы, в более ранние времена имели, а англичане имеют ещё и сегодня, не говоря уже о римских преторах»[footnoteRef:161]. Данная позиция Канторовича, однако, разнилась с мнением, высказанным О. Эрлиха, который причислял коллегиальность и существование судебных инстанций к факторам, ограничивающим судью в его индивидуальной свободе правотворчества, и выступал за их отмену[footnoteRef:162]. Представляется, что выдвигаемые сторонниками свободного права модели «идеального судьи» предъявляют достаточно высокие требования, делая их, с одной стороны, эталонами, стремление к которым носит обязательный характер, а с другой стороны, в силу несовершенства объективной реальности, в определенной части трудно осуществимыми. В связи с этим, позиция О. Эрлиха, выражаемая в предложении к радикальному реформированию судебной системы, способствует, на сегодняшний день, в большей части увеличению риска судебного произвола, чем свободному судебному правотворчеству. [159:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [160:  Ibid.]  [161:  Ibid.]  [162:  См. об этом подробнее: Silber S. Hermann Kantorowicz und die Freierechtsbewegung / S. Silber // Logos Verlag Berlin. Berlin., 2004.] 

	«И все же мы последние, кто не хочет признавать ничего, кроме злоупотребления в многовековой практике»[footnoteRef:163], - подитоживает свои мысли Герман Канторович говоря о господствующих на тот момент взглядах правового сообщества и об отказе открыто признавать факт поиска судьями ответов в области свободного права. Выдвижение свободно-правовых тезисов вынуждает к реформированию существующей судебной системы. «Более того, взгляд на оба крупнейших государствообразующих народа (на римлян и на британцев) позволяет понять относительную законность этой неизвестной юридической догматики и её побочных явлений. Ибо эта догматика является средством, хотя и грубым, препятствующим необдуманному желанию нововведений при обсуждении  судопроизводства»[footnoteRef:164].  [163:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [164:  Ibid.] 

	Ставя вопрос о готовности судейского корпуса к существенным содержательным изменениям Г. Канторович отмечает следующее: «мы знаем, что до тех пор, пока культура судьи не позволяла ему самостоятельно понять логический, психологический, социологический состав правонарушения, он должен был отвечать на вопрос о виновности на основе внешних предположений, таких как признание и доказательство, на основе показаний свидетелей, но когда затем началось интеллектуальное опьянение человечества, которое начиналось с рождением математических, точных естественных наук в XVII веке и приняло в XVIII веке свой всемирно-исторический вид через просвещение, настало время и для судебной практики, так как она могла теперь развивать свободно-исследовательскую научную деятельность без предварительных допущений и предположений. У судьи больше не было необходимости идти к обвиняемому с петлёй, щипцами и с огнём, чтобы вымогать признание того факта правонарушения, который мог был быть теперь установлен независимо, разумом судьи, посредством здравого смысла. Таким образом, настанет время, когда юристу больше не нужно будет разбираться с законом при помощи фикций, толкований и конструкций, чтобы получить решение, которое воля к пробужденной индивидуальной жизни найдет самостоятельно»[footnoteRef:165]. Резюмируя свою позицию об уровне подготовки судейского корпуса Канторович пишет следующее: «теперь, однако, наше судейское сословие, пожалуй, достаточно созрело, чтобы обходиться без старых зависимостей, более созрело, во всяком случае, чем большинство действующих партийных агентов, которые маскируются под законодателей!»[footnoteRef:166]. [165:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).]  [166:  Ibid.] 

	«Таким образом, - констатирует Канторович, - наше движение всеми своими силами стремится к цели, заключающей в себе всё упомянутое, — к высшей цели всей правовой деятельности — к справедливости. Только в тех случаях, когда узкий канон содержит меньше параграфов, обилие свободного права дает возможность дать каждому делу надлежащее регулирование, справедливость есть только там, где есть свобода. Только там, где вместо бесплодной возни созидательная воля порождает новые мысли, только там, где есть личность, там есть справедливость. Только там, где идущий из книги в жизнь взгляд даёт самые отдаленные последствия и условия, только там, где есть мудрость, там есть справедливость»[footnoteRef:167].  [167:  Ibid.] 

	Г. Канторович постулирует необходимость судьи достижения справедливости своим решением, которое возможно только путем сопоставления обстоятельств дела не только с теоретическим составом преступления, прописанного в абстрактной норме закона, но и путем сопоставления с фактами жизни, социальными условиями, экономическими предпосылками и т.д. Настаивая на верховенстве свободного права Канторович заканчивает свой манифест следующими словами: «Из руин пыток, к ужасу всех утративших мужество триумфально поднялось Свидетельство Свободы, Гордости Современности. Из руин догматики, к ужасу всякой неясности взойдёт Гордость Будущего - Свободное Правотворчество»[footnoteRef:168]. [168:  Flavius, G. Der Kampf um die Rechtswissenschaft [Electronic resource]/ G. Flavius // Carl Winter. Heidelberg, 1906. URL: http://www.gleichsatz.de/b-u-t/can/rec/gnaeus_flavius.html (дата обращения: 13.05.19).] 

	Отмечая особую роль суда при регулировании общественных отношений Г. Канторович указывал на необходимость судей руководствоваться помимо правовых норм правилами общества, политикой права и внутренним убеждением, то есть волей, проявляемой в условиях свободного права, отринув при этом формализм логики и догматичности при решении споров. Выстроенный идеал личности судьи рассматривался Г. Канторовичем как вполне практико-ориентированная модель. В качестве гарантий против злоупотребления судьями своей властью, границы которой значительно расширялись в рамках свободного правотворчества, Канторович указывал на клятвенное обязание, взятое на себя судьёй, коллегиальность принятия судебного решения, а также на инстанционность судебной системы.  

	










§ 4. Отражение идей судебной методологии Германа Канторовича в правовой мысли XX века.
	Манифест «Битва за юриспруденцию» признается доктриной свободного права одной из основных работ правовой теории XX века[footnoteRef:169]. Своей работой Канторович внёс большой вклад в развитие интернационального дискурса в части судебного правотворчества между правоведами обеих основных правовых семей современности[footnoteRef:170]. Необходимо, однако, понимать, что данное учение вызвало не только позитивную реакцию в правовой науке, но также спровоцировало появление критики. В начале учение о свободном праве Г. Канторовича получило известность и вызвало споры главным образом в немецкоязычной научной литературе. Критикуя «Битву за юриспруденцию» немецкий юрист Ф. Хека делал вывод о том, что следуя за свободным правом судебная практика может стать непредсказуемой. Похожую позицию высказывал в своё время ещё И. Бентам, который называл деятельность судов «собачьим правом», сравнивая их действия ретроспективного и, в связи с этим, непредсказуемого характера с дрессировкой собаки: «когда ваша собака делает что-либо, от чего вы хотите её отучить, вы ждёте, пока она это сделает, а затем бьёте её за это. Таким способом вы создаете законы для своей собаки, - и таким же способом судьи создают право для нас»[footnoteRef:171].  [169:  Meyer-Pritzl R. Famous scholars from Kiel: Hermann Kantorowicz [Electronic resource] : офиц. портал Кильского ун-та им. Кристиана Альбрехта. URL: https://www.uni-kiel.de/grosse-forscher/index.php?nid=kantorowicz&lang=e. (дата обращения: 13.05.2019).]  [170:  Ibid.]  [171:  Цит. по: Мачин И. Ф. История правовых и политических учений: краткий курс лекций / И.Ф. Мачин. 4-е изд., перераб. и доп. Юрайт. М., 2014. С. 169. ] 

Постепенно научный дискурс вокруг манифеста начал разворачиваться не только на территории стран с романо-германской правовой семьи, которая отказывала судебному правотворчеству в формальном признании, но и в границах правовых систем англо-саксонской правовой семьи, суть которой традиционно базировалась на основных постулатах судебного права. «Разница заключалась лишь в том, что, если представители романо-германского права дискутировали главным образом по поводу того, допустимо ли в нем официальное признание, то перед представителями англосаксонского права подобного вопроса никогда не стояло»[footnoteRef:172]. [172:  Марченко М. Н. Судебное правотворчество и судейское право: учебное пособие / М. Н. Марченко // Проспект. М., 2017. С. 4.] 

Отражение идей судебной методологии Канторовича можно проследить в работе сторонника юридической социологии - судьи Б. Кардозо. Он описывал собственную процедуру принятия решения следующим образом: «нашим первым исследованием будет: где судья ищет право, которое воплощается в решении? Бывают случаи, когда источник очевиден. Правило, подходящее под спор, может быть получено из конституции или законодательного акта. Если это получается, судье больше ничего не нужно. По установлению применимости он должен подчиниться»[footnoteRef:173]. Нельзя не согласиться с очевидной правотой высказанной позиции, что при наличии законодательного положения спор разрешается согласно букве закона. Далее Кардозо разбирая вопрос о юридической силе правовых актов высказывает мысль, сформулированную О. Эрлихов и развитую в дальнейшем в «Битве за юриспруденцию» Г. Канторовичем о субсидиарном характере судебного права: «конституция имеет большую силу, чем законодательный акт, но законодательный акт, если соответствует конституции, превосходит по силе право судей. В этом смысле созданное судьями право является вторичным и подчиненным праву, создаваемому законодателями»[footnoteRef:174].  [173:  Кардозо Б. Н. Природа судейской деятельности / пер. с англ., вступ. слово С. Л. Савельев // Статут. М., 2017. С. 5.]  [174:  Там же. 12-13.
] 

«Это правда, - пишет Б. Кардозо, - что кодексы и законы не сделают суды ненужными, как не сделают работу судей механической или ритуальной. Есть пробелы, требующие восполнения. Есть сомнения и двусмысленности, требующие разъяснения. Есть несправедливости и ошибки, которые нужно смягчать, если не удалось их избежать. О толковании часто говорится так, будто это поиск и выяснение значения, которое, каким бы неясным и скрытым оно ни было, все же существовало в уме законодателя изначально, реально и постижимо для других. Деятельность судьи и вправду иногда сводится к этому, но часто она сопряжена и с чем-то большим. Постижение намерения может оказаться наименьшей из проблем, с которыми судья сталкивается, придавая известное значение законодательному акту»[footnoteRef:175].  Таким образом, Кардозо, следуя за желанием Канторовича, официально признает за судьями правотворческую функцию, которую, как им отмечается, часто пытаются скрыть под видом формальной процедуры толкования, тем самым повторяя идею, сформулированную в манифесте «Битва за юриспруденцию».   [175:  Кардозо Б. Н. Природа судейской деятельности / пер. с англ., вступ. слово С. Л. Савельев // Статут. М., 2017. С. 73.
] 

Далее Кардозо отмечает, что другая более важная задача судов заключается в «восполнении пробелов, которые можно найти в любом позитивном праве в большем или меньшем объеме. Можно называть эту деятельность правотворческой, если хотите. В любом случае нет системы juris scripti, которая могла бы обойтись без  обращения к ней». 
С учётом приведенных положений, можно сделать вывод, что описанная Кардозо методология соответствует методологии, предложенной Г. Канторовичем, где вначале принятие судебного решения должно было происходить intre legem (по закону), а при наличии пробелов в законе или неточностей в его тексте применялось praeter legem (кроме закона). Решение contra legem (против закона) допускалось Кардозо только как редчайшее исключение, повторяя также этим позицию Г. Канторовича. 
По сути, приведенный литературный пример является эмпирическим доказательством применения учения Канторовича, потому что высказанные в книге Кардозо «Природа судейской деятельности» (1921 год) положения апеллирует к его практическому опыту в роли судьи. Именно опыт, а не теория, сколько бы правдоподобной она ни казалась, представляется наиболее надежным критерием правильности высказанной Г. Канторовичем позиции о судебной методологии, которая затрагивает по своей сути именно практическую деятельность.
Диалектически преодолевая аргументы противников манифеста о непредсказуемости разрешения судебных споров, как в своё время делал Г. Канторович, Б. Кардозо пишет по поводу судебных решений, когда ими устанавливаются правила для сделок, заключенных до их принятия, следующее: «в незначительном количестве случаев, где сыграло свою роль незнание (судебного решения), оно скорее всего повлияло бы или на одну, или на другую сторону: раз спор возник и должен быть как-то разрешен, при отсутствии готового правила ничего не остается, кроме как создать власть, которая будет вводить правило уже после того, как всё произошло. Кто-то должен проиграть: такова игра, имя которой жизнь; нам самыми разными способами приходится расплачиваться за отсутствие дара предвидения. Несомненно, идеальным порядком, если бы это было возможно, была бы кодификация раз и навсегда, столь гибкая и столь подробная, чтобы наперед были предусмотрены справедливые и подходящие правила для любой мыслимой ситуации. Но жизнь слишком сложна для осуществления такого идеала, учитывая пределы человеческих возможностей». 
Стоит отметить, что Б. Кардозо в своей работе неоднократно делает прямые отсылки на манифест «Битва за юриспруденцию» Г. Канторовича[footnoteRef:176], а также ссылается на других сторонников свободного права, например, Е. Эрлиха. Книга Б. Кардозо свидетельствуют о широком распространении идей, сформулированных в манифесте, о судебном правотворчестве в правовой среде, поскольку она была опубликована на основе лекций, прочитанных Кардозо в школе права Йельского университета, а также выдержала девять прижизненных изданий, многократно переиздавалась и до сих пор пользуется авторитетом у американских судей, считаясь одной из самых цитируемых книг по данной теме в США. Как пишет А. Г. Карапетов: «после её выхода были написаны десятки обширных, аналитически совершенных и проработанных трудов. Впереди были и правовые реалисты, и школа правового процесса, и Герберт Харт, и Рональд Дворкин, и Антонин Скалия, и десятки других выдающихся американских или английских правоведов, которые посвятили свои многочисленные работы теоретическому осмыслению роли судов в правовом развитии». Как представляется, данное явление подтверждает факт влияния манифеста Г. Канторовича на правовую, в частности американскую, доктрину.  [176:  Кардозо Б. Н. Природа судейской деятельности / пер. с англ., вступ. слово С. Л. Савельев // Статут. М., 2017. С. 14, 78.] 

Касательно отражения идей манифеста можно привести ещё ряд примеров. Например, К. Шмидт отмечает «совпадение идей, выдвинутых американскими правовыми реалистами в конце 1920-е и начале 1930-х годов и теми, которые поддерживали немецкие сторонники движения за свободное право в 1900-х годах и 1910 годах», называя такой процесс заимствования - «трансатлантической дивергенцией»[footnoteRef:177]. Другой ученый, А. Сомек, ссылается на факт применения Европейским судом ЕС судебной методологии по типу той, которая представлена в манифесте «Битва за юриспруденцию». Им отмечается, что Европейским судом была выбрана более решительная позиция, и этим не совсем правильная, чем та, которую предлагал в своей методологии Г. Канторович: «Европейский суд, действует намного смелее того, что было бы возможно, если бы суд следовал методологии, которую Канторович предоставил в «Борьбе…». Вспомним только правило Канторовича о том, что все судебные решения должны сначала придерживаться закона, только потом пытаться представить себе, как современный законодательный орган решил бы этот вопрос, если бы старый закон оказался полностью вне связи с тем, как бы законодатель действовал бы сегодня. Только если таким способом по какой-то причине невозможно было определить решение, то позволительно было бы применить «свободное право» (impossible to determine the decision-maker should allow «free law»)»[footnoteRef:178]. Автором отмечается, что «Европейский суд часто пропускает методологические первую и вторую максимы, а сразу же переходил к третьей»[footnoteRef:179]. [177:  https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3043186 
Law, Modernity, Crisis: German Free Lawyers, American Legal Realists, and the Transatlantic Turn to 'Life,' 1903–1933 Katharina Isabel Schmidt 39 German Studies Review (2016) 121 34 Pages Posted: 29 Sep 2017 ]  [178:  Somek A. A Late Reply by Puchta to Kantorowicz [Electronic resource] / A. Somek //  Legal Science as a Source of Law: Iowa Legal Studies Research. Iowa, 2013. P. 7-13. URL  :  https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2175235 (дата обращения: 13.05.2019).]  [179:  Somek A. A Late Reply by Puchta to Kantorowicz [Electronic resource] / A. Somek //  Legal Science as a Source of Law: Iowa Legal Studies Research. Iowa, 2013. P. 7-13. URL  :  https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2175235 (дата обращения: 13.05.2019).] 

Несколько по-иному развивалось восприятие идей Г. Канторовича в странах континентального права, прежде всего, в Германии. Согласно позиции А. Г. Карапетова «проникновение некогда революционных идей в студенческие учебники свидетельствует об окончательной их интернализации в научном и практическом сообществах. Поэтому отражение многих взглядов сторонников движения за свободное право в классических учебниках по гражданскому праву говорит само за себя»[footnoteRef:180]. Так, в учебнике «Система германского гражданского права» Яна Шапа отведён отдельный параграф (§ 1 «Задача юриста»), в которой им последовательно исследуется процедура толкования и применения закона. Им развивается идея Канторовича, посвященная последовательному отходу от законодательства и возможности разрешения судьей спора, основываясь на свободном праве или используя судейское усмотрение. В частности, им утверждается, что «экстралегальное правотворчество» (под данным термином Ян Шап понимает судебное право) возможно только в случаях, когда будет установлено, что судья не располагает «общими правовыми идеями отдельных законодательных предписаний, абстрактными принципами права, основными положениями конституции и, наконец, правовой системой в целом»[footnoteRef:181]. Также примеряя позиции Г. Канторовича и его оппонентов, критикующих возможность принятия решения согласно принципу «contra legem», Ян Шап указывает на компромисс, найденный современной судебной практикой: «подобная процедура (contra legem) была недопустимой. Судебная практика в ходе рассмотрения ряда важных дел разрешила эту проблему. В этих делах посредством объективно-телеологического толкования соответствующим законам был придан смысл, совместимый с необходимыми, вновь образованными нормами права»[footnoteRef:182]. Таким образом, учитывая позицию А. Г. Карапетова, приведенную выше, можно утверждать, что идеи, высказанные Г. Канторовичем, с течением времени, утратив радикальность характера, попали в положения классического учебника по праву, тем самым,  окончательно утвердившись среди классических правовых учений.   [180:  Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011.]  [181:  Шап Я. Система германского гражданского права: учебник / пер. с нем. С.В. Королева // Междунар. отношения.  М., 2006. С. 33.]  [182:  Шап Я. Система германского гражданского права: учебник / пер. с нем. С.В. Королева // Междунар. отношения.  М., 2006. С. 33.] 

Дестабилизация политического режима Германии, экономический кризис, общественные волнения, - всё это оказало негативное влияние на восприятие в начале XX в. движения за свободное право: «колоссальные военные потрясения, гибель империи, гражданские волнения, крах экономики, демократизация и нестабильность Веймарской республики породили такой веер проблем, что искать более или менее адекватные их решения в букве Германского гражданского уложения в ряде случаев стало абсолютно бесперспективным. Что оказало большее влияние на этот поворот? Активный научный дискурс, спровоцированный движением за свободное право и постепенно внедрявший в сознание юристов и судей идею «нормальности» более активного участия суда в правотворчестве и более свободного толкования устаревающих законов? Или военные и послевоенные экономические катаклизмы, сделавшие политически неизбежной адаптацию в одночасье устаревшего гражданского законодательства? На этот вопрос трудно ответить»[footnoteRef:183].  [183:  Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов // Статут. М., 2011. ] 

	Как представляется, не свобода судебного правотворчества, декламируемая манифестом Г. Канторовича, а нарушение принципа независимости судей со стороны исполнительной власти и широкое распространение позитивизма способствовало установлению фашистского режима в Германии. Это подтверждается тем, что Густав Радбрух, друг Канторовича, выведший на основании идей манифеста свою знаменитую «формулу Радбруха»[footnoteRef:184] в 1946 году в своей знаменитой статье «Законное неправо и надзаконное право»[footnoteRef:185], писал, имея в виду правовую систему нацистской Германии: «позитивизм с его верой в принцип «закон есть закон» сделал немецких юристов беззащитными перед законами преступного содержания и диктуемым произволом».  [184:  Согласно «Формуле Радбруха» судья, столкнувшись с противоречием между законом и справедливостью, только тогда должен принять решение «contra legem», когда закон является «вопиюще несправедливым» либо, когда равенство, которое должно лежать в основании всякого закона, сознательно отрицалось в процессе его правотворчества. Тогда как во всех остальных случаях, позитивное и облеченное властной санкцией право должно иметь приоритет даже тогда, когда оно по содержанию несправедливо и нецелесообразно.]  [185:  Радбрух Г. Философия права / пер. с нем. Ю.М. Юмашев // Международные отношения. М., 2004. С. 233.] 

Возможно поэтому, современный отход Германии от доктрины позитивизма нашёл своё отражение в тексте Основного Закона ФРГ, согласно ст. 20 которого «судьи обязаны подчиняться закону и праву»[footnoteRef:186]. По сути, эта норма указывает судам, что право несводимо к одним лишь законам, что в случае его явного нарушения суды могут применять свободное право в значении, как оно понималось в манифесте Г. Канторовичем. [186:  Основной закон Федеративной Республики Германии, 23 мая 1949  [Электронный ресурс] : офиц. портал Германо-Российской ассоциации юристов. URL: https://www.drjv.org/index.php/dgesetze.html. (дата обращения: 13.05.2019).] 

 













Заключение 
Подводя итоги проведённому исследованию, можно сделать вывод о том, что современная судебная методология в странах романо-германской и англо-саксонской систем права имеет тесные связи с правовым учением Г. Канторовича.
Формирование школы свободного права и учения Г. Канторовича происходило в конце XIX – первой половине XX века на фоне господства идей и концепций исторической школы права и юридического позитивизма. Главной предпосылкой возникновения этих учений была критика позитивизма, доминировавшего в  то время в теории права и правоприменительной деятельности судов. После публикации манифеста Г. Канторовича «Битва за юриспруденцию» концепцией юридического позитивизма статус доминирующей был утрачен. 
Для реконструкции и исследования идей Г. Канторовича были исследованы предпосылки формирования учения Г. Канторовича в рамках школы свободного права. Были реконструированы основные положения, высказанные Г. Канторовичем в работе «Битва за юриспруденцию». Концепция свободного права Г. Канторовича направлена на обоснование реформы судебной методологии, прежде всего перехода от формально-логического метода разрешения судебного спора к социо-психологическому методу. В этом ракурсе затрагиваются основные положения работы «Битва за юриспруденцию». Г. Канторович называет свободное право «всепроникающим правом», охватывающим «не столько само естественное право, сколько представление о нём». Свободное право, по Г. Канторовичу, нельзя поставить в один ряд ни с позитивным правом, ни с естественным правом, оно заслуживает уникального положения, поскольку одновременно может служить основанием как для создания, дополнения и изменения одного права - позитивного, так и распространять сферу своего влияния на другое право - естественное. Г. Канторович определяет фикции, бытующие в правовой действительности и препятствующие распространению идей свободного права. В работе Г. Канторович приводит две классификации свободного права. Первая классификация предусматривает разделение права по факту его действительности. Свободное право подразделяется на действующее и недействующее – оба свойства, которые могут присутствовать как у позитивного, так и у свободного права. Вторая классификация предусматривает деление права на индивидуальное право и общественное право - в зависимости от того, признает ли человек правовое положение на основании своего внутреннего убеждения или убеждений, существующие в обществе. Причем одно и то же правовое положение может существовать в форме индивидуального и одновременно общественного права, а также иметь отражение в позитивном праве. Г. Канторович, утверждая об имманентно присутствующих пробелах в позитивном праве, настаивает на том, что их заполнение при рассмотрении конкретного спора должно осуществляться посредством правотворчества судов, выполняемого посредством свободного права. Его учение предусматривает дополнительные (профессиональные, личностные) требования к «идеальному судье», как к субъекту судебного правотворчества. Г. Канторович, исходит из примата воли «идеального судьи» в судебном процессе. Индивидуально-интуитивное понимание правильности принятого решения, присущее «идеальному судье», дает возможность разрешать сложные судебные споры, в том числе, требующие принятия решения contra legem. Гарантированность справедливого разрешения судебного спора, по Г. Канторовичу, осуществляется посредством клятвенного обязания судьи на реализацию справедливого разрешения споров, коллективного характера ведения судебного процесса, а также инстанционной иерархичностью судебной системы.
Принципиально новым в учении Г. Канторовича была не только идея судебного правотворчества, а эта идея контексте широкого движения за обновление юридической науки, которая должна носить не только теоретико-ориентированный характер, но и опираться на знания о фактах социальной жизни в ее тесной связи с другими социально-гуманитарными дисциплинами. Было исследовано восприятие идей Г. Канторовича в теории и философии права ХХ века. В значительной степени основные идеи, выдвигаемые правовым учением Г. Канторовича, в отношении судебного правотворчества, были реализованы. Идеи правового учения Г. Канторовича получили широкое признание, были развиты и легли в основу судебной методологии, прежде всего, представителей социологической юриспруденции, например Б. Н. Кардозо.
По целому ряду рассматриваемых вопросов в работе представлены теоретико-познавательные параллели с ситуацией, сложившейся к настоящему времени в российском правоведении.
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1. Германское гражданское уложение, 18 августа 1896 г.: с послед. изм. [Электронный ресурс] : офиц. портал Германо-Российской ассоциации юристов. - Режим доступа: https://www.drjv.org/index.php/dgesetze.html. 
1. Гражданский процессуальный кодекс [Электронный ресурс] : федер. закон от 14  нояб. 2002 г. № 138-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. – 2002. – № 46. – Ст. 4532. – (в ред. от 27 дек. 2018 г.). – СПС «Консультант Плюс».
1. Гражданский кодекс Швейцари, 10 декабря 1907 г.: с послед. изм. [Электронный ресурс] : офис. портал Правительства Швейцарии. - Режим доступа: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19070042/index.html. 
1. Кант, И. Критика чистого разума / И. Кант ; под ред. Ц. Арзаканяна, М. Иткина ; пер. с нем. Н. О. Лосского. - М. : Мысль, 1994. - 591 с. 
1. Кант, И. Сочинения : в 6 т. пер. на русский / И. Кант. - М. : Мысль, 1965. Т. 4. Ч. I. - 544 с. 
1. Карапетов А. Г. Борьба за признание судебного правотворчества в европейском и американском праве / А. Г. Карапетов. - М. : Статут, 2011. - 308 с.
1. Кардозо, Б. Н. Природа судейской деятельности / пер. с англ., вступ. слово С. Л. Савельев. - М. : Статут, 2017. - 112 с. 
1. Конт-Спонвиль, А. Малый трактат о великих добродетелях, или Как пользоваться философией в повседневной жизни / пер. с фр. Е. В. Головиной. - М. : Этерна, 2012. - 320 с. 
1. Луковская, Д. И. Об эволюции взглядов на судейское право во французской юриспруденции: конец XVIII-первая четверть XX вв. / Д. И. Луковская // Правоведение. – СПб., 2014. – № 4. – С. 237-250.
1. Луковская, Д. И. Политические и правовые учения: историко-теоретический аспект / Д. И. Луковская. - Л. : Изд-во ЛГУ, 1985. - 161 с.
1. Малешин Д. Я. Методология гражданкого процессуального права / Д. Я. Малешин. - М. : Статут, - 2010. - 208 с.
1. Марченко М. Н. Судебное правотворчество и судейское право: учебное пособие / М. Н. Марченко. - М. : Проспект, 2017. - 448 с.
1. Мачин, И. Ф. История правовых и политических учений: краткий курс лекций / И.Ф. Мачин. - 4-е изд., перераб. и доп. - М. : Юрайт, 2014. - 218 с.
1. Муромцев С. А. Образование права по учениям немецкой юриспруденции / С. А. Муромцев // Немецкая историческая школа права. – Челябинск: Социум, 2010. – С. 227–314.
1. Новиков А.М., Новиков Д.А. Методология / А.М. Новиков, Д.А. Новиков. -  М. : СИН- ТЕГ, 2007. - 668 с.
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