Сначала несколько вводных слов. Я буду пересказывать часть книжки Гарольда Бермана «Природа и функции права». Эту книжку я нашел в интернете, на нее есть ссылка, я повесил на моем сайте shironin.com/finec.  Книжка висит на каком-то американском университете, почти без купюр – по-моему, трех страниц не хватает, а в основном она есть. Она есть у меня, могу ее скинуть, я ее скачал, в картиночном формате. 
Этот человек – знаменитый американский теоретик права. Он не так давно умер, у меня есть с ним общие знакомые, которые с ним встречались. И он именно теоретик, социолог права. В частности он написал книжку, она переведена на русский язык – Гарольд Берман, «Западная традиция права: эпоха формирования» – насчет того, как западное право произошло от церковных всяких средневековых устройств. Именно не религиозные, а церковные  истоки права как института.

Спрашивается: почему право?  Вот здесь на слайде №2 цитата, я ее перевел. Что место права в западной традиции – оно уникально. Действительно, нам это мало понятно, потому что мы живем в другой системе. Когда общаешься с людьми с Запада, то очень часто возникает взаимное непонимание из-за того, что некоторые вещи до нас вообще не доходят, на подсознательном уровне. Они нам в принципе непонятны потому, что у нас всё по-другому. А они об этом не могут рассказывать потому, что, наоборот, для них это понятно… ну как сказать?... с молоком матери. У них это в подсознании и в интуиции, какие-то базовые вещи. И если начать вдумываться, то это как раз правовое мышление, которое идет от католической традиции. 

Правовые системы – они разные. Есть, собственно говоря, три направления. Одно – это Common Law, или по-русски это переводится – общее право. Только не надо путать с обычным правом, потому что обычное право – это то, что существует на основании обычая, и это просто какие-то традиции, которые перешли, может быть, в законы. А общее право – это (Common Law по-английски) – это система очень сложная, развитая, которая основана на том, что судья в принципе … вот это нам уже непонятно!.. судья в принципе – хозяин решения. То есть это человек, который осуществляет власть. Который разрешает споры и осуществляет власть. И в принципе он может решить, как он хочет. Но он делает это не произвольно, а по некоторым правилам игры - к которым он привык, которые он освоил. Он долго учился, долго был учеником или помощником судьи. Я бы сравнил поведение такого судьи с поведением, ну скажем, математика. Который, если ему надо установить – теорема верна или не верна, то в конце концов он сам это решает – но он это делает по правилам профессии. То есть он делает доказательство или смотрит чужое доказательство, и если он находит в доказательстве, как говорят, «дырку», то он говорит, что – вот тут у вас не сходится, и это не есть доказательство. Точно также судья – судья общего права – когда решает дело, то он никого не слушается, он не должен применять закон, но он должен вынести решение по данному конкретному делу, и он это делает по некоторым законам своей профессии. Итак, это называется Common Law.
Вторая линия – так называемое континентальное право, и оно было создано сначала университетами. Самый первый университет у нас где был в Италии? Это какой-то 11 век, и я не помню… Болонский, конечно. Но дальше это право устроено было так, что судья судит, и судья в общем-то тоже свободен вынести решение, но судья не сам творит право, а судья использует наработки юристов. То есть в университетах юристы, которые специально сидят и думают, как должно быть устроено право, они обсуждают это в научной среде – как законы согласуются друг с другом, какие тут могут быть понятия, наводят логический порядок. Иначе говоря, такая вот теоретическая работа идет отдельно, а судебная жизнь отдельно. В разных странах это было по-разному, континентальное право имеет там особенности. Но для него характерны такие вещи, как логика и изготовление кодексов. Кодекс Наполеона, например, во Франции, и в Германии тоже были кодексы написаны в конце 19 века. Но черта здесь такая, что есть не единственная главная фигура – судья, а там три главные фигуры – это судья, это университетский профессор, и третье – это чиновник. И собственно говоря, по одному из мнений – такое право вообще сделано для чиновников. 

Эти две линии права исходят из того, что закон – это нечто, объективно существующее. И что судья, или профессор – они просто должны понять, что справедливо, а что несправедливо, применительно к разным ситуациям. Закон открывается (от слова «открытие»), он не изобретается и не внедряется. И вот в противоположность этим двум направлениям, третье направление – это такой позитивизм, что закон – это всё то, что считается законом. Вот написал парламент текст, принял – и это и есть закон, и дальше его надо выполнять. Это, собственно - то, что и у нас имеет место.
Еще раз: почему я с этого начинаю, почему я хочу об этом подробно говорить? Для того, чтобы понимать, как устроен Запад. Мы вообще-то собираемся говорить про институты России, но я хочу начать с того, как устроен Запад. «Запад» в кавычках, поскольку непонятно, что такое в точности «Запад». Но там везде очень большую роль играет право. И вот я сейчас вам буду рассказывать по конкретной книжке, как устроен Common Law, как работает общее право.

Еще два слова про эту книжку. Это курс лекций, который читался не юристам. Берман - юридический теоретик, юридический социолог - читал не-юристам для того, чтобы у них создалось общее впечатление о праве, что такое право и для чего оно существует.  
Дальше небольшое замечание «в сторону», но оно очень важное. Потом эта тема будет много раз всплывать. Что система Common Law возникла, как такая вот гильдейская, ремесленническая технология работы. Юристы в Англии – кстати, до сих пор… Ну, сейчас, пожалуй, уже считается, что они должны закончить университет и получить высшее образование, но очень долго они учились как подмастерья, как ученики у более опытных юристов в палате. Палата называется Inn, гостиница – потому что они исторически сидели в каких-то кабаках, тавернах, и к ним приходили клиенты. 

Я говорю, что это у нас немного «в сторону» сюжет, но он будет у нас все время повторяться – что Common Law, вот это вот общее право было создано как ремесленническая технология для юристов, которые в Англии даже и не становились юристами через систему образования, а они учились друг у друга. Такая была гильдия, в которую они вступали, и я даже слышал это от живых людей в Англии, что  «я, конечно, ходил в университет, но вообще-то юрист учится на рабочем месте». 
Получилось так, что была революция, была борьба по разным поводам – Шотландия с Англией, династические какие-то вещи, религиозные, была длинная полоса революций и гражданских войн. Это кончилось тем, что в конце 17 века возникла еще не конституционная монархия, но королевскую власть как-то отодвинули, и возникла власть парламента и власть аристократии. То есть уже не абсолютное государство, не абсолютистское. И вот в результате, как тут написано, отправление правосудия осталось в руках гильдии юристов. Причем эти гильдии были независимы и от университетов, и от правительства, они как-то жили своей жизнью, и они развивали внутри себя какие-то правила игры, правила профессии.

Еще одна деталь: общее право было создано теми, кто ходил в суд и выигрывал тяжбы. И поэтому правила сложились такие, что они регулируют поведение сторон: если адвокат может сделать то-то, то прокурор или судья долен сделать то-то. То есть они регулировали поведение сторон, конкретных людей в суде. И никто не был озабочен наведением логического порядка в правовых нормах. Разбирательство имело такой характер, что – приходили и говорили «Иванов украл корову у Сидорова», а адвокат говорил – «Он украл, но учтите вот какие обстоятельства. Вспомните, что вот такой-то суд решил аналогичное дело, хотя, правда, там не корову украли, а курицу». На что истец говорит – «Вы сравнили корову и курицу! Курица – это ерунда, а корова не ерунда! И это надо принять во внимание». Вот такого рода. То есть, как вот тут написано: ремесленник задает вопрос, как это делалось раньше. Как что-то похожее делалось раньше. И он совершенно не озабочен созданием каких-то логических систем. 
Теперь еще одно замечание, которое я наверно должен был с самого начала сделать. Что я хочу вам показать, какую сторону системы права? Я хочу вам показать, как правовая система постепенно уточняет отношения в обществе. То есть вот этот процесс регулирования. Как правовая система учится, как она создает, вырабатывает концепции, вырабатывает какие-то новые понятия, рассматривает все более детально какие-то ситуации. Я не знаю, приходилось ли вам когда-нибудь пользоваться определителем растений. Есть такая вещь – определитель растений. Он устроен по принципу дихотомии: это кустарник или это зеленое растение? Если это кустарник, тогда следующий вопрос: это кустарник вечнозеленый, с иголками, или он теряет листья на зиму? Дальше, если он теряет листья на зиму, то смотрите на цветок: у него там больше пяти лепестков в цветке или меньше пяти? И дальше вы идете, идете, идете – и в конце концов показываете, что это у вас, скажем, боярышник. Путем постепенного такого уточнения. Так вот эта процедура очень похожа на развитие права, в каком-то смысле, она все время отсекает, вырезает из того материала, который попадает в руки суда для рассмотрения, она вырезает какое-то новое знание. 

Это очень интересный слайд (№8). Не уверен, что он будет сразу понят, и не уверен, что я смогу его объяснить, попробую. 

Первое – это совсем понятно. Если к суду обращаются за решением какого-то спора, то суд не может уклониться. То есть он всегда так или иначе решает. 

Во-вторых, он решает только это дело. То есть он говорит – удовлетворить иск или отказать. Он не начинает философствовать на эту тему, он действует абсолютно конкретно. 

И четвертое (я пропускаю третье): поэтому всё, что говорится и пишется и решается, оно относится только к этому делу. Это тонкий момент. Опять же, вспомним про корову и курицу, «Иванов украл у Сидорова корову». Судья не может говорить, что «вообще, крупный рогатый скот, с ним нужно обращаться вот так, а с птицей вот так…» или что млекопитающие и птицы – это разные категории. Суд не пользуется теми понятиями, которые не имеют конкретного смысла в рамках данного дела. То есть действует запрет на абстрагирование, для того, чтобы не впасть в схоластику.

Но самое интересное здесь – третье. Вот всегда говорят, что прецедентное право – это право по аналогии. Но на самом деле это всё не так прямолинейно, и это очень интересно. Суд действительно опирается на прецеденты, на предыдущие дела, которые рассмотрены другими судами. Но как он опирается на прецеденты?  В этой книжке Бермана рассказывается, как вырабатывалось одно понятие – ответственности поставщика перед третьим лицом. Я продал ту же самую корову, а новая хозяйка ее дала пасти, скажем, какому-нибудь мальчику, и корова мальчика забодала. Вот спрашивается, отвечаю я за эту  ситуацию или нет? И вот суды, рассматривая разные случаи, на конкретных случаях нарабатывали – когда  да, наступает ответственность, а  в каких случаях нет. Они начинали с того, что вообще отвечаешь только перед контрагентом по договору. Вот если у нас договор, и я бы корову какую-то не ту  продал, то я бы отвечал, а перед третьим человеком уже нет. Но оказалось, что всё сложнее. 
В высшей степени характерно, что судьи – а это всё в Америке происходило – опирались не только на решения американских судов, но и на решения английских судов. Потому что на самом деле они искали – что является справедливым и что является несправедливым в каждой ситуации. Для них не так важно было – это английский суд был, который рассматривал какое-то дело, или американский. Они доверяли, что профессионально была сделана работа и теми, и другими, и на это можно было опираться, как на известный материал.

Итак, третья «точка» на слайде №8 – что суд решает конкретный случай только на основе некоторого общего правила. То есть он вытаскивает, выделяет из всех фактов и обстоятельств данного дела некоторое ядро, которое он считает важным. И вот это как раз и является приращением знания. Суд говорит, что вот это неважно, и это неважно, и это. А важно вот это. Ну, вот было какое-то дело – человек построил леса, они упали и кто-то погиб. Это случилось не в доме и не на территории этого человека, а это было на территории другого человека. И вот суд сказал, что это несущественно, что это в данном случае не имеет значения, хотя в каком-то другом случае это имело значение. А в этом случае это к делу не относится. 
То есть суд выделяет какое-то ядро фактов и обстоятельств и говорит, что вот это имеет значение и что тут есть вот такая логика, справедливым является то, а несправедливым вот это - и поэтому мы выносим вот такое решение. 

Тут есть на следующем слайде №9 по этому поводу комментарий. Это цитата, и эмоции относятся к автору, а не ко мне. Он говорит, что предрассудком было то, что судья считался как бы озвучивающим закон, что он не изобретал закон,  не изобретал правило, по которому он принимал решение, а он как бы его только озвучивал. Как оракул. На самом деле эта мысль – она важная. Я тут клясться не буду, но по-моему в Древней Греции человека чуть ли не казнить полагалось за попытку внедрить новый закон, или даже предложить. Потому что считалось, что дают законы боги, боги дают понятие справедливости, а люди этого не могут делать. Поэтому судья может только убеждать всех, что в данном случае справедливым является вот это. Но он не действует по произволу, а он – как бы инструмент для открытия истины. 

И вот на слайде №11 это подчеркнуто, что ни один случай не имеет смысла сам по себе. Рассмотренный изолированно, он не дает ориентира. Он имеет смысл только, если его сопоставить с чем-то другим. 
В Common Law есть понятие ratio decidendi, то есть основания решения. Суд должен сформулировать это основание, объяснить – почему он вынес такое решение. То есть он не просто говорит – отказать в иске, он говорит: мы считаем, что в данном случае важны вот такие обстоятельства. В тех-то случаях ситуация была похожей, но не полностью.  В рассматриваемом  случаях имеются следующие отличия. Кроме того, мы учитываем еще вот такие-то факторы, и поэтому принимаем такое решение.
Теперь примеры, начиная со слайда №14. 1852 год в Америке. Аптекарь, поставщик лекарств, перепродал другому аптекарю лекарство и написал на пузырьке «сок одуванчика». Второй аптекарь, Винчестер по фамилии, продал это некому Томасу, тот дал жене – которая не умерла, правда, но заболела. После этого Томасы пошли в суд и потребовали, чтобы Винчестер был привлечен к ответственности. Дальше что делает суд? Суд вспомнил дело, которое когда-то было, про лошадь, которую подковал какой-то кузнец. подковал плохо. Хозяин лошади дал покататься, сдал ее в аренду какому-то третьему человеку. Этот третий человек упал из-за того, что подкова была нехорошая, повредился и решил, что за это нужно получить какую-то компенсацию с кузнеца. Но суд решил, что поскольку это было третье лицо, это не была сторона в договоре (одной стороной, очевидно, был кузнец, другой был хозяин лошади, кузнец сделал работу для хозяина лошади), то дальше хозяин лошади должен был посмотреть, хорошо ли сидит подкова,  прежде, чем ее отдавать – и кузнец не виноват перед третьим человеком. Это было первое, на что ссылался суд по делу «Томас против Винчестера».
Дальше вспомнили второе дело:  А построил коляску, тележку и продал ее В, который продал ее С. А дальше С ее сдает в наем D, который из-за того, что А сделал там что-то неправильно, перевернулся на этой тележке и повредился. Обязательство А сделать тележку качественно проистекает только из его договора с В. Поэтому всем остальным тут делать нечего, и опять-таки в такой ситуации третье лицо не может получить никакой компенсации. 

На 17-м слайде более конкретно об этом говорится, что было какое-то дело, которое было рассмотрено, и было решено, что пострадавший не имеет права на компенсацию. 
Но дальше, рассматривая дело «Томас против Винчестера», суд заявил, что в случае с лекарством, с этой белладонной, которую продали вместо сока одуванчика, здесь ситуация другая. Потому что тот, кто продавал, он торговал ядовитыми веществами. И вот тут они выработали совершенно новую идею. Суд ввел понятие imminently dangerous object. Как это перевести? Одним словом, предмета, который несет в себе неустранимую опасность. Они ввели понятие предмета, который несет такую опасность. И дальше они пошли по каким-то другим аналогиям. Вот как они рассуждали (слайд 18): если ты положил заряженное ружье и кто-то шел мимо… скажем, ребенок стал играть, и оно выстрелило и попало в ребенка. Ты отвечаешь за то, что ты это сделал? – отвечаешь. То есть они обратились к каким-то другим случаям, которые были связаны с понятием неустранимой опасности предмета, и ввели этот аргумент в разбирательство спора об ответственности перед третьим лицом.  
В результате это дело «Томас против Винчестера» стало краеугольным камнем, на котором строились все дальнейшие похожие дела. И дальше в разных судах пошла притирка – что именно считать опасным предметом, а что не считать. 

Дальше (слайд 19) какую-то пилу – я так понимаю, циркулярную пилу кто-то сделал, которая заведомо была бракованная, и он об этом предупреждал того, кому он ее по дешевке продал. Тот это знал, он ей пользовался несколько лет и потом ее дал кому-то третьему. И того она убила. И вот суд стал это дело разбирать, ссылаясь на дело «Томас против Винчестера» - является ли пила – которая была дефективная с самого начала – является ли она неустранимо опасным предметом. И решили, что нет. Они объясняют принцип этого решения и говорят, что яд – это опасный предмет, порох – опасный предмет, также как и ружье, заряженная винтовка и т.д. Но в данном случае они сказали, что пила не является неустранимо опасным предметом. И тем самым уточнили  это понятие.
Еще одно дело (слайд 21) – про леса. Человек, художник, взялся расписать церковь. Он нанял для этого специалиста по строительству лесов. Этот специалист ему построил леса. Сам художник ничего в лесах не понимал. Дальше у него рабочий какой-то забрался наверх… Я тут пропускаю, что суд еще обсуждал  – как мастер делал эти леса; где-то он прибивал гвоздями, а что-то он привязал веревкой, и было ли это правильно или неправильно. Но факт состоит в том, что полез рабочий, упал и разбился насмерть. И вопрос был в том, отвечает ли художник перед наследниками этого рабочего, или нет.

Суд решил так, что художник перед наследниками рабочего не отвечает, но что они должны предъявить иск строителю лесов. То есть это означает, что они в принципе признали, что леса – хотя они и не являются ядовитым веществом, это не ружье и не порох – но что леса - это вещь, связанная с неустранимой опасностью. Смотрите: предыдущее дело было решено на основании того, что колесо не является само по себе опасным инструментом, а леса вот являются.           
Дальше (слайд 23) – взорвался сифон с газированной водой. Служанка поставила сифон с газированной водой в тазик со льдом, он взорвался, ее поранил. А производитель этих сифонов  проводил испытания и писал инструкции, что как раз нельзя их ставить в лед. Но, тем не менее, суд признал, что такой сифон относится к категории опасных предметов. 

И последнее дело, про которое я буду тут говорить, оно такое (№24): кто-то купил машину,  поехал на ней, колесо сломалось и опять были какие-то неприятности. И вот: отвечает ли Бьюик, изготовитель машины и отвечает ли изготовитель колеса. И суд решил, что машина и колесо сами по себе не являются опасными предметами.   

Итак: суды последовательно оттачивали это понятие. Получилось, что ядовитое вещество – опасно, пила – нет, леса – да, сифон – да, автомобиль – нет. То есть система Common Law оттачивала это понятие специфическим образом. Не путем каких-нибудь абстрактных рассуждений, а на совершенно конкретных и реальных случаях. Эмпирическим путем.
Причем в книжке Бермана есть интересный комментарий. Нельзя сказать, что таким образом только уточнялось понятие справедливости и те концепции, которые употребляются, чтобы суды могли принимать все более правильные решения. То есть что будет справедливо и несправедливо в каждой данной ситуации. Второе, что влияло на суд – это настроение в обществе. Оно менялось, и в этот момент автомобиль уже не являлся, не рассматривался как источник повышенной опасности. То есть его уже приняли как нормальную вещь. Поэтому такой вот процесс развития права  отражает не только какую-то «постоянное», «абсолютное» понятие о справедливости, но он учитывает и то представление о справедливости, которое есть в обществе в данный момент.
Еще раз вернусь к началу. Собственно, для чего я это вам рассказываю? Для того, чтобы показать, как идет процесс общественного научения, как общество учится, как движется информация и как принимаются решения. В западном современном обществе базовый институт для этого – суд. Суд, который, в сущности, ищет справедливость. Он не является машиной по применению каких-то правил. Он похож на науку, он действует так, как действует наука: выдвигает какие-то гипотезы о справедливости. И проверяет их на эмпирическом материале в виде споров, в виде тяжб, конфликтов, которые он должен разрешить. И дальше он ищет – хочется сказать искренне ищет – какие гипотезы верны, как нужно поступить в каждом конкретном случае. 
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