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В статті констатується, що побудова Є. Ерліхом теорії норм для вирішення залишилася незавершеною, що є однією із причин її 
відносно низької практичної релевантності. Зауважено, що концепт правил переваги розробляється в сучасній теорії юридичної аргу-
ментації, деонтичній логіці та юридичній методології. Метою даної статті є характеристика норм для вирішення як правил переваги. 
Для досягнення цієї мети порушено питання онтологічної природи норм для вирішення та правил переваги, а також специфіки процесу 
створення правил переваги і, отже, формулювання норми для вирішення.

Під нормами для вирішення у статті розуміються правові норми, які дозволяють розв’язати конфлікт інтересів. Правила переваги – це 
чинні правові норми, які містять умови застосування і правові наслідки, що визначені в процесі зважування інтересів. В статті норми для 
вирішення і правила переваги досліджуються в контексті вільного правознаходження.

Показано, що вихідними пунктами для формування правил переваги і/або норм для вирішення є, з одного боку, принципи як веління 
оптимізації і як деонтологічні практичні поняття, а з іншого боку, антропологічні (мета, інтерес, потреба тощо) і аксіологічні (добро, благо) 
правові поняття. Що стосується антропологічних і аксіологічних практичних понять, то в статті із двох моделей їх використання – прямого 
або опосередкованого деонтологічними поняттями – перевага надається другій моделі. У статті наголошено, що норми для вирішення як 
уніфіковані правила переваги (преференції) є необхідним елементом застосування принципу пропорційності, в рамках якого практична 
релевантність таких норм досягає свого максимуму.

Ключові слова: теорія юридичної аргументації, юридична методологія, теорія норм, зважування принципів (інтересів, благ), уніфіка-
ція, преференція, принцип пропорційності.

The article under studies claims that E. Ehrlich’s theory of norms for decision remained incomplete, which may be regarded as one 
of the reasons of its relatively low practical relevance. Later on, the solution to predicament was found due to rules of preference, the latter 
being developed in modern theory of juridical argumentation, deontic logic and juridical methodology. Actually, the article deals with the essence 
of the above solution. The purpose of the article is to describe norms for decision as rules of preference.

To achieve this goal, the article considers two issues: first, what are norms for decision and rules of preference, and second, how can 
the process of creating rules of preference be unified and, subsequently, how can norms for decision be articulated. In this article, norms for 
decision are referred to as legal rules that allow for the resolution of a conflict of interest. On the other hand, rules of preference are valid legal 
norms that contain conditions of application and legal consequences arising in the process of weighing the principles as optimization imperatives 
in the sense of R. Alexy. In this article, both norms for decision and rules of preference are identified in terms of free lawmaking.

Particular emphasis has been laid on the fact that the starting points for the formation of rules of preference and / or norms for decision are, 
on the one hand, principles as optimization imperatives and as deontological practical concepts, and on the other hand, anthropological (goal, 
interest, need, etc.) and axiological (good, goodness, virtue) practical concepts. As regards anthropological and axiological practical concepts, 
the article gives preference to the latter out of the two options for their use (direct or indirect), since this is the simplest way to work out norms 
for decision as rules of preference. All in all, the article proves that norms for decision as unified rules of preference are a necessary element 
of the application of the principle of proportionality, within which the practical relevance of such norms reaches its maximum.

Key words: theory of juridical argumentation, juridical methodology, theory of norms, preference, the principle of proportionality.

Постановка проблеми. Побудова  Є.  Ерліхом  тео-
рії  норм  для  вирішення  залишилася  незавершеною,  що 
є  однією  із  причин  її  відносно  низької  практичної  реле-
вантності.  Згодом  виходом  зі  становища  став  концепт 
правил  переваги,  який  розробляється  в  сучасній  теорії 
юридичної  аргументації,  деонтичній  логіці  і  юридичній 
методології.

У  концепті  правил  переваги  важливо  вирішити,  яке 
обґрунтування  має  перевагу.  Правила,  які  залучаються 
для обґрунтування таких рішень, називаються правилами 
переваги. Існують правила переваги, які диктують, що дея-
ким нормам слід надавати перевагу перед іншими за будь-
яких умов, але існують також правила переваги, які дик-
тують, що певним нормам  слід надавати перевагу перед 
іншими тільки  за певних умов  [3,  c.  247-249]. У даному 
досліджені актуалізується останній різновид правил пере-
ваги, причому в аспекті релевантного результату реаліза-
ції цих правил, яким є норми для вирішення.

Стан дослідження проблеми.  Стан  дослідження 
норм для вирішення є різним в Україні і Німеччині. Так, 
в Україні вони викликають радше історичний і теоретич-
ний  інтерес,  зокрема  норми  для  вирішення  аналізують 
такі автори, як: В. П. Марчук, В. Г. Савчук. Разом із тим, 
незважаючи  на  дослідницьку  значущість,  питання  про 
розуміння  норм  для  вирішення  як  правил  переваги  досі 
залишається без належної уваги.

Інша  ситуація  складалася  в  німецькій  правовій  док-
трині,  де  відповідні  досягнення Є. Ерліха мають  і  прак-
тичне значення в рамках розбудови принципу пропорцій-
ності [1, c. 501], якій особливу увагу приділив Р. Алексі, 
причому взявши за основу і норми для вирішення Є. Ерліха 
[2, c. 22], і поняття правил переваги: різні правила можуть 
вести до несумісних один з одним результатів в обґрунту-
ваннях однієї й тієї самої форми.

Деякі  автори,  Г.  фон  Врігт,  Ф.  Мюллер,  Я. Шредер, 
Ш. Фогль, М. Ребіндер, аналізуючи теорію норм для вирі-
шення  і/або  правил  переваги,  надають  перевагу  одному 
з  елементів  у  їх  співвідношенні,  залишаючи  відкритим 
питання про можливість відповідної уніфікації

Мета дослідження –  охарактеризувати  норми  для 
вирішення  як  правила  переваги.  Для  досягнення  цієї 
мети важливо розглянути два питання: по-перше, що таке 
норми для  вирішення  і  правила переваги,  а по-друге,  як 
можна  уніфікувати  процес  створення  правил  переваги  і, 
отже, сформулювати норми для вирішення.

Виклад основного матеріалу дослідження. Однією із 
функцій права як складного феномена є розв’язання кон-
фліктів за допомогою норм, які Є. Ерліх називає норми для 
вирішення (Entscheidungsnormen) [4, c. 97–109]. Таке рам-
кове розуміння потребує наповнення змістом, яке можна 
здійснити як ретроспективно, так і проспективно. В пер-
шому  випадку  для  наших  цілей  достатньо  сказати,  що 
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Є. Ерліх розуміє норми для вирішення як універсальний 
засіб [5], який може застосовуватися не тільки у разі віль-
ного  правознаходження,  тобто  не  тільки  тоді,  коли  мов-
чить право. Однак важливо дослідити питання про те, як 
норми для вирішення працюють у разі вільного правозна-
ходження, оскільки саме у такому процесі норми можуть 
бути ототожнені з так званими правилами переваги.

Необхідність  формулювання  правил  переваги  у  разі 
вільного  правознаходження  визначається  тим, що  у  разі 
«мовчання» права  кожна  із  сторін  конфлікту може вико-
ристовувати  під  час  своїх  доводів,  якщо  говорити  сло-
вами Є. Ерліха, вільно знайдені, норми, які конфліктують. 
Наприклад,  одна  сторона  може  посилатися  на  принцип 
свободи думки,  а  інша – на принцип  свободи підприєм-
ництва, причому перший принцип може забороняти певну 
діяльність,  а  другий  дозволяти,  тобто  перший  принцип 
може  виправдовувати  заборонну,  а  другий  –  дозвільну 
норму з одним і тим самим змістом, проте з різним деон-
тичним характером. Так виникає питання, яка з двох норм 
має перевагу. Та норма, про яку можна сказати, що вона 
має перевагу, якраз і є у підсумку правилом переваги. Пра-
вила переваги  –  чинні  правові  норми,  які містять  умови 
застосування і правовий наслідок, що визначені в процесі 
зважування принципів  як  велінь  оптимізації  правозасто-
сування.

Для обґрунтування такої оцінки потрібен певний тер-
мінологічний апарат, який включає в себе передусім два 
блоки питань, а саме поняття практичних понять і поняття 
структури  норми.  Практичні  поняття  принаймні  з  60-х 
років  XX  ст.  прийнято  класифікувати  на  деонтологічні, 
аксіологічні і антропологічні (Г. фон Врігт, Р. Алексі та ін.) 
[6, c. 126–127]. Структура норми має містити зміст, харак-
тер і умови застосування норми, а також суб’єкт (адресат) 
норми. Ті норми, які містять всі складові частини норми, 
набувають форми умовного судження.

Теорія принципів Р. Алексі послуговується деонтоло-
гічним практичними поняттям [6, c. 127], а саме, як видно 
із найменування, – поняттям обов’язку, тобто вона робить 
акцент на характері норми, причому відразу на деонтич-
ному  характері  на  противагу  аксіологічному  [6,  c.  127]. 
Тобто принцип Р. Алексі – це структурно повна або непо-
вна норма, яка містить деонтичну складову.

На  перший  погляд  здається,  що  норм  без  деонтич-
ної  складової  бути не може. Проте  це  не  так  (про поділ 
Р.  Алексі  норм  на  деонтологічні  і  аксіологічні  норми 
[6,  c.  132]),  оскільки  деонтична  складова  –  це  тільки 
одна  із  модальних  характеристик,  хоча,  зрозуміло,  така 
характеристика,  яка  найтісніше  асоціюється  з  правом. 
Проте норми будуть мати практичне значення і тоді, коли 
модальна характеристика буде аксіологічною: не даремно 
стародавні  римляни  говорили  про  право  як  мистецтво 
добра і слушності [10, c. 403].

Оскільки  як  деонтологічні,  так  й  аксіологічні  прак-
тичні поняття мають відношення до правової системи як 
системи  принципів  і  системи  цінностей,  заслуговує  на 
увагу  думка  Р.  Алексі,  який  називає  свою  теорію  прин-
ципів теорією цінностей. Вчений зауважує, «теорія прин-
ципів – це теорія цінностей, очищена від хитких припу-
щень» [6, c. 18].

Що  стосується  антропологічних  практичних  понять 
(мета,  інтерес,  потреба  тощо),  то  тут  слід  врахувати  той 
факт, що деонтологічні і аксіологічні норми можуть бути 
однаково розширені до умовних норм, якщо ввести умови 
їхнього застосування. Тобто такі норми є потенційно кон-
диціональними нормами зі структурою «якщо …, то ….». 
Отже, існує два типи потенційно кондиціональних норм: 
деонтологічні і аксіологічні.

Однак  існують  норми,  які  реалізують  не  кондиціо-
нальні, а цільові програми (Н. Луман) [9, c. 240]. В такому 
разі визначальними є зміст і характер норми як комплек-
сна мета, проте замість умов застосування мова йде про 

засоби  для  досягнення  мети.  І  знову  можуть  існувати 
повні і неповні цільові норми. Повні норми містять і мету, 
і засоби, а неповні – тільки мету. Їх також можна формалі-
зувати правилом «для того щоб …, слід…».

Відмітимо, що в обох інтерпретаціях формули норми, 
яка реалізує цільову програму «для того щоб …, слід…», 
ліва  частина  є  достатньою  умовою,  а  права  –  необхід-
ною  умовою.  Так,  норму  про  відношення  консенсусу 
і  укладення  договору  можна  сформулювати  принай-
мні двома способами: кондиціонально –  якщо має місце 
консенсус,  то договір повинен вважатися укладеним або 
в аспекті мети – для того, щоб договір вважався укладе-
ним,  потрібне  досягнення  консенсусу.  Уже  цей  приклад 
демонструє,  чому цільові  програми мають місце  в  праві 
рідше, ніж кондиціональні. Це тому, що хоча теоретично 
всі цільові програми можуть бути сформульовані як кон-
диціональні, і, частково, навпаки, але на практиці цільові 
програми в праві можуть мати тільки позитивну цінність 
(наприклад, укладення угоди) і не можуть мати негативну 
цінність (наприклад, вчинення делікту).

Враховуючи  вищезазначене,  на  основні  основних 
положень теорії норм спробуємо надати відповідь на три 
питання: по-перше, чи можна уніфіковано  і одноманітно 
використовувати різні практичні поняття з метою форму-
вання норм для вирішення як правил переваги; по-друге, 
в чому полягає використання деонтологічних практичних 
понять  в  рамках  теорії  принципів  Р.  Алексі,  і,  по-третє, 
чому  доцільно  використовувати  деонтологічні  практичні 
поняття.

Відповідь на перше питання позитивна, про що свід-
чить історія юридичної методології XIX, XX, XXI ст. [10; 
11]. Так, Савіньї в першій половині XIX ст. прийшов до 
висновку,  що  поряд  з  тлумаченням  має  місце  творення 
права [12, c. 238; 13]. Суть такого творення полягає в тому, 
якщо говорити узагальнено, у ситуації «мовчання» права 
суддя має  право  додати  до  чинного  права  створену  ним 
норму,  яку  Є.  Ерліх  буде  називати  в  контексті  вільного 
правознаходження нормою для вирішення, а Р. Алексі, із 
застереженнями, правилом переваги.

В правовій доктрині сформувалося декілька способів 
теорії  подальшого  творення  права  (при  цьому  всі  вони 
були  відомі    Є.  Ерліху):  об’єктивна  теорія,  суб’єктивна 
теорія і чиста теорія Г. Кельзена [10, c. 231–232, 290–297]. 
В  межах  першої  теорії  створена  норма  права  є  нормою 
оцінки,  в  рамках  другої  теорії  –  нормою,  яка  відпові-
дає  намірам  законодавця  (далекодія  Ф.  Гекка),  а  в  рам-
ках теорії Г. Кельзена – це норма, яка наповнює змістом 
рамкові  норми. Пізніше  об’єктивна  теорія  стає  основою 
юриспруденції оцінок К. Ларенца, К.-В. Канаріса, Т. Ріма, 
Д. Леенена, суб’єктивна теорія починає збігатися з теорією 
інтересів Ф. Гекка і Тюбінгенської школи [14], а також піз-
нього Ерліха [18, c. 3–4 та ін.], а чиста теорія права зазнає 
детальної  розробки  на  основі  теорії  ступеневої  будови 
правопорядку А. Меркля. Ці теорії репрезентують відпо-
відно  аксіологічні,  антропологічні  і  деонтологічні  прак-
тичні поняття.

Особливості  використання  деонтологічних  практич-
них понять в рамках теорії принципів Р. Алексі полягають 
в  наступному:  у  разі  конфлікту  інтересів  кожна  сторона 
може  обґрунтувати  свій  інтерес  об’єктивними  ціннос-
тями, Наприклад, свободу слова можна вважати не прин-
ципом,  а  цінністю,  яка  є  складовою  правової  системи, 
тобто довести, що право складається із правил і цінностей 
(аксіологічних  критеріїв).  Цінності  можуть  суперечити 
одна одній, а тому виникає питання про їхнє зважування. 
Теорію зважування цінностей або благ пропонує, напри-
клад, К. Ларенц [16].

Оскільки історична правова система може використову-
вати різні практичні поняття, то виникає проблема  їх пря-
мого або опосередкованого використання. У цьому випадку 
доцільно  звернути  увагу  на  те,  що  зважування  цінностей 
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може відбутися у рамках принципу пропорційності – із двох 
цінностей  визначальною  постає  одна  цінність,  а  умови  її 
реалізації  можна  вважати  умовами  застосування  правила 
переваги. При цьому має значення врахування обмеженого 
характеру  застосування  цільових  норм,  оскільки  цінності 
також можуть бути на практиці тільки позитивними. Відзна-
чимо, що теоретично не існує заборони говорити про нега-
тивні цінності, більш того, відповідна заборона в правовому 
контексті має тільки доцільний або прагматичний характер. 
Отже, реалізація цінностей  і реалізація принципів можуть 
бути майже ідентичними процесами, оскільки в результаті 
зважування  цінностей  також  формується  норма  для  вирі-
шення як у підсумку правило переваги.

Що стосується цільових норм як телеологічного спо-
собу  реалізації  антропологічних  практичних  понять,  то 
тут потрібно взяти до уваги те, що це всього лише експлі-
цитна  форма  реалізації  принципів.  Відповідно  у  тукому 
контексті  норму  для  вирішення  слід  розуміти  не  просто 
як результат зважування принципів, а як засіб для досяг-
нення  мети.  Якщо  конфліктують  декілька  цілей,  то  їх 
потрібно  зважити,  визначити  правило  переваги. Це  пра-
вило переваги і буде нормою для вирішення, визначеною 
за допомогою антропологічних практичних понять. При-
клади  і особливості реалізації  зважування можна знайти 
у працях Є. Ерліха, Ф. Гекка, Б. Рютерса тощо.

Цікавим у контексті даного дослідження є питання про 
використання  деонтологічних  практичних  понять  в  рам-
ках теорії принципів Р. Алексі. Якщо врахувати «Теорію 
юридичної  аргументації»  (1978/1991)  [3;  18],  і  особливо 
подальша після 1980 р. творчість Р. Алексі спрямована на 
вдосконалення запропонованого підходу, яке виражається 
в формулюванні колізійного закону  і  закону зважування, 
формули  ваги  [19],  відношення  субсумції  і  зважування 
[20],  ідеального  належного  [21;  22],  відношення  права 
і правильності [23] тощо.

На думку вченого очевидно, що незалежно від обра-
ного  практичного  поняття  їх  застосування  може  відбу-

ватися  уніфіковано  (одноманітно)  у  формі  зважування 
принципів,  інтересів  або  благ  у  рамках  принципу  про-
порційності.  В  такому  разі  це  може  відбутися  за  такою 
схемою, яка узагальнює або розширює підхід Р. Алексі: 
по-перше,  із  декількох  принципів,  інтересів  або  благ 
визначається  ключовий;  по-друге,  умови  за  яких  цей 
принцип,  інтерес  або  благо  переважають  стають  фак-
тичним складом норми для вирішення як правила пере-
ваги; по-третє, правовим наслідком такої норми для вирі-
шення стає правовий наслідок того принципу, блага або 
інтересу, що переважає; по-четверте, чинність норма для 
вирішення отримує від чинності принципу, інтересу або 
блага, що переважає.

Що стосується антропологічних і аксіологічних прак-
тичних  понять,  то  із  двох  моделей  їх  використання  – 
прямого  або  опосередкованого  деонтологічними  прак-
тичними  поняттями  –  перевагу  слід  віддати  останньому 
варіанту,  оскільки  це  найпростіший  спосіб  формування 
норм для вирішення як правил переваги.

Утворення  таких  норм  може  відбуватися  шляхом 
трансформування  антропологічних  і  аксіологічних прак-
тичних понять в деонтологічні, а також за допомогою про-
цесу зважування принципів.

Висновки. Таким  чином,  аналізуючи  вищезазначене, 
можна  констатувати,  що  в  сучасних  правових  системах 
принципи  права можуть  суперечити  один  одному,  проте 
це не є перешкодою для формування норм для вирішення 
як правил переваги. Вихідними пунктами для формування 
правил  переваги  і/або  норм  для  вирішення  є,  з  одного 
боку, принципи як веління оптимізації і як деонтологічні 
практичні поняття, а з іншого боку, антропологічні (мета, 
інтерес, потреба тощо) і аксіологічні (добро, благо, боні-
тет) практичні поняття.

Норми для вирішення як уніфіковані правила переваги 
(преференції) є необхідним елементом застосування прин-
ципу пропорційності, в рамках якого практична релевант-
ність таких норм досягає свого максимуму.
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