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О це ле со об раз нос ти внед ре ния в за ко но да тель ст во  
Рес пуб ли ки Ка за хс тан по ло же ния  

о пред ва ри тель ном кол ли зи он ном воп ро се

Статья пос вя ще на од но му из наибо лее слож ных ус ло вий при ме не ния кол ли зи он ных норм – 
пред ва ри тель но му кол ли зи он но му воп ро су в меж ду на род ном част ном пра ве. Про ве дя ана лиз 
иност ран но го за ко но да тель ст ва, су деб ных пре це ден тов, докт ри наль ных ис точ ни ков, ав тор пред ла-
гает внед рить наз ван ный инс ти тут в за ко но да тель ст во в пред ла гаемом им ва ри ан те. 

Клю че вые сло ва: пред ва ри тель ный кол ли зи он ный воп рос, ос нов ной кол ли зи он ный воп рос, 
ус ло вия при ме не ния кол ли зи он ных норм.

N.S. Yeshniyazov
On the necessity of introduction of provision  

on incidental question into the legislation of the Republic of Kazakhstan

The article is devoted to one of the most difficult rules of application of conflict norms – the problem 
of incidental question in private international law. Analysing foreign legislation, judicial precedents and 
doctrinal sources, the author offers to introduct the provision on incidental question into Kazakhstani 
legislation in his own formulation.
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Н.С. Еш ниязов 
Қа зақ стан Рес пуб ли ка сы ның заң на ма сы на бас тап қы  

кол ли зиялық мә се ле ту ра лы ере же ен гі зу қа же тті гі ту ра лы

Ма қа ла кол ли зиялық нор ма лар ды қол да ну ере же ле рі нің ең қиын да ры ның бі рі бо лып есеп те-
ле тін ха лы қа ра лық же ке құ қық та ғы бас тап қы мә се ле ге ба ғыт тал ған. Ше тел дік заң на ма, сот пре-
це де нт те рі, ғы лы ми қай нар  көз дер ге тал дау жа сай оты рып, ав тор Қа зақ стан заң на ма сы на атал ған 
ере же ні өз нұс қа сын да ен гі зу ді ұсы на ды.

Түйін сөз дер: бас тап қы кол ли зиялық мә се ле, не гіз гі кол ли зиялық мә се ле, кол ли зиялық нор-
ма лар ды қол да ну ере же ле рі.

Пра во вая при ро да фе но ме на. За ко но да тель-
ст во Ка за х стана в об лас ти меж ду на род но го част-
но го пра ва, вос пол нив шее пра во вой ва куум в 
дан ной сфе ре в 1998 г., за 16 лет своего дей ст вия 
дос та точ но от чет ли во прояви ло не ко то рые свои 
не дос тат ки. Не сек рет, что Раз дел 7 Граж данс-
ко го Ко дек са не раз ра ба ты вал ся спе ци ально для 
рес пуб ли ки, с уче том ее спе ци фи ки, а яв ляет ся 
ком пи ля цией треть ей час ти Мо дель но го Граж-

данс ко го Ко дек са, раз ра бо тан но го Меж пар ла-
ме нтс кой Ас са мб леей ст ран СНГ в 1996 г. в ка-
че ст ве отп рав но го до ку мен та для даль нейше го 
раз ви тия в рам ках на циональ но го за ко но да тель-
ст ва. С тех пор Гру зия, Азер байд жан и Ук ра ина 
при ня ли от дель ные за ко ны о меж ду на род ном 
част ном пра ве (соот ве тст вен но, в 1998, 2000 и 
2005 гг.), Рос сия при ня ла в 2001 и вве ла в си лу в 
2002 г. раз дел vi «Меж ду на род ное част ное пра-
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во» час ти треть ей ГК, вы год но от ли чаю щей ся 
от Мо дель но го Ко дек са де таль ной про ра бот кой 
своих по ло же ний. С уче том уточ не ния ориен ти-
ров раз ви тия оте че ст вен но го за ко но да тель ст ва, 
Раз дел 7 ГК РК, при ня тый на пе ре ход ный пе ри-
од, так же тре бует су ще ст вен ной до ра бот ки.

В свя зи с этим хо те лось бы заост рить вни-
ма ние на воз мож нос ти вк лю че ния в за ко но да-
тель ст во РК по ло же ния о пред ва ри тель ном кол-
ли зи он ном воп ро се. Дан ный воп рос, нес мот ря 
на свою слож ность и зна че ние в раз ре ше нии 
спо ров с иност ран ным эле мен том, не имеет рег-
ла мен та ции в дей ст вую щем за ко но да тель ст ве и 
не зас лу жен но иг но ри рует ся оте че ст вен ной нау-
кой (в ши ро ком смыс ле, вк лю чая и со ве тс кую/
пост со ве тс кую). Меж ду тем в ар се на ле юрис та 
пред ва ри тель ный воп рос предс тав ляет со бой 
мощ ный инс тру мент, спо соб ный раз вер нуть ис-
ход де ла на 180 гра ду сов. 

Юри ди чес кая при ро да фе но ме на. Для уяс не-
ния при ро ды это го фе но ме на луч ше все го об ра-
тить ся к од но му из из ве ст ных пре це ден тов – де-
лу schwebel vs Ungar [1, 48-49]:

Г-н и г-жа Ун гар, муж и же на, эт ни чес кие 
ев реи, до ми ци ли ро ван ные в Венг рии, еха ли на 
пос тоян ное мес то жи тель ст ва в Из ра иль. На хо-
дясь по пу ти в Ита лии, г-н Ун гар дал же не од-
нос то рон ний раз вод пу тем «гетт» (ев рейс кий 
ана лог му суль манс ко го «та ла ка»). Та кое рас тор-
же ние бра ка бы ло не дей ст ви тель но как по пра-
ву Венг рии, так и по пра ву Ита лии, од на ко дей-
ст ви тель но по пра ву Из ра иля, приз на вав ше му 
пра во иудея рас торг нуть брак по Га ла хе вне за-
ви си мос ти от граж данс тва и мес та на хож де ния. 
Поз же они по се ли лись в Из ра иле; спус тя не ко-
то рое вре мя г-жа Ун гар поеха ла в Он та рио (Ка-
на да), где вс ту пи ла в брак с мест ным жи те лем 
Шве бе лем. Г-н Шве бель че рез не ко то рое вре мя 
по дал в суд заяв ле ние о приз на нии бра ка не дей-
ст ви тель ным по при чи не двуб ра чия г-жи Ун гар.

Сог лас но кол ли зи он ной нор ме Он та рио, пра-
вос по соб ность г-жи Ун гар на вс туп ле ние в брак 
оп ре де ля лась пра вом Из ра иля как lex domicilii, и 
по не му Ун гар, как раз ве ден ная жен щи на, бы ла 
вп ра ве вс ту пить в но вый брак. Од на ко Шве бель 
за дал дру гой воп рос, ко то рый мог при дать де лу 
дру гой обо рот – не «вп ра ве ли бы ла Ун гар вс ту-
пить в брак в Он та рио», а «сос тояла ли Ун гар в 
бра ке пе ред зак лю че нием бра ка в Он та рио». На 
этот воп рос от ве ча ла уже дру гая кол ли зи он ная 
нор ма – дей ст ви тель ность рас тор же ния бра ка 
оп ре де ляет ся пра вом мес та та ко го рас тор же ния, 
то есть Ита лии. А пос кольку итальянс кое пра во 

не приз нает «гетт», то, ви ди мо, Ун гар все-та ки 
сос тояла в бра ке ко вре ме ни зак лю че ния бра ка 
со Шве бе лем.

Не инт ри гуя чи та те ля, от ме тим, что Вер хов-
ный Суд Ка на ды в наз ван ном слу чае подт вер дил 
дей ст ви тель ность вто ро го бра ка (со Шве бе лем), 
ука зав на то, что речь в боль шей сте пе ни долж на 
ид ти о пра вос по соб нос ти на вс туп ле ние в брак 
(ос нов ной воп рос), не же ли о дей ст ви тель ности 
рас тор же ния бра ка (пред ва ри тель ный воп рос).

В при ве ден ном слу чае на ли цо пред ва ри-
тель ный воп рос – воп рос от но си тель но фак та, 
имев ше го мес то до фак та, в от но ше нии ко то ро-
го ста вит ся ос нов ной воп рос. Проб ле ма пред-
ва ри тель но го воп ро са имеет зна че ние, ког да 
пред ва ри тель ный воп рос ре гу ли рует ся пра вом 
иным, чем ос нов ной воп рос, а точ нее, при ме-
не ние это го ино го пра ва мо жет при вес ти к ино-
му ре ше нию де ла. Пред ва ри тель ный воп рос не 
имеет зна че ния:

– в спо рах из от но ше ний, не ос лож нен ных 
иност ран ным эле мен том, пос кольку воп ро сы 
от но си тель но всех фак тов ре шают ся оте че ст-
вен ным пра вом, по ло же ния ко то ро го не бу дут 
про ти во ре чить друг-ду гу;

– в спо рах из от но ше ний с иност ран ным эле-
мен том, ес ли воп ро сы от но си тель но взаимо за-
ви си мых фак тов бу дут ре гу ли ро вать ся пра вом 
од ной и той же ст ра ны, пос кольку его по ло же-
ния так же не про ти во ре чат друг-дру гу; 

– в спо рах из от но ше ний с иност ран ным эле-
мен том, ес ли воп ро сы от но си тель но взаимо за-
ви си мых фак тов бу дут ре гу ли ро вать ся пра вом 
хо тя бы и раз ных ст ран, но со дер жа щих оди на-
ко вое ре гу ли ро ва ние дан ных фак тов. 

Тер мин «пред ва ри тель ный воп рос» яв ляет ся 
в от но ше нии наз ван но го фе но ме на об щеупот ре-
би тель ным, в пе ре во дах с иност ран ной ли те ра-
ту ры мо жет вс тре чать ся так же тер мин «по боч-
ный воп рос», от «incidental question», впер вые 
при ме нен ный М. Воль фом [2, с. 50]. Оте че ст-
вен ная нау ка (в ши ро ком смыс ле, вк лю чая и 
со ве тс кую/пост со ве тс кую) тра ди ци он но и не-
зас лу жен но иг но ри ро ва ла дан ный прием, нап-
ри мер, у Л. Лун ца он име нует ся как «так на-
зы ваемый пред ва ри тель ный воп рос» [3, с.   39]. 
Меж ду тем, пред ва ри тель ный воп рос до воль-
но де таль но ос ве щен в за пад ной ли те ра ту ре. 
Нап ри мер, сог лас но кур су Дай си и Мор ри са, 
«пред ва ри тель ный воп рос в пра виль ном смыс-
ле пред по ла гает су ще ст во ва ние трех фак тов. 
Ос нов ной воп рос дол жен, сог лас но анг лийс ким 
нор мам меж ду на род но го част но го пра ва, ре гу-
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ли ро вать ся иност ран ным пра вом. Так же дол-
жен быть до пол ни тель ный воп рос, со дер жа щий 
иност ран ный эле мент, ко то рый мог быть под нят 
от дель но и ко то рый имеет собст вен ную не за ви-
си мую нор му о вы бо ре пра ва. Та кая нор ма о вы-
бо ре пра ва долж на при вес ти к ре ше нию ино му, 
чем то, ко то рое мог ло быть дос тиг ну то, будь 
при ме не но пра во, ре гу ли рующее ос нов ной воп-
рос» [4]. 

Здесь необ хо ди мо об ра тить вни ма ние на 
пер вый ква ли фи ци рующий кри те рий Дай си и 
Мор ри са – не ре гу ли ру мос ть ос нов но го воп ро са 
по пра ву ст ра ны су да. Ав то ры не объяс няют дан-
ный те зис, воз мож но, под чи нен ность ос нов но го 
воп ро са оте че ст вен но му пра ву долж но быть для 
судьи дос та точ но ве со мым ар гу мен том для иг-
но ри ро ва ния пред ва ри тель но го воп ро са. Та ким 
же об ра зом они не от ве чают на дру гой впол не 
ра зум ный воп рос, обя зан ли судья дать пред поч-
те ние оте че ст вен но му пра ву, ре гу ли рующе му 
пред ва ри тель ный воп рос, ес ли ос нов ной воп рос 
под чи няет ся иност ран но му пра ву.

С на шей точ ки зре ния, пред ва ри тель ный 
воп рос мо жет быть пос тав лен вне за ви си мос-
ти от пра ва, ре гу ли рующе го ос нов ной воп рос, 
будь то пра во ст ра ны су да или иност ран ное пра-
во. Мы не смог ли найти ни ка ко го ло ги чес ко го 
обос но ва ния для уче та пред ва ри тель но го воп ро-
са толь ко в тех слу чаях, ког да ос нов ной воп рос 
ре гу ли рует ся иност ран ным пра вом, кро ме вы-
ра же ния од нос то рон не го про тек цио нист ско го 
под хо да к lex fori.

При ме не ние к пред ва ри тель но му воп ро су 
оте че ст вен но го пра ва не долж но ав то ма ти чес ки 
иметь преиму ще ст ва над иност ран ным пра вом, 
при ме ни мым к ос нов но му воп ро су. Это мо жет 
быть подт верж де но сле дующим при ме ром:

– Граж дан ка РК Ж выш ла по ша ри ату за муж 
вто рой же ной за граж да ни на Саудовс кой Ара-
вии М. М умер, про жи вая в Эр-Рияде и ос та вил 
в РК нас ледс тво в ви де дви жи мос ти и нед ви жи-
мос ти. Кро ме жен, ка ких-ли бо родст вен ни ков у 
не го не бы ло. Две его же ны по да ли ис ки о по-
лу че нии нас ледс тва. Сог лас но кол ли зи он ным 
нор мам РК, нас ле до ва ние нед ви жи мос ти под чи-
няет ся пра ву Ка за х стана как lex rei sitae, нас ле-
до ва ние дви жи мос ти – пра ву Саудовс кой Ара-
вии как пос лед не му lex domicilii нас ле до да те ля. 
В от но ше нии нед ви жи мос ти все яс но – сог лас-
но пра ву РК, Ж не яв ляет ся же ной М, сле до ва-
тель но, не мо жет быть его нас лед ни цей – нед-
ви жи мос ть за би рает пер вая же на. В от но ше нии 
дви жи мос ти ос нов ной воп рос (о нас ле до ва нии) 

ре шает ся сау довс ким пра вом, сог лас но ко то ро-
му Ж яв ляет ся же ной М и вп ра ве нас ле до вать. 
Од на ко, имеет ли в дан ном слу чае зна че ние то, 
что брак М и Ж по собст вен ной кол ли зи он ной 
нор ме приз нает ся не дей ст ви тель ным в РК? Ес ли 
от ве тить по ана ло гии с де лом Шве бе ля про тив 
Ун гар, что речь долж на ид ти бо лее о нас ле до ва-
нии, чем о приз на нии бра ка, мо жет по лу чить ся 
аб су рд ная, на взг ляд обы ва те ля, си туация, ког-
да в рам ках од но го и то го же де ла мы од нов ре-
мен но приз наем (в от но ше нии дви жи мос ти) и 
не приз наем (в от но ше нии нед ви жи мос ти) брак 
на шей граж дан ки с ли цом, сос тояв шим в дру гом 
за ре ги ст ри ро ван ном бра ке.

Од на ко, про ти во по лож ный от вет вряд ли бы 
был сп ра вед лив – речь идет о нас ледс тве иност-
ран но го граж да ни на, и ког да он зак лю чал брак, 
он дол жен был пред по ла гать о том, что вто рая 
же на бу дет его нас лед ни ком. Та кая по зи ция мо-
жет быть, как ми ни мум, не це ле сооб раз на с точ-
ки зре ния за щи ты пра ва и ин те ре са оте че ст вен-
но го граж да ни на. 

Ча ще все го пред ва ри тель ный воп рос воз ни-
кает в брач но-се мей ных и нас ледст вен ных спо-
рах, точ нее – в спо рах по нас ле до ва нию, ког да 
пред ва ри тель ным яв ляет ся воп рос брач но-се-
мей но го пра ва. Как от ме чает И. Геть ман-Пав-
ло ва, «воз мож ны пред ва ри тель ные воп ро сы 
вто рой или да же треть ей сте пе ни. В част нос ти, 
воп рос нас ле до ва ния (глав ный воп рос) мо жет 
ре гу ли ро вать ся иност ран ным пра вом, ко то рое 
приз нает нас ледст вен ные пра ва толь ко за за-
кон ны ми деть ми (пер вый пред ва ри тель ный воп-
рос). За кон ность де тей мо жет за ви сеть от дей-
ст ви тель ности зак лю чен но го ра нее бра ка – это 
вто рой пред ва ри тель ный воп рос. Дей ст ви тель-
ность зак лю чен но го бра ка за ви сит от дей ст ви-
тель ности раз во да в треть ем го су да рс тве од но го 
из ро ди те лей – тре тий пред ва ри тель ный воп-
рос» [5, с. 146].

Соот но ше ние пред ва ри тель но го воп ро са с 
дру ги ми фор ма ми взаимо дей ст вия кол ли зи он-
ных при вя зок. Очень важ но не пу тать пред ва ри-
тель ный воп рос с dépeçage (фр. «рас щеп ле ние») 
или диф фе рен циа цией – ме то дом раз дельно го 
ре гу ли ро ва ния раз лич ных ас пек тов де ла, со дер-
жа ще го иност ран ный эле мент. Нап ри мер, сог-
лас но ка за хс танс ким кол ли зи он ным нор мам, 
со дер жа ние до го во ра оп ре де ляет ся пра вом, 
выб ран ным сог ла ше нием сто рон, фор ма до го во-
ра – пра вом ст ра ны мес та его со вер ше ния или 
ст ра ны су да, до го вор ная пра вос по соб ность сто-
рон – пра вом мес та со вер ше ния до го во ра, пра во 
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собст вен нос ти в от но ше нии объек та до го во ра – 
пра вом мес та его на хож де ния. Нес мот ря на ка-
жу щееся сходс тво с пред ва ри тель ным воп ро сом 
(пе ред расс мот ре нием прав и обя зан нос тей по 
до го во ру необ хо ди мо про ве рить его дей ст ви-
тель ность по фор ме, что, в свою оче редь, не воз-
мож но при не деес по соб нос ти ка кой-ли бо из сто-
рон), при dépeçage не воз мож но иг но ри ро вать ни 
од ну из кол ли зи он ных норм, ка сающуюся оп ре-
де лен но го эле мен та де ла – все они имеют оди на-
ко вое зна че ние. Ины ми сло ва ми, в то вре мя, как 
кол ли зи он ные нор мы, ка сающиеся ос нов но го и 
пред ва ри тель но го воп ро сов взаимо дей ст вуют 
аль тер на тив но, т.е., не мо гут дей ст во вать од-
нов ре мен но, нор мы, при ме няемые при dépeçage, 
дей ст вуют ку му ля тив но.

Суть это го раз ли чия в сле дующем: в то вре-
мя, как ос нов ной и пред ва ри тель ный воп ро сы 
ка сают ся двух от дель ных юри ди чес ких фак тов, 
dépeçage зат ра ги вает раз лич ные эле мен ты од но-
го и то го же юри ди чес ко го фак та.

Та кую пу та ни цу до пус кает, нап ри мер, В.  Ка - 
на ше вс кий: «пред ва ри тель ный кол ли зи он ный  
воп рос ста вил ся, по су ще ст ву, в прак ти ке МКАС. 
Так, в од ном из дел пред ме том ис ка, пред ъяв-
лен но го рос сийс кой ор га ни за цией к японс кой 
фир ме, яв ля лось тре бо ва ние об уп ла те пос тав-
лен но го по конт рак ту то ва ра. От вет чи ком был 
заяв лен вст реч ный иск о приз на нии конт рак та 
не дей ст ви тель ным вс ледс твие имев ше го ся при 
его зак лю че нии заб луж де ния от вет чи ка. Раз ре-
шая спор, МКАС от ме тил, что воп рос о дей ст-
ви тель ности зак лю чен но го сто ро на ми конт рак-
та от но сит ся к «обя за тель ст вен но му ста ту ту» 
внеш неэко но ми чес кой сдел ки. Пос коль ку тре-
бо ва ния ист ца по ос нов но му ис ку вы те кают из 
ос па ри ваемой от вет чи ком сдел ки, МКАС не 
счи тает воз мож ным расс мот ре ние ос нов но го 
ис ка о взыс ка нии за дол жен нос ти по су ще ст ву 
без пред ва ри тель но го ре ше ния по су ще ст ву вст-
реч но го ис ка от вет чи ка о приз на нии конт рак та 
не дей ст ви тель ным» [6, 102].

В при ве ден ном при ме ре на ли цо не раз ре ше-
ние пред ва ри тель но го воп ро са, а толь ко dépeçage. 
Расс мот ре ние та ких слу чаев в ка че ст ве при ме ров 
пред ва ри тель но го воп ро са мо жет при вес ти к фа-
таль ной ошиб ке иг но ри ро ва ния кол ли зи он ных 
норм, ре гу ли рую щих не раз де ли мые ас пек ты од-
но го и то го же фак та – как из ве ст но, кол ли зи он-
ная нор ма пред ва ри тель но го воп ро са мо жет быть 
иг но ри ро ва на в поль зу кол ли зи он ной нор мы ос-
нов но го воп ро са, и наобо рот.

При этом от дель ный юри ди чес кий факт, не 
нап рав лен ный на соз да ние суб ъек тив но го ма-

те ри ально го пра ва и не раз рыв но свя зан ный с 
пос ле дующим фак том или не пос редст вен но 
нап рав лен ный на его соз да ние, на наш взг ляд, 
не дол жен расс мат ри вать ся как пред ва ри тель-
ный воп рос. Нап ри мер, вы да ча до ве рен нос ти не 
долж на расс мта ри вать ся в ка че ст ве пред ва ри-
тель но го воп ро са от но си тель но сде лок, со вер-
шен ных на ее ос но ва нии. Так, дей ст ви тель ность 
до ве рен нос ти всег да долж на под чи нять ся собст-
вен ной кол ли зи он ной нор ме, без «пог ло ще ния» 
кол ли зи он ной нор мой ос нов но го воп ро са. 

Под хо ды к раз ре ше нию пред ва ри тель но го 
кол ли зи он но го воп ро са. ни в за ру беж ном за ко-
но да тель ст ве, ни в су деб ной прак ти ке и докт ри-
не нет об щеп ри ня то го под хо да к раз ре ше нию 
пред ва ри тель но го воп ро са. 

Нап ри мер, в де ле Лоу рен са про тив Лоу ренс, 
поч ти ана ло гич ном де лу Шве бе ля про тив Ун гар 
(о дей ст ви тель ности вто ро го бра ка бра зильян ки 
пос ле рас тор же ния бра ка в Не ва де), анг лийс кий 
суд при шел к про ти во по лож но му мне нию. Спо-
соб ность ли ца к вс туп ле нию в брак оп ре де ля-
лось пра вом Бра зи лии как lex domicilii, не приз-
на вав шим рас тор же ние бра ка; дей ст ви тель ность 
рас тор же ния бра ка – пра вом Не ва ды как lex loci 
actus. Суд ре шил, что пред ва ри тель ный воп рос 
о рас тор же нии бра ка имеет бо лее су ще ст вен ное 
зна че ние, чем ос нов ной воп рос о спо соб нос ти к 
вс туп ле нию в брак [1, с. 47-48].

Оба из ве ст ных ав то ру иност ран ных за ко на, 
со дер жа щих спе ци альное ре гу ли ро ва ние пред-
ва ри тель но го воп ро са, – Фе де раль ный Граж-
данс кий Ко декс Мек си ки 1928 г. в ст. 14 и За кон 
Ве не суэлы «О меж ду на род ном част ном пра ве» 
1988 г. в ст. 6, пре дус мат ри вают до воль но раз-
мы тое по ло же ние: «воп ро сы пред шест вую щие, 
пред ва ри тель ные или по боч ные, ко то рые мо гут 
воз ник нуть по по во ду ос нов но го воп ро са, не 
долж ны обя за тель но раз ре шать ся в соот ве тс-
твии с пра вом, ко то рое ре гу ли рует этот пос лед-
ний воп рос» [7, с. 251]. 

Что ка сает ся докт ри ны, Че шир от ме чает, что 
пред ва ри тель ный воп рос «яв ляет ся проб ле мой, в 
от но ше нии ко то рой юрис ты при дер жи вают ся раз-
лич ных ва ри ан тов ре ше ния. Од ни под дер жи вают 
пра во, ре гу ли рующее ос нов ной воп рос, дру гие – 
кол ли зи он ную нор му пра ва су да, иные счи тают, 
что раз ре ше ние проб ле мы долж но за ви сеть от 
при ро ды конк рет но го де ла и по ли ти ки су да».

О. Са ди ков от ме чает, что «при пра во вой 
раз но род нос ти ос нов но го и пред ва ри тель но го 
воп ро сов каж дый из них дол жен быть под чи нен 
дей ст вию установ лен ной для не го кол ли зи он-
ной при вяз ки» [8, с. 169].
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Сог лас но Ка на ше вс ко му, «ис хо дя из оте че-
ст вен ной докт ри ны ос нов ной и пред ва ри тель-
ный кол ли зи он ные воп ро сы ре шают ся ис хо дя 
из са мос тоя тель ных кол ли зи он ных при вя зок. 
Ины ми сло ва ми, раз ре ше ние ос нов но го кол ли-
зи он но го воп ро са в поль зу иност ран но го пра ва 
не пре доп ре де ляет обя за тель ный вы бор при ме-
ни мо го пра ва по пред ва ри тель но му воп ро су в 
поль зу то го же иност ран но го пра ва, и наобо рот» 
[6, с. 102]. 

Пос лед няя фор му ли ров ка предс тав ляет ся 
дос та точ но спор ной, ес ли не ска зать, оши боч-
ной. Нам ка жет ся, дан ная по зи ция Ка на ше вс-
ко го вы те кает из уже упо ми нав ше го ся пу та ния 
проб ле мы пред ва ри тель но го воп ро са с dépeçage, 
при ко то ром раз лич ные кол ли зи он ные ас пек ты 
од но го и то го же спо ра дей ст ви тель но ре шают ся 
ис хо дя из са мос тоя тель ных кол ли зи он ных при-
вя зок.

Ос нов ной и пред ва ри тель ный воп ро сы не 
мо гут быть од нов ре мен но раз ре шаемы собст-
вен ны ми кол ли зи он ны ми нор ма ми. Пред поч те-
ние пра ва, при ме ни мо го к ос нов но му воп ро су, 
неотв ра ти мо при во дит к иг но ри ро ва нию пра-
ва, при ме ни мо го к пред ва ри тель но му воп ро су, 
и наобо рот. Вер хов ный Суд Ка на ды не мог бы 
подт вер дить дей ст ви тель ность бра ка Шве бе-
ля и Ун гар без иг но ри ро ва ния норм, от сы лаю-
щих дей ст ви тель ность рас тор же ния бра ка к 
итальянс ко му пра ву. Та ким же об ра зом он не 
смог бы объя вить брак не дей ст ви тель ным без 
иг но ри ро ва ния кол ли зи он ной нор мы о брач ной 
пра вос по соб нос ти. 

Поэто му наибо лее ло гич ной предс тав ляет-
ся по станов ка воп ро са не о том, как соот но сят ся 
кол ли зи он ные нор мы, ка сающиеся ос нов но го и 
пред ва ри тель но го воп ро сов, а о том, влияет ли 
пред ва ри тель ный воп рос на ос нов ной, или нет. 
Оба воп ро са про дол жают ре гу ли ро вать ся собст-
вен ны ми кол ли зи он ны ми нор ма ми, од на ко су-
дья не мо жет «вы би рать пра во, при ме ни мое 
к од но му воп ро су, в от но ше нии дру го го», он 
прос то дает преиму ще ст во од ной кол ли зи он ной 
нор ме и иг но ри рует дру гую.

По ло же ние, пред ла гаемое для внед ре ния в 
за ко но да тель ст во Рес пуб ли ки Ка за хс тан. Су ще-
ст вует ряд при чин для внед ре ния спе ци ально го 
по ло же ния о пред ва ри тель ном воп ро се в ка за хс-
танс кое за ко но да тель ст во. Во-пер вых и в глав-
ных, оно мо жет стать ру ко во дст вом для оте че-
ст вен ных су дей, но та риусов и дру гих юрис тов, 
боль шинс тво ко то рых, необ хо ди мо приз нать, 
имеют до воль но пос редст вен ные предс тав ле-

ния о расс мат ри ваемом воп ро се. Да же ес ли бы 
ква ли фи ка ция юрис тов не вы зы ва ла бы сом не-
ний, необ хо ди мос ть в та ком по ло же нии оче вид-
на в свя зи с вы со ким рис ком кор руп ции. Оцен ка 
судьями до ка за тель ств по своему внут рен не му 
убеж де нию и неп риз на ние пре це ден та в ка че-
ст ве ис точ ни ка пра ва при от су тс твии чет ко го и 
по нят но го пра ви ла мо гут пос лу жить опас ным 
кор руп циоген ным фак то ром.

Та ким об ра зом, внед ре ние в ка за хс танс кое 
за ко но да тель ст во спе ци ально го по ло же ния о 
пред ва ри тель ном воп ро се предс тав ляет ся необ-
хо ди мым в це лях его прог рес сив но го раз ви тия. 
Отп рав ны ми точ ка ми для оп ре де ле ния пра ви ла, 
ре гу ли рующе го пред ва ри тель ный воп рос, долж-
ны быть сле дующие:

Во-пер вых, пред ва ри тель ный воп рос не 
дол жен ре шать ся нап ря мую собст вен ной кол-
ли зи он ной нор мой, не толь ко в слу чае, ког да 
это при во дит к ре ше нию, от ли чающе му ся от 
то го, что мо жет быть дос тиг ну то при при ме не-
нии кол ли зи он ной нор мы ос нов но го воп ро са, 
но и вооб ще, прин ци пи ально в лю бом слу чае 
(в про тив ном слу чае приш лось бы каж дый раз 
устанав ли вать со дер жа ние пра ва, при ме ни мо-
го к пред ва ри тель но му воп ро су и срав ни вать 
пос ледс твия его при ме не ния с пос ледс твиями 
при ме не ния пра ва, при ме ни мо го к ос нов но му 
воп ро су – по су ти, со вер шен но неоп рав дан ный, 
не це ле сооб раз ный шаг). Воп рос, ко то рый дол-
жен ре шить суд в рам ках конк рет но го де ла – ос-
нов ной, а не пред ва ри тель ный воп рос, и кол ли-
зи он ная нор ма, пред наз на чен ная для ос нов но го 
воп ро са, не долж на быть от ме няема при ме не-
нием кол ли зи он ной нор мы пред ва ри тель но го 
воп ро са. В лю бом слу чае, кол ли зи он ные нор мы 
глав ным об ра зом фор му ли руют ся для слу чаев, 
ког да ре гу ли руе мый воп рос яв ляет ся ос нов ным, 
а не пред ва ри тель ным. Та ким об ра зом, кол ли-
зи он ная нор ма пред ва ри тель но го воп ро са не 
долж на преоб ла дать над кол ли зи он ной нор мой 
ос нов но го воп ро са. 

С дру гой сто ро ны, пред ва ри тель ный воп рос 
не дол жен быть вс ле пую пог ло щен ос нов ным 
воп ро сом – нель зя ав то ма ти чес ки ре гу ли ро вать 
его тем же ма те ри аль ным пра вом, при ме ни мым 
к ос нов но му воп ро су. Здесь необ хо ди мо учи ты-
вать, что кол ли зи он ные нор мы ст ра ны су да и 
ст ра ны, чье пра во ре гу ли рует ос нов ной воп рос, 
мо гут от ли чать ся. Нап ри мер, в Саудовс кой Ара-
вии граж да нин мо жет же нить ся вто рым бра ком 
на иност ран ке без уче та тре бо ва ний ее лич но-
го за ко на, а в Ал жи ре – толь ко ес ли иност ран-
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ка спо соб на вс ту пить в та кой брак по своему 
лич но му за ко ну [9, с. 13]. Соот ве тст вен но, брак 
сау ди та с ка заш кой, зак лю чен ный в Эр-Рияде, 
бу дет дей ст ви те лен в Ара вии, а та кой же брак 
ал жир ца бу дет не дей ст ви те лен пе ред ал жи рс-
ким су дом. При ме не ние ма те ри ально го пра ва 
ос нов но го воп ро са к пред ва ри тель но му воп ро-
су, в об ход его кол ли зи он ных норм оз на чал бы, 
что оба эти бра ка бы ли бы дей ст ви тель ны ми в 
Ка за х стане.

Ис хо дя из ло ги ки и дей ст вую щих по ло же-
ний ГК, пред ва ри тель ный воп рос дол жен ре гу-
ли ро вать ся пра вом, при ме ни мым к ос нов но му 
воп ро су. Но мы долж ны тол ко вать это пра во в 
ши ро ком смыс ле, вк лю чая и кол ли зи он ные нор-
мы. Ина че го во ря, при ме няя иност ран ное пра во 
к ос нов но му воп ро су, в от но ше нии пред ва ри-
тель ных воп ро сов мы долж ны при ме нить его та-
ким же об ра зом, как и судья соот ве тс твующе го 
иност ран но го го су да рс тва. Та ким об ра зом, но-
вое по ло же ние мог ло бы зву чать сле дующим об-
ра зом: «Пред ва ри тель ные воп ро сы раз ре шают-
ся пра вом, оп ре де ляемым кол ли зи он ной нор мой 
пра ва, раз ре шающе го ос нов ной воп рос».

Здесь воз мож на ана ло гия с инс ти ту том ren-
voi – об рат ной от сыл ки и от сыл ки к пра ву треть-
ей ст ра ны. Сле дует от ме тить, что этот под ход 
впи сы вает ся в об щую кон цеп цию ГК РК, до-
пус кающе го renvoi по воп ро сам, ка сающим ся 
пра вос по соб нос ти и деес по соб нос ти фи зи чес-
ких лиц. Од на ко бы ло бы неп ра виль ным пу тать 
ре ше ние пред ва ри тель но го воп ро са с об рат ной 
от сыл кой. Пос коль ку нор мы ГК об об рат ной 
от сыл ке, на наш взг ляд, так же пред наз на че ны 
для раз ре ше ния ос нов но го воп ро са, при ре ше-
нии пред ва ри тель но го воп ро са мы не долж ны 
ог ра ни чи вать ся ши ро ким тол ко ва нием иност-
ран но го пра ва толь ко по воп ро сам пра вос по соб-
нос ти и деес по соб нос ти фи зи чес ких лиц. При 
ре ше нии пред ва ри тель но го воп ро са кол ли зи он-
ные нор мы пра ва, ре шающе го ос нов ной воп рос, 
долж ны при ме нять ся в лю бом слу чае. По доб-
ная точ ка зре ния, к при ме ру, яв ляет ся пре ва ли-
рую щей в сов ре мен ной аме ри ка нс кой су деб ной 
прак ти ке [10, с. 160].

Нам мо гут воз ра зить, что точ ное ре гу ли-
ро ва ние воп ро са не мо жет ох ва тить все спе ци-
фи чес кие слу чаи, поэто му в нем нет необ хо ди-
мос ти. Од на ко мы по ла гаем, что со дер жа щиеся 
в ГК по ло же ния, поз во ляющие ог ра ни чить 
или зап ре тить при ме не ние иност ран но го пра-
ва, та кие, как ого вор ка о пуб лич ном по ряд ке, 

при ме не ние им пе ра тив ных норм, пра ви ло об 
об хо де за ко на, дос та точ ны для уче та та ких 
спе ци фи чес ких слу чаев. При этом необ хо ди мо 
от ме тить, что бре мя до ка за тель ст ва не воз мож-
нос ти раз ре ше ния пред ва ри тель но го воп ро са 
по кол ли зи он ным нор мам, при ме няемым к ос-
нов но му воп ро су, долж но ле жать на сто ро не, 
ссы лающей ся на та кую не воз мож нос ть; воз-
мож нос ть та ко го ре гу ли ро ва ния долж на быть 
по ло же нием prima facie.

В воп ро се о том, в ка кой фор ме по ло же ние 
о пред ва ри тель ном долж но быть имп ле мен ти-
ро ва но в за ко но да тель тс ве, мы при дер жи ваем ся 
по зи ции, что оно мо жет быть вве де но в Граж-
данс кий Ко декс толь ко при ко рен ном пе рес мот-
ре всех его ос нов ных по ло же ний, ка сающих-
ся при ме не ния кол ли зи он ных норм (ли бо при 
вве де нии от дель но го За ко на о меж ду на род-
ном част ном пра ве, что предс тав ляет ся бо лее 
приори тет ным, хо тя и ме нее воз мож ным). Од на-
ко в лю бом слу чае, это по ло же ние долж но су ще-
ст во вать в ка че ст ве прак ти чес ко го ру ко во дс тва 
для су дей и дру гих прак ти кующих юрис тов, и в 
этом пла не, на наш взг ляд, по ло же ние не за мед-
ли тель но долж но быть вк лю че но в от дель ное 
нор ма тив ное по станов ле ние Вер хов но го Су да.

Текс туально, по ло же ние мог ло бы вк лю чить 
в се бя сле дующие эле мен ты:

1. От дель ные эле мен ты пра во от но ше ния, 
воз ник шие в ре зуль та те од но го и то го же юри-
ди чес ко го фак та, не расс мат ри вают ся в ка че ст ве 
пред ва ри тель ных воп ро сов и в лю бом слу чае ре-
гу ли руют ся кол ли зи он ны ми нор ма ми, при ме ни-
мы ми для них по умол ча нию.

2. Та ким же об ра зом, не счи тает ся пред ва ри-
тель ным воп рос, вы те кающий из юри ди чес ко го 
фак та, нап рав лен но го пря мо и иск лю чи тель но 
на воз ник но ве ние юри ди чес ко го фак та, на ко то-
ром ос но ван ос нов ной воп рос пра во от но ше ния.

3. Пред ва ри тель ные воп ро сы, свя зан ные с 
ос нов ным воп ро сом пра во от но ше ния, раз ре-
шают ся пра вом, оп ре де ляемым кол ли зи он ны ми 
нор ма ми пра ва, при ме ни мо го к ос нов но му воп-
ро су, нес мот ря на воз мож нос ть от дель но го кол-
ли зи он но го ре гу ли ро ва ния ана ло гич ных воп ро-
сов при их расс мот ре нии в ка че ст ве ос нов но го 
воп ро са пра во от но ше ния.

4. Нич то в нас тоя щей статье не зат ра ги вает 
дей ст вия дру гих ус ло вий при ме не ния кол ли зи-
он ных норм, ко то рые долж ны при ме нять ся в 
со во куп нос ти с по ло же нием о пред ва ри тель ном 
воп ро се с уче том обс тоя тель ств де ла.



337

issN 1563-0366              KazNU bulletin. law series. №4 (72). 2014                  

Н.С. Еш ниязов 

Ли те ра ту ра

1 North P., Fawcett J.J. Cheshire and North`s Private international law. thirteenth edition. – london: butterworth, 1999.
2 Wolff M. Private international law. second edition. – oxford: Clarendon Press, 1950.
3 Лунц Л.А. Курс меж ду на род но го част но го пра ва в трех то мах. – М.: «Спарк», 2002.
4 l. Collins et al. Dicey and Morris on the Conflict of laws. 12-th edition. – london: sweet & Maxwell, 1993.
5 Геть ман-Пав ло ва И.В. Меж ду на род ное част ное пра во. 3-е изд. – М.: Экс мо, 2011
6 Ка на ше вс кий В.А. Внеш неэко но ми чес кие сдел ки: ма те ри ально-пра во вое и кол ли зи он ное ре гу ли ро ва ние. – М.: Вол-

терс Клю вер, 2008.
7 Meжду на род ное част ное пра во. Иност ран ное за ко но да тель ст во / под ред. А.Н. Жиль цо ва, А.И. Му ра но ва. – М.: «Ста-

тут», 2001.
8 Са ди ков О.Н. Пред ва ри тель ные (по боч ные) воп ро сы в меж ду на род ном част ном пра ве // Со ве тс кий еже год ник меж-

ду на род но го пра ва. 1989-90-91. – СПб.: «Не ва», 1992.
9 s. aldeeb. Civil-status systems in Muslim Countries: the Case of algeria. Url: http://ciec1.org/etudes/ColloqueCieC/Col-

loque60ans/traductions/7-aldeebeng.pdf
10 scholes e.F., hay P. Conflict of laws. second edition. st Paul «West Publishing Co», 1992.

References

1 North P., Fawcett J.J. Cheshire and North`s Private international law. thirteenth edition. – london: butterworth, 1999.
2 Wolff M. Private international law. second edition. – oxford: Clarendon Press, 1950.
3 lunc l.a. Kurs mezh du na rod no go chast no go pra va v treh to mah. – M.: «spark», 2002.
4 l. Collins et al. Dicey and Morris on the Conflict of laws. 12-th edition. – london: sweet & Maxwell, 1993.
5 Get‘ man-Pav lo va i.v. Mezh du na rod noe chast noe pra vo. 3-e izd. – M.: Jeks mo, 2011
6 Ka na she vs kij v.a. vnesh nejeko no mi ches kie sdel ki: ma te ri al‘no-pra vo voe i kol li zi on noe re gu li ro va nie. – M.: vol ters Klju-

ver, 2008.
7 Mezhdu na rod noe chast noe pra vo. inost ran noe za ko no da tel‘ st vo / pod red. a.N. zhil‘ co va, a.i. Mu ra no va. – M.: «sta tut», 

2001.
8 sa di kov o.N. Pred va ri tel‘ nye (po boch nye) vop ro sy v mezh du na rod nom chast nom pra ve // so ve ts kij ezhe god nik mezh du na-

rod no go pra va. 1989-90-91. – sPb.: «Ne va», 1992.
9 s. aldeeb. Civil-status systems in Muslim Countries: the Case of algeria. Url: http://ciec1.org/etudes/ColloqueCieC/

Colloque60ans/traductions/7-aldeebeng.pdf
10 scholes e.F., hay P. Conflict of laws. second edition. st Paul «West Publishing Co», 1992.


