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В В Е Д E H I Е.

Общество, государство и право.

ГЛАВА ПЕРВАЯ.

Общество 1).

§ 1. Государство, несомнѣнно, является плодомъ общенія людей, совмѣст-

наго проживанія ихъ на опредѣленной территоріи, совмѣстнаго преслѣдованія

ими общихъ цѣлей и задачъ, которыя не могутъ быть выполнены однимъчело-

вѣкомъ или группамилюдей. Нельзя представитьсебѣ человѣка, который бы

жилъ совершенноизолированноотъ другихъ, ненуждаясь въ общеніи сънимивъ

минутырадостиили горя, въ повседневнойтрудовой жизни. Человѣку присущъ

инстинктъобщественностивъ различныхъ стадіяхъ развитія человѣчества. Его

можно встрѣтить у первобытныхъ племенъи у современныхъкультурныхъ на-

родовъ: разницазаключается только въ формахъ общенія и въ его интенсивно-

сти. Это общеніе нельзя пониматькакъ плодъ соглашенія илидоговора, который

заключили люди между собой. Такова точка зрѣнія доктрины естественна™

права. Но и въ будущемъ, вопреки утвержденію нѣкоторыхъ новѣйшихъ соціо-

логовъ, это общеніе не будетъпокоиться на договорномъ основаніи. Оно вызы-

ваетсяжизненнымипотребностями,которыя коренятся въ природѣ человѣка и

заставляютъ людей объединяться въ различные союзы и группы. Послѣдніе

для достиженія высшихъ общихъ цѣлей объединяются въ болѣе крупныесоюзы.

Однако, всѣ этисоединенія людей дѣйствуютъ неизолированнодругъ отъ друга,

но между нимиустанавливаетсясотрудничество, солидарность. Такая связан-

ность всѣхъ этихъобъединеній людей даетъвозможность говорить о нихъ, какъ

о чемъ то цѣломъ, единомъ, крѣпко спаянномъ,и даже называть его „общест-

вомъ“. Слѣдовательно, подъ обществомъ можно понимать совокупность людей,

которые сгруппированыи объединенывъ различныя формы союзовъ, возникающихъ

вслѣдствіе совмѣстной жизни людей для достиэісенія общихъ цѣлей 2).

Потребностилюдей, ради которыхъ они сплачиваютсявъ различные союзы,

могутъ быть матеріальными, физіологическимиили духовными, психическими

(интеллектуальнымии моральными). Эти потребностипереплетаются тѣсно

другъ съ другомъ, оказываютъ взаимноевліяніе, при чемъ особенно замѣтно

преобладаніе потребностейфизіологическаго характера, а именнопотребностей

вь самосохранениии въ сохраненіи рода. Но это преобладаніе нельзя понимать

въ томъ смыслѣ, что только однѣ физіологическія потребностичеловѣка кла-

дутъ неизгладимуюпечатьнажизнь общества, навсѣ явленія соціальной жизни,

и что духовныя потребностииграютъ второстепеннуюроль и даже опредѣля-

ются физіологическимипотребностями. Между тѣмъ именноэту точку зрѣнія

развиваетъсовременнаядоктринаисторическагоматеріализма, творцамикоторой

] ) Prof. 0. Ranelletti, Principiididirittoamministrativo, стр. 3—46. Volume I. Napoli, 19P2.

4 ) Ranelletti, д. соч., стр. 6.

Л.
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I]
являются Карлъ Марксъ и Энгельсъ, а послѣдователями таив ученые, какъ
Лоріа, Лабріола и др. £ ) и даже проф. Оріу 2 ). Эти ученые придаютъ экономи-
ческому фактору первенствующее значеніе, считая, что именно онъ лежитъ въ
основаніи общественной жизни человѣчества и что другіе факторы духовнаго
характера, вродѣ искусства, науки, религіи и пр. являются производными и опредѣ- :

ляются всецѣло экономическими факторомъ. Такая доктрина справедливо вызы- |
ваетъ отрицательное отношеніе къ себѣ. Конечно, въ нѣкоторыхъ случаяхъ
экономическій факторъ играетъ видную, а иногда и исключительную роль, но
изъ этого нельзя дѣлать вывода, что духовные факторы не опредѣляютъ жизни
человѣчества и не воздѣйствуютъ на экономическую жизнь культурныхъ странъ.

Въ обществѣ люди преслѣдуютъ не только свои, индивидуальные, интересы,
но еще и общіе, которые затрогиваютъ всѣхъ людей или большинство ихъ и
при томъ не только тѣхъ, кто живетъ въ данное время, но и будущія поколѣнш.

Такія общія цѣли вполнѣ объясняются той связью, которая существуетъ между
группами и союзами людей, той солидарностью/ которая сплачиваетъ человѣче-

скія организаціи. Между индивидуальными и общими цѣлями устанавливается

самая тѣсная связь. j
Итакъ, общество мыслится какъ цѣлое, у котораго есть свои цѣли, жела-

нія, воля. Но общество нельзя представлять себѣ въ видѣ цѣлаго, облеченнаго
въ матеріальную форму, какъ конкретизированную величину. Общество— вели-
чина идеальная, абстрактная, объединенная формальными признакомъ— цѣлью,

слѣдовательно величина телеологическая. Но, тѣмъ не менѣе, эта идеальная ве-
личина носитъ организованный характеръ, потому что у нея есть свои, коллек-
тивные, интересы и цѣли, которыми подчиняются индивидуальные интересы лю-
дей, живущихъ въ обществѣ. Однако эта организованность не дѣлаетъ изъ
общества естественная организма въ біологическомъ смыслѣ слова: у него нѣтъ .

ни ограниченнаго тѣла, ни физіологической ни психологической жизни. Раз-
витіе общества, болѣзненныя явленія въ немъ, его упадокъ происходить со-
всѣмъ не въ томъ порядкѣ, какой установленъ природой для живыхъ существъ 3 ).

§ 2. Итакъ, человѣкъ, живущій въ обществѣ, преслѣдуетъ свои личныя,
эгоистическгя цѣли, имѣетъ въ виду удовлетворить свои личные интересы и по-
требности. Этотъ эгоистическій мотивъ является главными стимуломъ человѣ-

ческой дѣятельности. Онъ выдвигаетъ впередъ энергичныхъ и талантливых ь
людей, обезпечивая имъ средства къ жизни, ихъ благосостояніе. Конечно, че- j
ловѣкъ озабоченъ тѣмъ, чтобы общество обезпечило пользованіе плодами его
трудовъ, чтобы развитію его дѣятельности не ставились ненужныя препятствія.

*) Ranelletti, цит. соч., стр. 12 слѣд.

2 ) По словами проф. Оріу (Hauriou, Principes de droit public, стр. 107 прим. 1. Paiis,
1916), наиболѣе важными являются экономическіе феномены, политическія лее явленія на-

ходятся какъ бы на службѣ у нихъ, вродѣ того, какъ тѣло служить душѣ. Однако взгляды

Оріу отклоняются отъ теоріи Карла Маркса въ томъ отношеніи, что онъ видитъ въ гос-
подствѣ экономическаго фактора не матеріализмъ, а только историческій спиритуализмъ.

Поэтому экономическими онъ называть тѣ явленія, которыя проникнуты экономическими
цѣлями и находятся подъ вліяніемъ богатства, собственности, услугъ, но отнюдь не тѣ,

на которыя воздѣйствуютъ способы производства (ср. его разсужденія о юридическомъ

оборотѣ— commerce juridique дит. соч., стр. 173-196).
3 ) Ranelletti, цит. соч. стр. 18. :
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— 3 —I Поэтому всякій общественный строй, который нарушаетъ эти принципы, дол-

женъ ослаблять энергію отдѣльныхъ лицъ й значительно понижать благосостоя-

ніе какъ индивидовъ, такъ и самого общества. Такія перспективы, вѣроятно, и

ожидаютъ человѣка въ будущемъ соціалистическомъ или ком мунистя чеокомъ

строѣ, когда будетъ уничтожена индивидуальная собственность, закрѣпляющая,

по мнѣнію соціалистовъ, индивидуальныя неравенства, исчезнетъ обмѣнъ и мо-

нетная система, какъ факторы, содѣйствующіе неравенству людей Д. При этомъ

строѣ само общество, коллективъ, возьметъ въ собственность всѣ орудія произ-

водства, чтобы они не попали въ собственность отдѣльнаго человѣка. Оно само

удетъ распредѣлять рабочій урокъ между своими членами, будетъ выдавать

имъ вознагражденіе особыми трудовыми бонами. Общество будетъ открывать

коллективный лавки. Плата за трудъ будетъ, по возможности, одинаковой для

всѣхъ. Во избѣжаніе накопленія трудовыхъ боновъ они будутъ подвергаться

перюдическому уничтожение, которое и помѣшаетъ накопленію сбереженій.

; езультатомъ такого строя явится паденіе производительности труда, въ чемъ

согласны всѣ экономисты, будетъ уничтожена свобода и ее замѣнитъ трудовая

повинность. Будутъ упрощены вкусы, пища, одежда, жилище, обстановка, бу-

; деіъ царить обязательная монастырская простота. Однако такой строй рисуется

только въ отдаленномъ будущемъ. Всякая попытка насадить его въ современ-

номъ государствѣ дастъ ужасающіе результаты. Глубоко вѣрно замѣчаніе проф.

Оріу, что варвары не смогли бы разрушить Западную Римскую Имперію, еслибы

она не была обезеилена внутреннимй язвами и распространеніемъ идей коллек-

тивизма 2 ).

Итакъ, основаніемъ современнаго общественнаго строя является обезпеченіе

отдельному человеку возможности свободнаго развитія деятельности, безпре-

пятственнаго пользованія плодами своихъ рукъ. Однако, обезпеченіе такой воз-

можности всѣмъ людямъ встречаетъ немалыя трудности и допустимо лишь при

условіи допущенія нѣкоторыхъ ограниченш для свободной деятельности людей

и для свободы пользованія плодами своихъ трудовъ. Безъ такихъ ограниченій

совместная жизнь людей приведетъ къ печальными результатами. Въ самомъ

деле, столкновеніе ничемъ неограниченныхъ противоположныхъ интересовъ

вызоветъ въ обществе разладъ, отъ котораго будутъ страдать честные и трудо-

; любивые люди, нередко поставленные въ жизни въ худшія условія, чемъ люди

менее способные, но одаренные способностью не брезговать средствами въ дости-

женіи своихъ эгоистическихъ целей. Въ борьбе за существованіе гибнуть более

слабые люди. Далее, каждый человекъ въ отдельности не въ состояніи обез-

j печить себе нормальныхъ условій жизни въ смысле санитаріи, полнаго развитія

экономической деятельности, культуры и пр. Должно выступить общество, ко-

торое, для обезпеченія такихъ условій, требуетъ некоторыхъ жертвъ со стороны

своихъ членовъ. Наконецъ, и это особенно важно, общество состоитъ изъ лю-

дей, обладающихъ въ различной - мере духовными и физическими способностями.

] ) Hauriou, Principes de droit, public, стр. 432 слѣд. Paris, 1916.

) Haui i о u, цит. соч., стр. 438. Эти слова проф. Оріу особевно примѣнимы къ Россіи въ

ея современномъ положеніи, когда она рѣшилась на національное самоубійство во время 1

величайшей міровой войны и занялась вмѣсто борьбы съ врагомъ разными экспериментами

въ духѣ соціализма и коммунизма.
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тл ттппмя пъно развитые и способные самостоятельно удовлетворять свои
Есть люди, норм Р ррт’" ■многочисленная группа лю~

тшчт ш
со стороны какъ общества такъ и законодателя.

8 з Въ XIX в. и въ началѣ XX столѣтія эта социальная проблема раз-
рѣшалась различно подъ вліяніемъ двухъ могучихъ ваучныхъ
лттженій извѣстныхъ подъ именемъ либерализма и коллективизм р
ГоГ™ъ другь другу по своимъ основнымъ положеніямъ. Эти оба направле-
положныхъ др^ 1 -ь др«у «у тлтгттіітхгпниуъ отпанъ. Но въ
нія оказали громадное вліяніе на законодатель у УР ^ и бодьшей

то время какъ либеральная доктрина властвовала въ Р ттп „ѵ л •„

тгярти XIX в доктрина коллективизма получила преобладай
части А1Л. в., доырима —Основнымъ положеніемъ

Г ВЗГЛЯДЪ,

“ еГ5Г“д”' чедовѣчѳскихъ, ?а во-вторыхъ потому, что они
ХОРОШИ В Видный представитель либеральной доктрины экономисть Леруа Ьол
ѵтверждаетъ что законы, регулирующее образованіе капитала, заработной платы
и оаспредѣленіе богатству вполнѣ хороши и не подлежать измѣненш. Но эти

естественные законы не

«і» «-» - ж

ЕЕ
прогресс ъ, въ возможно большему развитие Іало

ГГГоГеГи,"^ виіъ линъ. Одними словомъ,

вмѣшательотво власти должно быть Щ^гвле-
обезпеченія безопасности каждаго и всѣхъ, къ возможно пота у У
НПО принципа „laisser faire“. Либеральная доктрина получ] ала °™ ЬН0™ КР е _

леніе въ лицѣ соціолога Герберта Спенсера и его послѣдователей. О у
тшй съ легкой рѵки Чарльза Дарвина, создавшаго теорш подбора и законъ
бопьбы за Дщотвованіе перевесь завоны біологін въ область общественныхъ
(сойальныхъГявленШ Провозгласивъ, что человѣчеотво совершенствуется по
мѣрѣ теченія естественваго зовона о подборѣ, осуществляема™ путемъ борьбы
зт сѵшествованіе Спенсеръ считалъ нормальнымъ явленіемъ побѣду сильны
существъ надъ слабыми и обрушивался на всякую попытку вмѣшательства госу-

^ЕГТЕГстатью. „Обязательное призрѣніе бѣдныхъ какъ отрасль .управления»,

стр. 141 — 142 (Право, 1909, В).
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дарства въ различный стороны общественной жизни, каісъ то въ народное обра-

зованіе, призрѣніе бѣдныхъ и пр. Въ этомъ отношеніи очень характерны

нѣкоторыя мѣста изъ сочиненій Спенсера, посвященныя критикѣ дѣйствовав-

шихъ въ его время въ Англіи законовъ объ обязательномъ призрѣніи бѣдныхъ.

По его выраженію *), эти законы „превращаютъ бальзамъ въ ядъ. Вмѣсто нѣж-

ныхъ и симпатичныхъ отношеній, какія должны бы существовать между бога-

тымъ и бѣднымъ, является холодный, безжизненный механизмъ, связанный

регламентами и сухими писанными на пергаментѣ актами. Вмѣсто сладкаго,

гармоническаго голоса чувствъ, возбужденныхъ благотворными дѣлами, мы слы-

шимъ рѣзкій, нестройный крикъ, исходящій изъ среды, которая можетъ произ-

водить только фальшивые звуки; каждое дѣйствіе, выходящее изъ этого источ-

ника —начиная сборомъ денегъ и кончая ихъ распредѣленіемъ —производить

ропотъ, неудовольствіе и озлобленіе. Это— источникъ, порождающій ссоры изъ

за власти, споры о правахъ, мрачные взгляды, зависть, тяжбы, подкупы, мо-

шенничество, ложь, неблагодарность. Это— средство, замѣняющее и, слѣдовательно,

усыпляющее благородныя свойства человѣческой души и поощряющее низкія“.

Въ другомъ мѣстѣ 2 ) Спенсеръ утверждаетъ, что „филантропія, которая преду-

преждаетъ бѣдствія въ щастоящемъ и тѣмъ причиняетъ болыпія несчастія

будущимъ поколѣніямъ, не менѣе ложна. Всѣ защитники закона о бѣдныхъ

должны быть причислены къ этого рода людямъ. Горькая нужда есть самый

сильный стимулъ для лѣниваго, самая могучая узда для безразсуднаго, и этого

то стимула друзья бѣдныхъ хотятъ лишить нищую братію потому только, что

' онъ тамъ и сямъ порождаетъ жалобы. Они слѣпы къ тому факту, что по есте-

ственному ходу вещей общество постоянно извергаетъ нездоровыхъ, тупоумныхъ,

лѣнивыхъ, безхарактерныхъ и безчестныхъ членовъ. Эти немыслящіе, хотя и

благонамѣренные люди защищаютъ вмѣшательство, которое не только мѣшаетъ

очистительному процессу, но еще увеличиваетъ вырожденіе расы. Они абсолютно

поощряютъ размноженіе легкомысленныхъ и неспособныхъ людей, предлагая имъ

непремѣнно обезпеченіе; они мѣшаютъ размножению способныхъ и предусмо-

трительныхъ, увеличивая затрудненія при содержаніи семейства. Заботясь о

предупрежденіи въ сущности полезныхъ страданій, какими мы окружены, они

; оставляютъ потомству постоянно возрастающее бѣдствіе".

Либеральная доктрина оказала громадное вліяніе на законодательство куль-

турныхъ странъ. Слѣды его можно подмѣтить во многихъ актахъ, касающихся

различныхъ сторонъ народной жизни— въ рабочемъ законодательств, призрѣніи

бѣдныхъ, народномъ образованіи и пр. Даже въ такихъ странахъ, какъ Англія,

гдѣ напр, законодательство о призрѣніи бѣдныхъ издавна было построено на

началѣ обязательности, всетаки многіе важные законы, въ періодъ времени съ

1825 г. до 1870 г., были проникнуты духом ъ бентамизма или индивидуализма.

По словамъ проф. Дайси, автора извѣстныхь „Лекцій о взаимныхъ отношеніяхъ

законодательства и общественнаго мнѣнія Англіи въ теченіе XIX столѣтія“ 3 ),

однимъ изъ положеній, выдвинутыхъ бентамизмомъ, являлось слѣдующее: „каж-

ОГербертъ Спенсеръ. Соціальная статика, стр. 366. С.-Петербургъ, 1906 г.

2 ) См. его Соціальную статику, стр. 369.

8 ) A.-'V. Dicey, Lectures on the relation between Law and Public Opinion in England

during the Nineteenth Century, стр. 146. Reprinted second edition. London, 1917.
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Ш ял ст -личность въ видѣ обіцаго правила, является наилучшимъ судьей въ дѣлѣ
, р пн Я ГО ' благополѵчія Поэтому законодательство должно стремиться къ

удаленію всѣхъ тѣхъ ограниченій свободной дѣятельности индивида, который
оказываются ненужными для обезпеченія свободы его сосѣдей ).

Однако эта доктрина, несмотря на свое продолжительное господство
въ концѣ концовъ должна была потерять свое значеніе и вліяніе въ обществѣ

въ силу цѣлаго ряда нижеслѣдующихъ причинъ. Прежде всего, общество не
могло остаться равнодушными къ участи подростающаго поколѣнш, оно должно
было обратить свое вниманіе на соотвѣтствующую физическую и духовную под-
?ГвкуХ— а. только при условіи выполненія Г го требовашя общ во
в могло разсчитывать на дальнѣйшее преуспѣяяіе человѣчества, -Дшѣ рощ У
нельзя было закрывать глаза и на положеніе нуждающихся, а именно больных,
увѣчныхъ престарѣлыхъ, неразвитыхъ физически и умственно и оезрабогнь
нашедшихъ оебѣ работы. Общество не могло бросить на проивв олъ судьбы
бечпаботныхъ потому, что они часто лишались работы не по доброй вол , .
SS “ономич киль кривисовъ, выбрасывавшихъ ихъ на улицу и являв-
шися несовершенства экономической организаціи современнаго

оищества ). организ0 валъ помощь нуждающимся и тѣмъ самымъ при-

зпалъ чГсГоживппяся экономическія отношен» сами вызывать бѣдность и
безработицу, а равно и то явленіе, что одна часть населен» . зараоатываетъ,
ішіобпѣтаетъ и имѣетъ меньше того, что ей безусловно необходимо для поддер-
жанія жизни. Общество, какъ цѣлое, стало отвѣчать за послѣдствш своего
экономическаго и соціальнаго строя. Оно признало своимъ долгомъ, допуская
избшовъ У однихъ, устранять недостаток,, у другнхъ. Этоть экономя, ескій
козяйщвепный) моіивъ смѣнилъ въ настоящее время прежніе мотивы (состра-
данія сочувствія и полицейскій), опредѣлявшіе отношеніе общества къ нужд
щимся 3 ) —Затѣмъ, общество должно было придти на помощь нуждающимся ещ
и потому что эти люди, не получая ни откуда поддержки, легко могли впасть
въ отчаяніе и явиться серьезной угрозой личной безопасности ^сп^ ствш
общества Голодъ-дурной совѣтникъ, онъ наталкиваетъ людей на эксцессы
воспитываетъ ихъ въ ненависти и отрицании того общественнаго строя, который
отказываетъ имъ въ поддержкѣ. Невольно при этомъ
тельныя слова лорда Георга Бентинка: „я часто слышалъ отъ Каннинга о
что \нглія выходила съ успѣхомъ изъ борьбы съ Европой и Америкой благо-
даря своимъ законамъ о бѣдныхъ, что они примирили народъ ^возложенными
на него тягостями и спасли Англію отъ революціи' *). Наконецъ, соображен і,і

ЦП Покровскій, Бентамъ и его время, стр. га-130, 577 слѣд. (Записки юридиче-
саго факультета Петроградскаго Университета, Вып. III, »») ямой трудъ .Право бЬд-

— ««И.
„къ отр^ль управленія“ (Извѣстія Московской Городской Думы 1000 г.), » также мои

трудъ^.Право бѣдіщго на 3ur GesclHchte und Theorie des Armenwesens, стр. 164 сл.

» 'Тт^Гав Ma“rSliir«»b-n gl,Bbpo.Tl.w, етр.Т.прим. 1 . London, »ж
Быть можетъ, надлежаще поотавлеяное обязательное призрѣяіе бѣднымъ и епаело бы
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гуманностидолжны подвинуть общество на оказаніе дѣйствительнойпомощи

нуждающимся. Послѣдніе тѣсно связаны сь другими, болѣе счастливымичле-

намиобщества, взаимнымиобмѣномъ услугии экономическихиблаги. Общество

исповѣдуетн религію, которая проповѣдуети любовь ки ближнему и благо-

словляетъ добрыя дѣла напользу страждущихъ. Общество признаетни куль-

тивируетечувство гуманностии духи солидарностимежду людьми. Слѣдова-

тельно, ви пользу дѣятельной помощи общества его нуждающимся членами

говорятн соображениясправедливости,сохраненія спокойствія и миравн обще-

ствѣ. Такой помощи требуютп цѣли благостоянія и прогресса, каки экономи-

ческаго таки и нравственнаго, возможно болыпаго числа людей и самого

общества, наконецпчувства солидарностии гуманностиJ). Всѣ этисоображенія

и вызвали ви современномиобществѣ то движеніе, которое наложило свой

отпечатокпна новѣйшее законодательствомногихикультурныхн государствии

извѣстно во Франціи поди именемисолидаризма, а ви Англіи —коллективизма.

§ 4. Французскаядоктринасолидаризма2), формулированнаяЛеономнБуржуа
и его послѣдователями Оріу, Бугле, Бутру и др., построенана отрицаніи и кри-

тикѣ основныхн положеній либерализмаи соціализма3). Она не признаете

принципаlaisser faire, возстаетипротиви законови марксизма(т. е. закона кон-

центраціи капиталовпси сопутствующимиему явленіями —-прогрессомпнищеты

и развитіеми экономическихикризисови, закона классовой борьбы и закона

зависимостиобщественныхиявленій отн экономическагофактора— т. н. истори-

ческаго матеріализма) и стремитсяобосновать свои заключенія на явленіяхн

солидарности, взаимной связанности живыхи' существи. Она исповѣдуетп,

что закони солидарности существуете ви біологіи и соціологіи наряду

си законами борьбы за существованіе и классовой борьбы. Солидаризмн

утверждаете, что индивиди, живущій ви обществѣ, тѣсно связанн узами

си другими индивидамиили группами ихи и что у нихп по отношенію

другп ки другу устанавливаютсясоціальныя обязанности. Солидаризми при-

бѣгаети ки конструкціи общественнаго договора (contrat social). Однако

этоти договори, ви противоположность общественномудоговору Руссо, су-

ществуетеи дѣйствуетн не только между живущими людьми, но и связываети

ихи сь прошлыми и будущими поколѣніями. На практикѣ этотидоговори дол-

жени быть справедливь и это драгоцѣнное качествоего должно обезпечиваться:

1) страхованіемн отиотсутствія культивировки индивидуальныхиспособностей(обя-

зательноеи безплатноеобученіе), 2) страхованіемь отиприродныхь недостатковь

(обезпеченіе матеріальной поддержки ребенку, немощному или престарѣлому,

еслиу нихи нѣтъ средствики суіцествованію) и 3)' страхованіеми оти соціаль-

Россію отъ ужасовъ революціи. Правительству и обществу, несомнѣнно, должно быть по-

ставлено въ вину, что они не обращали должнаго вниманія на этотъ важный для Россіи

вонросъ. Характерно, что ни одна русская политическая партія, даже сравнительно умѣ-

ренная- -конституціонно демократическая, — не включила въ свою программу указанія на

желательность организаціи обязательной помощи нуждающимся. Печальная картина!
! ) Ranelletti, цит. соч., стр. 36—87.

2 ) См. мой трудъ „Право бѣднаго напризрѣніе“ стр. 20—21, 291—300, а таіше статью,

проф. Е. В. Спекторскаго, Теорія солидарности (Юридическій Вѣстникъ, 1916 г

кн. XIII (I).

8 ) См. дит. мою статью въ „Правѣ“ за 1909 г., стр. 143.
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наго риска (страхованіе отъ несчастныхъ случаевн, недобровольной безработицы
и пр.). Слѣдовательно, теорія солидаризма, осудивъ бездушное, холодное отно-
женіе общества и государства къ погибающими гражданами, замѣнило его
иными отношеніемн, проникнутыми сознаніеми необходимости оказанія ими
помощи. Солидаризми дѣлаети энергичныя попытки превратить механическое
скопленіе людей, работающихи ви одной и той же мастерской экономическихн
благи, ви одухотворенную высшими началами справедливости ассоціацію людей,
готовыхн подать други другу руки для совмѣстной культурной работы во имя
общечеловѣческихъ идеалови,— Что касается коллективизма (термини, употре-
бляемый профессороми Дайси), то на неми построено все новѣйшее законодатель-
ство Англіи. Они покоится на томи основноми принципѣ, что народный массы
могути извлечь немалый выгоды изи дѣятельности или вмѣшательства государ-
ства даже ви такія сферы жизни, которыя могли бы быть предоставлены безконт-
рольному усмотрѣнію заинтересованныхи лицн ’). Доктрина коллективизма во-
первыхъ, отрицаети, чтобы принципи невмѣшательства (laisser faire) моги
являться во многихи случаяхи принципоми хорошаго законодательства, и во-
вторыхи, она вѣрити ви благодѣтельность правительственнаго руководства или
вмѣшательства, хотя бы оно и значительно ограничивало сферу индивидуальнаго
усмотрѣнія или индивидуальной свободы. Англійское законодательство эпохи
коллективизма (си 1865 г. до нашихи дней) развивается ви четырехн направле-
ніяхи— ви сторону расщиренія идей покровительства, ограниченія свободы дого-
вора, предпочтенія коллективной дѣятельности переди индивидуальной, особенно
ви сферѣ труда, и, наконеци, ви сторону уравненія выгоди для лици, не обла-
дающихи одинаковыми средствами для ихи достиженія.

Хотя ви настоящее время и признается принципи обязательной помощи обще-
ства его нуждающимся членами, однако эта помощь должна быть поставлена ви
опредѣленныя рамки: иначе вмѣсто пользы она принесети только одинн вреди. По-
этому она не должна ослаблять внчеловѣкѣ чувства отвѣтственности, уничтожать
его стремленія ки труду и ослаблять производительные классы общества ви угоду
непроизводительными. Воти почему оказывается болѣе предпочтительной дру
гая форма участія общества ви помощи нуждающимся, а именно превентивная
или предупредительная , которая ставить своей цѣлыо развитіе такой дѣятель-

ности, которая бы предупреждала утрату человѣкоми трудовой энергіи или
тѣхи чсловій, при которыхъ она могла бы развиваться наиболѣе производитель-
ными образомь. Однако предупредительная дѣятельность не устраняети нужды
ви активной помощи, которая чаще всего облекается ви форму частной благо-
творительности или общественнаго и государственнаго призрѣнія бѣдныхи.
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ГЛАВА ВТОРАЯ.

Государство 1).

§ 5. Слѣдовательно, человѣкъ можетъ добиться удовлетворенія своихъ

потребностей, достигнуть своихъ цѣлей только въ обіценіи съ другими людьми,

въ обществѣ. У общества къ его членамъ и у послѣднихъ къ обществу уста-

навливаются взаимныя обязанности: такъ общество должно поддерживать своихъ

нуждающихся членовъ, а люди, объединенные въ группы и союзы, несутъ рядъ

обязанностей по отношенію къэтимъ организаціямъ. Кромѣ того, въ обіцествѣимѣ-

ется и естественная ячейка —семья, —между членами которой также завязывается

взаимная связанность, солидарность. Всѣ эти обязательства сводятся къ воздер-

жанію отъ актовъ, которые нарушаютъ интересы другихъ лицъ, къ оказанію услугъ

или предоставленію матеріальныхъ благъ другимъ лицамъ. Опытъ, однако, по-

казываетъ, что люди не такъ —то легко идутъ навстрѣчу этимъ обязанностямъ,

они не достаточно проникаются духомъ солидарности. Усвоеніе солидарности

требуетъ долгой подготовительной культурной работы, до извѣстной степени

перерожденія человѣческой природы, въ корнѣ глубоко эгоистичной. Такого

перерожденнаго человѣка и рисуетъ анархическая и соціалистическая доктрина 2 ),

представляя его въ идеальномъ видѣ, какъ существо, воспитанное въ духѣ сво-

боды, всегда любящее трудъ и руководствующееся принципами коллективизма.

Но реальный, живой человѣкъ —не таковъ. На почвѣ несовершенства человѣче-

ской природы рождается уклончивое отношеніе людей къ тѣмъ обязанностямъ,

который вытекаютъ изъ семейныхъ и общественныхъ узъ, изъ принадлежности

человѣка къ тѣмъ или другимъ группамъ, союзамъ, организаціямъ. Это укло-

неніе вызываетъ отпоръ со стороны общества, которое заставляетъ людей испол-

нять эти обязанности и сообразовать съ ними свое поведеніе. Это принуждепіе

выливается въ форму особыхъ предписант, обязательныхъ проявленгй воли,

нормъ поведенгя, опредѣляющихъ способы и формы человуъческихъ дѣйствій.

Такія нормы называются юридическими или объективнымъ правомъ. Онѣ опре-

дѣляютъ границы дѣятельности и обязательствъ людей и группъ ихъ во взаим-

ныхъ отношеніяхъ для обезпеченія тѣхъ условій, которыя необходимы людямъ

при удовлетворении ихъ потребностей. Исполненіе такихъ нормъ обезпечивается

психическимъ принужденіемъ (страхъ осужденія со стороны общественнаго

мнѣнія, чувство долга) или физическимъ принужденіемъ т. е. физической си-

лой. Юридическія нормы отличаются отъ религіозныхъ, нравственныхъ и обыч-

ныхъ нормъ тѣмъ, что обезпечиваютъ въ обществѣ основныя и необходимый

условія общежитія, тогда какъ прочія нормы затрогиваютъ другія стороны

человѣческой жизни. Право имѣетъ въ виду только тѣ отношенія, которыя

завязываются между людьми (отдѣльными личностями или группами ихъ), и

разсматриваетъ ихъ постольку, поскольку они интересуютъ другихъ лицъ.

*) Ranelletti, Ргіпсіріі, стр. 51—405.

2 ) Ranelletti, цит. соч., стр. 56 прим.
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Цѣлью праваявляется обезпеченіе и покровительство различныхъ интересовъ

отдѣльныхъ лицъ и группъ ихъ.

§ 6. Въ совремеяномъобществѣ юридическія нормы устанавливаютсягосу-

дарствомъ. Только оно одно и обладаетъ достаточнойсилойдля ихъ установ-

ленія. Внѣ государства—нѣтъ права. Право— проявленіе воли государства:'

Для признанія нормъ юридическиминеобходимоили созданіе ихъ государством?»,

или признаніе ихъ со стороны государства,которое и обезпечиваетъихъ исііол-
неніе при помощи принуждения. Такимъ образомъ, государство выполняешь

первую и самую важную функцію т. н. правовую,, юридическую. Однако эта

функція пригоднатолько для того, чтобы заставитьлюдей или группы ихъ вы-
полнять тѣ или иныя обязанности, но она оказывается недостаточной,когда
приходитсяимѣть дѣло съ обезпеченіемъ условій существованія и дѣятельности

самогообществаво всей его совокупности, объ удовлетворены коллективныхъ

потребностейвсего общества, какъ единагонрьлаго. Такая задача, конечно, мо-

жетъ быть выполненатолько самимъобществомъили, вѣрнѣе, его органомъ-

государствомъ. Но, конечно, она не можетъ быть достигнутапри помощи права,

которое имѣетъдѣло съобязанностямиотдѣльныхъ лицъ или группъихъ, но не

съ цѣлымъ обществомъво'Всей егосовокупностиг). Государствуприходитсяразви-

вать иную функцію— т. н. соціальную или общественную. Онапредставляетсявъ
современномъгосударствѣ чрезвычайно разнообразнойи проявляется въ самыхъ

различныхъформахъ. Такъ государствоберетънасебя призрѣніе всѣхъ дѣтей, ли-

шенныхъ семьи или нуждающихся въ нормальнойсемейнойобстановкѣ (сироты,

подкидыши, заброшенныйнравственнои физическидѣти). Но государствонеостав-

ляетъбезъпомощи и нуждающихся гражданъболѣе зрѣлаго возраста:на его попе-
четепопадаютъбольные, престарѣлые, немощные,безработные.Социальнаяфункція
государствапроявляется еще и въ томъ, что оно заботитсяо развитіи физическихъ
силъвсѣхъ общественныхъклассовъ, другимисловамионо стремитсякъ сохраненію
обіцественнагоблагосостоянія. Для этой цѣли государство организуешь свои

предпріятія, вводить монополіи, устраиваетъцѣлый рядъ учреждены, предназ-

наченныхъобслуживатьобщіе интересы,наблюдаетъи регулируетъдѣятельность

частнойпромышленности и пр. и пр. Однимъ словомъ, социальная функція
государства(или другихъ публичныхъ единицъ,вродѣ общинъ, округовъ и пр.)
сводится къ заіцитѣ и попеченію о коллективныхъ (общественныхъ)интересахъ,
къ сохраненію и улучшенію матеріальныхъ условій общественнагоблагосостоянія,
къ наблюденію, руководству и поддержкѣ частнойдѣятельности, стремящейся

удовлетворить общественныепотребностии интересыа ).
§ 7. Итакъ, государство является органомъ общества, созданнымъ для

удовлетворенія общихъ интересовъ. Выполняя эту задачу, государство тѣмъ

самымъ рѣзко отличается, отъ другихъ соединеній, союзовъ и группъ, суще-

ствующихъ въ обществѣ. Кромѣ того, особенностью государстваявляется еще

и то, что оно слагаетсяизъ четырехъ элементовъ— народа, территоріи, власт-

вовангя и цѣли. Такъ, для наличностигосударстватребуетсяприсутствіе людей,
и при томъ всѣхъ людей, живущихъ на опредѣленной территоріи, которые въ

совокупностии образуютъ населеніе, народъ. Народъ распадаетсяна гражданъ

1) Ranelletti, Principii, стр. 76 сл.

2 ) Ranelletti, Principii, стр. 99.
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т. е. лидъ, принадлежащихъ къ данному государству на правахъ его членовъ,

и на иностранцевъ. Всѣ граждане составляютъ націю, подъ которой, однако,

надо понимать не только населеніе, объединенное общностью расы, цивилизаціи

и взглядовъ, но и населеніе организованное, въ которомъ исторически сложились

классы и сословія и создались тѣ первичныя общія учрежденія, благодаря кото-

рымъ нація можетъ превратиться въ государство 1 ), —Вторымъ элементомъ въ

понятіи государства является территорія. Безъ территоріи, на которой осѣдло

живеіъ населеніе, нельзя представить и самого государства. Поэтому ни визиготы

ни бургунды не составляли государства до тѣхъ поръ, пока у нихъ не образо-

вались королевства. То же явленіе можно подмѣтить у евреевъ во время ихъ

странствованій по пустынѣ, у предковъ индо-европейцевъ во время ихъ долгихъ

передвиженій съ центральна™ плато Азіи въ западныя части Европы 2 ). Такимъ об-

разомъ, непремѣннымъ условіемъ для признанія данной части земной поверх-

ности территоріей государства является осѣдлый образъ жизни находящагося на

ней населенія (или большей части его) 3 ). Принадлежность къ территоріи въ силу

факта рожденія, мѣста жительства или проживанія, оиредѣляетъ или вліяетъ на

пріобрѣтеніе званія члена государства или т. н. гражданства. Каждое государ-

ство, въ предѣлахъ своей территоріи, осуществляетъ свою высшую власть. Оно

можетъ свободно располагать для публичныхъ цѣлей частью своей территоріи.

Однако, власть государства надъ своей территоріей не носитъ патримоніальнаго

характера 4 ), не является настоящимъ публичными реальными правомъ, анало-

гичными, по утверждению нѣкоторыхъ ученыхъ, частному праву собственности ■')

Действительно, предметами вещныхъ правъ (публичныхъ и частныхъ) можетъ

быть только имущество т. е. вещи, который являются предметами оборота и

потому могутъ быть присвоены тѣмъ или инымъ лицомъ. Между тѣмъ власть

государства надъ территоріей носитъ иной характеръ. Государственная террито-

рия не можетъ быть присвоена. Она мыслится какъ элементъ государства, какъ

постоянное мѣсто пребыванія народа и какъ условіе жизни, развивающейся въ

ея предѣлахъ, а не какъ объектъ для использования отдѣльныхъ ея частей.

Власть государства надъ территоріей является въ то же время и властью надъ

лицами, живущими на ней. Однако эти обѣ власти однородны и составляютъ

третій элементъ въ понятіи государства, а именно власть господства, властво-

вание. Эта власть выражается въ обезпеченіи коллективной жизни народа, въ ея

урегулирован! и и примѣненіи принуждения для достиженія цѣлей, преслѣдуемыхъ

государствомъ при осуществлен! и соціальной и юридической функцій. Эту власть

предписывать и приказывать можно встрѣтить не только у государства, но и

у друіихъ союзовъ людей, другихъ формъ ихъ обіценія. Однако, государство

обладаетъ не только правомъ приказывать, но и правомъ заставлять исполнять

свои приказанія при помощи евоихъ органовъ. Затѣмъ государство осущест-

вляетъ свое право властвованія безусловно, безгранично, конечно въ предѣлахъ

своей компетенціи, причемъ это право носитъ первичный характеръ, тогда какъ по-

J ) Hauriou, Principes, стр. 321.

2 ) Hauriou, Principes стр. 334

? ) Ranelletti, Principii, стр. 109.

*) Haur io.u, Principes, стр. 337 слѣд.

6 ) Ranelletti, Principii, стр. 113.
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лобное же право другихъ публичныхъ общеній является, несомнѣнно, производ-
нымъ даруется государствомъ. Эта власть носить суверенный характеру потому
что она свободна отъ всякаго юридическаго ограниченія или подчинены всякой
другой власти— Наконедъ, послѣднимъ элементомъ является цѣль. 1 осударство
всегда ставить своей цѣлью обезпеченіе надіональнаго единства, организацш
военной силы и правосудія, сохраненіе внутренняго мира и установлены
опредѣленнаго правового режима*). Другими словами, государство стремится
обезпечить защиту страны, порядокъ въ ней и благосостояніе населены. о-
временное государство преслѣдуетъ общіе интересы всего народа, всѣхъ классовъ
его Оно не должно быть классовымъ государствомъ. Всѣ классы должны на-
ходить у государства равную защиту' своихъ интересовъ. По вѣрному замѣ-

чанію Ранеллеттй 2 ), „это условіе является для современна™ государства просто
необходимостью. Если государство будетъ проявлять свою дѣятельность для
охраны интересовъ только одного класса въ ущербъ интересамъ другихъ клас-
совъ то такая политика, несомнѣнно, вызоветъ ожесточенное ' сопротивленіе со
стороны обойденныхъ классовъ. Подобное положеніе вещей можетъ длиться
нѣкоторое время, но все равно такое государство осуждено на гибель ).

§ 8. Однако, современному государству все же присущи классовый харак-
теру хотя, конечно, и не въ такой степени, какъэто утверждаетъ доктрина истори-
ческаго матеріализма. Послѣдняя даже видитъ въ современномъ государствѣ

организадію болѣе могущественна™ въ экономическомъ отношены класса, ко-
торый и превращаетъ государство въ инструменты или машину для угнетены
и эксплоатаціи низшихъ классовъ Д. Однако это утвержденіе нуждается въ су-
щественныхъ поправкахъ. Конечно, современное государство построено на
классовомъ режимѣ 5 ), конечно выдающуюся роль въ государственной жизни
играютъ имуіціе классы населенія. Однако для правильной оцѣнки значенш
роли имущихъ классовъ, надо, прежде всего выяснить, кого нужно понимать
подъ этими классами?— Вопросъ объ общественныхъ классахъ и ихъ характер-
ныхъ цризйакахъ представляется очень спорными въ соціологіи и въ полити-
ческой экономіи 6 ). Ученые ищутъ характерные признаки того или иного класса
въ различныхъ направленіяхъ. Соціалистическая. доктрина признаетъ дѣленіе

общества на два враждебныхъкласса, а именно на лицъ, живущихъ на заработокъ, и
капиталистовъ, пролетаріатъ и буржуазію 7 ). Такими образомъ, къ капиталистами
причисляются и мелкіе землевладѣльцы, которые сами обрабатывают свои
участки, и фермеры и привиллегированные чиновники, которыми законы обез-

0 Н а иг і ои, Principes, стр. 378.
2 ) Ranelletti, Principii, стр. 127. .

3 ) Какъ вѣрны эти слова для характеристики положены Россы за послѣдніе полтора
года. Классовый характеры революціи привели страну къ позору и униженно.

4 ) Ranelletti, Principii, стр. 128.
6 ) Н а и г і о u, Principes, стр. 408 слѣд.

в) См. изслѣдованіе проф. С. И. Солнцева, Общественные классы. Важнѣишіе мо-
менты въ развитіи проблемы классовъ и основныя ученія, стр. 151 сл. Томскъ, 1917 г '

7 ) с И Солнцев ъ, ц. с. стр. 362 слѣд., особ. стр. 381.— Очень характерно въ этом
отношены слово „буржуй”, вошедшее въ обиходъ революціонной Россы во время влады-
чества большевиковъ. Оно имѣло настолько широкій смыслы, что охватывало даже квал
фицированныхъ рабочихъ.
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печиваетъзанятіе и отправленіе должности. Такое дѣленіе общества представ-

ляется слишкомъ упрощеннымъ. Въ обществѣ замѣчается болѣе сложная

дифференціація. Оно распадаетсяне надва, а на три класса. Такое дѣленіе об-

ществавыдвигаетъ проф. Оріу. Онъ предлагаетъотнестикь первому, пролетар-

скому классу только тѣхъ, кто живетъ заработкомъ, у кого трудъ является

товаромъ, кто въ обмѣнъ за него получаетъ только одну плату и не обладаетъ

никакимъ правомъ на свое занятіе въ смыслѣ обезпеченія его за нимъ по

закону, какъ это наблюдается у прившглегированныхъ чиновниковъ *). Надъ

этимъ классомъвозвышаетсят. н. средній или буржуазныйклассъ, который наетро-

енъ вполнѣ благожелательно къ пролетаріямъ и охотно идетъ навстрѣчу ихъ

запросами и нуждамъ. Буржуазія даетъ низшими классамиправо участвовать

въ политическойжизни страны, допускаетъвсеобщееизбирательноеправо, вво-

дить въ законодательный собранія представителейотъ пролетарскихъ массъ

даетъимъ право образовывать союзы, устраивать собранія, выпускать журналы

и газеты и пр. 2). Современноегосударство, руководимое средними классомъ,

проявляетъ опредѣленную тенденцію къ улучшенію положенія низшаго, рабо-

чаго класса. Оно организуеіъ страхованіе рабочихъ отъ болѣзней, старости,

несчастныхъслучаевъ, безработицы, оно защищаетърабочаго отъ произвола хо-

зяевъ, опредѣляя продолжительностьрабочаго времени, запрещая работу (вообще

или ночную или въ особенноопасныхъ предпріятіяхъ) нѣкоторымъ категоріямъ

трудящихся. Рабочее законодательство, по словами Оріу, превратило рабочихъ

и работодателейкакъ бы въ чиновниковъ 3). Результатомъ всѣхъ этихъ начи-

наній явилось исчезновеніе, почти вездѣ, той подчиненностии приниженностивъ

правовомъ положеніи рабочаго, которая замѣчалась раньше у него по отноще-

нію къ предпринимателю. Кромѣ того, распространеніе всеобщейподачи голо-

совъ доставилонародными массамиболѣе широкую долю участія въ обществен-

ныхъ дѣлахъ, почти вездѣ подняло ихъ моральное значеніе и даже окружило

ихъ такими ухаживаніемъ и лестью, которыхъ въ прошломъ они и не знали 4).

Нѣкоторыя опасенія вызываетъ существованіе третьяго классат. н. круп-

ныхъ капиталистовъ. Къ нему принадлежать люди, настолько обезпеченные

матеріально, что имъ нѣтъ надобностисамими завѣдывать своимипредпріятіями

и самимиэкснлоатироватьихъ. Въ ихъ рукахъ сосредоточиваются громадные

земельные участки, которыми завѣдуютъ особые управляющіе. Они обладаютъ

! очень крупными капиталами, громадными промышленными предпріятіями съ

I десяткамии сотнямитысячи рабочихъ и многомилліоннымъ оборотомъ. Въ разви-

■ тыхъ промышленныхъ странахъэта концентрація капиталовъ и имущества въ

немногихъ рукахъ достигла грандіозныхъ размѣровъ. Тресты и синдикаты,

1 возглавляемые такиминекоронованнымикоролями, представляютъ для еовремен-

наго государстванемалую опасность. Классъ крупныхъ капиталистовъ опасенъ,

во-первыхъ, потому, что онъ пріобрѣтаетъ власть надъ массамилюдей, находя-

щимися въ полнойзависимостиотъ нихъ. Во-вторыхъ, благодаря своему вліянію

I и богатству, этотъ классъфактически является единственнымивластелиномъвъ

J ) Hauriou, Principes, стр. 413.

2 ) Ranelletti, Principii, стр. 127 и 128.

3 ) Hauriou, Principes, стр. 414.

4 ) Поль Луи, Рабочій и государство. Перев. съ франц., стр. 25. С.-Петербургъ, 1907 г.
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государствѣ и господиномъ надъ другими общественными классами. Въ-треть-
ихъ, накопленіе богатствъ развиваетъ роскошь и разврати, возбуждая зависть и
ненависть у менѣе обезпеченныхъ классовъ населенія 4 ). Конечно, этотъ
классъ приносить немалую пользу обществу, развивая и насаждая промышлен-
ность, проводя желѣзныя дороги въ слабонаселенныхъ мѣстностяхъ, давая зара-
ботокъ многимъ милліонамъ людей. Однако въ его дѣятельности обнаруживается
такъ много отрицательныхъ сторонъ, что онѣ затушевываютъ пользу, прино-
симую имъ странѣ. Такія отрицательный стороны обнаружились, напримѣръ,

въ дѣятельности американсхшхъ трестовъ. Въ литературѣ, посвященной этимъ
организаціямъ, сообщаются свѣдѣнія о необыкновенномъ умѣньѣ нѣкоторыхъ

трестовъ (желѣзнодорожныхъ и др.) обходить законъ. Шермана, запрещающей
устройство трестовъ, и игнорировать постановленіе суда по такимъ дѣламъ ). Въ
ней же можно встрѣтить сообщенія о цѣломъ рядѣ крупныхъ злоупотребленш
при образованіи желѣзнодорожныхъ трестовъ 3 ). Не безъинтересенъ сообщае-
мый фактъ о томъ, что Верховный Судъ Соединенныхъ Штатовъ призналъ одинъ
трестъ (Temple Iron Company) незаконнымъ обществомъ, подлежащимъ роспуску,
и что это обстоятельство нисколько не отразилось ни на уровнѣ цѣнъ ни на
интересахъ объединенныхъ въ этотъ трестъ дорогъ: вѣроятно, взамѣнъ этого
треста (Temple Iron Company) образовался какой-нибудь негласный органъ, а
трестъ продолжалъ свою дѣятелъность попрежнему 4 ). Успѣшно борется съ су-
домъ и сахарный трестъ, который былъ привлеченъ къ отвѣтственности за опе-
раціи на таможнѣ 5 ). Интересны пріемы борьбы нефтяного треста (btandarcl UU
Company) съ прокладкой нсвыхъ нефтепроводовъ конкуррирующихъ компашй:
былъ даже случай, когда одна конкуррирующая компанія начала проводить
нефтепроводъ по рѣчкѣ подъ мостомъ Erie Railroad, и эта желѣзная дорога (объ-
единившаяся въ вышеуказанный трестъ) выставила толпу вооруженныхъ людей
и открыла по рабочимъ компаніи настоящую канонаду с ). Наконецъ, интересно
отмѣтить, что конфликты Standard Oil Company съ законодательными актами,
направленными противъ трестовъ, кончались для нея болѣе или менѣе благо-
получно. Эта компанія охотно платила необременительные для себя штрафы, но
за то умѣло избѣгала платежа чувствительныхъ для нея денежныхъ взысканій-
Напримѣръ, въ августѣ 1907 года, окружной судъ штата Индіана оштрафовали эту
компанію на 29.240.000 долларовъ т. е. почти на 60 милл. рублей. Однако этотъ
приговори былъ отмѣненъ Высшими Судомъ Соединенныхъ Штатовъ 7 ). Іакіе
факты, конечно, можно встрѣтить въ дѣятельности промышленныхъ организащй и
другихъ странъ. Онисвидѣтельствуютъотомъ, что въ промышленной жизни куль-
турныхъ государствъ не все обстоитъ благополучно и что государству нельзя игно-
рировать такихъ явленій. Конечно, государство старается нѣсколько ослабить зна-
ченіе крупныхъ капиталистовъ. Оно регулируетъ выпуски и котировку на биржѣ

OHauriou, Principes, стр. 425.
2 ) М. И. Н а з а р е в с к і й, Очерки по исторіи и теоріи коллективно капиталис

скаго хозяйства. Часть первая, стр. 25 и 26. Москва, 1912.
8 ) М. И. Н а з а р е в с к і й, цит. соч. стр. 40—42.
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цѣнныхъ бумаги. Оно само стремится превратиться въ крупнаго капиталиста,

выпуская государственную ренту, и, наконецъ, оно облагаетъ капиталы налогами 1 ).
Въ этомъ направленіи государству предстоите упорная работа и только такимъ

путемъ ему удастся устранить нѣкоторьтя отрицательныя стороны дѣятельности

класса крупныхъ капиталистовъ.

§ 9. Итакъ, государство является общественной группой людей (народомъ),
которая осѣдло живетъ на данной территории, подчиняется общей принудитель-

ной власти и стремится къ удовлетворенно, путемъ коллективной дѣятельности,

собственныхъ нуждъ и общихъ интересовъ 2 ). Такое опредѣленіе государства

можно назвать общественнымъ ( соцгальнымъ ), потому что въ немъ государство явля-

ется коллективомъ, общеніемъ людей, объединенныхъ общностью цѣли, деятельно-
сти и самаго существованія. Государство можно даже назвать общественнымъ (со-
ціальнымъ) организмомъ, конечно не похожими на естественные организмы,

потому что что у него нѣтъ ни опредѣленнаго тѣла, ни особой физіологической
или психической жизни. Однако государство можетъ быть опредѣлено еще и

съ юридической точки зрѣнія, такъ какъ оно творитъ право и живетъ въ немъ.

Оно можетъ проявлять свою волю для достиженія поставленныхъ ему цѣлей.

И эта воля осуществляется во внѣ, даетъ извѣстныя правовыя послѣдствія.

Зднимъ словомъ, государство обладаетъ правоспособностью, можетъ вступать.

;ъ другими юридическими и физическими лицами въ юридическія отношенія.
Оно является субъектомъ правъ и обязанностей 3 ). Такимъ образомъ, государ-

ство представляетъ правовой организмъ, деятельность котораго, соціальная и пра-

вовая, развивается по нормами права. Въ такомъ видѣ государство можетъ

сыть названо правовымъ. Государство, въ лицѣ своихъ законодательныхъ орга-

товъ, должно беречь и хранить свое право, измѣнять его только въ предписан-

ий формѣ и въ указанныхъ случаяхъ. Это уваженіе къ праву, по нашему

инѣнію, должно идти настолько далеко, что всякій законъ, нарушающій устои

современнаго правоваго государства, долженъ быть признанъ недействительными.
Законы, нарушающіе основныя права свободы, провозглашающее безнаказанность
іеловекоубійства, вводящіе отчужденіе благопріобретеннаго частнаго права безъ
іостаточнаго мотива общественной пользы или безъ уплаты вознагражденія,
есе они должны быть признаны недействительными 4 ).

§ 10. Государство, какъ правовой организмъ, живетъ, проявляете деятель-
юсть при помощи своихъ органовъ 5 ) и такимъ путемъ достигаете постав-

генныхъ ему целей. Деятельность государства настолько многосложна и разно-

ібразна, что ее нельзя определить исчерпывающими образомъ. Впрочемъ,
доктрина подходить къ ея определенно съ двоякаго рода критеріемъ, во-первыхъ

'ъ матеріальнымъ (по существу) или объективнъшъ и, во-вторыхъ, съ формаль-
іымъ (по власти, осуществляющей деятельность) или субъективнымъ.

*) Н а и г і о u, Principes, стр. 425 слѣд.

2 ) Ranelletti, Principii, стр. 131.
3 ) Подробно въ восьмой главѣ „Публично— правовое />тношеніе“, §§ 109—111.

4 ) Противъ этой точки высказывается Ранеллетти (Ranelletti, Principii, стр. 151 и 152.

ірим.). Однако ее выдвигаютъ Герберъ, Еллинекъ и Романо. Она особенно примѣ-

іима при оцѣнкѣ законодательства т. н. народныхъ коммисаровъ, поправшаго устои совре-

іеннаго правового и культурнаго уклада.

5 ) См. дальше восьмую главу „Публично— правовое отношеніе“і §§ 115—120.
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Съ объективной точки зрѣнія доктрина дѣлитъ всю дѣятельность государ-
ства на три вида —законодательство , правосудіе (юстицгю ) и управленіе (ад-
министрацію). Подъ законодательствомъ доктрина понимаетъ ту дѣятельность

государства, которая направлена на образованіе права въ объективномъ смысле
слова т. е. на установленіе юридическихъ нормъ *). Право, которое устанавли-
вается такими путемъ, носить различный характеръ. Такъ оно можетъ лишить
человѣка всякой возможности свободно действовать по своему усмотрѣнію: въ
такомъ случаѣ налицо право абсолютное, принудительное, jus cogens. Или,,
напротивъ, оно предоставляетъ человѣку извѣстную свободу дѣйствій: тогда,
имѣется налицо право дополнительное, субсидіарное, диспозитивное, j u s.
dispositivum. Оно можетъ предписывать человѣку исполненіе опредѣленныхъ

дѣйствій (императивное право) или воспретить ему ихъ исполненіе (запрети-
тельное право). Право можетъ установить, что данный, фактъ не влечетъ
за собой извѣстнаго юридическаго послѣдствія (отрицательное право), оно
можетъ дать разрѣшеніе (разрѣшительное право) или наложить наказаніе
за неисполненіе обязанности (карательное право). Конечно, законодательство-
устанавливаетъ только юридическія нормы т. е. такія, которыя регулируютъ
деятельность физическихъ и юридическихъ лицъ во внешнихъ ея проявленіяхъ,
поскольку она имѣетъ въ виду обезпеченіе выгодъ и интересовъ другихъ лицъ.
Эти нормы должны быть, прежде всего, общими и абстрактными т. е. регулиро-
вать абстрактно неопределенное число соціальныхъ отношеній 2 ). Затѣмъ ошЬ
должны определять сущность общихъ идей, применяемыхъ при урегулированіи
соціальныхъ положеній и отношеній 3 ) и создавать общія, безличныя, объектив-
ныя положенія 4 ). Это требованіе общности и абстрактности нормы является
существеннымъ для признанія данной нормы юридической, пригодной стать
объектомъ законодательной деятельности государства 5 ). Некоторые ученые вы-
двигаютъ еще одно требованіе, а именно, чтобы норма была новой, оімѣняла

действующее право 6 ). Это требованіе, однако, является излинінимъ, потому что
новизна и безъ того составляетъ яркую особенность современнаго законодатель-
ства,— Дѣятельность государства, которая выражается въ установленіи описан-

ныхъ выше нормъ, называется законодательной, а проявленіе воли государства,,
направленное на установленіе такихъ нормъ и облекающееся въ форму акта,
.называется закономъ. Такъ какъ въ этомъ акте первенствующее мѣсто и зна-
ченіе принадлежитъ содержанію — юридической норме— матеріальной стороне
нормы — и совершенно Игнорируется тотъ органъ или та власть, черезъ которые
проявляется воля государства, то доктрина (вѣрнее значительная группа уче-
ныхъ) присваиваетъ такому акту, устанавливающему юридическія нормы,
названіе закона въ матеріальномъ смыслѣ слова. Самая же деятельность госу-
дарства, направленная на изданіе такихъ актовъ, называется законодательствомъ

!) Ranelletti, Principii, стр. 234 слѣд.

2 ) Ranelletti, Principii, стр. 240.
3 ) Hauriou, Principes, стр. 233.
4 ) Gaston J ё z e, Les principes generaux du droit administratif, стр. 22. Paris, 1914.
6 ) Иначе высказывается Ранеллетти, который считаетъ, что общность является не

существеннымъ, а естественнымъ или нормальнымъ элементомъ юридической нормы (см.
Ranelletti, цит. соч. стр. 241 прим.)

(1 ) Ranelletti, Principii, цит. соч., стр. 243, Hauriou, Principes, стр. 248.
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въ матеріалъномъ смыслѣ х ). Слѣдовательно, законодательство устанавли-

ваетъ юридическія нормы, которыя должны соблюдаться въ обществѣ. Однако,

люди, составляющіе общество, не всегда считаются съ этими нормами и часто

ихъ нарушаюті. Государство заинтересовано въ соблюденіи этихъ нормъ и

реагируетъ на ихъ нарушеніе особымъ способомъ, который и даетъ содержаніе

дѣятельностй государства, называемой правосудгемъ или юстицгей. Стремясь

къ защитѣ юридическихъ нормъ отъ нарушенія, государство, прежде всего,

направляетъ свою дѣятельность на удостовѣревіе и объявленіе права въ каж-

домъ отдѣльномъ случаѣ и на указаніе той нормы, которая должна быть при-

мѣнена. Такая дѣятельность государства можетъ быть названа удостовѣритель-

вой. Далѣе государство вмѣшивается для того, чтобы реализовать субъективныя

права гражданъ или вызвать какое-нибудь юридическое послѣдствіе, напримѣръ ,

создать право, юридическое отношеніе, прекратить или вызвать то или иное из-

мѣненіе въ нихъ. Наконецъ, государство можетъ принудить обязаннаго чело-

вѣка къ уваженію или удовлетворенно субъективнаго права другого

лица или примѣнить принудительный мѣры къ личности и имуществу

нарушителя нормы, при чемъ въ извѣстныхъ случаяхъ онъ можетъ

быть присужденъ къ возмѣщенію ущерба. Такимъ образомъ, государство

обезпечиваетъ право дутемъ удостовѣренія, реализацги права и осужде-

ния нарушителя нормы съ послѣдующимъ примѣненіемъ принужденія.

Деятельность государства въ этихъ направленіяхъ и даетъ содержаніе

нравосудію или юстиціи. Она осуществляется государствомъ при помощи

судей. Задача этой дѣятельности сводится къ точному примѣненію закона къ

данному случаю, къ выясненію матеріальныхъ условій его и къ технической

ли хозяйственной оцѣнкѣ. Однако оцѣнка судьи не должна идти дальше

ѵдостовѣренія или истолкованія существующей нормы за исключеніемъ, впро-

-гемъ, того случая, когда само объективное право даетъ суду возможность выйти

за эти рамки. Тогда судья исполняетъ не одну судебную функцію, но еще и

законодательную. Такое смѣшеніе въ дѣятельности судьи двухъ функцій встрѣ-

таетъ одобреніе со стороны многихъ ученыхъ. Особенно въ послѣднее время

аздается немало голосовъ за предоставленіе судьѣ большей свободы въ оцѣнкѣ

редъявленныхъ требованій, въ установлены критерія при сужденіи о достоин-

■ ’вахъ того акта, который вызываетъ споръ, другими словами въ опредѣленіи

юрмы для конкретнаго случая: въ этомъ отношеніи судья располагаетъ наи-

большей свободой, когда ему приходится наталкиваться на отсутствіе нормы

тля даннаго случая или на неудовлетворительную формулировку ея. Далѣе, судья

гожетъ приспособлять норму, которая не содержитъ точнаго предписанія, къ

ізмѢнившимся общественнымъ условіямъ. Наконецъ, для судьи не исключена

J ) Эта точка зрѣнія встрѣчаетъ поддержку въ германской и отчасти въ итальянской

октринѣ. Французские и бельгійскіе ученые не знаютъ матеріальнаго понятія закона. Впро-

емъ, во французской литературѣ проявляется склонность признавать равноцѣнными источ-

іиками права законъ и указъ, причемъ послѣдній считается второстепенными закономъ,

оторый ничѣмъ не отличается по своей природѣ отъ закона въ собств. смыслѣ (см. въ об-

№й части, въ пятой главѣ „Источники административнаго права“ § 72, а равно у Н а иг і о и

Weis de droit administratif et de droit public, стр. 36 ел., ос. прим. 2 на стр. 36, 8-me edition,’
'aris, 1914). Иротивъ матеріальнаго понятія закона высказывается Bf ждГеі% с©нъ, Oc-

овы конституціоннаго права, стр. 49 сл. Петроградъ, 1917.

■ JL 2.’
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возможность даже исправленія закона х ). Дѣятельность судьи (уголовнаго, граж-
данскаго и административнаго) выливается въ форму приговора или рѣшенія,

которое считается окончательнымъ и неотмѣнимымъ —res judicata pro veritate
habetur. Такое свойство судебныхъ рѣшеній признается правомъ современныхъ
культурныхъ народовъ по различнымъ соображеніямъ 2 ). Такъ, приводится то
соображеніе, что для поддержанія соціальнаго мира между людьми требуется не
затягиваніе судебныхъ процессовъ, а скорѣйшее ихъ окончаніе. Но для этой
цѣли очень важно, чтобы факты, установленные судьями, считались уже выяс-
ненными и определившимися. Далѣе, нужно, чтобы передъ законной силой
рѣшенія склонялись не только заинтересованный частныя лица, но еще и третьи
лица, публичные органы, всевозможные суды и административные агенты:
это необходимо для поддержанія престижа власти, который, несомнѣнно, упа-
детъ, если населеніе увидитъ, что различные органы власти различно оцѣниваютъ

одинъ и тотъ же фактъ и по этому поводу вступаютъ во взаимныя пререканія.
Законная сила судебнаго рѣшенія признается только въ предѣлахъ разрѣшен-

наго вопроса т. е. относительно того предмета, который положенъ въ основаніе
требованія, повода его (causa petendi). Конечно, рѣшеніе обязательно для сто-
ронъ, которыя возбудили дѣдо— 'Таковы характерные признаки дѣятельности

государства, которую можно назвать правосудіемъ въ матергальномъ смыслѣ.

потому что она характеризуется не органами, которые ее осуществляют!,,

а своей сущностью, матеріей, предметомъ.

§ 11. Однако, дѣятельность государства не исчерпывается правосудіемт
и законодательство мъ . Остается еще очень обширная сфера дѣятельности, кото-

рая не укладывается въ рамки законодательной и судебной дѣятельности. Докт-
рина присваиваетъ ей названіе управленгя или администраціи. Действительно
понятіе законодательства или правосудія не распространяется на такія про-
явленія государственной дѣятельности, какъ назначеніе государственныхъ чинов
никовъ на различныя должности или надзоръ высшихъ органовъ надъ низшим!
или предоставленіе средствъ, матеріальныхъ благъ и услугъ, необходимыхъ длі

выполненія всей деятельности государства и его функцій соціальной и юриди
ческой и пр. Однимъ словомъ, государство развиваетъ деятельность, кото
рая или дополняетъ законодательную и судебную функціи или развиваете:
независимо отъ нихъ. Но во всякомъ случае безъ управленія оне существова л
не могутъ. Целью управленія является удовлетвореніе потребностей государств:

какъ целаго. Эта деятельность можетъ иметь въ виду другихъ субъектовъ права, и
можетъ ихъ и не иметь. Она можетъ быть юридической и неюридической. Такая дЬя
тельность государства называется управленіемъ или администраціей въ объел
тивномъ или матеріальномъ смыслѣ 8 ). Она отличается отъ законодательно,
деятельности темъ, что не устанавливаете юридическихъ нормъ и подчиняете

х ) Ranelletti, Principii, стр. 257, особ, примѣч. См. А. В. 3 а в ад с к і й, Къ учені
о толкованіи гражданскихъ законовъ. Новѣйшія теченія по этому вопросу въ нѣмецкс

литературѣ (школа свободнаго права и др.). Изд. подъ ред. проф. барона А. Симолин
стр. 6—48, 117—167, прил. 1, стр. I— XXVII. Казань, 1916 г.

2) Этому вопросу посвященъ интересный отдѣлъ въ трудѣ проф. Жеза (Gaston J ё z

Les principes generaux, chap. VII, стр. 146—204).

3 ) Ranelletti, Principii, стр. 267.
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праву, установленномузаконодательнойвластью или обычаемъ. Отъ судебной

дѣятельностиееотличаетъто, чтоонастремитсяудовлетворитьколлективныепотреб-

ностии интересы, а вовсе не имѣетъ въ виду примѣнять юридическую норму

въ конкретномъслучаѣ. Конечно, и въ правосудіи государствоудовлетворяетъ

коллективные потребностии интересы,но не это является его цѣлыо: оно имѣ-

етъ въ виду тотъ результатъ, который можетъполучиться послѣ осуществленія

судьей права, защищающего эти интересы. Далѣе, судьѣ предоставленоправо

одѣнивать коллективныя потребноститолько въ случаяхъ, указанныхъюриди-

ческой нормой, а администраторъ,наоборотъ, можетъ и долженъ производить

оцѣнку во всѣхъ случаяхъ. Однако, вопросъ объ объемѣ или содержанииупра-

вленія до сихъ поръ не разрѣшенъ доктриной вполнѣ удовлетворительно. И

попытки, который дѣлались въ этомъ направлении,едва ля могутъ считаться

удачными. Такъ, въ доктринѣ намѣчается одно направленіе, которое опредѣ-

ляетъ управленіе (администрацію) какъ исполненіе законовъ, при чемъ власти,

исполняющей законы, присваиваетсяназваніе исполнительнойвласти (pouvoir

executif, potere esecutivo)r). Едва ли, однако, можно сътакимъопредѣленіемъ

согласиться2). Во-первыхъ, администрація совершенно'не занимаетсяисполне-

ніемъ законовъ, носящихъ частно— правовойхарактеръ. Во-вторыхъ, даже въ

сферѣ публичнаго права, дѣятельнссть администраціи носить практически

характеръ, такъ какъ она первой задачейставитьне исполненіе закона, а орга-

низадію службъ на пользу населенія, при чемъ исполненіе закона является

только послѣдствіемъ такого стремления.— Затѣмъ, въ германской доктринѣ

административнагоправа есть теченіе, представленноепроф. О. Майеромъ и

Флейнеромъ, которое опредѣляетъ управленіе, какъ остатокъ, получающійся

отъ вычета изъ всей дѣятельности государстваего законодательнойи судебной

власти8). Это опредѣленіе было вызвано, съ одной стороны, необыкновенной

пестротойи многообразіемъ проявленій дѣятельности государства,направленной

на удовлетвореніе коллективныхъ потребностейи интересовънаселенія, а съ

другой стороны невозможностью найтитакойположительныйпризнаки, который

бы характеризовали, какъ въ правосудіи и законодательств, всю обширную

дѣятельность государства,называемую управленіемъ. Нѣкоторые ученыедумали

найтитакойхарактерныйпризнакивъ „свободномъ усмотрѣніи“ администраціи *).

Однако такое усмотрѣніе можно встрѣтить и въ сферѣ юстиціи, гдѣ судьѣ, какъ

указано было выше, данаизвѣстная свобода.

§ 12. Государстворазвиваетъ свою административнуюдеятельность для

удовлетворенія коллективныхъ потребностейнаселенія. Эта деятельность про-

является во вне, облекаетсявъ различныя формы. Иногда, она выражается въ

действіяхъ, направленныхъкъ достиженію желаемагопрактическаго но не

юридическаго, результата: такова, напримеръ,деятельностьпо удаленію ино-

странцаза пределы государства, раздачаписемъпочтальономъ, чтеніе профес-

+ Ranelletti > Principii, стр. 271, прим. 1. Особенно Ducrocq, Corn’s de droit admini-

strate et de legislation frangaise des finances, 7-meed. Tome I, стр. 3 и 28. Paris, 1897, а равно

Berthe le my, Traite elementaire de droit administratif, стр. 1, 7-me ed. Paris 1913

z ) Hauriou, Precis de droit administratif, стр. 9-10.

8 ) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 7. Band I. 2-te Auflage. 1914 и

lei ner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, стр. 8. Tubingen, 1911.

4 ) Pleiner, цит. соч., стр. 6. Подробнѣе дальше въ § 24.
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соромъ лекцій передъ студентами и пр. Эти дѣйствш можно назвать
ріальными фактами или дѣйствгями (farts ou agissements materie s) „ - ^

стративными фактами (fatti amministrativi) Послѣдше не носятъ характера
проявлений воли, направленныхъ на полученіе извѣстнаго юридическаго резуль-
тата или эффекта. Однако, и административные факты иногда получаютъ юри-
дическій характеръ, могутъ затрогивать право, могутъ повлечь за собой юрпдь-
чеокія посдѣдствія. Напримѣръ, профеосоръ въ своей декцш оклеветали кого-н уд ,

тогда ѵобиженнаго является право привлечь профессора къ судебной отвѣтствен-

ности Однако, обычно дѣятельность государства по удовлетворенно коллективныхъ
потребностей выливается въ форму дѣйствій- проявлен ш воли, стремящихся
вызвать извѣстный юридическій эффектъ и имѣющихъ въ виду нѣсколько

опредголеннихъ случаевъ иди неопределенное число ихъ. Такія дѣйсівш, к -
торыя имѣютъ въ виду опредѣленный случай, могутъ быть названы спецгаль-
ними, конкретными административными актами. Тѣ же дѣйствія, которыя
предусматриваютъ неопредѣленнсе число случаевъ, представляютъ общге, абст-
рактные административны в акты. Тѣ и другіе отличаются отъ законодатель-
ныхъ актовъ. Такъ, спедіальные административные акты никогда не содержать
юридической нормы, потому что они всегда ставятъ своей дѣлью ооезпеченіе
практическихъ задачъ государства, а не созданіе юридической нормы. Что ка-
сается общихъ административныхъ актовъ, то они не могутъ устанавливать
юридическихъ нормъ потому, что въ такомъ случаѣ они превратились бы въ за-

конодательные акты.
Итакъ, подъ административны мъ актомъ можно понимать всякое прояо-

леніе воли, при помощи которого государство (или другой субъектъ пуб-
личнаго права, вродѣ общины и др.) развиваетъ свою административную
деятельность 3 ). Такой актъ можно назвать адмтистративнымъ актомъ во
матергальномъ смысле, потому чтоздѣсь принимается во вниманіе не органъ
издающій такой актъ, а сущность, природа послѣдняго. Всякое ■ же дѣиствіе,

при помощи которого государство или другой субъектъ публичного права раз-
виваетъ свою административную деятельность, можно назвать администра-
тивнымъ фактомъ. Совокупность административныхъ актовъ и фактовъ даеты
содержаніе той дѣятельности государства, которая называется администра-

тивной 4 ).

і) По терминологии проф. Жеза (см. Gaston Jeze, Les principes generaux,

CTP ’ % По терминологіи проф. Ранеллетти (см. Ran elletti, Principn, стр. 27о>
8 ) Такое опредѣленіе даетъ проф. Ranelletti, Prmcipn, ц. с. стр. . КЬ тяы

совершенно излишнимъ включать въ опредѣленіе указанш на юридичесшй эффектъ вызы-

ваемый проявленіемъ воли. Другіе ученые, однако, обращать на это
Таковы опредѣленія административнаго акта, „какъ акта управленія, направленного на
установление, измѣненіе или прекращеніе конкретныхъ юридическихъ отношенш или со-
стояний (проф. А. И. Елистратовъ, Основныя начала административнаго права, стр. . .

Изд. 2-е. Москва, 1917), „какъ относящагося къ управленію рѣшенія до.ъкностгшго лшга-
которое опредѣляетъ въ каждомъ отдѣльномъ случаѣ, что для него должно быть
(Otto Mayer, цит. соч. Band I, стр. 95), „какъ рѣшешя, принятаго административной
властью въ формѣ, пригодной къ исполненію, съ дѣлыо вызвать юридическое послѣдств

(Hauriou, Principes, стр. 300).
4 ) Ranelletti, Principii, стр. 279.
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§ 13. Дѣятельность государства можетъ разсматриваться не только съ

объективной , материальной точки зрѣнія, но и съ субъективной или формальной ,

которая считается исключительно съ той властью или съ тѣми органами,

которымъ отведена та или другая сфера дѣятельности. Такая точка зрѣнія

тѣсно связана съ теоріей раздѣленія властей, которая выдвигаетъ слѣдующія

положенія. Современное государство осуществляетъ свою дѣятельность при

помощи органовъ. Каждому органу отведенъ опредѣленный кругъ дѣлъ, дана

извѣстная компетенція. Это раепредѣленіе дѣлъ производится по опредѣленному

основному критерію, а именно каждая отрасль государственной дѣятельности—

законодательная, судебная и административная— ъв'Ъряется различнымъ органамъ,

автономнымъ и независимымъ другъ отъ друга .при осуществленіи своихъ

фунщій. Эта мысль объ обособленности властей была формулирована Монтескье
въ его „Духѣ законовъ“, гдѣ онь настаивалъ на необходимости существованія
трехъ отдѣльныхъ властей, вполнѣ равныхъ другъ другу, взаимно уравновѣши-

вающихъ и хотя соприкасающихся, но совершенно независимыхъ другъ отъ

друга. Этотъ взглядъ выраженъ Монтескье въ слѣдующемъ мѣстѣ изъ его

классическаго труда „О духѣ законовъ“ Д: „когда въ одномъ и томъ же

лидѣ или въ одномъ и томъ же учрежден! и законодательная власть соединена

съ исполнительной, свободѣ нѣтъ мѣста потому, что существуетъ опасность, какъ

бы одинъ и тотъ же сенатъ не сталъ издавать тиранническихъ законовъ для

того, чтобы тираннически приводить ихъ въ исполненіе. И точно также нѣтъ

мѣста свободѣ въ томъ случаѣ, если судебная власть не отдѣлена отъ законо-

дательной и исполнительной. Если она соединена съ законодательной, господ-

ство надъ жизнью и свободой гражданъ становится произвольными, ибо судья

является законодателемъ. Если она соединена съ исполнительной властью, то

судья пріобрѣтаетъ силу притѣснителя. Все потеряно, если одно и то же лицо

или одна и та же коллегія главенствующихъ, знатныхъ или народа, осущест-

вляетъ три власти совмѣстно: власть издавать законы, исполнять общественныя
постановленія, судить преступленія и споры между гражданами 1*.—Однако та-

кая точка зрѣнія Монтескье не. была усвоена современными конституціями въ

силу цѣлаго ряда причинъ 2 ). Прежде всего, теорія Монтескье оказалась олиш-

комъ прямолинейной и малоподходящей къ условіямъ жизни совремйнныхъ

государству въ которыхъ всѣ три вида государственной дѣятельности чрезвы-

чайно тѣсно связаны другъ съ другомъ: такъ администрація не можетъ быть не-

зависимой отъ законодательной власти, потому что она дѣйствуетъ по законамъ,

или отъ судебной власти, такъ какъ послѣдняя опредѣляетъ вопросы, въ кото-

рыхъ заинтересована администрація. То же самое можно сказать и относительно

независимости судебной и законодательной властей,— Во-вторыхъ, въ отдѣль-

ныхъ конкретныхъ случаяхъ эта связанность властей выетупаетъ настолько

рѣзко, что даже становится затруднительнымъ опредѣлить, гдѣ начинается

1) См. его ,,De 1’esprit des lois‘% книга XI, глава 6 (Pleiner, Institutionen, стр. 10.
прим. 1).

2 ) Hauriou, Principes, ц.с. 692 слѣд., Bert he le my, Traite, стр. 10 слѣд., Ussing, Le
contentieux administratif et la juridiction administrative, стр. 19 сл. Copenhague, 1903, Pierre
Dareste, Les voies de recours contre les actes de puissance publique, стр. 15 сл., 42 сл.

Paris, 1914, Ranelletti, Principii, стр. 287 сл., Pleiner, Institutionen, стр. 9 сл.
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одна власть и гдѣ кончается другая. Для примѣра, можно указать на распоряже-

ніе полиціи, которое воспрещаетъ проститутками проживаніе въ опредѣленныхъ

городскихъ кварталахъ и заставляетъ ихъ расторгать уже заключенные квар-

тирные контракты 1 ). Даже акты, совершаемые органами одной власти,

могутъ заключать признаки актовъ, совершаемыхъ органами другой власти.

Такъ, напримѣръ, разрѣшеніе судьей спора, въ которомъ стороной является

администрація, неоомнѣнно будетъ носить двоякій характеръ— судебнаго рѣшенія

и админиетративнаго акта 2 ).—Наконецъ, въ третьихъ, положительное право куль-

турныхъ государствъ стоить въ полномъ противорѣчіи съ теоріей Монтескье,
возлагая на одинъ и тотъ же органъ осуществленіе двухъ или даже трехъ

функдій. Поэтому, напримѣръ, законодательный палаты исполняютъ не только

законодательную функцію, но еще и судебную и административную. Глава госу-

дарства осуществляетъ не только административную функцію, но еще является

судьей и законодателемъ. Наконецъ, суды, несомнѣнно, осуществляютъ и админи-

стративную функцію, а высшіе административные суды (Государственный Совѣтъ

во Франціи) участвуютъ даже и въ законодательной деятельности 3 ).—Конечно,
у каждаго органа власти есть спеціальный кругъ дѣлъ, определенный положи-

тельными правомъ страны.. Эти дела, этотъ кругъ ведомства и составляетъ

сущность той главной функціи (административной или законодательной или су-

дебной), которую осуществляетъ данный органъ власти. Однако, къ кругу делъ,
входящему въ основную функцію, присоединяется еще рядъ делъ, относящихся

къ другой функціи.

Несмотря на такую пестроту функцій каждаго органа власти, все же акты,

исходящіе отъ него, получаютъ особую форму, это явленіе особенно заметно у

актовъ законодательныхъ и административныхъ органовъ. Акты судебной власти

носятъ двоякій характеръ — актовъ административной и судебной власти. Акты,
исходящіе отъ законодательных^ органовъ, носятъ названіе законовъ 4 ). Эти
законы могутъ регулировать самые разнообразные вопросы, могутъ даже по

своему содержанію приближаться къ актами администраціи, и темъ не менее
они будутъ все же называться законами. Если игнорировать содержаніе такихъ

актовъ и иметь въ виду тотъ законодательный органъ, который ихъ издаетъ,

то такіе акты можно назвать законами въ формальномъ смыслѣ. Что касается

административныхъ актовъ, то они могутъ исходить отъ законодательныхъ,

судебныхъ и административныхъ органовъ. Вся масса такихъ актовъ, за исклю-

ченіемъ решеній судовъ и законовъ въ формальномъ смысле, можетъ быть
названа административными актами въ формальномъ смыслѣ. Излюбленной
формой такихъ актовъ являются административные и юридическіе указы 5 ).

§ 14. Кроме законодательной, судебной и административной деятельности
въ культурныхъ странахъ Зап. Европы и въ Россіи замечается существованіе какъ

бы особаго, четвертаго, вида деятельности, которая въ Италіи и Франціи носиіъ

х ) Fleiner, ц. с. стр. 18.

2 ) U s s i n g, цит. соч. стр. 17 и 18.

8 ) Pierre Dareste, цит. соч. стр. 15 сл.

4 ) См. подробно въ главѣ пятой „Источники админиетративнаго права“, §§ 72—77.

6 ) См. подробно о нихъ въ той лее пятой главѣ, §§ 79—82.
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названіе политической или правительственной 1 ). Актамъ, совершаемымъпрі
осуществленіи этой дѣятельности, присваиваетсянаименовалине администра-
тивныхъ а правительственных* илиполитическихъ актовъ (actesdegouvernemen,

actespolitiques, atti'di alta politica, provvedimenti emanati dal govemo nel esercinedel
poterepolitico). Однако, ближайшееизученіе этого видагосударственнойдѣятел -

ностивозбуждаетесомнѣніе въ возможностиегосуществованш, порождаетенема-
лый разногласія относительноего объема. Вообще проблемаправительственные
актовъ разрѣшается различно законодательствомъи практикойвысшихъ судо
и является въ теоріи очень спорнойи неопредѣленной, по крайнеймѣрѣ во
французскойи итальянскойдоктринѣ публичнагоправа. Даже самоенаимено-
ваніе государственнойдѣятёльности „правительсвенной“вызываете недоумѣніе.

Несомнѣнно, это названіе происходитеотъ слова „правительство , которое,
однако, имѣетъ различныйсмыслъ. Иногдаэтотътерминъупотребляется для
наименованія высшаго органагосударства— монархаили кабинетаминистровъ,
въ рукахъ котораго сосредоточиваетсянаправленіе высшей политики государ-
ства: это терминъпарламентски̂.-Иногда это названіе употребляетсявъ томъ
случаѣ когда идетерѣчь о формахъ правительстваили правленія т. е. о фор-
махъ организаціи государства,поскольку онѣ соединенысъ властью предписы-

вать, приказывать, т. е. другими словами о томъ, какимъ органамъ вручается
этавласть и кому изъ нихъпередаетсязаконодательство,правосудіе и управле-
ніе. —Было, наконецъ,время (ХѴІ-ХѴІІ в. в.), когда въ Германіи слово „пра-
вительство (Regierung) обозначало всю государственную дѣятельность, следо-
вательно законодательство,юстицію и администрацію. Однако постепеннорамки
этого понятія стали съуживаться, изъ него сталивыпадать нѣкоторыя отрасли
государственнойдеятельностии, преждевсего, правосудіе (юстищя) переданное
обыкновеннымъ судамъ: дѣла правительственныя(Regierungssachen)сталипро-
тивопоставлятьсядѣламъ судебнымъ(Justizsachen). Съ появленіемъ конститу-
ціоннаго, правового государствавыдѣлилось и законодательство, потому что

оно было поставленовъ самую тѣсную связь сънароднымъпредставительством^
участіе послѣдняго явилось необходимымъ элементомъзаконодательнойдея-
тельности Наконецъ, и тотъ остатокъгосударственнойдеятельности, который
оказался за вычетомъ правосудія и законодательства, получилъ наименованіе

і) Ranelletti, Principii, стр. 323-349, G і о v a n n i Frances с he lli, Lagmstizia
nell’amministrazione e la quarta sezione del Consiglio di State, стр. 107-126. Roma, 188
\ ntonio Salandra, Corso di diritto ammmistrativo, стр. 278-201.-2 ed. _ Roma 1915.
Hauriou Precis, стр. 77-84. Berthelemy, Traite elementaire de droit administrate стр.
100-107 Gaston Jeze, Les principes generaux, стр. 229-240. Us sing. Le contentieux
administrate et la juridiction administrative, стр. 178-189. H e n r i de V a u 1 x. La responsabilite
de mat franpais a raison desdommages, causes par les faits de guerre, стр.' 71 110 > 7er
1913 LeonDnguit, Les transformations du droit public, стр. 197-20^, Pans, 1913. P іе r e

' D a r e s te, Les voies de recours dontre les actes de puissance publ.que стр. 131-Ш Re|e
Jacquelin, Les principes dominants du contentieux administrate, стр. 297-339. Paiis, Ш9.
П d о (b А И Блистратовъ, Основный начала административнаго права, стр. 140
В М Гессен ъ, Основы консіитуціоннаго права, стр. 44-47. С. П. Покровскій Теорія
правительственныхъ актовъ съ точки зрѣнія ихъ обжалования передъ Государственны*^
Повѣтомъ во Франціи (оттискъ изъ „Юридичеекихъ Записокъ ). ,

2 > Prof Orlando, La giustizia amministrativa, стр. 902 и 903 въ „Рыто trattato
■ completo di diritto ammmistrativo italiano”. Volume III, Milano, 1908.
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управленія '). Казалось бы, съ момента образованія трехъ самостоятельныхъ

отраслей государственной дѣятельности должно было исчезнуть и самое названіе

„правительства", „правительственной дѣятельности". Однако, дѣйствующее право,

практика и доктрина сохранили этотъ терминъ, который былъ бы болѣе умѣ-

стенъ лишь въ эпоху абсолютизма, полицейскаго государства. Доктрина дѣла-

етъ попытки наполнить этотъ терминъ опредѣленнымъ содержаніемъ, однако

онѣ не достигаютъ дѣли. Такъ, по словамъ проф. Отто Майера 2 ), подъ прави-

тельствомъ надо понимать высшее руководство, единообразное направленіе

политическихъ судебъ государства и культурнаго развитія внутри его: исходя

отъ центра — монарха —и его помощниковъ, правительство вліяетъ на всѣ виды

государственной дѣятельности. Это опредѣленіе является какъ бы копіей съ ана-

логичныхъ опредѣленій, которыя встрѣчаются у многихъ французскихъ ученыхъ.

Такъ, напримѣръ, Лаферрьеръ говорить: „управлять (administrer) это значить

обезпечивать каждодневное примѣненіе законовъ, наблюдать за отношеніями

гражданъ къ центральной или мѣстной власти и различныхъ административ-

ныхъ властей между собою. Правительствовать (gouverner) это значить удо-

влетворять потребности политическаго общенія во всей его совокупности,

наблюдать за соблюденіемъ его конституціи, за дѣятельностью главныхъ публич-

ныхъ властей, за отношеніями государства къ иностраннымъ державамъ, за

внутренней и внѣшней безопасностью" 3 ). У Окока встрѣчается такое опредѣ-

леніе: „исполнительная власть совершаетъ правительственный актъ тогда, когда

она осуществляетъ полномочія, данныя ей конституціей и законами для наблю-

денія за внутренней и внѣшней безопасностью государства, когда она поддержи-

ваетъ отношенія съ иностранными державами, когда она руководить сухопут-

ными и морскими силами въ тѣхъ мѣстахъ, гдѣ ихъ прирутствіе необходимо,

когда она объявляетъ войну или заключаетъ миръ. Сношенія съ другими орга-

нами публичной власти, общее направленіе (impulsion gen6rale), данное агентамъ

административной власти, являются также дѣлами правительства" 4 ). Дюкрокъ

заявляетъ, что правительство (gouvernement) является той частью исполнитель-

ной власти, которая имѣетъ своей задачей руководство страной на путяхъ

внутренняго развитія и во внѣшнихъ сношеніяхъ, тогда какъ администрація

представляетъ дополненіе правительства и жизненную дѣятельность 5 ).—

Французскій государствовѣдъ Эсменъ говорить: „политическое общеніе является

могущественной и сложной машиной: правительство оказывается моторомъ,

а чиновники администраціи —органами передачи и колесиками машины" °).—

Во всѣхъ этихъ опредѣленіяхъ проглядываетъ одно общее стремленіе включить

въ правительственную дѣятельность тѣ акты, которые касаются взаимныхъ отно-

шеній исполнительной и законодательной властей, а также взаимныхъ отношеній

даннаго государства съ иностранными державами. Однако, на этомъ и кончается

’) 0 1 1 о Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 2. Band I.

2 ) 0 1 1 о Mayer, цит. соч. стр. 3. Band I.

3 ) Laferriere, Traite de la juridiction administrative et des recours contentieux, стр.

31—35. Tome II. Paris, 1896.

4 ) Aucoc, Conferences sur l’administration et le droit administratif, стр. 11, 12, 38, 92.

Tome I. 3-me ed. Paris, 1885.

6 ) D u с г о с q, Oours de droit administratif, стр. 25. Tome I.

6 ) Esme in, Elements de droit constitutionnel framjais et compare, стр. 19. 3-me ed.
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единодушіе ученыхъ, потому что каждый изъ нихъ, кромѣ перечисленных!
актовъ, присоединяетъ къ правительственной дѣятельности еще и друпе акты.
Кромѣ того, совершенно ясна и непригодность формулъ, выработанныхъ
Лаферрьеромъ и Дюкрокомъ: первая смѣшиваетъ двѣ функціи *), а вторая поража-
ешь своей абстрактностью 2 ) и потому едва ли годится для практических!, выво-
дов! въ о бласти положительнаго права 8 ).

§ 15. Безплодность такихъ общихъ формулъ привела къ тому, что въ
доктринѣ образовались два противоположный направленія по данному вопросу,
одно считается съ реальными фактами и признаетъ существованіе правитель-
ственных! актовъ, а другое отрицаетъ ихъ возможность въ современном! пра-
вовом! государствѣ. Ученые, примыкающіе къ первому направлетю, утверждаютъ,
что наряду съ административными актами существуют! акты правительственные,
которые отличаются отъ первыхъ тѣмъ, что они не могутъ быть обжалованы
передъ судами какъ обыкновенными такъ и административными. О законности
такихъ актовъ могутъ судить только правительство и законодательный палата,
передъ которыми оно и отвѣтственно. Высказавшись довольно единодушно об ь
отличительных! признаках! правительственных! актовъ, доктрина разошлась въ
поискахъ того критерія, по которому можно было бы сразу 0П Р е^л “ г ^
какимъ актомъ приходится имѣть дѣло-съ правительственным! или админи-
стративным!. Была сдѣлана попытка отыскать такой критерій въ формѣ акта )
но и она оказалась неудачной. Французская конститущя уполномочивает! одни
и тѣ же органы власти исполнять обѣ функціи-правительственную > и админи-
стративную: такимъ образомъ для изданія правительственных! актовъ не ущ
ствуетъ ни особыхъ ортановъ яв особой процедуры. Поэтому нельм считать
правительственными актами веѣ тѣ, которые обсуждаются въсовѣтѣ министром,,
или акты исполнительной власти, одобряемые въ норядкѣдня

латами. Нельзя также утверждать, что только глава Р
могутъ издавать правительственные акты: право ихъ изданія предоставлено
даже ирефектамъ и губернаторам! французскихъ колоній.

Потерпѣла неудачу и попытка найти существенный признакъ правитель-
ственныхъ актовъ въ мотивѣ или цѣли, ради которыхъ издаетсп жтъ. т
теооія политическаго мотива превращала въ правительственный всякій актъ,
издаваемый по политическим! соображеніямъ, ради
ныхъ нѵждъ общества и для защиты его и государства отъ враговъ-внутрен
нихъ и внѣшнихъ, явныхъ и скрытыхъ, настоящих! и будущих! 5 ). Эта теорія

5 латстпя бктпя пазвита государствовѣдами монархической Францш
=Г^=ъТдГГвГГ„я Щее время поддерживается Батбн.

Она была связана съ учевіемъ о прерогативѣ главы государства
тплнй въ ссЬерѣ СВОИХ! дискреціонныхъ полномочій не былъ подчинен! ни
Гнтролю ниФе зСсу палатъ: этими полномочии онъ былъ облеченъ какъ

1) и s s і n g, цит. соч., стр. 179.
2 ) Б е п г i deYaulx, цит. соч., стр. 81.
3 ) Orlando, La giustizia amministrativa, стр. 903.

4) Hauriou, Precis de droit administratif, стр. 77-78.

6) Ranelletti, Principii, стр. 325.
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безотвѣтотвенный монархъ *). Эта теорія легла въ основаніе нѣкоторыхъ рѣ-

шеній Государственнаго Совѣта до —республиканскаго періода, изъ которыхъ
—' наиболѣе типичными являются слѣдующія. —Въ 1863 году, парижскій издатель

Леви долженъ былъ выпустить въ свѣтъ сочиненіе герцога Омальскаго (d’Aumale)
подъ заглавіемъ „Исторія принцевъ дома Конде въ XVI и XYII вѣкахъ“. Онъ
выполнили всѣ формальности, предписанныя регламентомъ, при чемъ ему не
чинилось никакихъ затрудненій при печатаніи книги. Но какъ только былъ
законченъ первый томъ, такъ полицейскіе коммисары, по требованію префекта,
секвестровали экземпляры книги. Авторъ и издатбль обратились съ жалобами
къ административными властями всѣхъ инстанцій, но ихъ усилія были напрасны.
Тогда они привлекли префекта къ отвѣтственности передъ Сенскимъ судомъ,
требуя, чтобы онъ возвратили секвестрованные экземпляры. Однако судъ ооъ
явилъ себя некомпетентными разсматривать это дѣло въ виду заявленія
министра внутреннихъ дѣлъ о томъ, что секвестръ является мѣрой высшей
полиціи.—Въ 1872 году принцъ Жеромы Бонапарты былъ избраны городомъ
Аяччіо представителемъ въ генеральный совѣтъ Корсики и возвращался во
Францію съ своей женой, получивъ отъ французскаго правительства узаконенный
паспортъ. Но лишь только онъ вступили на территорию Франціи, какъ немед-
ленно получили отъ начальника кабинета префекта полиціи извѣщеніе о томъ,
что министерство внутреннихъ дѣлъ распорядилось объ удалсніи его изъ предѣловъ

Франціи. Принцъ и его жена, въ сопровождены жандарм овъ, были доставлены
на границу. Принцъ обжаловали это распоряжение и даже обратился къ пред-
сѣдателю Націоналънаго Собранія съпетиціей о защитѣ его отъ произвола. Всѣ

инстанціи, въ которыя онъ обращался со своей жалобой, отнеслись къ ней
отрицательно. Президенты республики на запросы парламентской коммисіи о
томъ, почему совѣтъ министровъ издали декреты объ изгнаніи Бонапарта, от-
вѣтилъ, что онъ не можетъ вмѣнить въ вину принцу Наполеону ни одного
факта, который былъ бы совершенъ во время его путешествія , но что принцъ .

обладалъ слишкомъ дѣятельнымъ умомъ, слишкомъ неспокойнымъ характеромъ ! 2),
—Вообще, господство теоріи политическаго мотива привело къ самыми неожи-
данными результатами. Такъ, въ правительственные акты превратились самыя
разнообразный дѣйствія администраціи вродѣ занятія типографіи войсками'
поврежденія или разрушенія находящагося въ ней матеріала, ареста у книго-
продавца всего изданія, конфискации частной собственности и пр. 3 ). Отъ обжало-
ванія стали ускользать самые произвольные акты только потому, что ихъ моти-
вомъ выставлялась охрана публичнаго порядка и общественной безопасности или,
вѣрнѣе, соображения политическаго характера. При господствѣ такой теоріи
индивидуальными правамъ гражданъ грозила серьезная опасность. Эта теорія
въ настоящее время отвергнута учеными и судами, особенно Государственными
Совѣтомъ и Трибуналомъ для разрѣшенія конфликтовъ, реформированными въ
1872 г. 4 ). Эти суды, начиная съ 1887 г., въ своихъ рѣшеніяхъ стали выносить

!) С. П. П о к р о в с к і й, цит. ст., стр. 4 (отд. оттиски);
2) Franceschelli, цит. соч., стр. 115.
3) Pierre D ares t е, цит. соч., стр. 182.
4) Gaston Jeze, La reparation integrate des dommages, causes par les faits de guerre

стр. 34 (Revue de droit public et de la science politique, Janvier— F6vrier— Mars, 1915).
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теоріи политическаго„олива самое ^
проглядывало и въ рѣчахъ ”Р— ~ Ру-е1® *“Рта 1911 г’>
этихъ судахъ. Такъ, коммисаръ^ ^ jBCHHaro акта, изложенная мини-

развивалъ ту мысль, что „теорія п Р авитеЛ іяхъ относительно конфликта

стромъ иностранныхъдѣлъ въ его р ствителЬно, она приводить къ

„ожетъ быть принята сь агентовь, а

полной безотвѣтственности ДИПЛ0“ 6С поводу акт0въ этихъчиновниковъ.
также къ безотвѣтственностигосударства̂по ^ по которому теорія

Въ этомъпунктѣ, конечно, и скрыть д суверенитета,такъ легко допу-

правительственнаго,политическая ;̂ъ“ е̂Рее время ’ очень ограниченное

щенная 30 лѣтъ тому назадъ,, им политическагомотива, доктринапыталась

приложеніе.“ —Отказавшись ттякительственнымиактами тѣ, которые
найти другой критерій, признавъ пр постановленгйконституцги*)•
являются прямымъ исполнетемф Р' й же ПОтому, что въ нѣко-

Однако этапопыткаоказалась безусловно ™ и итальян0кой) содержатся

торыхъ конституціяхъ (^^“„^н^ративнмч)характера:наир, италь-
нормы, регулирующш вопросы чистоад Р^ издавать регламеНты и

янская конститудш устанавливай Р оже я умаЛчиваетъо такомъпра-

— °" 1е ° оадваго
П0М нІоніь, доктрина о_| на
вительственныхъ актовъ. Одшои ^ ѳнные правительственныеакты

разнообразны и несхожимежду ртгтагтвенныеакты могутъ быть разбиты ш
§ іб. Дѣйствительно, всѣ правителиакты выполнЯемые главой государ-

четыре группы. Въ первую группу Умнымипалатами. Таковыми являются
шва въ своихъ сношетяхъ съ.за*. дьныя собранія для образованія палать

акты, которыми онъ созывав: собираетъили закрываетъ законодательны}
депутатовъ,назначаетъсенаторовъ, соб р ^ распускаетъпалату депутатовъ

палаты, открываетъ и закрываетъ ; ообще всѣ акты, которыми от

превращаетъсенатъвъ высше уд ’ дал£е акты, которыми онъ назна

приводить въ движеніе этиорга®Ы У а^ ляетъ парламентузаконопроекты, опу
чаетъи увольняетъ министровъ,пред касающгеся внутреннее

бликовываетъзаконы. Вторую и военнагоположен»!

безопасностигосударства. ак эпизоотій и наступленія голода т. t
мѣры противъ заносавъ страну^идемШ, ^эпизод ^ вывоза и вв03

устройство карантиновъ, саінпарны ительныхъживотныхъ, воспреще

животныхъ, уничтожешебвльнЫ^ ЛдПЯ *ИОто промышленныхъ цѣлей, накс
ніе употребленія хлѣбныхъ ..тг-іочъ на основаніи полномочій, дароваь
нецъ мѣры, принимаемыйправвтел необходимЫми для обезпеченія публичнаг

ныхъ закономъ, разъ онѣ при п юда можно причислить декреты, изд,
порядка и безопасностигосударства. Сюда можн

1 ) DUCTOC4, шт. соя. та l * ср а8’’у°Ѵіх, Сшт. стр. В2 и Ю. I
адмивистративнаго ара».", стр. «-Ш, W-*

Ростовъ н/Д. 1916 г-
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^ SSed’urge,°za ™ здГ»Ув НаР° ДВЫІЪ бѢЛ0ТВІЙ (” Ъ Итал,и т ' н -

mm стшштШ и .пшшшй CeaonZoZu aoZZZT' КъТ'' 6” tmKd V™»'*-
~ ,т ^ политическія отношенія кототшя тгп-го числу ихъ относятся

зсонвенціи, заключаемый ими акты истоакпГ^^™ МвЖДУ державамй > затѣмъ

Щіеся ихъ исполненіемъ, если только ОЛКОВЫваюЩ'е э™ конвенціи или являю,

(трактаты о союзѣ, о мирѣ объ ѵстѵіге* t, Ъ . пУблй чно-правовой характеръ

яностраннымъ правительствамъ для полѴчешГТзм* ^ - обращенные къ
«НХЪ гражданами даннаго государева -ZZleT П0несен -

г. н. военния дѣйствгя (faits de ииегге fatfi Ж а ЧШвертои гѴУппой являются

5оты на полѣ битвы и въ его оіоеТтнп™ КаКЪ'Т0 сраженія ра '
томовъ, хлѣбовъ и другія Мѣры ппинимяр Ъ ’ Вашше ’ .уничтожение, сожженіе

:еатрѣ военныхъ дѣйствій и во время ося п ВЪ укрѣпленныхъ мѣстахъ, на

направленный къ защитѣ или нападенію е° П° Л0Жешя ’ вообіде всѣ мѣры,

*ужды борьбы и обстоятельства воен наго времени Ч?в* ИЬ НВ—

— в:н~~^ № ч-° ™-
СІЬ какія нибудь основаны сигать правитмыГеТные^Г "
юго-то четвертаго вида госудаиственипй п? ™ пр0ЯВЛВйіемъ ка-

іожно подмѣтить признаки судебной дѣятелЬности - Напротивъ > вв нихъ

ивной дѣятельности государства 2 ) Вт гя 3аконодательной или администра-

оложенія и въ мѣрахъ нрогавъ шидемій и™* ’ ВЪ объявле ™ осаднаго
ъ матеріальномъ смыслѣ такъ какт rm И ЭПИЗООТ1Й можно признать законы

равопорядокъ и наладь на свобод „17”” въ «У^вующіи
Ой дѣятельностью госудаТсіа яв™1с ИЗВѣоілия ограничены. Законодатель-
ни закрѣпляются въ международны! ‘'““'ТУ'иролныя отяошенія, поскольку

еждународнаго права. Далѣе, ларактерь адЗё™™^'™” 111™ Н° Р “Ы
одмѣтить въ обнародовании закона пт, иистра'швной дѣятельнорти можно

іконодательныхъ палатъ въ цѣломъ пяпГ*1 * Сенаторовъ > С03ЫВ Ѣ и росиускѣ

ООДѢ репрессалий, рехороіЛ nZZZZT ^рактера

равительственноа дѣятельпости не существует^ я°МЪ ’ Ытикой опецифянеокой
’венные акты могутъ быть отнесены кт. пт по своей природѣ правитель-

)въ государственной дѣятельности Н ' ІМу Нзъ сУЩествующихъ трехъ ви-

'о правительство ДѣйствуГтъ ЪнГ^ляДисп П0ІІЬІТКУ уЧеНЫХВ ’ К0Т0Рые указывали,
ш онредѣленной юридической *dlZZ^T пТ**** 01* ПРаВ0В0Й нормы
!ми словами, что оно облалаетъ листто ■ > а по своему усмотрѣнію, дру-

льство и иснолненіе являются двумя Тле ТаіШМЪ образомъ > прави-
разующими въ совокупности управленіе „ Л НТами ’ связанными воедино и

, .У ости удравлеше въ матеріальномъ смыслѣ слова. Едва

диліи и въ 1912 Гш в^емя 6 войны™ зашТван^ Z Г ' и 3емлет Р ясенія въ
еь отправлен! я правоеудія во время бѣдствія Тстаг Г'- Исключите льныя мѣры каса-

; пр. Эти декреты потомъ были приняты паппГмГ ^ ИЦИЛШ ’ от пужденія имуществъ

a l a n d г а, Corso di diritto amministrativo, стр 287 T 288) Ca ”“ 41 °™P° BaHbI какъ законы
mmistrativa, стр. 907-908. Р- ^«7 и 288). Ср. Orlando, La giustizia

2 ) Ranelletti, Principii стр. 332 сл.
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ли, однако можно, отождествлять правительственную дѣятельность съ дискре-

ціонной властью. Дискреціонные акты админйстраціи отличаются отъ правитель-

ственныхъ тѣмъ, что они всетаки не ускользаютъ отъ правового контроля: такъ,

въ нѣкоторыхъ государствахъ допускается обжалованіе такихъ актовъ передъ

административными судами по поводу превышенія власти (exces de pouvoir),

особенно вслѣдствіе извращенія власти (detournement de pouvoir) 4 ), тогда какъ

правительственный актъ не можетъ быть обжалованъ нй въ какомъ порядкѣ, а

лишь подлежитъ контролю палатъ, который можетъ повлечь за собой обвиненіе

министровъ и судъ надъ ними. —Наконецъ, нѣкоторыми учеными была создана

теорія, стремившаяся найти отличительный признаки правительственныхъ

актовъ въ общихъ чертахъ , свойственныхъ имъ всѣмъ, а именно въ томъ, что

они вызываются къ жизни общими интересами государства, какъ цѣлаго еди-

наго организма , касаются опредѣленія его дѣятельности, охраны его существѳ-

ванія и безопасности, цѣлости и спокойствія, его престижа, свободы , его дѣйствій

и пр. Этотъ взглядъ можно подмѣтить и у сторонниковъ теоріи политическаго

мотива. Такъ у Дюфура встрѣчается слѣдующее мѣсто: 2 ) „то что дѣлаетъ актъ

правительственными, это цѣль, которую ставить себѣ авторъ его. Актъ, кото-

рый имѣетъ своей цѣлью защиту общества, взятаго само по себѣ или олице-

твореннаго въ правительствѣ, противъ внѣшнихъ и внутреннихъ враговъ, скры-

тыхъ и явныхъ, существующихъ или долженствующихъ появиться, является

правительственными". РанелЛетти 3 ), развивая эту точку зрѣнія, говорить, что

политическій характеръ акта вызывается признаніемъ общаго интереса государ-

ства, понимаемаго какъ единое цѣлое, и притомъ въ важнѣйшіе моменты его'

жизни. Другими словами, актъ самъ по себѣ является правительственными

вслѣдствіе той дѣли, которую они долженъ объективно выполнить, той задачи,

для которой онъ установленъ правопорядкомъ, той функціи, которую онъ пред-

назначенъ выполнять въ государственной жизни. Однако, справедливо опасаясь,

что такая точка зрѣнія легко приведетъ къ уже заброшенной теорі и политическаго

мотива 4 ), Ранеллетти прибавляетъ, что эта функція (слѣдовательно достиженіе

той цѣли, которую актъ долженъ объективно выполнить) разсматриваемая съ

точки зрѣнія дѣйствующаго агента, является не мотивомъ, а причиной акта.

Мотивы же т. е. всѣ другія цѣли, которыя побуждаютъ власть исполнять или

издавать актъ, не могутъ мѣнять функцію акта, а слѣдовательно и его природу.

Однако, и эта попытка не можетъ быть признана удачной, такъ какъ законо-

дательство, правосудіе и управленіе созданы также для общихъ интересовъ государ-

ства, а не для удовлетворенія интересовъ частныхъ лицъ.— Неудовлетворительность
вышеуказанныхъ попытокъ оиредѣлить сущность правительственныхъ актовъ

естественно приводитъ къ мысли о невозможности дальнѣйшихъ поисковъ въ

данномъ направленіи. Поэтому представляется вполнѣ приемлемой точка зрѣнія

*) L. М і с h о u d, Etude sur le pouvoir discretionnaire de l’administration, стр. 76 сл.

Paris, 1913. Подробнѣе объ этомъ въ § 26.
Ш 2 ) Henri d е У a u 1 x, цит. соч. стр. 75—76.

8 ) Ranelletti, Principii, стр. 342 сл.

4 ) Hauriou, Precis, стр. 79. Впрочемъ, въ третьемъ изданіи своего „Precis"
проф. Оріу выдвигалъ понятіе правительства, какъ такой отрасли исполнительной власти,

которая имѣетъ своимъ предметомъ обезпеченіе и снасеніе политическаго единства (unite
politique). Ср. Ja с quel in, Les principes dominants, стр. 310.
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ничительныйхарактеры локтринѣ (особеннофранцузской)

§17. Въ которое отрицаетъсамоесуществованіе прави-
зародилось новое нанршлеше Р представителямитакого направленія

тельственныхъактовь. ВиднЬйши 1 т * Бертелеми2) не

являются проф. Бертелеми« правя— иными актами

видитъ рѣшительно никакого основа еніе которыхъ П о конституціи

тѣ мѣры конститущоннагопород , У квапификація неосновательнаеще и

обставленоизвѣстными условіями. . дѣйствія правилъ,

потому, что она имѣетъ въ виду °®о№* * и иѣры^Д^ можно ска_

распространяющихся на администрати Бертелемиявляются фактами,

зать и про военный дѣйствія, котор силы), и потому

совершающимися при наличностиfc. J ^ ни притязаній Н а ихъ отмѣну.

не могутъ вызыватв ни иско й безопасностигосударства, подъ

Остаютсятолько извѣстныя мѣры j Р . противъ членовъ низ-

которыми разумѣются — “ \ —тельный мѣры для

вергнутыхъ династій, мѣры саниіар ттіітптзт „ пяиительственныхъактовъ

избѣжанія голода. Относительноэтихъ qbh соотвѣтствуютъ закону,

проф. Бертелемидѣлаетъ два п Р ед™"а^ ичіе между нимии актамиадмини-

и тогда нѣтъ никакойнужды провод р не соотвѣтствуютъ

страціи, при помощи принципа,который

закону, но въ такомъ случаѣ нѣтъ Д нятіе а если онѣ приняты,

бы уполномочивалъ главу государства избавить отъ обжалованія съ
ТО нѣть ни одной нормы, которая бы могла, ихъ избавит^отъ о^

цѣлью отмѣны. Проф. Бертелемиубѣжденъ, ч в пр0ИЗВ0льныя мѣры.

налицоискусственноеразличіе, которое устанавливаютъпринципъ

Кромѣ того, онъ указываетъ3), что законы, к р власти судебной

раздѣленія властей, отдѣляютъ власть админ р твеннойвласти, Въ заклю-

и совершенноумалчиваютъо существованпі щ оспариватьсущество-

неніе, проф. Бертелеми говорить ч«о не мо въ исковомъ

ванія административныхъактовъ, 0ТКазъ въ искѣ оправдывается

порядкѣ. Слѣдуетъ только просто ска̂ ь > обжалуемый актъ

спеціальнымъ мотивомъ, а не простыми заявленіемъ,

*) В:
ДИЛІИ И

еь отпрі

пр. Эти
al an dr
ministra

2 ) Ra

*) Haurion, цит. соч., стр. 79 и С. П. П о крове в : і й, ^статья, ConsTgU^ di State,

II grado d’interesse necessario per ricorrere alle seziom gmns
стр. 198. Roma, 1915. „ гагам я однако, ника-

2> Ber the le my, д. с. стр. 105 -^. toe отри: дат, 0сшвы консхитуціоН наг 0 нрава,

кихъ соображеній, высказывается и проф. Ь. • СОГ ласиться съ его утвержденіемъ>

что вГфрандШ въТнТхѴ^ретьеГ республики іориспруденція Государственна™ Совѣта не

знаетъ политичвекихъ актовъ.
в) См. также Henri de Vaulx, ц: с. стр. 89 сл.
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принадлежитекъ категоріи правительственныхъактовъ.— Проф. Леонъ Дюги г)
утверждаетъ,что правительственныеакты исчезливо Франціи благодаряюриспру-
денціи ГосударственнагоСовѣта и Трибуналадля разрѣшенія конфликтовъ, ко-

торая оказалась вполнѣ безпартійной и независимой.Такая юриспруденція
сталавозможной такжепотому, что она совпаласъ исчезновеніемъ имперіали-
стическихъконцепцій. Оба факта, какъ это часто случается въ соціальной
эволюціи, являются въ одно и то же время другъ для друга и причинойи слѣд-

ствіемъ.
§ 18 . Однако изъ того, что правительственныеакты нежелательныи не

должны существовать, нельзя дѣлать того вывода, что они въ действительно-
сти не существуютъ и что по поводу ихъ возможно предъявленіе исковъ. ГІо
справедливомузамѣчанію проф. Жеза „всѣ соображенія въ пользу исчезновенія
этой теоріи превосходны; тѣмъ не менѣе фактъ существуетеи незачѣмъ его

отрицать. Излагать положительное право это значить констатироватьфакты-
всеравно дурные или хорошіе. Нужно ихъ констатировать, чтобы показать

дурныя послѣдствія, бороться съ ними*изаставитьихъ исчезнуть. Но сначала
нужно констатировать"2). И, действительно,можно клеймитьтеорію правитель-

ственныхъактовъ „злосчастной"(nefaste),воплощающей принципъдеспотизмаи

произвола3), вносящей безпорядокъ, анархію и нарушающей законъ морали4).
Можно рисовать себеидеальную картину правопорядка въ стране, когда вся

административнаядеятельность будете находитьсяподъ контролемъ суда и

всякій административныйактебудетеподлежать обжалованію вслѣдствіе пре-

вышения власти. Можно видеть въ такомъобжалованіи существенную черту

современнойправовой эволюціи, когда каждому индивиду дается возмож-

ность требовать у судовъ отмѣны акта, противнаго закону, и темъ самымъ

выполнять роль публичнагообвинителя5). Конечно, многіе упрекипо адресу

правительственныхъактовъ справедливы. Конечно, раскрытыя перспективы

хороши,— Но правительственныеакты существуютъ и съ этимъ фактомъ надо

считаться. Къ счастію, нѣкоторое приближеніе къ идеалузамечаетсявъ эво-
люціи практики, доктрины и законодательствавъ сторонупостепеннагосъуженія

понятія правительственныхъактовъ и изгнанія ихъ изъ различныхъ сферъ
государственнойдеятельности. Такая эволюція, несомнѣнно, проявляется въ

отдельныхъ видахъ правительственныхъактовъ. Пожалуй, исключеніе соста-

вляете только первая группа правительственныхъактовъ, совершенно усколь-

зающая отъ судебнагоконтроля «). За то въ остальныхъ трехъ группахъэтихъ

актовъ тенденція къ ихъ еокращенію заметнавполне явственно. Такъ изъ

второй группы правительственныхъактовъ или т. н. чрезвычайныхъ мѣръ вну-

треннейбезопасностигосударстваисчезли меры противъ низвергнутыхъди-

Р Leon Duguit, Les transformations du droit public, стр. 201.
®) Gaston J ё z e, Les principes generaux, стр. 232, прим. 2. Повидимому, въ первомъ

изданіи своего труда проф. Жезъ держался иного взгляда: классифицируя акты цравящихъ
и агентовъ, онъ не находить въ этомъ перечислен^ актовъ, которые можно было бы
квалифицировать какъ правительственные акты (см. С. П. По крове к ій, цит. статья).

8 ) Ьёоп Duguit, цит. соч., стр. 201 и 203.
*) Franceschelli, цит. соч., стр. 112 и 113.
6) Leon Duguit, цит. соч., стр. 204 и 205.
e ) L af еггіёге, La juridiction administrative, стр. 38 сл. Tome П.
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настій который практиковались во Франціи въ эпохи реставраціи, іюльскаго
правительства и второй имперіи и перестали применяться во время третьей
республики. Однако такой тенденціи нельзя подмѣтить въ Италш. ПР а вда,
Государственный Совѣтъ принимаем всѣ мѣры кътому, чтобы во“но-і больше
сократить кругъ „актовъ правительства-, справедливо полагая, что при расти-
ренномъ толкованіи ихъ, какъ актовъ власти, всѣ акты администрацш стану
ускользать изъ компетенціи 1Ѵ-го отдѣленія Государственнаго Совѣта )■ Однио
въ дѣятельности другого высшаго судилища Италш-Римскаго Кассацюнна
Суда— замѣчается явное тяготѣніе къ противоположной точкЬ зрѣшя : ). ,

въ 1890 г. ему пришлось разрѣшать дѣло по иску наслѣдниковъ Іоахима Мю-
пата къ итальянскому правительству о возвращеніи различныхъ имѣній, при-
надлежавшихъ ихъ предку и конфискованныхъ неаполитанскими ^“Гбыла
въ 1817 году Кассаціопный Судъ постановилъ, что эта собственность была
конфискована по политическимъ мотивами и что поэтому суды некомпетентны
разрѣшать такое дѣло. Судъ вовсе не утверждалъ, что актъ-законенш Напр
тивъ, онъ признали, что суды некомпетентны разсматривать данное дѣло потому,
что ими пришлось бы разрѣгаать его по закону, тогда какъ разсматриваемы і
актъ не можетъ быть обсуждаемъ именно съ этой точки зрѣні ■ У У р
шлось бы имѣть дѣло оъ одной изъ тѣхъ Мѣръ, которая оказалась не бход |
по политическимъ соображеніямъ и съ которой закону нечего Делать, по у
что она предоставлена исключительно нниціативѣ правительства и потому ^
можетъ быть обсуждаема по нормами права: „га his , говори lam

шеніи „quae contra rationem juris constituta sunt, non possumus juris regulam
sequi“.

Практика Французскаго Государственнаго Совѣта отвергаетъ возможность
посягательства со стороны правительства на частныя права гражданъ по
тическимъ соображениями (напримѣръ, внутренней безопасности государства)
безъ всякаго на то полномочія закона. Въ такомъ смыслѣ было рѣшено д ,

возникшее въ 1887 г. по жалобѣ членовъ семействъ Орлеановъ и Мюратовъ
на военнаго министра, вычеркнувшаго ихъ изъ списковъ арміи. Они обрати-
лись къ Государственному Совѣту съ просьбою объ отмѣнѣ рѣшенія министра
и ссылались на то, что на основаніи закона военные чины являются ихъ
сменностью. Министръ же указывали на то, что его распоряженіе является прави-
тельственными актомъ и потому не можетъ быть разсматриваемо Государствен-
ными Совѣтомъ. Послѣдній отвергъ это соображение и приняли дѣло къ своему
разсмотрѣнію 3 ).—Наконецъ, доктрина обнаружила стремление къ сокращенно
числа правительотвенныхъ актовъ при примѣненіи осаднаго положетя.

ToHando, La giustizia amministrativa, стр. 910. Эту тенденцію отмѣчаетъ и Di
Pisa пит соч стр. 200, указывая что Государственный Совѣтъ признали допуст
мьтмъ обжалован е актовъ, изданных* въ общемъ интересѣ, мѣръ, принятыхъ совѣтомъ
=и~ Вак™въ о закрытіи благотворительныхъ учрежденій по экономическими

соображеніямъ и нр.

’) Въ доктііннГееть теченіе^вризнающее правительственными актами MW И'
лируюідіе санитарные вовросы Въ таком, , — «££
Les principes generaux, стр. 234 прим. 2), а равно іеіьые в
Оріу (Hauriou, Precis, стр. 81), Лаферрьеръ и др.
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признаетъ такимъ актомъ только одинъ актъ объ его введеніи, но не тѣрѣше-

нія, которыя принимаются властями, призванными примѣнять осадное поло-

женіе *). Такимъ образомъ цѣлый рядъ мѣръ, принимаемыхъ послѣ введенія
осаднаго иоложенія, напр, полицейскія распоряженія или индивидуальныя по-
лицейскія мѣры, не ускользаетъ отъ обжалованія передъ судами. Внрочемъ.
есть ученые, придерживающіеся противоположной точки зрѣнія и слѣдующіе

правилу: „accessorium sequitur principale“ 2 ).
§ 19. Третья группа правительственныхъ актовъ, касающаяся меоісдуна-

родныхъ отногиеній и внѣшней безопасности государства, остается до сихъ поръ
мало затронутой тенденціей къ сокращенно ихъ числа. Практика администра-
тивны хъ судовъ признаетъ правительственными актами не только дипломати-
ческіе акты въ настоящемъ смыслѣ т. е. такіе, которые могутъ вызвать между-
народный осложненія, но и такіе, которые только облекаются въ дипломатическую
форму, но не грозятъ возникновеніемъ международныхъ столкновеній 3 ).
;о франціи и Италіи трактаты и акты по ихъ выполненію изъемлются изъ
зѣдѣнія судовъ— обыкновенныхъ и административныхъ: это и вполнѣ понятно,
потому что суды не могутъ разрѣшать споровъ, происходящихъ между двумя
правительствами, конечно кромѣ тѣхъ случаевъ, когда суды выступаютъ въ
золи арбитровъ 4 ). Поэтому во Франціи безусловно правительственными
летами признаются заключеніе трактата или конвенціи, исполненіе междуна-

зодной конвенции, рѣшенія и мѣры, принятия для исполненія трактаювъ или
международныхъ соглашеній, трактаты о протекторатѣ, акты объ аннексіи
герриторіи, высылка французскимъ консуломъ француза по національности,
іроживающаго заграницей, или французскаго_ подданаго и пр. 5 ). Однако
[октрина и практика понемногу пробиваютъ брешь и въ этой цитадели
іравительственныхъ актовъ. Такъ, французскіе суды, несмотря на про-

есты министерства иностранныхъ дѣлъ, не признаютъ за всякимъ актомъ,

леходящимъ отъ дипломатическаго агента или консула, характеръ дипломати-

:ескаго и, слѣдовательно, правительственнаго акта. Если эти агенты дѣйствуютъ

:ъ роли судей, чиновниковъ гражданскаго состояв ія, арбитровъ, то къ нимъ
іримѣняются правила о судебныхъ рѣшеніяхъ, ароитражѣ, актахъ гражданскаго

остоянія. Если они исполняютъ обязанности нотаріусовъ или гражданскихъ
иновниковъ, присутствующихъ при заключены браковъ, то ихъ дѣйствія под-

ежатъ контролю судовъ ®).
Слѣдовательно, суды не имѣютъ права принимать жалобы на тракіаты.

.о имъ также не дано право толковать трактаты, потому что право толкованія
хъ принадлежитъ только правительствами, заключившими трактатъ. Ером і>
ого, при толкованіи трактатовъ судами различныхъ государствъ возможны
азногласія. Но за то въ сферѣ примѣненгя трактатовъ судами можетъ быть
редоставлено нѢкоторое участіе. Конечно, если примѣняются договоры поли-

') Въ .такомъ смыслѣ высказываются Жезъ, Оріу, Лаферрьеръ и др.

регу- [Я 2) Henri de Vaulx, цит. соч., стр. 101.
J eze,| в) Hauriou, Precis, стр. 81.

I Ussing, цит. соч., стр. 184— 185.
6 ) Gaston Jeze, Les principes generaux, стр. 238.

Gaston Jeze, Les principes generaux, стр. 239.
JI. 3.
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тическагохарактера(напр, о мирѣ, союзѣ и пр.), то жалобы частныхълицъ на

то, что постановленія такихъ трактатовъприноситьимъущерб̂ ’ ™ “ 01^aM“nb
ггпиняты къ разсмотрѣнію ни обыкновеннымини административным уд )•
Но если дѣло идеть о примѣненіи трактатовъ, касающихся исключительно
™тныхъ правь (напр. о п.слѣдоваши лпцъ, уиершнхъ заграннцей,о лнтера-
турко» и художественнойсоботвеннооти,торговые договоры, договоры °
таможенныеи пр) то споры частныхълицъ между собою или частныхъ лицъ
съ государствомъ,’ еслиони возникнуть при примѣненш такихъ ^ктатовъ,

ост г-хгттами Нъ послѣднее время въ итальянскихъ судахъ замѣ

Ра™^^^п№ГіГкоипетенці Ю н надннлонатичеокіе акты

^peISe™«l%K разсмотрѣніи цѣлаго ряда дѣль, вь которых,,

„отцы требовалиотъ нтальянскагоправительства мсполнешяіцѣлаго ряда
зательствъ, принятыхъ на себя австрійскимъ правительствомъвъ Ло б
НрирЩи до уступкиэтихъ областейИталіи. Истцы ссылались на Цюрихскій
трактатъ1859 г. и Вѣнскій мирный договоръ 1866 г. Итальянскій 1Р ибу^лъ
пля разрѣшенія конфликтовъ пришелъ къ тому выводу, что вопросъ ,

создаютъ ли договоры между государствамиправа для частныхълицъ, а
частности,вытекаетъли изъ такихъдоговоровъ обязанностьгосударствавыдавать

вознагражденіе, входить въ компетенцію суда2).
8 20 Пос лѣ днюю четвертую группу правительственных а̂ктовъ c0 ™*_

ляютъ т Н военныя дѣйствія, охватывающія чрезвычайно разнообразныйоперацш
И лѣйствШ связанный съ объявленіемъ войны. Конечно, актъ, объявляющій
0 Г досчитатьсяправительственнымъактомъ. Однако возникаетъ

Гопр^ъ можно ли признатьэто качествоза тѣми актами,которые совершаются
ттавительствомъдля подготовки войны, или за тѣми фактами, которые слѣд^
за объявленіемъ войны 3), Вся проблема сводится къ тому, могутъ ли лица,
пострадавшиотъ военныхъ дѣйствій, требовать въ судебномъпорядкѣ возмѣ

ГнТя ущерба и убытковъ, а въ случаѣ ихъ смертиили пораненій могутъ ли
Гни добиваться у государствавыдачи пособій и пенсій 4). Другими, словами,
стГви?ся вопрос/о большей илименьшей отвѣтственностигосударстваза ущербъ
И убытки причиняемыевоенными дѣйствіями. Эта проблемавызвала въ дон
шнѣ бесконечные споры, которые приводить то къ узкому, то къ широкому
пониманью военныхъ дѣйствій“ какъ правительственныхъактовъ, освобождаю
шихъ государствоотъ всякой отвѣтственности. Но, во всякомъ случаѣ, эволю-
Гя праваидетъ въ сторону съуженія круга такихъ актовъ, къ установление
на сторонѣ потерпѣвшихъ отъ военныхъ дѣйствій особаго „сощальнаго прав,,
на вознагражденіе со стороны государства. Такая эволющя стала осооенш.
замѣтной въ тѣхъ странахъ,который были охвачены міровымъ пожаромъ, вели-

!) Us sing, Le contentieux administratif, стр. 186.
2 ) Us sing, цит. соч., стр. 187.

Henri de Vaulx, цит. соч. стр. 105—106. .

Болѣе подробно этотъ вопросъ будетъ разсмотрѣнъ въ особенной части, въ глав!
) Ьолъе подроони о н Нѣляпкинъ, Воина и государственно

.Право ва „,«л, Ч ноо s ^оГот.тьГ .От.моввеввоотв госуяарот,

вознагражденіе. Петроградъ, 1915 г., і м д и Блистратовъ
за дѣйствія должностныхъ лицъ“ (Вѣстникъ Права ,1903, № 8) и А. И. Ьлистр
Основный начала административная права, стр. 286 2У4.
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кой европейской войной 1914— 1918 г.г. Въ однихъ государствахъ ходъ эволюці^,
идетъ медленными темпомъ, а въ другихъ замѣтенъ довольно рѣзкій скачок^,.

Такъ, въ Германіи, къ слову сказать, непосредственно сравнительно мало постра^
давшей, вопросъ объ убыткахъ, причиненныхъ войной, стоить на старой позиціи,-.
и разрѣшается старымъ закономъіз іюня 1873 г. о повинностяхъ во время войны^

нѣсколько измѣненнымъ закономъ 15 іюля 1916 г. ѵ). Законъ 1873 г. возлагает^,,

на спедіальный законъ Имперіи обязанность опредѣлять размѣръ вознагражденіж,
и процедуру выдачи его за тѣ повинности, который чрезмѣрно обременяют^
отдѣльные округа, общины или лицъ, а равно за всѣ причиненныя войной"
поврежденія движимой и недвижимой собственности, которыя по закону 1873 г )ц

или вовсе не возмѣщаются или въ недостаточномъ размѣрѣ. Изъ этого текста ясн^

видно, что законъ не знаетъ права на вознагражденіе на сторонѣ пострадавшая^,

и предоставляетъ опредѣленіе вознагражденія усмотрѣнію законодателя. Эт^’
точка зрѣнія находить подтвержденіе и въ доктринѣ 2 ). Такъ, проф. Отто Майеръ"
полагаетъ, что всѣ мѣропріятія Германіи по подготовкѣ къ веденію войны, снД-,,

ряженію и содержанію войскъ, выбору удобныхъ мѣстъ для крѣпостей и укрѣи-

леній, регулируется правомъ мирнаго времени, хотя бы всѣ эти мѣры и назы-,’
вались „военными повинностями 11 . Поэтому и вознагражденіе за понесенную^,
особую жертву опредѣляется по обіцимъ принципамъ административнаго права.,

мирнаго времени. Но если мѣры принимаются во время войны или онф стоять^
съ ней въ причинной связи, тогда имѣются убытки и ущербъ отъ войны, кото-

рые не Подлежать дѣйствію административнаго права мирнаго времени и потому

не могутъ быть возмѣщены государствомъ. Здѣсь, по словамъ проф. О. Майера^’
приходится имѣть дѣло не съ упорядоченными управленіемъ, а съ разнузданной'
военной фуріей (entfesselte Kriegsfurie). Конечно, чувствуется потребность по-

крыть убытки изъ общихъ средствъ страны, но постояннаго правового института ’
еще не образовалось, и правительству предоставлена свобода поступать въ этомъ '
отношеніи такъ, какъ оно захочетъ.

Во Франціи до великой европейской войны вопросъ о военныхъ дѣйствіяхъ,'

какъ актахъ правительственныхъ, разрѣшался отчасти закономъ, а главными^
образомъ судебно-административной практикой Государственнаго Совѣта. По-’
слѣдняя выдвинула слѣдующія положенія 3 ). Во первыхъ, она устанавливала,''
что государство не обязано выдавать вознагражденіе за различный ущербъ,"
нанесенный лицамъ или имуществу путемъ ѵбійствъ, разграбленій, реквизицій 1 '
и пр., если всѣ эти дѣйствія исходили отъ не'пргятеля. Во вторыхъ, государ-'"'
ство не обязывалось возмѣщать ущербъ, причиненный національными властями:

если только онъ являлся необходимыми и неизбѣжнымъ послѣдствіемъ борьбьН"
напр, если онъ былъ причиненъ домамъ во время сраженія бомбардировкой и ’1
пожарами и пр. Въ этомъ случаѣ допускалось возмѣщеніе ущерба только вФ л
видѣ милости, при чемъ распредѣленіе вознагражденія опредѣлядось парла.меп-"
томъ и административными властями въ зависимости отъ особенностей положеніЙ"
потерпѣвшаго и денежныхъ средствъ государства. Вообще, военный дѣйствШ"’

признавались правительственными актами въ смыслѣ безотвѣтственности госу^ 1 '
1 ~ ■ (ГО

J ) Otto Mayer Deutsches Yerwaltungsrecht, стр. 568. Band II, 2-te Aullage, 1917.
2 ) Otto Mayer, цит. соч., стр. 567. Band II.
3) Gaston Jeze, цит. статья въ Revue de droit public за 1915 г., стр. 71—73. "-&T
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2 дарстваза ущерба, в

;*< r Przra ,пжі ™*. р.» »?
>" 1 борьбы. Великая европейскаявойна по.уди чин, .„„„,) военными дѣй-

<т‘ шйренія отвѣтственностигосударстваа,, ущер(h, WM г,

=“ ствіями. Въ декларациипропитаннойпередъ палатам ^ М(1Ю І);

f“ предсѣдатель совѣта шш ““Ер“*„Зюмкгернаувгъодоляиніе, государствосамо
' „бтвергая форму призрѣтя, Р Р тѣхъ КТо оказался жертвой
°0' провозглашаем, право навоанаграждешевъ пользу гвхъ выподнитъ

Z йМ0ТВШ " иГ» П°ДГхь“раа”мѣр^ какв только поаво-
‘ свою обязанность въ самыхъ 1 „ тппТ т И ппи соблюденіи такихъ

** лить ото сдѣлать финансовое “ Зжаніе всякаго

W- условій, какія будутъ определены ителіно 26 деіабря 19 14 г. освя-

обремененія и произвола. , Д 1е ' ба „ у б ЫТК овъ, причиневныхъ

тилъ новое „остальное пр “™ дѣй ствій и сошны

:ггпм;”тГкГепн„ы
1S2Z =■— -
положительнагоправа. лгкячываетъ далѣе, на необходи-

9 и . ^ -ом.-«•
мость обособленія отъ адмі Р мичьтвяется тѣмъ что проведеніе въ

техническойдѣятельностш Поел д требуетъ отъ исполнителей
жизнь аДМинистра™ой^™ьно„^а д̂олженъ^ ^

знаній двоякаго рода ). Съ од Р ^ ^ тѣ подномочія , которыя

ческую сторону административнагф въ которыя они ДОЛжны обле-

присвоеныему какъ органу власти, держатьоя, 0ДВІ шъ словомъ

каться, тѣ предѣлы, в ѵ ттппстттртяадминистративнойдѣятельности
эаш правовыя нормы, касающіясяданнаго р знаніями спеціальными,

'вен А сь ДРУГОЙ стороны органъ^ гигіеническимии

)ВЪ техническими,какъ то экономим \ * , тиможетъпостановитьо закрытій

педагогическими. ’^^рно населеннымии вреднымъ для здо-

жилого дома, который оказываете Р р ^ КонедНо, для того, чтобы

ровья живущихъ въ немъили д еобходимообладатьзнаніями посанита-

постановитьтакоерѣшепіе, органувласти: ^ въ заКрытомъ no-

pin и гигіенѣ. Какъ админисТР;^ Н е будетъобладатьсвѣдѣніями,

! 5 мѣщеніи въ виду угрозы про , в итетъ будетъ приниматьмѣры

касающимися постройкидомов . J непосѣщающимъ лекціи и уклоняю-

? по отношенпокъ нсисираьньімъ с уд ^ ^ имѣ ть яснаго представ-

цшп: щимся отъ практическихъзанятій, если0 у слушателей. Техническая

£ °1 ленія о п едагогическихъ пріемахъ и комбинаціяхъ.

аі аг дѣятельность можетъ п Я̂В™ться въ р в03М0ЖНЫ случаи, когда админи-

mini: съ административнойдеятельность . .

*> La reparation без domm.gee Canada par la gnerre. cap. XXYB сл.

Paris 1916i
’a)Ranelletti, Principii, стр. 350 слѣд.
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•стратору, выполняющему административный актъ или фактъ, приходится про-

дѣлывать цѣлый рядъ операцій техническаго характера, для которыхъ нужны

чисто техническія знанія. Напримѣръ, постановленіе о постройкѣ дорогъ во-

площается въ цѣлый рядъ спеціальныхъ операцій, которыя и дадутъ желанный
результатъ. Иногда техническая операція является средствомъ, при помощи

котораго административная дѣятельность достигаетъ своей цѣли: .такую роль,

напр., играетъ чтеніе профессоромъ лекцій. Та дѣятельность, которая требуетъ
знаній не юридическихъ, а техническихъ, спеціальныхъ, которая направлена на

постановку и рѣшеніе только техническихъ проблемъ, и называется технической ’).
Разлидіе между административной и технической дѣятельностыо настолько

велико, что нѣтъ ни малѣйшаго основания смѣшивать ихъ,*-а тѣмъ болѣе отож-

дествлять. Административная дѣятельность покоится на оцѣнкѣ и разсмотрѣніи

коллективнаго интереса и его требованій. Слѣдовательно, эта дѣятельность всегда

проникнута волей, носитъ умственный (интеллектуальный) характеръ и

опирается на правовыя нормы, если, конечно, дѣло идетъ о юридическихъ во-

просахъ. Напротивъ, техническая дѣятельность проникается соображеніями
экономическими, санитарными, педагогическими и пр., опредѣляется правилами,

нормами сельско-хозяйственными, техническими и пр. Тѣмъ не менѣе, оба вида

дѣятельности тѣсно связаны другъ съ другомъ. Каждое проявленіе дѣятель-

ности государства слагается какъ бы изъ души и тѣла, изъ момента идеальнаго

и реальнаго, изъ проявленій административной и технической дѣятельности.

Такъ, напримѣръ, администрация дѣлаетъ распоряженіе о закрытіи дома, при-

знаннаго опаснымъ въ санитарномъ отношеніи. Это распоряженіе можетъ быть
основано на неправильной технической оцѣнкѣ дома въ смыслѣ его опасности

(проявленіе технической дѣятельности). А въ такомъ случаѣ жильцы дома

получаютъ право обжаловать это распоряжение (административный актъ) какъ

незаконное (проявленіе административной дѣятельности).

Эта сплетенность и связанность двухъ видовъ государственной дѣятельности

отразилась и на содержаніи наукъ, изучающихъ дѣятельность государства. Съ
момента зарожденія такихъ наукъ и до послѣдняго времени въ нѣкоторыхъ

етранахъ проводится тотъ взглядъ, что оба вида дѣятельности государства не-

отдѣлимы другъ отъ друга, что они подлежатъ совмѣстному разсмотрѣнію и

изученію. Такую точку зрѣнія можно наблюдать, напримѣръ, въ старой нѣмец-

кой „камеральной наукѣ“ (Kameralwissenschaft) а ), которую нѣкоторые ученые назы-

ваютъ „mixtum compositum изъ разнаго рода свѣдѣній и наставленій, лишенныхъ

всякаго научнаго обоснованія“ и нужныхъ только для .чиновниковъ камеръ ;і ),
а другіе— административной или камеральной технологіей (administrative or came-

ralistic technology) 4 ). Это смѣшеніе, хотя и въ меньшей степени, замѣчается въ

трудахъ основателей науки о полиціи (Policeiwissenschaft) —Юсти и Зоннен-

') Kanelletti, Principii, стр. 352.
2 ) Подробно о ней въ четвертой главѣ „Административное право“, §§ 60 и 61.

3 ) Такую оцѣнку даетъ А. Горбуновъ, Методологическія основы дисциплинъ, изу-

чающихъ дѣятельность государства, стр. 33 и 34. Выпускъ І-й. Москва, 1006 г. Этотъ
взглядъ опровергается новѣйшими изслѣдованіями о камералистахъ Циленцигера и Смолла

(см. въ четвертой главѣ, § 61).
A) Albion Small, The cameralists. The Pioneers ■ of German social Polity, стр. 591-

Chicago, 1909.
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рельса 0 и ихъ послѣдователей, а также въ сочиненіяхъ Роберта фонъ Моля
4 даже Лоренца фонъ Штейна. Послѣдній, хотя и отграничиваетъ созданную
4мъ науку— ученіе объ управленіи (Verwaltungslehre)— отъ педагогики, медицины
4 политической экономіи, но все же утверждаетъ, что ученіе объ унравленш
Чредполагаетъ существованіе этихъ дисциплинъ и въ своихъ положеніяхъ всегда
Должно опираться на установленные ими законы 2 ).—Однако съ момента появ-
* }Ленія въ государствахъ Зап. Европы административныхъ судовъ и вообще уста-
^овленія въ нихъ началъ правового государства доктрина начинаетъ энергично
бороться противъ смѣшенія технической и административной дѣятельности и
(|вьідвигаетъ какъ задачу юриста— административиста отдѣленіе юридическаго
'Элемента отъ техническаго, которому не должно быть мѣста въ молодой наукѣ

Административна™ права. Новѣйшая германская школа государственного и
Административна™ права (въ лицѣ виднѣйшихъ ея представителей-профессо-
*ровъ Лабанда и Отто Майера) ставить своей задачей очищеніе юридическихъ нормъ
-&тъ всякаго техническаго элемента *). Эту же тенденцию можно нодмѣтить, и при
%мъ еще въ первой половинѣ XIX столѣтія; и во французской доктринѣ администра-
тивна™ права, за которой слѣдуютъ итальянскіе ученые— административно™.
ЕЕ 8 22. Доктрина административна™ права различаетъ еще связанную и
-Свободную дѣятельность государства. Первый видъ дѣятельности можно замѣ-

°гйть всюду, гдѣ она регулируется правомъ, другими словами, гдѣ право опред -

Йяетъ способъ проявленія государственной дѣятельности во внѣ и содержаніе
Актовъ, въ которые она выливается, слѣдовательно, когда она является выпол-
<5неніемъ определенной юридической обязанности, выполненіемъ и прим неніемь
Определенной юридической яоѴши.-Второй видъ дѣятельности можно наолю-
Едать, прежде всего, въ тѣхъ случаяхъ, когда она совершенно не определяется
♦йравомъ, такъ что органы государственной власти могутъ, по своему усмотрѣ-

нію, свободно, намѣчать способы проявленія ея, те акты, которые оказываются
’подходящими для такого проявленія, и наконецъ тотъ моментъ, когда эіо
Діроявленіе оказывается особенно удобнымъ и нужнымъ. Эти случаи проявленія
•Ьвободной государственной дѣятельности встрѣчаются сравнительно рѣдко.

Гораздо чаще такая дѣятельность наблюдается тогда, когда она не определяется
Чіравомъ съ исчерпывающей полнотой 4 ), когда органъ власти получаетъ или
свободу въ выборѣ способа проявленія государственной дѣятельности или сво-
боду въ выборѣ момента примѣненія правовой нормы къ данному случаю •’).
<Въ такомъ именно положеніи находится администрація, когда ей приходится
ѣыбирать моментъ для погашенія государственнаго долга или когда она уста-
навливаютъ срокъ для принятія по отношенію къ частнымъ лицамъ мѣръ, ко-
Горыя возлагаютъ на нихъ извѣстныя обязательства или даруютъ имъ извѣстныя

нрава, но примѣняются только въ случаяхъ, указанныхъ закономъ. Наконецъ,
органу власти можетъ быть предоставлена свобода въ проявлети и содержант
той дѣятельности, которая должна быть имъ проявлена по собственному его

2)

] ) А. Горбу н о въ, цит. соч. стр. 49.
2 ) А. Горбу новъ, цит. соч. стр. 183.
8 ) А. Г о р б у н о в ъ, цит. соч., стр. 207 слѣд.

4 ) Ranelletti, Principii, стр. 360 слѣд.

5 ) L. Miehoud, Etude sur le pouvoir. discretionnaire de 1 administration, стр. 10 ел.
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усмотрѣнію. Такъ, напримѣръ, органъ власти можетъ получить свободу въ вы-

борѣ содержангя акта, но въ тоже время можетъ быть обязанъ правомъ къ

выполненію опредѣленной юридической обязанности. Или органу власти мо-

жетъ быть предоставлена свобода въ проявлены самой дѣятельности, но за то

разъ онъ рѣшилъ проявлять ее, то обязывается къ ея выполненію по точнымъ

нормамъ права. Или, наконецъ, органъ власти можетъ получить полную свободу

какъ въ обязанности по выполнению государственной дѣятельности, такъ и въ

наполненіи ея конкретнымъ содержаніемъ.

§ 23. Присутствіе такой свободы можно подмѣтить во всѣхъ трехъ видахъ

государственной дѣятельности —въ законодательной, судебной и административ-

ной. Такъ, законодательная дѣятельность проникается только однимъ стрем-

леніемъ къ удовлетворенно коллективныхъ интересовъ, общихъ требованій страны,

при чемъ законодателю предоставляется полная свобода въ оцѣнкѣ такихъ кол-

лективныхъ потребностей и въ выясненіи нужды страны въ ихъ удовлетвореніи.

Дѣйствующее право можетъ связывать законодателя только относительно ком-

петенціи и формъ, въ соотвѣтствіи съ которыми и должна развиваться его

дѣятельность. То же явленіе замѣчается и въ административной дѣятельности.

Администраціи также приходится взвѣшивать требованія коллективныхъ инте-

ресовъ, развивать и опредѣлять дѣятельность въ томъ направленіи и "съ тѣмъ

содержаніемъ, какія требуются этими интересами. И въ этомъ взвѣпіиваніи, въ

этой оцѣнкѣ администрація, конечно, свободна. Такимъ образомъ, администра-

тивные органы обладаЮтъ своеобразной способностью свободно оцѣнивать и

взвѣіпивать, выясняя, требуютъ ли коллективные интересы дѣйствій съ ихъ

стороны или воздержаній отъ нихъ, въ какой моментъ они должны проявлять свою

дѣятельность, въ какомъ направленіи она должна развиваться и какое содержаніе

должно быть влито въ нее. Такую способность администраціи доктрина назы-

ваете ея дискреціонной властью —ponvoir discretionnaire, potere discrezionale, freies

Ermessen x )—и интересуется ею постольку, поскольку она имѣетъ въ виду дру-

гихъ субъектовъ права, влечетъ за собой тѣ или иныя юридическія послѣдствія.

Объемъ этой дискреціонной власти администраціи въ различныхъ государствахъ,

конечно, неодинаковъ. Въ болѣе культурныхъ странахъ вполнѣ опредѣленно

замѣтно стремленіе если не уничтожить, то по крайней мѣрѣ значительно со-

кратить такую власть. Въ менѣе культурныхъ странахъ, наоборотъ, дискреціон-

ная власть администраціи обширна и служить немалой помѣхой для надлежа-

щаго развитія административнаго права. Поэтому вполнѣ понятнымъ становится

стремленіе доктрины отвести этой власти администраціи возможно болѣе скром-

ное поле дѣятельности. Въ этомъ отношеніи заслуживаете особаго вниманія

попытка австрійскаго ученаго Рудольфа Лауна 2 ) найти хотя— какой нибудь кри-

терій для разграниченія дискреціонной и связанной закономъ дѣятельности государ-

ства. Связанная дѣятельность, по его мнѣнію, проявляется только въ исполнены воли

законодателя, тогда какъ дискреціонная дѣятельность проявляется лишь въ томъ

случаѣ, если законодатель самъ не въ состояніи напередъ опредѣлить свою линію

поведенія. Конечныя цѣли государства (самосохраненіе, устройство и поддержаніе

извѣстнаго строя и пр.) могутъ быть достигнуты различными способами и нельзя

J ) Ranelletti, Principii, стр. 365.

2 ) Rudolf^Laun, Das freie Ermessen und seine Grenzen. Leipzig und Wien. 1910.
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напередъ нормами опредѣлить ближайшія, непосредственныя цѣли, которыя

долженъ преслѣдовать государственный органъ въ каждомъ частномъ случаѣ.

Дискредіонная власть и есть власть, дарованная органу для опредѣленія имъ
самолично ближайшей, непосредственной цѣли своей дѣятельности. Такимъ
образомъ, Лаунъ признаетъ наличность дискреціонной власти только тогда,

когда у органа есть свобода выбора цѣли, а не свобода выбора средствъ для до-
стиженія цѣли, намѣченной закономъ. Эта теорія была подвергнута критикѣ

профессоромъ Мишу 4 ), который указалъ, что выраженія „средства 11 и „цѣль“

являются не вполнѣ опредѣленными, потому что сама цѣль нерѣдко бываетъ
средствомъ для достиженія болѣе отдаленной цѣли 2 ). Такъ, напримѣръ, ад-
министрація воспрещаетъ движеніе экипажей по извѣстнымъ улицамъ въ тотъ
день, когда организуется общественное торжество. Это воспрещеніе является
средствомъ, имѣющимъ опредѣленную цѣль —организацію празднества, но это

празднество само является только средствомъ для достиженія другой цѣли,

напримѣръ, для чествованія великаго человѣка, а это чествованіе въ свою очередь

можетъ быть средствомъ для другой цѣли —для возбужденія опредѣленнаго

патріотическаго настроенія и пр. Попытка Лауна показываетъ всю без -

плодность усилій найти какой нибудь единый критерій для разграниченія свя-

занной и свободной дѣятельности государства. Повидимому, надо стать на
практическую точку зрѣнія и въ каждомъ отдѣльномъ случаѣ проявленія
административной дѣятельности слѣдуетъ выяснять, хорошо ли, желательно ли,

соотвѣтствуетъ ли общимъ потребностямъ общества, чтобы данный случай былъ
разсмотрѣнъ въ независимомъ и безотвѣтственномъ судѣ, который бы судилъ

по заранѣе опредѣленнымъ правиламъ, или лучше его передать на свободное
разрѣшеніе власти, призванной для этой цѣли закономъ 8 ).

Проф. Ранеллетти 4 ) предлагаетъ различать оцѣнку административную отъ

оцѣнки технической , усмотрѣніе административное отъ усмотрѣнія техническаго.

Подъ технической одѣнкой онъ понимаетъ такое взвѣшиваніе обстоятельствъ,
условій или элементовъ, которое должно производиться по техническому кри-

терію. Таковъ, напримѣръ, случай, когда приходится провѣрять правильность

постройки, констатировать наличность болѣзни или причину антигигіеничности
жилища и пр. Противъ этого мнѣнія возстаютъ итальянские и австрійскіе уче-

ные (напр. Каммео и Тецнеръ), которые вполнѣ- справедливо указываютъ, что

въ научной литературѣ выраженіе „административно — техническая оцѣнка“ стало

общеупотребительнымъ 5 ). Затѣмъ, административная и техническая оцѣнка

настолько тѣсно связаны между собою, что едва ли смогутъ существовать от-

дѣльно одна отъ другой. Кромѣ того, самое выраженіе „техническая оцѣнка 1-
вызываетъ представленіе о такой оцѣнкѣ, которая должна быть произведена

согласно особенностямъ даннаго ремесла или профессіи и которая, слѣдовательно,

вовсе не должна интересовать судъ въ случаѣ подачи жалобы на такую оцѣнку.

Между тѣмъ такая одѣнка можетъ быть поставлена подъ контроль суда °).

4) Michoud, цит. соч., стр. 48 слѣд.

2) Michoud, цит. соч., стр. 51 (ос. примѣчаніе).
3) Michoud, цит. соч., стр. 53—54.
4) Ranelletti, Ргіпсіріі, стр. 368 и 369-
5) Напр., Ussing, Le contentieux administratif, стр. 118 и сл.
6) Michoud, цит. соч., стр. 67—68, особенно прим. 2, см. дальше §§ 25—29.
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Конечно, нельзя отождествлять дискреціонную власть администраціи съ

произволомъ, который имѣется налицо тогда, когда власть дѣйствуетъ по своему

желанію, капризу или настроенію. Произволъ, по выраженію Монтескье, явля-

ется характерными признакомъ диспотизма, но онъ немыслимъ въ современномъ

правовомъ государствѣ. Правда, свобода дѣйствій сближаетъ дискреціонную власть

съ произволомъ, но эта свобода ограничивается нормой, которая требуетъ отъ ад-

I министраціи служенія общему благу, общимъ интересами х ). Вивьенъ, обсуждая
дискреціонныя полномочія администраціи при выдачѣ разрѣшеній, говорить: „при

осуществленіи такихъ полномочій администрація облечена полнотой власти: она

можетъ отказать или разрѣшить. Законъ всецѣло полагается на ея умѣнье. Но нужно

I остерегаться смешивать дискреціснную власть, которой она пользуется, съ властью

произвольной. Первая подчинена условіямъ и правилами. Когда законъ, который

не можетъ все гіредусмотрѣть и все урегулировать, передаетъ свое право оцѣн-

щику, болѣе близкому къ гражданами, болѣе способному принять во вниманіе

при разрѣтеніи всякій элементъ, то, понятно, онъ руководствуется только справе-

дливостью, только общественной пользой" 2 ).—Во всякомъ случаѣ можно утвер-

I дительно сказать, что дискреціонная власть присуща всѣмъ актами администраціи,

но въ различной мѣрѣ. Однако въ то же время во всѣхъ актахъ замѣтны

извѣстныя ограниченія такой власти 3 ).

/ § 24. Въ доктринѣ проводится строгое различіе между усмотрѣнгемъ въ

( сферѣ административной дѣятельности и усмотрѣніемъ въ сферѣ правосудія,
\>юстиціи. Конечно, въ сферѣ отправленія правосудія приговори, рѣшеніе судьи

во всемъ своемъ содержаніи определяется закономъ. Онъ является плодомъ

примѣненія правовой нормы къ извѣстнымъ фактическими данными, получен-

ными при помощи особой процедуры —процесса. Приговори опредѣляетъ, что

должно считаться по волѣ закона правомъ для даннаго случая. Но однако

иногда судьѣ приходится постановлять рѣшеніе по такими фактами, которые

не могутъ быть напередъ достаточно оцѣнены, и онъ бываетъ вынужденъ только

приблизительно опредѣлять то, что соотвѣтствуетъ волѣ закона. Въ такомъ

случае налицо т. н. судейское усмотрѣніе 4 ). Это усмотрѣніе иногда очень легко

подмѣтить въ тексте самаго закона, въ тѣхъ выраженіяхъ, которыя встречаются
въ немъ вроде „справедливые мотивы", „свобода соглашенія", „осмотрительность

или пользованіе какъ подобаетъ доброму хозяину", „опасность для здоровья",

вообще когда законъ говорить о такихъ обстоятельствахъ, условіяхъ и элемен-

тахъ, которые не отличаются ни определенностью, ни точностью и подлежать

оценке, конечно только съ субъективной точки зренія 5 ). Такую свободу судьи

законодатель допускаетъ въ разрешеніи не только воиросовъ факта, въ оценке
матеріальныхъ обстоятельствъ, въ взвешиваніи техническихъ, экономическихъ

и моральныхъ соображеній, но и вопросовъ права. Въ последнемъ случае
онъ можетъ обладать свободой какъ въ выясненіи содержанія правовой нормы,

такъ и въ отношеніи ея къ конкретному случаю. Особенно характерны въ

этомъ отношеніи те постановленія современнаго законодательства, которыя

х ) Laun, цит. соч., стр. 1 и сл., 65 и сл.

2 ) Vivien, Etudes administratives, етр. 333. Tome I.

a ) M i с h о u d, цит. соч., стр. 18 сл.

4 ) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 101. Band I.

5 ) Ranelletti, Principii, стр. 373 и 374.
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предлагают судьѣ рѣшать дѣло по справедливости,— Доктрина новѣйшаго

времени (особенво въ области гражданскаго права) привѣтствуетъ свободу су-
дейскаго усмотрѣнія. Образовалось даже особое научное теченіе, которое въ
Германіи получило названіе „школы свободнаго права" (Шлоссманъ, Эрлихъ,
Визнеръ, Радбрухъ и др .) '), а во Франціи— новой школы толкованія законовъ
(Жени, Салейль, Ламберъ и др.) *). Эти новѣйшія ученія расходятся съ господ-
ствующимъ нынѣ направлёніемъ въ пониманія роли и значенія современнаго
судьи, которому они даютъ большую свободу 3 ) и на котораго смотрятъ не какъ
на машину, подводящую факты подъ точно определенный законъ, а какъ на
творца права. Творчество судьи носитъ, несомнѣнно, субъективный характеры
на немъ отражаются его способность мышленія, его политическіе и соціальныс
взгляды, большая или меньшая степень его интеллигентности, глубина образо-
ванности и пр. 4 ). Творчество его выражается въ различныхъ стадіяхъ толко-
ванія законовъ, напр, въ образован) и опредѣленій для употребленныхъ въ законѣ

ионятій, въ отысканіи цѣли закона. Творчество судьи особенно возрастаетъ, когда
ему приходится наталкиваться на пробѣлы закона, когда самъ законъ побуждаетъ
судью къ творчеству прямо или косвенно (путемъ ссылки на добрые нравы,
добросовестность и пр.). Наконецъ, творчество судьи достигаете апогея, когда
ему приходится примѣнять аналогію или доводъ отъ противнаго •’). Школа
свободнаго права получила, по крайней мѣрѣ въ Германіи, довольно большую
извѣстность. Въ 1911 г. образовалось спеціальное общество „Право и хозяй-
ство", которое объединилось на очень интересной платформѣ, выясненной въ
особомъ воззваніи 6 ), гдѣ фигурируютъ и требованія, выработанныя новой школой.

§ 25. Итакъ, свободная государственная деятельность отличается отъ свя-

занной деятельности темъ, что администрація производить административно-

техническую оценку свободно, безъ давленія со стороны другой власти, вполнѣ

самостоятельно. Такимъ образомъ, эта оценка является неуязвимой хотя бы
со стороны судебной власти. Другое дело, если такая оценка производится
администраціей съ нарушеніемъ, по- выраженію Лауна, внѣшнихъ границъ

дискреціонной власти, а именно съ нарушеніемъ законныхъ нормъ, оиредѣляю-

іцихъ компетенцию административныхъ органовъ, форму ихъ актовъ и тѣ мѣры.

которыя могутъ быть ими приняты 7 ). Тогда, конечно, судамъ —обыкновеннымъ
или административнымъ— должно быть предоставлено право принимать жалобы
на такіе акты администрации и критиковать ихъ, хотя бы они имели дискре-

ціонный характеръ. Но, какъ быть въ томъ случае, когда оценка была произ-

ведена компетентной властью при соблюденіи формальностей, предписанныхъ
закономъ, и по отношенію къ той мере, которая указана въ законе. Казалось
бы, ни о какомъ контроле судовъ не можетъ быть и речи. Такой контроль,

повидимому, явился бы явнымъ противоречіемъ той власти оценки, которая
дана администраціи. Зачемъ давать ей такую власть и въ тоже время закреплять

7 ) А. В. Завад скій, Къ ученію о толкованіи гражданскихъ законовъ, стр. 6—61.
*) А В. 3 а в а д с к і й, цит. соч., прил. 1 (стр. I— XXVII).
3 ) А. В. 3 а в ад с к і й, цит. соч., стр. 118.
4 ) М і с h о u d, цит. соч., стр. 12.
а ) А. В. Завадскій, цит. соч., стр. 120 и 121.
в) а. В. Завадскій, цит. соч., стр. 158—161, гдѣ приведено его содержание.

7 ) М і с h о и d, цит. соч., стр. 76 слѣд.
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за судьями право критиковать ихъ г). На самомъже дѣлѣ наблюдается совер-

шеннодругая картина.Законодательствои практикавысшихъ административныхъ

судовъ главнѣйшихъ государствъЕвропы признаютъненарушимостьадмини-

стративно-техническойоцѣнки, но въ тоже время допускаютъ возможность

отмѣны административнагоакта только потому, что оцѣнка, которую имѣлъ въ

виду законъ, другими словами, тѣ соображенія, которыми руководилась

административнаявласть въ своей дискреціонной дѣятельности, оказались явно

необоснованными. Тогда такой актъ признаетсянезаконнымъ и подлежитъ

отмѣнѣ. Главную роль въ установленіи судебнагоконтроля за административно-

техническойоцѣнкой играютъ, неоомнѣнно, высшіе административныесуды,

ихъ практика. Впрочемъ, иногдаи законодательство опредѣленно говорить о

такомъ контролѣ. Такъ, напримѣръ, законы Бадена, Вюртемберга и Баваріи

объ административныхъсудахъдержатсяпринципіально той точки зрѣнія, что

административныесуды не компетентныизслѣдовать свободное усмотрѣніе

административныхъоргановъ2). Но уже новѣйшее законодательство Пруссіи,

Саксоніи и Ольденбурга объявляютъ административныесуды компетентными

изслѣдовать отдѣльные административныеакты не только въ правовомъ отно-

шеніи, но и со стороны ихъ целесообразности.Нѣкоторые законы даютъ заин-

тересованнымълицамъ возможность обжаловать въ административныйсудъ

заявленіе властейо томъ, что принудительноеотчужденіе имуществапосдѣдо-

вало ради общаго блага8).
§ 26. Интересенъ,однако, не этотъсудебныйконтроль, указанныйвъ са-

момъ законѣ, который, несомнѣнно, значительносъуживаетъ, но еще не унич-

тожаетъ,дискреціонную, свободную дѣятельность администраціи. Болѣе важ-

нымъ является другой судебный контроль за дискреціонными полномочіями

административнойвласти, который вводится не опредѣленной нормой закона

для опредѣленнаго круга ихъ, а практикойвысшихъ административныхъсудовъ

Франціи, Пруссіи, Италіи, Австріи и Россіи иногдадля всѣхъ дискреціонны.хъ

полномочій администрации,а иногдатолько для нѣкоторыхъ изъ нихъ. Здѣсь

налицолюбопытное явленіе правовой жизни современнагогосударства, которое

въ доктринѣ называетсяизвращеніемъ власти(detournementde pouvoir, sviamento

del potere)4). Институтаизвращенія власти является, по выраженію Лауна,
внутреннимъпредѣломъ, положеннымидискреціонной власти администраціи.

Его нельзя найтивъ текстѣ закона, а между тѣмъ подъ его вліяніемъ находится

вся административна?дѣятельность, по крайнеймѣрѣ, въ странахъ,достигшихъ

извѣетнаго уровня культуры, цивилизаціи. Институтъизвращенія власти

*) Us sing, Le contentieux administratif, стр. 119.
2 ) Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, стр. 214.

3 ) F 1 e i[n ejr, цит. соч., стр. 216.
Зъ русской литературѣ (проф. А. И. Елистратовъ, Основныя начала админи-

стративнаго права, стр. 267. Изд. 2-е, Москва, 1917) употребляется терминъ „отклоненіе
власти”. Тотъ же терминъ встрѣчается у С. П. Покровскаго въ его сочиненіи „Іосу-
дарственный Совѣтъ во Франціи какъ органъ административной юстиціи въ отмѣнѣ ад

миниетративныхъ рѣшеній,” стр. 353 сл. Ярославль, 1913 г. Я пользовался терминомъ „из-

вращеніе власти” въ первомъ и второмъ изданіяхъ своего курса объ административной
юстиціи. ГІо моему мнѣнію, терминъ „отклоненіе власти” имѣетъ слишкомъ обширный
смыслъ: отклоненіемъ власти будетъ и уклоненіе администраціи отъ соблюденія правилъ о

компетенции и формахъ.
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id.
, былъ вызванъ къ жизни потребностями самой административной дѣятельности 1 ).
jr^ Вѣдь, органъ власти долженъ не только добросовѣстно исполнять требованія
тщ закона о компбтенціи и о формѣ, но и не расходиться съ тѣми опредѣленными

до цѣлями коллективна™ интереса, ради достиженія которыхъ законъ и далъ

,( T j администраціи тѣ или иныя.полномочія даже дискреціоннаго характера. Если
дѣятельность органа власти расходится съ этимъ требованіемъ и какъ бы раз-

(іЬ рушаетъ „духъ закона", то налицо имѣется случай извращенія власти. Однимъ
словом ъ, извращеніемъ власти можно назвать дѣйствіе органа администраціи,

00' который, выполняя актъ въ предѣлахъ своей компетенти и слѣдуя предписан-
ное нымъ формамъ, пользуется своей властью для иной цѣли и по инымъ моти-

геа вамъ, чѣмъ тѣ, которые имѣлъ въ виду законодатель, даруя такую власть г).
Jiai Переходя къ разсмотрѣнію иоложенія этого института въ отдѣльныхъ

Hji странахъ, слѣдуетъ остановиться, прежде всего, на Францги, гдѣ онъ зародился

и получили наибольшее развитіе Появленіе его относится къ эпохѣ Второй
Ĵ 0B Имперіи. Творцами его надо считать тѣхъ правительственныхъ коммиссаровъ,

]CTJ которые состоять при Государственномъ Совѣтѣ, и среди нихъ извѣстнаго Окока 3 ).
■ 0Г| Извращеніе власти явилось однимъ изъ самыхъ употребительныхъ способовъ
* обжалования иередъ Государственными Совѣтомъ административныхъ рѣшеній,

,ИВ] принятыхъ въ силу дискреціонныхъ полномочіи. Онъ, вмѣстѣ съдругими способами
0Л( обжалованія административныхъ актовъ— по поводу нарушенія компетенціи,
ъ j формальностей и закона, составили ту стройную систему обжалованія, которая

р аі извѣстна во Франціи подъ именемъ „reconrs pour exces de pouvoir" —жалобъ
ой по поводу превышенія власти. Институтъ извращенія власти сдѣлалъ то, что

ни въ настоящее время ни одинъ дискреціонный, свободный актъ администраціи
еж . не можетъ ускользнуть отъ правового контроля судовъ. Благодаря ему во Франціи,
одм по мнѣнію Дюги, дискреціонный актъ отошелъ въ область преданій, исчезъ изъ

Ікш современна™ права 4 ). Насколько широко примѣняется институтъ извращенія
Э0ДР власти, видно изъ богатѣйшей практики Французскаго Государственна™ Совѣта 5 ).
оав] Для лучшаго ознакомленія съ ней нужно разбить, всѣ случаи его примѣненія

пен на четы Ре группы.
)въ Первую группу составляютъ тѣ случаи, когда Государственному Совѣту

приходилось разсматривать дѣйствія администраціи, совершаемый подъ

, 0 вліяніемъ личной вражды, имѣвшей иногда частный, а иногда политическій
ш с характеръ °). Въ этомъ отношеніи типично дѣло Могра (Maugras), полицей-

, ми ( скаго агента 7 ), который былъ уволенъ мэромъ г. Денена отъ исполненія своихъ

льст сл У же бньтхъ обязанностей только за то, что онъ составили протоколъ на трактир-

раз\
] ) L. М і с h о u d, Etude sur le pouvoir discretionnaire, стр. 85.

: 2 ) Hauriou, Precis, стр. 457. Аналогичное, хотя и болѣе краткое, опредѣленіе цаетъ

/ Michoud, ц. с. стр. 86. Нѣкоторые французскіе ученые (вродѣ Лаферрьера и Окока) вво-

дилі. дятъ въ опредѣленіе выраженіе „и иныхъ случаевъ", „для иныхъ предметовъ" (Pierre

сь °1 Barest е, д. с., стр. 380).

' 3 ) С. П. П о к р о в с к і й, Государственный Совѣтъ во Франціи, стр. 351 слѣд.

alar 4) Leon Dug u it, Les transformations du droit public, стр. 206 сл.

minii а) Она въ изобиліи приведена у Andre Bahuet, Le detournement de pouvoir (these

2 ) pour le doctorat). Paris. 19121

e ) Michoud, цит. соч., стр. 90 сл.

7 ) Bahuet, цит. соч., стр. 115—116.
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ЩИДУ, которая не закрывала своего заведеыія послѣ часа, установленнагорас-

поряженіемъ власти. Выяснилось, что она приходилась близкой родственницей

прислугѣ мэра. Такоераспоряженіе мэрабыло отмѣнено ГосударственнымъСовѣ-

томнвнвиду признаковн„извращенія власти". Любопытно дѣло хлѣбнаго торговца

Леспинассъ(Lespitiasse),который въ моментьчастичнагообновленія составаСената

въ воззваніи, ставшемъпубличными, обвиняли правительствови неправильной

уплатѣденегиза поставкидля арміи, доказывали, чтофинансыстранынаходятсяви

дурномиположеніи, и ссылалсяназначительныйдефицитнви ещеневотированномн

бюджетѣ. Затакія обличенияЛепинассибыли исключенивоеннымиминистромпизи

числапоставщиковивоенныхиучрежденій *).— Или ещепримѣри— дѣло сельскаго

сторожаФабреги(Pabregues)2), который были ви непріязненныхи отношеніяхи си

мэромиобщиныКотиньяки. Мэрижелалиизбавитьсяотисвоегонедругаи, конечно,

охотноуволили бы его, но немогиэтогосдѣлать потому, чтоправоувольненія сто-

рожей принадлежитине ему, а префекту. Тогда мэри вспомнилипро дарован-

ное ему закономв право увольнять оти должности служащихина одини мѣ-

сяци. Они уволили Фабрега на одини мѣсяцн, а затѣми возобновляли это

увольненіе еще десять рази подряди и тоже на одини мѣсяци, пока, наконецн,

сторожи не узнали, что они можетн обжаловать такое распоряженіе мэра

передиГосударственнымиОовѣтомп. Послѣднему пришлось отмѣнить 10 рас-

поряженій мэра оби увольненіи Фабрега. Однако, неутомимыймэри успѣли

снова издать 7 такихнже распоряженій, пока, наконеци,и они небыли отмѣнены

ГосударственнымиСовѣтомн.—ГосударственномуСовѣту пришлось имѣть дѣло си

мэромиг. СениЖёрменпаниЛэ, который воспретилиодномумузыкальному обще-

ству играть7 ви общественныхи мѣстахи или муниципальныхиучрежденіяхн

только потому, что его дирижеромнбыли не французп3).

Вторую группу составляютп тѣ случаинзвращенія власти, когда органы

осуществляютв власть полицейского характераради денежныхъ интёресовнад-

министративнагоюридическаго лица(государства, общины, департамента,пуб-

личнагоучрежденія) или частныхълици, интересыкоторыхи болѣе или менѣе

связаны си административнымилицоми. Классическій примѣри представляети

дѣло Ломоннье—Карріоль 4). Закони 12 августа 1872 г. ввели во Франціи

монополію изготовленія химическихв спичекии постановилиотчудить суще-

ствующія фабрики этого рода. Возники вопроси о вознаграждені и владѣльцевп.

закрываемыхи фабрики и они были рѣшени ви утвердительномпсмыслѣ. Между

тѣми министрпфинансовиразослалипрефектамициркуляри, ви котороми они

предписывалиими сдѣлать распоряженія о незаконностидальнѣйшаго суще-

ствованія спичечныхнфабрикии ихи закрытіи. Ви этомициркулярѣ онирекомен-

довали префектами ссылаться при закрытіи фабрики не на закони 1872 г.,

а на тѣ законы и регламенты, которые касаютсянездоровыхи ви гигіеническомп

и санитарномиотношеніяхи заведеній. Такая ссылка имѣла то значеніе, что

закрытіе заведеній вслѣдствіе ихи негигіендчности освобождало государство

О Bahuet, цит. соч., стр. 89-91.
2 ) Bahuet, цит. соч., стр. 114—115.
3 ) Bahuet, Le detournement de pouvoir, стр. 110—111.
4 ) Michoud, Etude sur le pouvoir discretionnaire, стр. 91 сл.

6 ) Bahuet( цит. соч., стр. 53—54, Pierre Dareste, ц. с., стр. 381.
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і отъ необходимостиплатитьвознагражденіе и такимъ образомъ сберегало ему

jr-J немалый суммы. ГосударственныйСовѣтъ призналъ, что префекты использо-

jK( вали полицейскія полномочія, имѣющія въ виду опасныя, неудобныйи нездо-

зщ ровыя заведенія, для фискальной цѣли—для облегченія финансовыхъ тяготъ

,(Tj государства,— Или еще случай'). Президентуреспубликипредоставляетсяправо

ше опредѣлять линію берегаморя, которая во Франціи составляетъпубличноеиму-

(йь: щество (domaine public). Префекты также обладаютъ правомъ намѣчать пре-

jT. дѣлы русла судоходныхъ рѣкъ. Цѣлью этихъ полномочій является необходи-

бо: мость сохраненія публичнаго имущества. Но если президентъили префектъ
г^оі включать въ морской берегъ или рѣчное русло часть земель прибрежныхъвла-
сеа дѣльцевъ подъ тѣмъ предлогомъ, что эта мѣра оказывается полезной въ

jiai публичномъинтересѣ, то такія рѣшенія, несомнѣнно, запечатлѣны фискальнымъ

jiyj духомъ и подлежать отмѣнѣ.

Третью группусоставляютъ случаи, когда администрацияпользуется своей

властью хотя и для цѣли, имѣющей въ виду комллективный и даженеденежный

]CTJ интересъ,но всеже недля тойцѣли, радикоторой органубыла данатакаявласть 2).
• 0Гі Типичныслучаи,когда ГосударственномуСовѣту приходилосьотмѣнять полнцей-

t0}1 скія распоряженія мэра относительнопередвиженія или регламентаціи рынковъ,

,ИВ ] когда ониимѣли въ виду неинтересыпередвиженія илипорядка или здоровья, а

0Л( покровительствомѣстнойторговлѣ т. е. такой предметъ,который неотноситсякъ

' ъ j вѣдѣнію муниципальнойполиціи. Характеренъвъ этомъ отношеніи случайсъ

р аі г. Леба8). На основаніи ордоннанса1846 г. о полиціи нажелѣзныхъ дорогахъ,

i0g въѣздъ, стоянка и передвижевіе экипажей въ мѣстахъ, прилегающихъ къ

ни станціямъ желѣзныхъ дорогъ, опредѣляются распоряженіями префектовъ. На

еж основаніи этого акта г. Леба обратился къ префекту съ просьбой разрѣшить

одм въѣздъ и стоянку его омнибусовъво дворѣ вокзала Фонтенбло. Префектъ, въ
1К0] силу своей дискреціонной полицейскойвласти, отказалъему. Причинойотказа,
эодг однако, явились не соображенія о необходимостиобезпеченія безопасности,

зав] спокойствія и удобствъ публики, а обезпеченіе договора, заключеннаго компа-

;лен ніейжелѣзной дороги съпредпринимателемъпубличныхъэкипажей,г.Ришаромъ.

>въ Па основаиіи договора Ришаръ устроилъмежду вокзаломъ Фонтенблои горо-

домъ перевозку, обслуживающую всѣ ночные и дневные поѣзда. Компанія
, 0 дала субсидію г. Ришару и гарантировалаправо въѣзда во дворъ вокзала только

ш с емУ °ДН0МУ съ исключеніемъ возможности допущенія какого либо другого

[ми( конкуррирующаго предпринимателя. Конечно, префектъ сталъ на сторону

льсі г- П ишаР а не для заш.ИТЬІ его личныхъ интересовъ,а для лучшаго обезпеченія
ра3ѵ интересовъпублики,, но, какъ замѣтилъ приразсмотрѣніи этого дѣла въ Государ-

1 ственномъ Совѣтѣ правительственныйкоммисаръ, такая заботливость хотя и

г похвальна, однако чужда идеѣ полиціи. Префектъ не имѣлъ права затруд-

нил! нять свободную конкурренцію и подчинять оборотъ коммерческимъкомбинаціямъ

еь от г. Ришара, хотя бы онѣ и имѣли въ виду общій интересъ.

яр. ! Накоцецъ, четвертуюгруппу составляютъ случаи, когда одинъ органъ

а1аг администраціи пользуется властью для косвеннаговторженія въ сферу дѣятель-
.mini:

2 ) і) UssLng, Le contentieux administratif, стр. 123, Bahuet, д. с. стр. 50—51.

2 ) М і с h о д d, цит. соч., стр. 92—93.

8 ) Bahuet, цит. соч., стр. 75—77.
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ностидругого административна™органаилидажеорганасудебнойвластиилидля

обхода постановленій законах). Таковъ случайсо сторожемъФабрегъ, когда мэръ

превратилисвою властьвременнагоувольненія егоотъдолжностинасрокинесвыше

мѣсяца во власть окончательнагоотрѣшенія его оти должности, принадлежащую

только одному префекту. Таковы случаи, когда ГосударственномуСовѣту при-

ходилось отмѣнять распоряженія префекта, касающіяся неболыпихиручьеви,

когда они имѣли ви виду не обезпеченіе здоровья или надлежащеераспредѣ-

леніе води между нуждающимисяви нихь земледѣльцами и промышленниками,

а разрѣшеніе частныхиспорови между двумя прибрежнымивладѣльцами, како-

вые составляютп предмета,вѣдѣнія судебнойвласти.—Такова практика Фран-

цузскаго Государственнаго Совѣта, отличающаяся большими разнообразіеми

елучаевнпримѣненія института„извращенія власти“и необыкновеннойгибкостью

и умѣньеми подмѣчать малѣйшія уклонения административнойморали, которыя

устраняются при помощи контроля судови. Дѣйствительно, благодаря инсти-

туту извращенія власти", ниодини обыкновенныйадминистративныйактане мо-

жетн претендоватьна названіе дискреціоннаго. И только одни правительствен-

ные акты могутибыть названы дискреціонными актами ви настоящемисмыслѣ

слова.

§ 27. Ни одному иностранномувысшему административномусуду не уда-

юсь развить такой богатѣйгаей практики, такъ тонко и полно разработать

институтаизвращенія власти. Однако потребность въ немъвсюду настолько

велика, стремленіе судовъ защитить духъ закона отъ посягательствъадмини-

страціи настолько сильно, что въ практикѣ Итальянскаго Государственнаго

Оовѣта, Прусскаго Высшаго АдминистративнагоСуда, Австрійскаго Высшаго

Суда и Русскаго Правительствующаго Сената замѣтно вполнѣ опредѣленное

теченіе въ сторону насажденія этого французскаго правового институтаи на

иноземнойпочвѣ.

Иръ практики Итальянскаго ГосударственнагоСовѣта можно привести

слѣдующій примѣръ 2). Одно общество въ г. Брешіи „ Cesarе Агісі" ходатай-

ствовало передъ попечителемъучебнаго округа о разрѣшеніи ему открыть

частноеучебное заведеніе съ тремя первыми классами. Попечитель отказалъ

въ ходатайствѣ по разнымъ мотивамии, между прочими, сослалсяна то, что

законъ, даруя право на открытіе школы, имѣетъ въ виду отдѣльнаго гражда-

нина, а не общество, что въ данномъ случаѣ проявляется скрытое желаніе

возродить заведеніе, которое было закрыто властями; наконецъ были сдѣланы

намекии политическагохарактера. Тогда общество, считая свои права нару-

шенными, обратилосьвъ судъ. Въ результатѣ возникъ конфликта междуадми-

нистративнойи судебной властями и дѣло было разрѣшено Кассаціоннымъ

Судомъ въ смыслѣ неподсудностиего судебнымиучрежденіямъ. Затѣмъ дѣло

перешло въ IY-е отдѣленіе ГосударственнагоСовѣта по*жалобѣ общества, кото-

рое обвиняло попечителя въ превышеніи влаоти. Этотъ судъ взглянули на

дѣло совсѣмъ иначеи нашелъадминистративныйактапопечителяопороченными

J ) М і с h о u d, цит. соч., стр. 93.
2 ) Orlando, La giustizia amministrativa, стр. 810—811, въ Primo trattato, Volume III-

0 развитіи института detournement de pouvoir въ итальянскомъ правѣ см. у того же

Orlando, цит. соч., стр. 804 -810.
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по слѣдующимъ причинами. „Въ виду того" говорится въ этомъ рѣшеніи „что

безъ всякой пользы . . . доказывалась возможность сопротивлевія учебной

власти, которая могла бы опираться на простую и неоспоримуюоцѣнку какъ

моральныхъ качествъ того лица, которое добиваетсяоткрытія школы, такъ и

гигіеническихъусловій помѣщенія школы, ея мѣстоположенія и пр., съ того

самагомомента,какъ выяснилось положительно, что подобныхъ предположены

въ обстановкѣ даннаго дѣла совершенноне существуетъ, такъ какъ нѣтъ свѣ

дѣній ни о нравственныхъкачествахъ лица, которое должно стоять во главѣ

школы, ни другихъ предложенныхълицъ учебнагоперсонала, ни о располо-

женіи помѣщеній, которое могло бы интересоватьвъ какомъ либо отношеніи:

имѣя въ виду, что школьныя властиосновывали свое сопротивленіе намотивахъ

совершенноиного порядка, и такъ какъ уже было выяснено, что этимотивы

не отвѣчаютъ ни буквѣ, ни голосу (voto) закона, и что школьная власть при

осуществленіи своего veto, дарованнагоему на случай открытія школы, были

проникнута критеріями отличными отъ тѣхъ, которые были намѣчены са

мимъ закономъ, а потому отсюда слѣдуетъ, что декретъ . . . представляетг

превышениевласти11 .

§ 28. То же явленіе наблюдаетсяи въ практикѣ ПрусскагоВысшаго Ад-

министративнаго* Суда (Verwaltungsgerichtshof)1). Этотъ судъ исхо

дитъ изъ принципа,что онъ не является судьей о необходимостии цѣлесооб-

разности административныхъраспоряженій или рѣшеній, и что есть такія

правила, нримѣненіе которыхъ должно быть предоставленотехническойоцѣнкѣ

самойадминистраціи. Но тѣмъ не менѣе встрѣчается немало такихъ рѣшенШ

Суда, которыя противорѣчатъ этомупринципу,такъ какъ Судъ берется за пере-

смотриадминистративнойоцѣнки. Въ какихъ же случаяхъ примѣняется такой

пересмотри?Судъ допускаетъего тогда, когда администрація совершилаюри-

дическую ошибку, игнорировалаюридическій принципъ,выраженный закономъ,

и когда у административна™рѣшенія совершенноне было фактическаго осно-

ванія, которое бы его оправдывало, слѣдовательно, когда оно являлось произ-

вольными актомъ. Вотъ любопытный примѣръ. Берлинская полиція издала

распоряженіе относительноохраны національнаго монумента,воздвйгнутаго въ

Крейцбергѣ близь Берлинавъ память побѣдъ во время войнъ за независимость

и возстановленнаговъ 1878 г. Это распоряженіе предписывало,чтобы собствен

ники того квартала, гдѣ находитсяэтотъмонументъ, не строилизданій свыше

извѣстной высоты, опредѣляемой полиціей въ каждомъ частномъслучаѣ, для

того, чтобы строенія не мѣшали смотрѣть на монументъи не портили его об

щаго вида. На основаніи этого распоряженія одному собственникубыло вос-

прещеностроить домъ въ 4 этажа, такъ какъ онъвъ значительноймѣрѣ вредили

бы виду монументаи въ сущностиобезобразилибы этотъкварталъ города. На

этозапрещеніе собственникипринесижалобу въ окружной административныйсуди

Берлина. На рѣшеніе этого суда, удовлетворявшее ходатайство собственника,

администрація принеслажалобу въ ВыСшій АдминистративныйСудъ. Тогда

этотъСудъ приступили,преждевсего, къ изслѣдованію вопроса о томъ, соот-

вѣтствуетъли это распоряженіе закону. Администрація ссылаласьна Земское
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!) Us sing, Le contentieux administratif, стр. 125— 130, гдѣ приведено нѣсколько примѣ

ровъ извращенія власти изъ практики этого б)уда.
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Право, дающее полиціи полномочіе принимать мѣры, нужный для поддержанія

общественнаго спокойствія, безопасности и порядка и для устраненія опасности,

грозящей публикѣ или отдѣльнымъ ея членамъ. Повидимому, въ разбираемомъ

случаѣ рѣчь могла идти только о „поддержаніи публичнаго порядка". Но

Ъысшій Судъ выразилъ мнѣніе, что полиція исходила изъ ошибочныхъ пред-

положеній, такъ какъ подъ этимъ выраженіемъ никоимъ образомъ нельзя по-

нимать всего того, что касается публичной пользы, тѣмъ болѣе, что терминъ

„поддержаніе публичнаго порядка" имѣетъ вполнѣ точный и опредѣленный

смыслъ. Затѣмъ, по мнѣнію Суда, совершенно несостоятельна ссылка полиціи

на статью Земскаго Права, гдѣ говорится, что неслѣдуетъ возводить построекъ „во

вредъ^ обществу или его безопасности или обезображивая города и публичныя

мѣста". Какъ широко ни толковать терминъ „ущербъ обществу", но его нельзя

нримѣнять въ томъ случаѣ, когда ущербъ состоитъ только въ томъ, что будетъ

страдать видъ памятника. Не можетъ быть рѣчи и объ обезображеніи, потому

что законъ долженъ пониматься въ томъ смыслѣ, что недостаточно того, чтобы

юродъ или площадь какимъ-нибудь образомъ были обезображены, а нужно еще,

чтобы неустройство оскорбляло глаза. Администрація, установивъ принципіально,

что законъ запрети лъ сооруженія, не отвѣчающія всѣмъ требованіямъ эстетики,

тѣмъ самымъ игнорировала смыслъ закона, а потому ея отказъ выдать разрѣ-

шеніе на постройку зданія долженъ быть признанъ незаконнымъ.— Наконецъ,

практика Австрійскаго Административного Суда также даетъ примѣры'

подобные приведеннымъ »)• Судъ признаетъ, что онъ принципіально имѣеть

право разслѣдовать, поступала ли администрація при производствѣ дѣла такъ,

какъ это требуется отъ нея по закону, напримѣръ, выслушала ли она экспертовъ

по тѣмъ вопррсамъ, въ которыхъ она сама, по общему признанію, не имѣетъ

нужныхъ свѣдѣній, собрала ли администрация всѣ тѣ объясненія, который она

должна была бы потребовать прежде, чѣмъ принять свое рѣшеніе, и пр. Когда

законъ предписываетъ администраціи соблюдать извѣстныя формы’ при разбира-

тельств дѣла, то она должна слѣдовать этому указанію, а иначе ея рѣшеніе,

постановленное безъ соблюденія предписанныхъ формъ, можетъ быть отмѣнено

Высшимъ Судомъ.

§ 29 . Практика Русского высшаго административнаго суда,— Правительст-

щющаго Сената— также обнаруживаете тяготѣніе къ насажденію на русской

точвѣ института извращенія власти, которое, однако, стало замѣтно только послѣ

зелики хъ реформъ Александра II въ сферѣ суда и управленія. Сенату пришлось

зыполнять функціи высшаго уголовнаго и административнаго суда, каковымъ явля-

йся Первый Департаментъ Сената, На первыхъ порахъ своей дѣятельности

Іенатъ ограни чивалъ надзоръ за дискреціонными полномочіями администрадіи

олько тѣмъ, что провѣрялъ, былъ ли въ наличности фактическій ссставъ, кото-

)ый по закону обусловливалъ пользованіе даннымъ дискреціоннымъ полномо-

ііемъ, т. е. онъ разсматривалъ, правильно ли администраторъ подвелъ обнаружен-

ной имъ фактъ подъ дѣйствіе закона. Но вскорѣ его взгляды начинаютъ колебаться

і онъ постепенно склоняется къ провѣркѣ дискреціонныхъ распоряженій админи-

чраціи съ точки зрѣнія соотвѣтствія ихъ тѣмъ цѣлямъ, ради которыхъ было

J ) Us sing, Le contentieux administratif, стр. 130—132.
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создано данное дискреціонное полномочіе т. е. другими словами онъ проявилъ

тяготѣніе къ detournement de pouvoir. Но словамъ изслѣдователя этого вопроса

И. А. Блинова *), это направленіё практики Сената было вызвано приливомъ въ

его канцелярію хорошо подготовленныхъ юристовъ, вполнѣ знакомыхъ съ ор-

ганизаціей и дѣятельностыо органовъ административной юстиціи въ Зап. Бвропѣ.

а отчасти, быть можетъ, подъ вліяніемъ виднѣйтихъ и образованнѣйшихъ сена-

торовъ того времени, какъ В. А. Арцимовичъ, Ѳ. М' Дмитріевъ, и др. Добавимъ
отъ себя, что русское общество было знакомо съ трудами Окока, Лаферрьера и

въ особенности Рудольфа ф. Гнейста, который такъ энергично развивалъ мысль

о возложеніи на административные суды обязанности рѣшать не только вопросы

права, но и вопросы цѣлесообразности, удобства 2 ). Эта тенденція Сената зна-

менуетъ переходъ отъ формальнаго и поверхностнаго надзора за дискреціон-
ными распоряженіями администраций къ болѣе серьезному и глубокому, который

оказался одинаково полезенъ какъ для охраны правъ и интересовъ отдѣльныхъ

гражданъ, такъ и для обезпеченія закономѣрной дѣятельности правительствен-

ныхъ учрежденій и должностныхъ лицъ 3 ).—Сенату пришлось вводить инсти-

тутъ извращенія власти прежде всего на почвѣ примѣненія извѣстнаго Положе-
нія 1881 г. о мѣрахъ къ охраненію государственна™ порядка и общественнаго
спокойствія 4 ). На основании этого закона, органы администраціи были падѣ

лены очень широкими дискреціонными полномочіями и среди нихъ правомъ

изданія обязательныхъ постановленій, за нарушеніе которыхъ виновные подвер-

гались наказаніямъ въ видѣ лишенія свободы или штрафа. Администрація
широко воспользовалась предоставленнымъ ей дискреціоннымъ полномочіемъ,
и на голову обывателя въ изобиліи посыпались обязательный постановленія, ко-

торый регулировали вопросы, не имѣвшіе никакого отношенія къ той цѣли.

ради которой было издано само Положеніе 1881 г., т. е. къ борьбѣ съ крамолой,

къ сохранение общественнаго порядка и спокойствія. Появились обязательный
постановленія, который опредѣляли чуть ли не повседневную жизнь обывателя,
обязывая его держать домъ въ чистотѣ, какъ этого требуетъ санитарія, и пр.

и т. п. 5 ). Понятно, на такія обязательный постановленія въ Сенатъ было по-

дано немало жалобъ. Первоначально Сенатъ пользовался правомъ надзор;;

крайне формально, но затѣмъ онъ началъ входить въ оцѣнку соотвѣтствія

обжалованныхъ обязательныхъ постановленій тѣмъ цѣлямъ, ради которыхъ было
создано самое право по изданію обязательныхъ постановленій на основаніг
Положенія 1881 г. Исходя изъ того, что такое право было дано администраціи
только для борьбы съ крамолой, Сенатъ сталъ отмѣнять обязательныя поста-

новленія, преслѣдовавшія цѣль, совершенно не совпадающую съ той цѣлью.

ради которой и было создано самое полномочіе.
Вторымъ случаемъ использованія Сенатомъ detournement de pouvoir явля-

ется примѣненіе ст. 158 устава о цензурѣ и печати, предписывавшей открытіе

О И. А. Блиновъ, Отношенія Сената къ мѣстнымъ учрежденіямъ, стр. 182 слѣд.

С.-Петербургъ, 1911.
2 ) Объ его взглядахъ подробно у U s s i n g, цит. соч., стр. 133—137.
3 ) И. А. Блиновъ, цит. соч., стр. 183.
4 ) И. А. Блиновъ, цит. соч., стр. 184 и 185, а равно мой „У чебникъ администра-

тивнаго права", стр. 137—139, 163—166, 214—220.
6 ) См. мой „Учебникъ административнаго права", стр. 219 и 220.
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іипографій, литографій и т. п. заведеній не иначе, какъ съдозволенія губерна-

юра Ьъ виду того, что въ законѣ ничего не говорилось о причинахъ, по

которыми губернаторъможетъ отказать въ выдачѣ дозволенія, Сенатъ перво-

начально толковали это дискреціонное полномочиегубернаторасамыми широ-

кими ооразомъ и отказывали жалобщиками въ ихъ ходатайствахъ,признавая

вс мотивы отказа губернаторауважительными. Но въ концѣ 80-хъ годовъ

прошлаго столѣтія взглядъ Сенатаначалиизмѣняться. Они уже не признаетъ

достаточнымивсѣ приводимыйгубернаторамиоснованія къ отказу ивыдвигаетъ

на- пеРвый планъзначеніе личныхъ свойствъпросителя. Затѣмъ Сенатъ при-

знали единственнымизаконными основаніемъ къ отказу въ открытіи типографіи

отсутствіе личной благонадежности. Придеряшваясь такого критерія, Сенатъ

отмѣняетъ распоряженія гуоернаторовъ, обоснованныйна какихъ-нибудьиныхъ

соображеніяхъ, какъ напримѣръ на томи, что данная мѣстностьне нуждается

въ новой типографіи, и пр. Наконецъ, въ 1905 г. Сенатъ призналъ недоста-

точнымипростоезаявлен!е губернаторао неблагонадеяшостипросителяи вошелъ

въ разсмотрѣніе по существу представленныхъо его личности данныхъ, не

нашелъ въ нихъ основаній къ установленію неблагонадежностипросителяи

распоряженіе губернатораотмѣнилъ. —Наконецъ, институтуизвращенія власти,

созданному практикойСената, суждено было претвориться въ норму закона.

Изданный при ВременномъПравительствѣ законъ 80 мая 1917 г. сбъ админи-

стративныхъсудахъ(административныхъсудьяхъ и административныхъотдѣле-

ніяхъ окружныхъ судовъ) отнесъ къ нарушеніямъ закона, являющимся

достаточнымъоснованіемъ для предъявленія административнагоиска, еще и

„осуществленіе полномочія съ нарушеніемъ той цѣли, для которой оно предо-

ставлено"-). Такимъобразомъ, не только Сенату, но и административнымъот-

дѣленіямъ окружныхъ судовъ даровано могучеесредствоконтроля за использо-

ваніемъ администраціей своихъ дискреціонныхъ полномочій въ нѣкоторыхъ

сферахъ административнойдѣятельности.

§ 30. Доктрина публичнаго права знаетъ еще одно дѣленіе государствен-

ной дѣятельности— на публичную и частную. Разрѣшеніе этого вопроса пред-

ставляетъ немалый трудности, особенно если имѣть въ виду чрезвычайно

обширное содержаніе, которое вкладывается въ понятіе „государственной

дѣятельности: оно охватываетъ, прежде всего, законодательную, а затѣмъ

судебную и административную дѣятельность во всѣхъ ея проявленіяхъ, послѣд-

нюю главнымъ образомъ въ двухъ ея функціяхъ— юридической и соціальной.

Въ особенности разнообразна и обширна административная дѣятельность госу-

дарства въ ея соціальной функціи. Дѣйствительно, она выливается въ форму

предоставленія населенно всѣхъ видовъ образованія, въ санитарной помощи, въ

призрѣніи бѣдныхъ, содержаніи улицъ и площадей и пр. Государство надзи-

раетъ за частной дѣятельностыо, направленной на пользу публики, руководитъ

ею, координируетъ ее. Особенно широко развивается дѣятельность государства

по оказанію услугъ и предоставленію различныхъ благъ населенно. Она имѣетъ

въ виду обезиеченіе и развитіе поступательнаго движенія въ дѣлѣ соціальнаго

J ) И. А. Б л и н о в ъ, дит. соч., стр. 185 и 186.

2 ) А. К у л и ш е р ъ, „Административный судъ въРоссіи", стр. 1115 и 1116 въ „Правѣ“

(№№ 29—30 за 1917 г.).
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- ^ благосостоянія. Государство помогаетъ и возбуждаетъ частную дѣятельность ,

иниціативу частныхъ лицъ въ достиженіи цѣлей, который ставятся государст-

іК( вомъ. Наконецъ, государство выступаетъ въ роли хозяина цѣлаго ряда благъ,
1111 изъ которыхъ оно извлекаетъ выгоду, которыми оно распоряжается для лучшей
'( т и наиболѣе выгодной для себя эксплоатаціи. У него, какъ у всякаго собствен-
^11 ника, имѣются воздѣланныя или покрытия лѣсами земли, каналы, рудники,

промышленный предпріятія, движимость и пр. —Доктрина признаетъ разнооб-
разіе въ дѣятельности государства и все же считаетъ возможнымъ раздѣлить

rj0 ’ ее на частную и публичную. Однако это дѣленіе покоится на различныхъ

^01 критеріяхъ, предложенныхъ французской и германской доктринами публичнаго
* еа права. ІІослѣдняя, въ лицѣ извѣстнаго государствовѣда Лабанда и его послѣ-

ііаі дователей, предложила избрать критеріемъ публичной дѣятельности государства

Щ\ (а также и публичнаго права) —господство , властвованіе (Herrschen), свобод-
ное отъ права собственности на вещи и распространяющееся на свободныхъ

^ов людей т. е. на тѣхъ, которые не могутъ быть разсматриваемы какъ вещи *). Это
ictj господство выражается въ правѣ приказывать свободнымъ людямъ и ихъ соеди-

;0Гі неніямъ, чтобы они исполняли извѣстныя дѣйствія или воздерживались отъ

тоя отъ нихъ въ нѣкоторыхъ случаяхъ, оказывали опредѣленныя услуги, и наконецъ

ИВ] въ правѣ принуждать къ исполненію такихъ приказаній. Такимъ образомъ,
ол < приказъ и принужденге должны, по мысли Лабанда, являться характерными

ъ 1 признаками публичной дѣятельности государства и регулирующаго ее публич-
Ра і наго права. Частная же дѣятельность государства и регулирующее ее частное

ой право знаютъ господство только надъ одними вещами. По отношенію же къ

ни свободнымъ людямъ эта дѣятельность и это право выражаются только въ тре-

еж, бованіяхъ, которыя не содержать никакого права принужденія по отношенію
°дм къ должнику и которыя не заключаютъ въ себѣ юридической власти что-либо
ікш еМ у приказывать,— Предложенный критерій разграниченія публичной и частной
Э°Д' дѣятельности государства, на первый взглядъ, представляется довольно удач-

оаві нымъ. Пользуясь имъ, можно отнести къ публичной дѣятельности государства

’вен прежде всего его законодательную фунщію 2 ). Это вполнѣ понятно, потому

)въ чт0 такая функція проявляется въ установленіи нормъ іюведенія индивидовъ,

живущихъ въ обществѣ, какъ для отдѣльныхъ лицъ, такъ и для ихъ соединений,
'о въ ихъ взацмныхъ отношеніяхъ, а также для опредѣленія какъ поведенія самого

ш с государства, такъ и его устройства. Указанный Лабандомъ критерій пригоденъ для

іми і причислені я къ публичной дѣятельности государства и его судебной функціи и

льсі даже административной функцги, поскольку она носитъ юридическій (правовой)
разз характеръ. Однако онъ оказывается малопригоднымъ для соціально —админи-

~— стративной функціи государства. Самъ Лабандъ, который въ первомъ изданіи
своего капитальнаго труда „Государственное право Германской Имперіи“ упорно

цшіі: проводилъ изложенную выше точку зрѣнія, въ послѣднихъ изданіяхъ его зна-

сь 01 чительно отступаетъ отъ нея. Такъ, разсматрпвая отношенія, которыя создаются

^ г при пользованіи почтой и телеграфомь (соціально —административная функція

ШІПІі
*) Fritz Stie r— S о m 1 о, Die Einwirkung des biirgerliehen Rechts auf das preussisch —

dentsches Verwaltungsrecht, стр. 34 и 35. Berlin, 1900. Hauriou, Principes, стр. 394 и
395. Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 475 — 476, Band II, 2-te Auflage. 1917.

2 ) Ranelletti, Principii, стр. 378.
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государства), Лабандъ раньше утверждалъ, что въ дѣятельности этихъ учреж-

деній „нѣтъ никакого проявленія права верховенства" т. е. господства надъ

людьми и землею, что здѣсь государство „не осуществляетъ принужденія", что

оно вступаетъ съ поддаными „въ юридическія отношенія только путемъ договора,

но никогда не приказанія," что оно стоить передъ поддаными „въ дѣлѣ осу-

ществленія услугъ при помощи администрации почтъ и телеграфовъ не какъ

господинъ, а какъ равноправный контрагента. “ Гдѣ нѣтъ ни приказа, ни пря-

нужденія, тамъ царитъ частно —хозяйственный порядокъ. Слѣдовательно, почта

и телеграфъ должны представлять частную дѣятельность государства. Однако

въ послѣднемъ 5-мъ изданіи своего труда Лабандъ отказывается отъ своего взгляда.

Онъ уже видитъ въ услугахъ почты настоящее „государственное предпріятіе",

противополагаетъ его частно-хозяйственному почтовому предпріятію, ставить

его наряду съ полиціей и правосудіемъ. Точно такимъ же образомъ онъ

смотритъ и на образованіе, даже если оно осуществляется безъ принужденія, и

считаетъ его государственнымъ предпріятіемъ *). Эти примѣры съ полной оче-

видностью показываютъ всю шаткость критерія Лабанда въ огромной и чрезвы-

чайно разнообразной сферѣ пооявленія административно — содіальной функціи

современнаго государства. Оріентироваться въ этой, можно оказать, безбрежной
функціи становится все труднѣе и труднѣе. По словами проф. Дюги 2 ), трудно

дать точный отвѣтъ на вопросъ о томъ, какая дѣятельноеть является обязан-

ностью правящихъ лицъ, и нелегко уловить общій смыслъ эволюціи. „Можно

сказать" утверждаетъ Дюги „только одно, что по мѣрѣ того, какъ движется

цивилизація, умножается й дѣятельность, направленная на поддержаніе публич-

ныхъ службъ. Это логично. И, дѣйствительно, о цивилизаціи можно сказать,

что она состоитъ только въ умноженіи потребностей всякаго рода, которыя

могутъ быть удовлетворены въ самое скорое время. Слѣдовательно, по мѣрѣ

роста цивилизаціи, становится нормальнымъ явленіемъ болѣе частое вмѣшатель-

ство правящихъ лицъ, потому что только оно одно можетъ реализовать то, что

составляетъ сущность цивилизаціи."

§ 31. Если критерій, предложенный Лабандомъ, оказался невполнѣ при-

годными для разрѣшенія указанной проблемы, то, быть можетъ, немалую по-

мощь окажетъ самый текста закона, содержащаго публично —или частно —право-

выя нормы 3 ). Въ нѣкоторыхъ случаяхъ, конечно, можно найти въ законѣ и

прямыя указанія на характеръ дѣятельности государства. Такъ, если законъ

входитъ въ гражданскій кодексъ страны, то, несомнѣнно, есть много данныхъ

предполагать, что дѣятельность государства, опредѣляемая этимъ закономъ,

носитъ частный характеръ. Иногда законъ самъ обозначаетъ характеръ государ-

ственной дѣятельности. Но такіе случаи встрѣчаются рѣдко и обычно законъ

хранить полное молчаніе. —Однако поставленная проблема можетъ быть, хотя и

частично, разрѣшена при помощи критерія, предложеннаго французской доктри-

ной публичнаго права. Такимъ критеріемъ является понятіе „публичной службы"

(service public) 4 ). Если данное проявленіе государственной дѣятельности под-

0 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 475, прим. 10. Band. II. 1917.

2 ) L. Duguit, Les transformations du droit public, стр. 47.

3 ) P 1 e i n e r, Institutionen, стр. 46 и 47. Gaston Jeze, Les principes generaux, стр. 243.

*) Gaston Jeze, Les principes generaux, стр. 241— 382, Leon Duguit, Les transfor-

mations du droit public, стр. 33—72. Hauriou, Precis, стр. 12—19, 512—930. Berthelemy,
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ходить подъ понятіе „публичной службы'1 , то, по утвержденію французскихъ

jrj юристовъ, налицоимѣется публичная, а не частная дѣятельность государства.

^К{ Что нужно разумѣть подъ публичной службой? Наиболѣе полное опредѣленіо

I іШ- „service public" даетъпроф. Оріу х). Оно гласить: „подъ публичной службой
надо пониматьтехническуюслужбу, дѣйствующую въ интересахъпублики, и

ш притомърегулярно и постоянно, для удовлетворенія публичныхъ потребностей

и припомощи организаціи, не преслѣдуюіцей выгодъ". По мнѣнію проф. Оріу,
^ въ понятіи „публичная служба" намѣчаются слѣдующіе пять элементовъ—тех-

г)0- ническая служба, регулярность ея, осуществленіе ея для публики, наличность

до] публичнойпотребностии публичная организація. Несущественнымиэлемен-

та томъ является отсутствиеизвлеченія выгоды.

[іаі Итакъ, первыми признакомъ публичнойслужбы является ея технический

jiyj характеръ. Технику, ремесломожно встрѣтить въ каждой публичнойслужбѣ —

въ дѣятелъностипочтовыхъ и телеграфныхъучрежденій, образовательныхъзаве-

<і- ов деній, въ финансовыхъопераціяхъ и пр. Техникатѣсно связана съ юридической

]CTJ дѣятельностыо, причемъэтоявленіе особеннонаблюдаетсявъ административно—

;ог , соціальной функціи государства. Въ судебнойи законодательнойфункціяхъ

тоя правовая дѣятелыюсть служить только на пользу права, но въ административ-

на ной функціи замѣчается соединеніе правовой и техническойдѣятельности.—

0Л( Второй признакипубличнойслужбы надо искать въ ея непрерывностии регу-

ъ j лярности. Это качестводѣлаетъ публичную службу необходимойдля страны

р аі и ея населенія, оно освобождаетъгражданъотъ многихъ заботъ, дѣлаетъ со-

ой ціальныя отношенія болѣе удобными, вообще превраіцаетъ ихъ въ основу суще-

аи ствующаго правопорядка.—Третьимипризнакомъпубличнойслужбы надосчитать

еж; хо > 4X0 она осуществляетсяради публики т. е. для всѣхъ жителейстраны, без-
одм различно отъ ихъ соціальнаго положенія, пола, возрастаи пр. Конечно, есть I
ікоі службы, имѣющія въ виду интересыопредѣленнаго территоріальнаго округа

ЭОд- т. е. лицъ, живущихъ въ его предѣлахъ. Это обстоятельство, конечно, нисколько

оаВ] не умаляетъ ихд> качества—предназначенія службы для публики.—Четвертыми

'вен признакомъпубличнойслужбы является предназначеніе ея для удовлетворенія

>въ публичныхъ потребностейт. е. коллективныхъ потребностейпубличнагостроя,

при чемъ послѣднія нельзя пониматьвъ смыслѣ потребностейвъ созданіи эко-

номическагобогатства, потому что богатство является потребностьючастнаго

ш 0 характера2).—Наконецъ, пятыми признакомъ оказывается то, что публичная

іми служба обезпечиваетсяпубличной организаціей, не имѣющей въ виду извлеченгя

льет выгоды. Такими образомъ, всякая публичная служба связывается болѣе или

раз менѣе тѣсно съ центроми, правительствомъ, которое ее и контролируетъ. Та-

кая служба содержится извѣстнымъ общеніемъ людей, питаетсяизъ общаго

г фонда. Эта общность источникасредствъведетъ къ тому, что публичныя службы

цилі; дѣйствуютъ одинаково для всѣхъ и притомъбезплатно. Отсюда вытекаетъ не-

сь от коммерческій характеръ публичныхъ службъ, напримѣръ, полиціи, военной

“Р- : службы, первоначальнагообразованія и нѣкоторыхъ другихъ. Впрочемъ, есть
а 1 а г

Traite, стр. 224—862. Очень краткія замѣчанія можно встрѣтить въ книгѣ проф. А. И.
Ел истратова, Основный начала административнаго права, стр. 33—37.

*) Н а и г і о u, Precis, стр. 13 слѣд.

-) Hauriou, Precis, стр. 15.

ходить подъ понятіе „публичной службы", то, по утвержденію французскихъ

юристовъ, налицоимѣется публичная, а не частная дѣятельность государства.

“К{ Что нужно разумѣть подъ публичной службой? Наиболѣе полное опредѣленіо

I іЦ]- „service public" даетъпроф. Оріу х). Оно гласить: „подъ публичной службой
надо пониматьтехническуюслужбу, дѣйствующую въ интересахъпублики, и

ш притомърегулярно и постоянно, для удовлетворенія публичныхъ потребностей

и припомощи организаціи, не преслѣдуюіцей выгодъ". По мнѣнію проф. Оріу„
^ въ понятіи „публичная служба" намѣчаются слѣдующіе пять элементовъ—тех-

Q 0- ническая служба, регулярность ея, осуществленіе ея для публики, наличность

д0] публичнойпотребностии публичная организація. Несущественнымиэлемен-

t-.ea томъ является отсутствиеизвлеченія выгоды.

]Ш Итакъ, первыми признакомъ публичнойслужбы является ея техническій

jjyj характеръ. Технику, ремесломожно встрѣтить въ каждой публичнойслужбѣ —

въ дѣятельностипочтовыхъ и телеграфныхъучрежденій, образовательныхъЗаве-

на деній, въ финансовыхъопераціяхъ и пр. Техникатѣсно связана съ юридической

jCTJ дѣятельностыо, причемъэтоявленіе особеннонаблюдаетсявъ административно—

;ог , соціальной функціи государства. Въ судебнойи законодательнойфункціяхъ

тоя правовая дѣятелыюсть служить только на пользу права, но въ административ-

ЙВ} ной функціи замѣчается соединеніе правовой и техническойдѣятельности.—

0Л( Второй признакипубличнойслужбы надо искать въ ея непрерывностии регу-

ъ j лярности. Это качестводѣлаетъ публичную службу необходимойдля страны

р аі и ея населенія, оно освобождаетъгражданъотъ многихъ заботъ, дѣлаетъ со-

ой ціальныя отношенія болѣе удобными, вообще превращаетъихъ въ основусуще-

аи ствующаго правопорядка.—Третьимипризнакомъпубличнойслужбы надосчитать

еж; то> 4X0 она осуществляетсяради публики т. е. для всѣхъ жителейстраны, без-
одм различно отъ ихъ соціальнаго положенія, пола, возрастаи пр. Конечно, есть I
ікоі службы, имѣющія въ виду интересыопредѣленнаго территоріальнаго округа

ЭОд- т. е. лицъ, живущихъ въ его нредѣлахъ. Это обстоятельство, конечно, нисколько

раві не умаляетъ ихд> качества—предиазначенія службы для публики.—Четвертыми
'вен признакомъпубличнойслужбы является предназначеніе ея для удовлетворенія

>въ публичныхъ потребностейт. е. коллективныхъ потребностейпубличнагостроя,

при чемъ послѣднія нельзя пониматьвъ смыслѣ потребностейвъ созданіи эко-

номическагобогатства, потому что богатство является потребностьючастнаго

ш 0| характера2).—Наконецъ, пятыми признакомъ оказывается то, что публичная

іми і служба обезпечиваетсяпубличной организаціей, не имѣющей въ виду извлеченгя

льет выгоды. Такими образомъ, всякая публичная служба связывается болѣе или

раз менѣе тѣсно съ центромъ, правительствомъ, которое ее и контролируетъ. Та-

кая служба содержится извѣстнымъ общеніемъ людей, питаетсяизъ общаго

г фонда. Эта общность источникасредствъведетъ къ тому, что публичныя службы

цшіі дѣйствуютъ одинаково для всѣхъ и притомъбезплатно. Отсюда вытекаетъ не-

сь оі коммерческій характеръ публичныхъ службъ, напримѣръ, полиціи, военной

3Р- : службы, первоначальнагообразованія и нѣкоторыхъ другихъ. Впрочемъ, есть
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и исключенія. Рядъ публичныхъ службъ, вродѣ почты, телеграфа, желѣзныхъ

дорогъ, освѣщенія и др., носящихъ промышленный характеръ, преслѣдуетъ,

несомнѣнно, выгоду, пользу, какъ и всякое другое частное промышленное пред-

пріятіе. Но такая категорія публичныхъ службъ составляетъ исключеніе, тѣмъ

болѣе, что дешевый почтово — телеграфный и желѣзно-дорожный тарифы
являются идеаломъ государственной дѣятельности. Приведенное выше

опредѣленіе „публичной службы", дѣйствительно, очень помогаетъ уясне-

нію характера публичной дѣятельности государства. Но не довольствуясь

этимъ, доктрина французскаго публичнаго права указываетъ еще цѣлый рядъ

признаковъ, по которымъ можно судить о публичномъ характерѣ государствен-

ной дѣятельности. По мнѣнію проф. Жеза г ), единственнымъ способомъ узнать,

признается ли служба публичной, а не частной, является проникновеніе въ

намѣренія правящихъ лицъ, создававшихъ такую службу. Мнѣнія писателей и

юристовъ о характерѣ той или иной службы, ихъ критическія замѣчанія отно-

сительно намѣреній правящихъ лицъ, признавшихъ или не признавшихъ дан-

ную службу публичной, носятъ характеръ политический, а не юридическій.
Для того, чтобы узнать волю правящихъ лицъ, проф. Жезъ предлагаетъ обра-
щать вниманіе на цѣлый рядъ обстоятельствъ. Такъ, наиболѣе вѣрнымъ при-

знакомъ того, что данная служба признается публичной, онъ считаетъ наличность

спецгальныхъ правилъ, обезпечивающихъ дѣятельность такой службы, а особенно
организацію взимангя налоговъ или таксъ въ собственномъ смыслѣ. Вторымъ
цѣннымъ признакомъ, по его мнѣнію, надо признать монопольный характеръ

эксплоатацги. Далѣе, должно быть принято во вниманіе происхожденге службы.
При этомъ нечего смущаться тѣмъ, что служба находится върукавъ не людей,
избранныхъ администраціей, а частныхъ лицъ вродѣ концессіонеровъ. Однако
проф. Жезъ предостерегаетъ придавать рѣшающее значеніе слѣдующимъ при-

знаками: вмѣшательству акта публичной власти при основаніи учрежденія, одобре-
нію правительственными агентомъ правилъ, опредѣляющихъ режимъ и внутренній
распорядокъ учрежденія, назначенію правительствомъ завѣдующихъ учреж-

деніями, необходимости административнаго одобренія для всѣхъ или нѣкоторыхъ

актовъ завѣдующихъ, подчиненію отчетности контролю правительственныхъ

органовъ.

Въ такихъ общихъ и достаточно выпуклыхъ чертахъ французская доктрина

публичнаго права рисуетъ отличительные признаки пуоличныхъ службъ. Эта
работа доктрины опирается на многочисленныя и чрезвычайно тонко разработанный
рѣшенія высшаго органа административной юстиціи Государственнаго СовЬта.
Подобная работа мыслима и во всякой другой, странѣ только при наличности такой
же богатѣйшей судебно— административной практики. Чѣмъ лучше организо-

вана охрана публичнаго права, тѣмъ болѣе стимулов'], у доктрины расширять

понятіе публичной дѣятельности государства. Чѣмъ менѣе совершенна такая

охрана, тѣмъ естественнѣе проявляется у доктрины склонность съуживать

рамки публичной дѣятельности государства, расширять границы частной его

дѣятельности, подчиняя ее правилямъ, нормамъ общаго, гражданскаго права и,

слѣдовательно, ввѣряя охрану ея обыкновенными судамъ. Но даже и во Фран-
ціи существуетъ сфера публичной дѣятельности государства, которая осущест-

') Gaston Jeze, Les principes generaux, стр. 247 слѣд.
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вляется въ рамкахъ частной дѣятельности, частно —правовой процедуры (procede
du droit ргіѵё) ‘). Но она слишкомъ незначительна по сравненію съ безбрежной
сферой публичной дѣятельности.

Признаніе проявленія государственной дѣятельности „публичной службой “

влечетъ за собой чрезвычайно важныя юридическгя послѣдствія. Во первыхъ,

дѣятельность государства въ извѣстномъ направленіи регулируется не правилами и

теоріями частнаго права, а спеціальными правилами, спеціальными теоріями

публично —правового характера 2 ). Когда въ октябрѣ 1910 года во Франціи
разразилась стачка на желѣзныхъ дорогахъ, правительству пришлось выяснять

вопросъ, являются ли желѣзныя дороги, даже концессіонныя, публичной служ-

бой. Вопросъ былъ разрѣтёнъ утвердительно и правительство примѣнило къ

данному случаю спеціальныя теоріи, спеціальныя правила, предприняло спе-

ціальныя мѣры,— Во вторыхъ, особенность публичной службы отражается на

юридическомъ положеніи тѣхъ лицъ, которыя отправляютъ эту службу: они не

являются простыми наемниками, находящимися въ договорныхъ отношеніяхъ

съ предпринимателями. —Въ третьихъ, даже имущество, которое находится въ

распоряженіи агентовъ публичной службы, отличается немалыми юридическими

особенностями, которыя дѣлаютъ его непохожимъ на обыкновенное частное

имущество, достояніе частныхъ лицъ, опредѣляемое нормами частнаго (граж-

данскаго) права. Создаются понятія „публичнаго имущества" и „вещей общаго
пользованія." Появляется режимъ публичнаго имущества, значительно отличаю-

щійся отъ правового режима частной собственности. —Въ четвертыхъ, деньги,

которыя идутъ на нужды публичныхъ службъ, являются публичными и расходо-

ваніе ихъ подчиняется особымъ правилами публичной отчетности. —Въ пятыхъ,

юридическіе акты, выполняемые агентами публичной службы, являются админи-

стративными актами, а*не юридическими сдѣлками 3 ), и въ дѣятельности публич-

ной службы проявляются административные факты, а не частныя юридическія

дѣйствія. —Въ шестыхъ, отвѣтственность имущества службы и агентовъ ея опре-

дѣляется спеціальными правилами, а не гражданскими кодексомъ,— Въ седьмыхъ,

споры, возникающіе вслѣдствіе дѣятельности публичной службы, разбираются

не обыкновенными, а административными судами.-^Наконецъ, въ восьмыхъ,

спеціальныя правила и теоріи, примѣняемыя къ публичными службами, могутъ

быть измѣняемы во всякое время лишь законами и регламентами. Таковъ комплексъ

тѣхъ юридическихъ особенностей, которыя намѣчены во Франціи законода-

телемъ и судебно-административной практикой и формулированы доктриной по

отношенію къ публичными службами. —Въ заключеніе, впрочемъ, слѣдуетъ

указать, что пользованіе даже такими хорошими критеріемъ, которымъ, несом-

нѣнно, является понятіе „публичная служба", не можетъ провести рѣзкой,

демаркаціонной линіи между частной и публичной дѣятельностью государства 3 ).

Хотя публичная дѣятельность государства составляетъ сущность и основу его

жизни, а частная дѣятельность —только придатокъ, добавленіе къ публичной

дѣятельности, однако обѣ онѣ таки тѣсно связаны, сплетены другъ съ другомъ,

что иногда бываетъ трудно опредѣлить, гдѣ начинается одинъ видъ дѣятель-

! ) Gaston Jeze, Les principes generaux, стр. 378—382.

2 ) Ranelletti, Principii, стр. 386.

3 ) Ranelletti, Principii, стр. 387—393.
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нооти и гдѣ кончаетсядругой. Напримѣръ, государствоотправляетъуголовное

правосудіе, присуждаетъвиновныхъ къ наказанію— заключенію въ тюрьмѣ (пуб-

личная дѣятельность). Оно строить тюрьмы, заключаетъ съ поставщиками

; договоры на поставкуматеріала, нужная для возведенія зданія тюрьмы, од-

нимъсловомъ уподобляется частномупредпринимателю(частнаядѣятельность) .

Государстворазвиваетъ законодательную дѣятельность при помощи законода-

тельныхъ палатъ (публичнаядѣятельность). Для подготовительной и испол-

нительной работы этихъ палать требуется наличность канцеляріи, которая

нуждаетсявъ помѣщеніи, мебели,письменныхъпринадлежностяхъи пр. Госу-
дарство для удовлетворенія такихъ потребностейзаключаетъдоговоры на по-

ставку нужныхъ предметовъ (частнаядѣятельность).—Если нельзя замѣтить

ясно такой тѣсной связи двухъ видовъ государственнойдѣятелъности, за то

можно иногданатолкнутьсяна другое явленіе, 'а именноможноподмѣтить въ

частной дѣятельности государстваприсутствіе административныхъдѣйствій и,

наоборотъ, въ административнойдѣятельности государстваобнаружить при-

сутствиечастныхъ дѣйствій 1 ). Папримѣръ, предпринимательпубличныхъ ра-
ботъ (частнаядѣятельность государства)хочетъ воспользоваться динамитомъ

для взрывовъ, а агентъ публичной власти воспрещаетъего употребленіе по

соображеніямъ публичной безопасности(административноедѣйствіе). Или
обсуждаетсягосударствомъвопросъ о постройкѣ обыкновенныхъили желѣзныхъ

дорогъ (публичнаядѣятельность), а исполненіе работъ по устройству такихъ

дорогъ передаетсячастномупредпринимателю(частнаясдѣлка, частноедѣйствіе

и пр.). Надо, впрочемъ, имѣть въ виду, что привхожденіе въ тотъ или иной

видъ государственнойдѣятельности такихъинородныхъ элементовъ нисколько

не отражаетсяна самойприродѣ дѣятельности, а служить только показате-

лемъ связанности,сродстваобоихъ видовъ ея.

§ 32 . Проблема раздѣленія государственнойдѣятельности на публичную
и частную сплетаетсявъ доктринѣ публичнаго (административнаго)права съ

другой проблемойо раздѣленіи государствакакъ бы на день части на личность

публичную и личность частную, съ проблемой противопоотавленія публичной,
политическойличностигосударстваегочастной,юридическойличности.Доктрина
проявляетъ стремленіе къ признанію государства, осуществляющаго пуоличную

дѣятельность, существующимъотдѣльно отъ государства,проявляющаго частную

дѣятельность. Видно опредѣленное желаніе противопоставитьличность— госу-

дарство, какъ носителя власти, подчиняющаяся спеціальнымъ правиламии

нормами публичнаго характера, личности—государству, дѣйствующему какъ

частноелицо, на которое распространяетсядѣйствіе нормъ общаго (граждан-
ская) права. Доктринадаже присвоилагосударству въ его второмъ видѣ на-

званіе „фиска 1* (казны), которое появилось у римлянъ и отъ нихъ перешло въ

современноеправо. Впрочемъ, эта проблема интересуешь далеко не всЬхь
государствовѣдовъ и административистовъ.Есть группа ученыхъ (напр. проф.
Дюги, Бертелеми, Жезъ, Саландра, Елистратовъи др.), которые отвергаютъ

ученіе о государствѣ, какъ юридическомълицѣ, считаютътакое представленіе
о государствѣ миѳическимъ2). Для нихъ, конечно, и проблемараздвоенія лич-

1) Ranelletti, Principii, стр. 392 слѣд.
2 ) взгляды этихъ ученыхъ и вообще ученіе о государств^ какъ юридическомъ лицѣ,

изложено подробно въ восьмой главѣ „Публично-правовое отношеніе (§§ 109-110).
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і ' ностигосударстване имѣетъ никакого значенія. Однако, въ доктринѣ публич-

^ наго (административнаго)права укоренился, сталъ традиціоннымъ другой

К( ВЗГЛЯДЪ > К0Т0Р ЫЙ признаетераздвоеніе личностигосударства. Ученые, раздѣ-

і ляющіе такой взглядъ, идутъ къ разрѣшенію этой проблемы двоякимъ путемъ.

л,. ^Ш1 Ученыевидятъ въ государствѣ два самостоятельныхъюридическихъ лица,

М двухъ субъектовъправа,одного, осуществляющагопубличнуюдеятельность, а дру-
да I Г0Г° с У^ъектатастнагоправа,проявляющаго частнуюдѣятельность. Другіе ученые

Р (къ нимъпримыкаю и я) видятъ въ государств*одно юридическоелицо, которое

^*0, развиваетъсвою дѣятельность въ двоякомъ направленіи —хозяйственно— эконо-

, 0] мическомъ, гдѣ оно фигурируете подъ именемъфиска (казны) и подчиняется

’еа Дѣйсівію нормъ частнагоправа, какъ всякое другое лицо, ведущее свои хозяй-

маг С1ВеННЫЯ д ^ла’ и въ направлениигосподства, властвованія, гдѣ оно подчиняется

спеціальнымъ нормамипубличнагоправа.

Первое теченіе научноймысли является совершеннонесостоятельнымивъ

обстановкѣ современнагоправового государства. Оно, какъ нельзя лучше,

Йі подходило къ строю римскойправовой жизнии къ укладу полицейскагогосу-

дарства, откуда оно было искусственнопересаженона совершенноиную почву.

Дѣйствиіельно, въ римскомъправѣ фискъ (fiscus) т. е. казна являлся особыми

юридическимилицомъ, обладающими особыми источникамисредствъи особыми

лы оіамивъ сфер* гражданскагоправаи процесса.Онибыли носителемъимущест-
венныхъправъ, который служилигосударственнымицѣлямъ, и стояли рядомъ съ

императоромъJ). Въ эпоху полицейскагогосударстваэта римская идея была

раі перенесенавъ правовую жизнь культурныхъ государствъ ЗападнойЕвропы.

Окрѣпшая идея государственностинашлавоплощеніе въ монархѣ, князѣ, власти-

ни телѣ. Идея фиска привелакъ тому, что имуществофиска было отдѣлено отъ

еж/ частнагоимуществавластителя2). Для завѣдыванія имуществомъфиска учреж-

ЭДм даются спеціальные чиновники, которые выступаютъ на судѣ для защиты его

• ікоі пнтересовъи играютъ роль сторонынаравнѣ съ подданными. Фискъ является

эод' какъ бы одной сторонойгосударства, но такой, которая признаетсяи превра-

щав! щаеіся въ юридическоелицо. Слѣдовательно фискъ стоитърядомъ съ власти-

телемъи органами, осуществляющими публичную власть. Онъ представитель-

ствуетевласть во всѣхъ гражданскихъ,имуіцественныхъотношеніяхъ. Такимъ

образомъ, фиску удалось превратитьсявъ самостоятельноеюридическоелицо го-

раздо раньше, чѣмъ этоиревращеніе коснулосьгосударства,осуществляющагопуб-

хи о личную власть. Вскорѣ, однако, созрѣла и мысль о государств*, носителѣ публич-

іми і ной власти, какъ о самостоятельномъюридическомъ лиц*. Такимъобразомъ,

льсі въ эпоху абсолютнаго, полицейскагогосударства получила развитіе система

разу двухъ правовыхъ субъектовъ,изъ которьгхъ слагаетсягосударство, одного— фиска

т. е. государства,понимаемагокакъ промысловое товариществоили юридическое
лицо гражданскагоправа, и другого— государствавъ собственномъ.смысл*, го-

сударственна™общенія, какъ юридическаголицапубличнагоправа, т. е. такого

u\j. , ааца’ къ К0Т0Р 0МУ не могутъ примѣняться нормы частнаго,гражданскагоправа,

alar 0оа ю рндическія лицаотличаются другъ отъ друга не только названіемъ, но и

mini: е1й е тЬмъ, что у каждаго изъ нихъ есть особое представительство,имѣются
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2 )
л ) Otto Mayer, DeutschesVerwaltungsrecht,стр. 50 ел. Band I.

2) R-anelletti, Principii, стр. 398 и 399.
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юридическія особенности. Фискъ уподобляется обыкновенномучастномучело-

вѣку и при завѣдываніи своимъимуществомъподлежитъдѣйствію иравилъграж-

данскагоправа, ^подчиняется гражданскомупроцессу. У государстваже въ соб-

ственномъсмыслѣ нѣтъ имущества,у негоестьтолько власть, право приказывать

всѣмъ. Фискъ является подданымъ, а государствопредписываетъфиску, воз-

лагаетъна него повинности, принуждаетъего къ платежу, какъ и других!

подданыхъ4). Благодаря такому раздвоенно личностигосударстваполучаютъ

необыкновенноеразвитіе гражданскоеправо и гражданскій нроцессъ. Ихъ. нормы

примѣняются всюду, гдѣ идетърѣчь объ имущественно—правовых! отноше-

ніяхъ. Нѣтъ мѣста имъ только тамъ, гдѣ дѣйствуетъ государствовъ собствен-

номъ смыслѣ, гдѣ оно выступаетъсъ приказомъи примѣняетъ силу. Благодаря

такому широкому примѣненію ученія о фискѣ правовая жизнь полицейскаго

государстваполучила значительноеразвитіе. Не только частная (въ современ-

ном! смыслѣ этого слова) дѣятельность государстваподчинялась нормамъ

гражданскагоправа, но еще и очень значительная часть чисто публичной

дѣятельности, которая въ настоящеевремя находитсяподъ дѣйствіемъ спеціаль-

ныхъ нормъ публичнаго права. Благодаря теоріи фиска дѣйствіе нормъ

гражданскагоправа распространилосьнамногочисленныйправовыя отношения,

въ кот'орыхъ участвуют! органы администрацій, а именноимущественно— пра-

вовыя отношенія между служащимии государством!, притязанія отдѣльныхъ

лицъ къ государству, если они опираются на титулы частнагоправа (вродѣ

договора, condictio indebiti) и пр. Эта теорія съигралакрупную роль въ право-

вой жизни полицейскагогосударства,потому что она съумѣла косвенно подчи-

нить воздѣйствію гражданскагоправа даже и акты власти2). Дѣйствительно,

подданыйполицейскагогосударстване могъ жаловаться въ судъ на распоря-

женія власти, но онъ получалъ возможность добиваться передъсудамивозмѣ-

щенія ущерба и убытков!, понесенныхъотъ нарушенія администраціей его

благопріобрѣтенныхъ правъ.

Могла ли, однако, удержаться теорія фиска въ современном!правовом!

государствѣ? Конечно, нѣтъ 3). Современноегосударствоявляется единымъво

всѣхъ своихъ элементах!и въ своихъ учрежденіяхъ, единымъюридическимъ

лицомъ, подчиненным!господствуправа во всѣхъ проявленіяхъ своейдѣятель-

ноети, какъ частнойтакъ и публичной. Личность современнагогосударстване

поддается дѣленію. Цѣлью его является обезпеченіе защиты и порядка въ

обществѣ и содѣйствіе его благосостоянію. Слѣдовательно, только коллективный

интересъсоставляетъконечную цѣль такого юридическаголица, какимъ явля-

ется государство. У государстване можетъ быть какой то особой конечной

частно-хозяйственнойцѣли. Правда, современный юридическій языкъ знаетъ

слово „фискъ : , но оно, конечно, имѣетъ совершенно другой смыслъ, чѣмъ въ

эпоху абсолютнаго, полицейскагогосударства4). Въ настоящее'время подъ

фискомъпонимаетсясамо государство,поскольку рѣчь идетъобъ обладаніи иму-

ществомъилипріобрѣтеніи его, другимисловами,когда государствоявляется субъ-

Р Otto aye г, 1 Deutsches Yerwaltungsrecht, стр. 53, Band I.
2 ) Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, стр. 33.

8 ) Ranelletti, Principii, стр. 401 слѣд.

*) Otto Mayer, Deutsches Yerwaltungsrecht, стр. 121 сл. Band I.
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2 )

■ектомъ государственнаго имущества, или когда разумѣется своеобразный укладъ

отношенія государства къ правопорядку. Фискъ является какъ бы собиратель-

нымъ названіемъ для всѣхъ тѣхъ случаевъ, въ которыхъ государство подчи-

няется праву, предназначенному для отдѣльныхъ лицъ, въ виду того, что оно

выступаетъ въ жизненныхъ отношеніяхъ, какъ отдѣльное лицо 1 ). Но современ-

ный фискъ не является тѣмъ юридическимъ лицомъ’или тѣмъ частнымъ чело-

вѣкомъ, какимъ былъ фискъ въ эпоху полицейскаго государства.

§ 33. Проблема разграниченія публичной и частной дѣятельности госу-

дарства и другихъ юридическихъ лицъ публичнаго права (вродѣ земствъ и горо-

довъ) была затронута наши мъ Сенатомъ при разрѣпіеніи вопроса о подсудности того

или иного дѣла, гдѣ затрогцвались интересы этихъ юридическихъ лицъ, админи-

стративными учрежденіямъ или судебнымъ установленіямъ. Въ самомъ дѣлѣ,

Сенатъ, высказываясь за подсудность дѣла административному учрежденію,

какъ бы свидѣтельствуетъ о публичномъ характерѣ той дѣятельности юриди-

ческаго лица публичнаго права, которая подала поводъ къ возникновенію дѣла.

Правда, подсудность дѣла обыкновенному суду не всегда свидѣтельствуетъ о

частномъ характерѣ дѣятельности, о частно —правовой природѣ спора, подлежа-

щаго разрѣшенію 2 ), однако подсудность административному учрежденгю, несо

мнѣнно, указываетъ на желаніе законодателя или судебно —административной

практики оттѣнить публичный характеръ дѣятельности, публично— правовую

природу возникшаго спора,— Нашему Сенату пришлось немало потрудиться

надъ выясненіемъ объема публичной и частной дѣятельности земствъ и горо

довъ и даже выработать особую теорію, которая' служить какъ бы руководящей

нитью при разрѣшеніи данной проблемы въ каждомъ конкретномъ случаѣ. Разрѣ-

шеніе ея стоить въ тѣсной связи съ толкованіемъ Сенатомъ нѣкоторыхъ статей

Устава Гражданскаго Судопроизводства, особенно 1-й и 2-й его статей. Статья
1-я гласить: „Всякій споръ о правѣ гражданскомъ подлежитъ разрѣшенів

судебныхъ установленій. Примѣчаніе. Такія требованія административныхъ

мѣстъ и лицъ, коимъ законъ присвоилъ свойство безспорныхъ, не допускающихъ

возраженій въ состязательномъ порядкѣ, подлежать вѣдѣнію правительствен-

ныхъ, а не судебныхъ установлений". Статья же 2-я прибавляетъ: „частныя

лица или общества, права коихъ, на законѣ основанныя, будутъ нарушены

распоряженіями правительственныхъ мѣстъ и лицъ, могутъ предъявить суду

искъ о возстановленіи нарушенныхъ правъ; но такой искъ не останавливаетъ

распоряженія правительственнаго мѣста или лица, доколѣ не послѣдуетъ о томъ

рѣшенія суда.“ Изъ текста этихъ статей вытекаетъ, что тамъ, гдѣ идетъ споръ

о правѣ гражданскомъ, налицо частная дѣятельность юридическихъ лицъ

публичнаго права. Тамъ же, гдѣ имѣется безспорное требованіе администра-

тивныхъ мѣсхъ и лицъ, не допускающее возраженія въ состязательномъ по-

рядкѣ, несомнѣнно существуетъ публичная дѣятельность тѣхъ же лицъ.

Теорія Сената по отношенію къ земствамъ и городамъ развита имъ въ цѣ-

ломъ рядѣ указовъ. Такъ, въ указѣ Сената отъ 6 октября 1893 года, № 34,

можно встрѣтить слѣдующія соображенія 8 ). На основаніи законовъ, опредѣ-

J ) Otto Mayer, цит. соч., стр. 122, Band I. Ср. F 1 e i n e г, цит. соч., стр. 44 и 45.

2 ) См. дальше главу третью „Право“, § 38.
3 ) Н. И. Кузнецовъ, Систематическій сводъ указовъ Правительствующаго Сената,

шослѣдовавшихъ по земскимъ дѣламъ (1866—1900 г. г.), стр. 501—502. С.-Петербургъ, 1902 г.
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ляющихъ кругъ дѣятельности и предметы вѣдомства земскихъ учрежденій,

дѣятедьность послѣднихъ неодинакова: въ однихъ случаяхъ земства 'дѣйствуютъ

какъ юридическія лица, когда они вступаютъ, на основаніи общихъ законовъ

гражданскихъ, въ договоры или обязательства, собственно по завѣдыванію иму-

щественными дѣлами земства. Поэтому всякіе споры, возникающіе изъ иму-

щественныхъ дѣлъ земства, когда дѣйствіями земства нарушены права частныхъ

лицъ или обществъ, по имуществу или договору основанныя на законахъ

гражданскихъ, или когда дѣйствіями земства стѣсняется или прекращается

владѣніе, пользованіе или распоряженіе частнаго лица принадлежащимъ ему

имуществомъ, подлежать судебному разсмотрѣнію. Въ другихъ же случаяхъ,

точно опредѣленныхъ въ Положеніи о земскихъ учрежденіяхъ, послѣднія явля-

ются органами правительства, какъ власти, которой правительствомъ, въ цѣляхъ

общегосударственныхъ, предоставлено завѣдываніе общественными дѣлами: они

сдужатъ общественнымъ цѣлямъ управленія и дѣйствуютъ въ сферѣ предоставленной

имъ дѣятельности по управленію общественными дѣлами. Въ этихъ случаяхъ

частныя лица, считаюіція, что ихъ интересы нарушены, могутъ требовать воз-

становленія ихъ правъ не иначе, какъ путемъ жалобы, т. е. въ администра-

тивномъ порядкѣ,— Исходя изъ изложенныхъ соображений, Сенатъ рекомендуете

обращать особенное вниманіе на установленіе основаній иска. Въ томъ случаѣ,

когда требованіе истцовъ вытекаете изе выполненія земствоме обязательной

повинности и изъ отказа въ выдачѣ опредѣленнаго имъ за это вознагражденія

и, такимъ образомъ, имѣетъ своимъ основаніемъ не какое либо договорное со-

глашеніе земства съ истцами, а исполненіе обязательной повинности, оно должно

подлежать разсмотрѣнію административнаго учрежденія. На этомъ основаніи

Сенатъ, напр., разъяснилъ, что требованіе уѣзднаго врача о возвратѣ излишне

уплаченныхъ имъ прогонныхъ денегъ по служебными поѣздкамъ на земскихъ

лошадяхъ подлежите вѣдѣнію административныхъ учрежденій, потому что

здѣсь дѣло идетъ не о нарушеніи правъ частнаго лица, основанныхъ на дого-

ворныхъ или имущественныхъ отношеніяхъ жалобщика къ земству, какъ юри-

дическому лицу, завѣдующему лишь казенными имуществомъ, а объ убыткахе

должностнбго лица, понесенныхъ имъ при исполненіи служебныхъ обязанностей

вслѣдствіе распоряженія земскаго учрежденія, учиненнаго послѣднимъ въ ка-

чествѣ органа правительственной власти, исполняющаго одну изъ функцій по

унравленію общественными дѣлами (указъ 17 февраля 1915 г., № 2486) ').

Точно также Сенатъ признали подвѣдомственнымъ административному учреж-

денію требованіе учителя къ земской управѣ объ уплатѣ ему жалованья по

должности учителя и законоучителя (рѣшеніе общаго собранія 1-го и касс. деп.

31 марта 1908 г., № 11) 2 ), споръ, возбужденный частными лицомъ относительно

законно состоявшагося обязательнаго постановленія городской думы (рѣшеніе

гражд. касс, деп., 1889 і\ № 80) 8 ), требованіе о взысканіи платы за леченіе и

содержаніе въ больницахъ общественнаго призрѣнія (указы 5 марта 1912 г.

г ) Н. И. Кузнецовъ, Систематически! сводъ указовъ Нравительствующаго Сената,
послѣдовавшихъ по земскимъ дѣламъ, стр. 294 и 295 . Томъ XII (1915 г.), С.-Петербургъ, 1916 г-

2 ) А. А. К о л ы ч е в ъ, Кассаціонная практика Правительствующего Сената по город-

скими и земскимъ дѣламъ (1866—1911 г. г.), стр. 50 — 51 . С.-Петербургъ, 1912 г.

8 ) А, А. Колычевъ, цитир. сборники, стр. 71 и 72 .
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. 1 й1 №№ 2864, 2865 и 2866) *) и пр. И, наоборотъ, элементъдобровольности, усмо-

jri трѣнія, свободы частныхълицъ въ установленіи отношенийкъ земствамъ, хотя

іК( бы послѣднія и исполнялиобщественныйфункціи, придаетъспору, вытекающему

іЩ изъ такихъотношеній, характеръчастно—правового, подлежащаго разсмотрѣнію

обыкновенныхъ судовъ. Такъ, Сенатъразъяснилъ, что вопросъ о возвратѣ

о01 страхователюизлишнепереплаченнойимъ страховойпреміи по земскомудобро-

сь вольному страхованію подлежитъ разрѣшенію судебнойвласти, потому что въ

дѣлѣ добровольнаго страхованія земство выступаетъ не въ качествѣ органа

?°' общественнагоуправленія, а какъ юридическоелицо, вступившеевъ страховой

договоръ (указъ 26 февраля 1915 г. № 2542) 2 ).
і еа Изложеннаятеорія Сенатапримѣняется нетолько къ городамъи земствамъ

іш но и къ казеннымъучрежденіямъ. Она покоится, какъ справедливозамѣчаетъ

£Уч комментаторъустава Гражданскаго Судопроизводства, на противоположеніѵ

юридическакоравенствавъ гражданскомъправѣ и принудительностивъ пуб

<(ов личномъправѣ 3). Дѣйствительно, подсудностьдѣла суду или административ

зстл ному учрежденію всецѣло зависитъотъ того положенія, какое занимаетъказен

;огі ное или общественное учрежденіе 4). Если должностныя лицазащищаютъ

тоя интересыказны по имуществамъ, которыми она владѣетъ на одинаковыхъ со

ив] всѣми другими лицамии учреэісденіями основаніяхъ, а обязанностиихъ въ

олі отношеніи къ наблюденію этихъинтересовъказны не соединенысъкакой либь

ъ j властью въ отношеніи къ частнымълицамъи ограничиваетсялишь представи

раі тельствомъ казны на правахъ уполномоченныхъ при сношеніяхъ съ .частным]:

ой лицамии учрежденіями, тогда дѣла, возникающія изъ этого рода дѣятельнооти

ни считаются подлежащимивѣдѣнію суда. Но если казенноеили общественное

еж, учрежденіе дѣйствуетъ какъ власть въ предѣлахъ функцій, ему предоставлен-

одм ныхъ по управленію государственнымиили общественнымидѣлами, то споры

іко] этого рода, возникающіе между казенными учрежденіями и частнымилицамп

эодг по поводу сдѣланныхъ симъ учрежденіемъ распоряженій или какихъ либо

рав] дѣйствій, направленныхъкъ осуществленію предоставленнойемувласти, подле-

ъен жатъ вѣдѣнію административныхъучрежденій. —Сенату пришлось пополнять

)въ свою теорію путемъистолкованія смысла 1300-й статьи УставаГражданскаго

Судопроизводства, которая говорить о томъ, что дѣла между казеннымиуправ-

'о леніями и частнымилицами, возникающія изъ договоровъ подряда, поставкии

щ о отдачи въ арендноесодержаніе оброчныхъ статей, производятся порядкомъ.

іми і установленнымидля дѣлъ казеннагоуправленія, съ изъятіями, указаннымивъ

льсч нижеслѣдующихъ статьяхъ11 . Сенатъ разъяснилъ, что казнапо своими требо-

раз^ ваніямъ къ частнымълицамъ, вытекающими изъ вышеуказанныхъ договоровъ.

пользуется той льготой, что она не обязывается обращаться къ суду, а осущес-

твляете свои права въ безспорномъпорядкѣ 5). 1г

цилі:

СЬ от б Н. И. К у 3 н е ц о в ъ, Ъистематическій сводъ, стр. 293—299. Томъ IX (1912 г.). Воро-
пр. I нежъ, 1913 г.

alar 2 ) Н. И. Кузнецовъ, Систематически! сводъ, стр. 311—313. Томъ ХІІ-й (1915 г.).

mini: 3 )Проф. Т. М. Я б л о ч к о в ъ, Практическій комментарій на Уставъ Гражданскаго

2 ) Судопроизводства. Томъ I. Основы гражданскаго процесса (ст. 1—28), стр. 16 сл. Ярославль.
1913 г.

4 ) Проф. Т. М. Яблочков ъ, Практическій комментарій, стр. 3 и 4.

5 ) П р о ф. Т. М. Я б л о ч к о в ъ, Практическій комментарій, стр. 23 и 24.
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Изъ предъидущаго изложенія вытекаетъ, что Сенатъ при разграниченіи

публичнойи частнойдѣятельности государстваи другихъ юридическихълидъ

публичнаго права пользуется, въ сущности, тѣмъ критеріемъ, который уже

былъ установленъ Лабандомъ въ первыхъ изданіяхъ его „Государственнаго

права ГерманскойИмперіи" т. е. онъ выдвинули власть, принужденіе, какъ

отличительныйпризнакипубличнойдѣятельности, который обосновываетъпере-

дачу всѣхъ споровъ, вытекающихъ изъ осуществленія такой дѣятельности,

административными(или по терминологіи УставаГражданскагоСудопроизвод-

ства правительственными)учрежденіями. Недостатки этого критерія были

указаны выше (§ 30). И еслиЛабандаможно было упрекнуть въ чрезмѣрномъ

съуженш понятія публичнойдѣятельности государства, то си другой стороны

практикаСенатавызываетъ со стороны цивилистовъ упрекъ въ томи, что она-

чрезмѣрно ') съузила вѣдомство гражданскаго суда и расширила сферу

административнагоразбирательства. Поэтому они выражаютъ желаніе, чтобы

гражданскомусудуподлежалинарушениягражданскихъправъ, принадлежащихъ

не только отдѣльнымъ лицами, но и сословгямъ, чтобы контрагентамиказны

было даровано, согласно1300 статьѣ, помимоадминистративнагоспособазащиты

еще и судебный, который бы ограждали ихъ отъ неправильныхъ дѣйствій

правительственныхъмѣстъ, и пр. Такое стремленіе къ расширенію сферы част-

ной дѣятельности юридическихълицъ публичнагоправа было вполнѣ законно

въ то время, когда русскіе административныесуды были организованы неудо-

влетворительно, процессъ разбирательствадѣлъ въ нихъ былъ построенъна

устарѣвшихъ началахи,а сфера усмотрѣнія администраціи была очень обширна.

Но въ настоящеевремя едвали есть какія нибудь основанія къ съуженію сферы

публичнойдѣятельности юридическихъ лицъ публичнагоправа. Произведена

реформа Сената, учреждены административныйотдѣленія окружныхъ судовъ,

административныйпроцессъусовершенствованъ, а усмотрѣнію администрации

доложенъ предѣлъ благодаря институту„извращенія власти" (§ І9).

*) Проф. Т. М. Яблочков ъ, Практическій комментарій, стр. 17.
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§ 34. Юридическія нормы (объективное право) опредѣляютъ границы дѣя-

тельности людей и группъ ихъ во взаимныхъ отношеніяхъ для обезпеченія
тѣхъ условій, которыя необходимы человѣку для удовлетворенія его потребно-
стей. Слѣдовательно, право опредѣляетъ отношенія людей другъ къ другу

и къ различнымъ союзамъ ихъ, взаимныя отношенія наиболѣе могущественной

группы ихъ —государства— къ другимъ государствамъ, далѣе регулируетъ его

устройство и необыкновенно запутанную и сложную сѣть отношеній, которыя

завязываются при осуществленіи публичной и частной дѣятельности между нимъ,

его органами, гражданами и ихъ союзами. Въ этомъ безбрежномъ морѣ юриди-

ческихъ нормъ доктрина намѣчаетъ двѣ болыпія группы ихъ, а именно нормы пу.

блично —правовыя и нормы частно —правовыя, и пытается раздѣлить все объекта вно е

право на публичное и частное право. Такое дѣленіе стало въ наукѣ традиціоннымъ,
оно ведетъ свое начало отъ римскихъ юристовъ съ момента рецепціи римскаго

права и воспринято современными правомъ культурныхъ государствъ *). Не-

смотря на свою многолѣтнюго давность, проблема раздѣленія объективнаго права,

на двѣ часта едва ли можетъ считаться окончательно разрѣшенной въ доктринѣ

современнаго публичнаго права. Конечно, разница между публичными и

частными правомъ сознается довольно отчетливо, но контуры ея настолько

неясны и неопредѣленны, что двѣ еопредѣльныя области права какъ бы сливаются,

переходятъ одна въ другую. У нѣкоторыхъ ученыхъ является даже колебаніе и сом-

нѣніе въ томъ, можетъ ли вообще быть проведена какая нибудь грань между публич-

ными и частнымъ правомъ, быть можетъ ея уже нѣть и она совершенно стерлась 2 ).

И анализъ взглядовъ многихъ знатоковъ частнаго и публичнаго права, чрезвы-

чайно разнообразныхъ по своему содержанію, какъ будто еще болѣе подкрѣп-

ляетъ ту мысль, что при современномъ правосознаніи, при все развивающемся

вмѣшательствѣ государственной власти, нѣтъ никакой возможности намѣтить

вполнѣ точно демаркаціонную линію между обѣими отраслями права, нельзя

найти какой нибудь подходящій критерій для ихъ разграниченія. Разрѣшеніе

этой проблемы усложняется еще и тѣмъ, что право по своей цѣли, содержанію,
вообще по своей соціальной функціи, является едиными. Такъ всякая норма—

публично —или частно— правовая —служить одной цѣли —удовлетворенно и обез-
печенію основныхъ требованій общежитія. Даже такія, казалось бы, частно —

правовыя нормы, которыя касаются индивидуальной собственности или наслѣдо-

ванія, и тѣ служатъ только на благо общества въ его современномъ правовомъ

укладѣ. Далѣе, право объединяется и въ субъектѣ, устанавливающемъ его.

нормы, т. е. въ государствѣ. Наконецъ, порождаемыя нормами юридическія
отношенія, частно— и публично —правовыя, по внѣшнему виду являются оди-

наковыми.

] ) Ranelletti, Principii, стр. 479.

а ) Таковъ, напр., взглядъ французскаго государствовѣда ЛеонаДюги. О немъ по

дробно въ восьмой главѣ „Публично— правовое отношеніе“ (§ 106).
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§ 35. Несмотря на все разнообразіе предлагаемыхъ въ доктринѣ крите-

ріевъ для разграниченпубличнагои частнагоправа, все же можно подмѣтить

существованіе средиученыхъ трехъглаоныхъ теченгй. Одно теченіе стремится

асширить сферу частнагоправа за счетъпубличнаго права, другое теченіе

проявляетъ, наоборотъ, склонность къ расширенію сферы публичнаго права за

.счетъ частнагоправа. Наконецъ, третье теченіе представленоучеными, которые

занимаютъ примирительную позицгю, принимаютъво вниманіе дѣйствующее

право и считаютъвозможнымъ намѣтить хотя бы какой нибудь judicium finium

|regundorum.

Первое течетевъ доктринѣ представленотакимиучеными, вродѣ МеуччиО

|которые, утверждаютъ, что административноеправо ("часть публичнагоправа)

шляется ничѣмъ инымъ, какъ примѣненіемъ права къ отнотеніямъ, порождае-

мымъ публичнойжизнью, при чемъ это право во многихъ пунктахъявляется

частью, въ другихъ— раввіияйии, а въ очень немногихъслучаять-видоизмѣне-

жмъ гражданскагоправа, понимаемаговъ широкомъ смыслѣ и въ римскомъ

іухѣ. Такое представленіе о публичномъправѣ ведетъкъ игнорированію суще-

ства и характерныхъособенностейсовременнагопубличнагоправа, къ отрицанію

самостоятельностиегоправовыхъ институтовъ.Между тѣмъ современнаядоктрина

іубличнаго права, хотя и признаетъотсутствіе публичнаго права въ эпоху

юсолютнаго государстваи допускаетъвозможность сильнаговоздѣйствія частнаго

ірава напубличноеправо въ первые годы существованія правового государства,

го въ то же время категорическиутверждаетъ, что въ настоящеевремя, когда

установилосьправовое государство,публичноеправо сформировалось, окрѣпло и

извиваетсянепутемъпозаимствованія и подражанія частномуправу, а намѣчаетъ

своеобразные, оригинальныепутии способы2).—Къ этомуже теченію надо при-

солитьи тѣхъ ученыхъ, вродѣ Лабанда,которыесчитаютъотличительнымипризна-

нны, публичнагоправаприказъи принужденіе, объединяемыепонятіемъ „властво-

іаніе" (Herrsclien).Несостоятельностьэтоговзгляда была ужевыясненараньше(§30 ).
§ 36. Къ сторонникамиэтоготеченія надопричислитьи тѣхъ ученыхъ, которые

га отѣютъ къ признанію частнагоправа тамъ, гдѣ: 1 ) имѣются налицоюриди-

іескія отношенія имущественно— правового характера, 2) гдѣ юридическія отно-

пенія опираются на титулъчастнагоправа, и 3) гдѣ юридическія отношенія

я обираются граоісданскшш судами3). Итакъ, первую группу составляютъ тѣ

чоные, которые стремятсяввести въ сферу частнагоправа всѣ имущественныя

тношенія. Таковъ взглядъ Борнгака и др., но особенно онъ распространенъ

реди цивилистовъ. По мнѣнію Борнгака, границамеждуобѣими отраслямиправа
юобще неустойчиваи находитсявъ стадіи развитія, при чемъ съ переходомъ

іа высшую ступенькультуры она передвигаетсявсе болѣе и болѣе въ сторону

[убличнаго права: благодаря этому постоянному передвиженію наукѣ и не

Ждалось пока придтикъ окончательнымивыводами. Въ настоящеевремя наука

) М е и с с і, Istituzioni di diritto amministrativo, стр. 7.— 6-a edizione. Torino 1909.

2 ) Конечно, въ противоположную крайность вдаются такіе ученые, какъ Генель

і а е n е 1, Deutsches Staatsrecht, Bd. I, стр. 156, Berlin, 1893), которые утверждаютъ, что

астное право по еравненію съ публичными правомъ не имѣетъ никакой исключительной

феры господства, никакого свойственнаго только ему содержаиія.

3 ) Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, стр. 47 и 48.
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проявляетъ склонность изслѣдовать существо каждаго отдѣльнаго правового

института: если онъ опредѣляется принципомъ права государственнаго властво-

вания, то онъ относится къ публичному праву, если же дѣло идетъ объ отно-

шеніяхъ отдѣльныхъ частныхъ лицъ другъ къ другу, то налицо имѣется частное

право *). У русскаго ученаго Кавелина проводится та мысль, что въ принятомъ со-

ставѣ частнаго права нѣтъ внутренняго единства: личныя семейственный отношенія
и отношенія имущественныя не имѣютъ между собой ничего обіцагои по существу

разнородны. По мнѣнію Кавелина, въ области частнаго права должны быть остав-

лены чисто имущественныя отношенія. Кромѣ того, въ нее слѣдуетъ перенести тѣ

публично —правовыя отношенія, которыя имѣютъ имущественный характеръ, вродѣ

отношеній между государствомъ и поддаными по взиманію и уплатѣ податей,

также отношения между государствомъ и чиновниками по выдачѣ имъ жалованья.

Едва ли однако можно согласиться съ этимъ мнѣніемъ. Не говоря уже о неу-

дачномъ выборѣ Кавелинымъ примѣровъ (именно эти отношенія признаются

современной доктриной публичнаго права настоящими публично —правовыми

отношеніями), дѣйствительность, конечно, опровергаетъ эту теорію. Необычайное
развитіе законодательства, которое возлагаетъ на государство и иныя пуб-
лично-правовыя единицы обязанность оказывать населенію чрезвычайно цѣнныя

положительный услуги матеріальнаго характера, вродѣ обязательнаго призрѣнія

бѣдныхъ, страхованія рабочихъ и пр., придаетъ притязаніямъ, вытекающиыъ

изъ такихъ законовъ и несомнѣнно имѣющимъ матеріальный характеръ, не

частно — , а публично —правовой обликъ: такія притязанія разсматриваются не

гражданскими, а административными судами.

§ 37. Вторую группу составляютъ тѣ ученые, которые включаютъ въ част-

ное право всѣ юридическія отношенія, обоснованныя на т. н. частно— правовом

титулѣ, которыми являются договори, признаніе, давность, привилегія, ста-

рый обычай, res judicata, negotiorum gestio, condictio indebiti. Эту теорію особенно
поддерживаютъ австрійскіе и нѣмецкіе ученые (Сарвей, Бернацикъ, Вахъ, Пра-
цакъ и др.), она была принята въ старомъ прусскомъ законодательств и иногда

примѣняется судами 2 ). Сущность этой теоріи сводилась къ тому, что она

провозглашала цринадлежность правъ и обязанностей, касающихся частныхъ

лицъ и государства, къ частному праву и, слѣдовательно, къ компетенціи обык-
новенныхъ судовъ, когда они основывались на титулѣ частнаго права. Эта
теорія исходила изъ того, что извѣстные акты, рождающіе права, принадлежат!

исключительно къ частному праву, и, слѣдовательно, когда дѣло идетъ обг
одномъ изъ этихъ актовъ, то онъ регулируется частными правомъ. Но эта тео

рія въ настоящее время уже брошена просто потому, что перечисленные выше

титулы не носятъ специфическаго частно-правового характера и не могутъ опре-

дѣлять, что собственно относится къ публичному и что къ частному праву

Если налогоплателыцикъ утверждаетъ, что его обязанность погашена давностью

*) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 117, прим. 2, Band I. Fleiner,

Institutionen, стр. 48, Stier— Somlo, Die Einwirlmng des biirgerlichen Rechts auf das preus

sisch-deutsche Verwaltungsrecht, стр. 41—42. Проф. Ѳ. В. Тарановскій, Учебники энщі-

клопедіи права, стр. 232—283. Юрьевъ, 1917. Кавелин ъ, Что есть гражданское пр.

и гдѣ его предѣлы? 1864 г.

2 ) Us sing, Le contentieux administratif, стр. 41—43.
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или что онъ получилъ отъ администраціи, по соглашенію съ ней, оторочку или

скидку , то нѣтъ никакого основанія считать, что онъ сдѣлался вслѣдствіе этого дол-

жникомъ государства въ смысл* частнаго права. Въ законодательствѣ и практикѣ

ЕСіР чались слѣды этой старой теоріи. Такъ, въ саксонскомъ законѣ 28 января 1835 г

0 компетенцш прямо говорилось, что судебный порядокъ при разрѣшеніи админи-

отративныхъ дѣлъ примѣняется тогда, когда заинтересованный лица ссылаются на

титулъ частнаго права-привилегію и res judicata. Подобное же постановление

встрѣчалось въ прусскомъ законѣ 1843 г., хотя оно теперь и отмѣнено. Но тѣмъ

не менѣе до сихъ поръ въ Пруссіи, какъ и въ другихъ германскихъ государ-

1 івахъ, въ дѣлахъ о налоговомъ обложеніи допускается обращеніе къ судамъ для

і : олученія обратно налога, когда доводомъ требованія выставляется двухкратный

платежи его или погашеніе его давностью. Даже практика австрійскихъ судовъ

особенно Рейхсгерихта, проникается этой теоріей, когда она утверждаетъ, что

отношенія государства или общины къ частнымъ лицамъ носятъ частно-правовой

ілрактеръ, если имѣютъ своимъ основаніемъ (титуломъ) договоръ или вообще
титулъ частнаго права.

§ 38. Наконецъ, ученые, составляющее третью группу , утверждаютъ, что

частно— правовыми отношеніями являются тѣ, которыя разсматриваются обыкно-

венными ,, гражданскими судами. Этотъ взглядъ, поддерживаемый Тономъ 4 ),

I альбей 2 ) и нѣк. др., опредѣляетъ сущность частнаго права моментомъ возбуж-

; ,:;нія иска въ порядкѣ гражданскаго процесса и утверждаетъ, что юридическая

природа нормы въ смыслѣ ея принадлежности къ публичному или частному

праву зависитъ отъ того, допускается ли судебный порядокъ или нѣтъ. Ко-

нечно, такой взглядъ былъ бы правиленъ, еслибы обыкновенные суды вѣдали только

одни частно правовые споры. Однако во многихъ государствахъ они вѣдаютъ и

і ублично правовые споры. Мало того, напр., въ Германіи возможны и такіе

случаи, что одно и то же юридическое отношеніе въ одномъ государств* но-

ситъ опредѣленный частно-правовой характеръ, а въ другомъ на него сла-

гается взглядъ какъ на публично-правовое 3 ). Кромѣ того, опредѣленіе частно—

(гражданско) правовыхъ споровъ представляется и въ закон* и въ практик*

дѣломъ далеко нелегкими 4 ).

§ 39. Второе течете научной мысли стремится расширить сферу публич-

наго права за счетъ частнаго права. Представителями этого теченія можно

считать проф. Л. I. Петражицкаго, Лоренца ф. Штейна, Резлера и вообще сто-

ронниковъ т. н. Общественна™ (соціальнаго) права. Проф. Петражицкій 5 ) не

признаетъ традиціоннаго дѣленія права на публичное и частное. Онъ вводить

иную терминологію и говорить, что существуетъ право соціальнаго служенія и

лично— свободное право. Первое характеризуется какъ господство централизо-

ванной системы „правно— психологическаго управленія человѣческимъ поведе-

0 Thon, Rechtsnorm und subjectives Recht, стр. 108 сл., 131 слѣд. 1878.

2 ) Н а 1 b е у, Begriff nnd Wesen des offentlichen Rechts, стр. 129-165 въ „ Verwaltunns-
archiv*, IV. 6

3 ) P 1 e i n e r, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, стр. 46.

4 ) Относительно „biirgerliche Rechtsstreitigkeiten“ см. у Stier— Somlo, цит. соч.

стр. 45 слѣд. О взглядахъ Сената см. § 33.

6 ) П р о ф. Тарановскій, Учебникъ, стр. 226-229. Здѣсь имѣется въ виду сочине-

на Л. I. Петражицкаго, „Теорія права и государства”, Томъ II, изд. 2-е (§§ 46-50).
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ніемъ и воспитаніемъ", когда дѣятельность подчинена одному централизованному

направленію и управленію со стороны власти. Побужденіемъ къ такой дѣя-

тельности является принудительное требоваціе, предъявляемое индивиду властью.

Лично-свободное право является децентрализованной правовой системой съ

самостоятельной мотиваціей, при чемъ деятельность обусловливается свободной
иниціативой индивидовъ и собственная выгода послѣднихъ является достаточнымъ

мотивомъ для побужденія ихъ къ деятельности и достаточнымъ обезпеченіемъ
противъ вреднаго и гибельнаго неделанія. Право соціальнаго служенія обни-
маетъ все соціальныя организаціи какъ общую-государственную, такъ и всякаго

рода спеціальныя организаціи, къ которымъ относится семья и домоводство (?)
т. е. отношеніе къ домашнимъ слугамъ и гувернанткамъ и пр. —Такое же рас-

ширеніе сферы лублячнаго права можно встретить и у Лоренца фонъ-Штейна
въ его известномъ трудѣ „Ученіе о внутреннемъ управленіи“ '). Къ публичному
праву онъ причисляетъ т. н. Pflegschaftswesen (попечительство) и говорить о

существованіи особаго частнаго административнаго права (biirgerliches Verwaltungs-
recht). Къ этому своеобразному праву онъ относить назначеніе попечителей,

обязанность прпнятія опеки, высшій надзоръ властей за опекой и пр. Все этт

институты не относятся къ частному праву, потому что они не могутъ быть
изменены соглашеніями частныхъ лицъ (quod pactis privatorum mutari non potest) ,

между темъ какъ это свойство составляетъ характерную особенность частнаго

права. —Ту же тенденцію къ расширенію публичнаго права за счетъ частнаго

права проявляетъ Резлеръ въ своемъ „Соціальномъ административномъ праве 2 ),
подъ которымъ онъ понимаетъ правовой порядокъ совместной деятельности .

органовъ культурной жизни человечества. Резлеръ включаетъ въ такое право;

заключеніе брака, сервитуты разнаго рода, авторское право и пр.— Конечно, въ]
этихъ попытках!» Петражицкаго, Штейна и Резлера едва ли можно найти что —

нибудь оригинальное. Еще раньше Гегель въ своей „Философіи права“ (§182 сл.)

понималъ „гражданское общество" (biirgerliche Gesellschaft) какъ особую форму
права, а затемъ и Робертъ ф. Моль въ своемъ труде „Исторія и литература

науки о государстве" (Томъ I) пытался обосновать, наряду съ государственными»

и частнымъ правомъ, еще особое общественное право 3 ).
§' 40. При разрешеніи поставленной проблемы надо, прежде всего, отре-

шиться отъ мысли, что между публичнымъ ц частнымъ правомъ можетъ быт»
проведена вполне определенная грань 4 ). Едва ли есть какія нибудь основаніл

утверждать, чтобы вещное, семейственное, наследственное и обязательственное
права составляли специфическую особенность частнаго права. Такъ, публичное
право современныхъ культурныхъ государству несомненно, знаетъ институты

вещнаго права , вроде публичной собственности, публичныхъ вещей, публичных »

субъективныхъ вещныхъ правь. Есть въ публичномъ праве и институты

семейственнаго права, которые образовались на почве организаціи государствомъ

q Lorenz von Stein, Innere Verwaltungslehre. Erstes Hauptgebiet, Dritter Theil.
Das Polizeirecht. Anhang (Vierter Theil). Das Pflegschaftswesen und sein Recht, стр. 177 сл,
Stuttgardt, 1867.

2 ) Rosier, Deutsches Verwaltungsrecht, 1— II Bande, І872— 1873 (ем. въ § 70).
8 ) Stier-Somlo, Die Einwirkungs des biirgerlichen Rechts, стр. 57.
4 ) За возможность проведенія такой грани высказывается, повидимому, проф,

Тарановскій, цит. соч., стр. 238. Излагаемую мною точку зрѣнія выдвигаетъ рядъ гер-
манскихъ цивилистовъ и публицистовъ (Sti er-Somlo, цит. соч., стр. 17 слѣд.).
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системыобязательнагопризрѣнія разнообразныхъкатегорій дѣтей. Современная

^емья пересталабыть той замкнутойячейкой, правовая жизнь которой опредѣ-

ъ ляется нормамитолько одного гражданскаго(частнаго)права. Современноегосу-

дарство зорко присматриваетсякъ внутренней жизни семьи и устраняетъ

уродливыя явленія, отражающіяся вредно на ребенкѣ, на его физическомъ и

моральномъ существованіи. И если семья оказывается неспособнойвыполнять

возложенную нанеезадачупрокормленія и воспитанія дѣтей, то ребенокъберется

ІЮДЪ покР° в ительство и защиту публичной власти. Кромѣ того, въ каждо.чъ

?) тосударствѣ образоваласьмногочисленнаякатегорія дѣтей, которыя вовселишены

_ семьи, потомули что оба родителя умерли (сироты) или потому, что они отка-

залйсь отъ своего ребенкаи предпочли передать попеченіе о нихъ чужимъ

людямъ, органамъпубличнойвласти (подкидыши)х). Государство, принявъ на

0 свое попеченіе всѣ эти категоріи дѣтей, создаетъспеціальные органы попеченія

g_ нихъ, изъ этихъдѣтей образуетъкакъ бы „искусственнуюсемью11 , учреждаетъ

оффиціальныхъ попечителей,семейныесовѣты и пр., которые должны дѣй-

ствовать по нормамъ публичнаго и частнагоправа. Создается своеобразное

публичноесемейственноеправо, которое достигловысокаго развитія въ Германіи,

'ранціи и Венгріи -). Даженаслѣдственноеправо можетъ быть составнойчастью

публичнаго права. По крайней мѣрѣ, въ новѣйшихъ трудахъ французскихъ

административистовъ можно встрѣтить отдѣлы, посвященные вопросу о пожерт-

вованіяхъ и отказахъпо завѣщаніямъ (dons et legs), сдѣланныхъ въ пользу юри-

. Дическихълицъ публичнагоправа3).—Наконецъ,дажеобязательственноеправо

можетъ быть сконструировановъ системѣ публичнагоправа. Любопытный при-

мѣръ такой конструкціи можно встрѣтить въ трудѣ нѣмецкагопрофессораОтто

Найера, который ввелъ въ системугерманскагоадминистративнагоправа

особый отдѣлъ „Право особыхъ долговыхъ (обязательственныхъ)отношеній“
'las JReclit der besonderenSchuldverhaltnisse)4).

§ 41. Въ виду изложенныхъ соображеній болѣе предпочтительнымъпред-

ставляетсятретье направленіе. которое стремитсянайтикоитешй, который бы

даль возможность разграничить публичноеи частноеправо, не впадая въ тѣ

крайности,которыя замѣтны у представителейпервыхъ двухъ направленій. Въ

томъ отношеніи болынимъ авторитетомъсреди ученыхъ пользуется критерій,

ія предложенныйримекимъюристомъ Ульпіаномъ. Соотвѣтствующія мѣста изъ

Дигестъ(Lib. I, § 2 Dig. Deiust. et jur. (1,1), Ulpianus) и Институцій (§ 4, Inst, de iustitia

-a et jure I, l) гласятъ: „Hujus (scil. studii juris) duae sunt positiones, publicum et

privatum: publicum ius est quod ad statum rei romanaespectat, privatum quod ad

singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim“.

Обычно этотътекстътолкуется въ томъ смыслѣ, что цѣлыо римскаго права

является польза, понимаемаявъ смыслѣ повышенныхъ требованій индивида

11 государства. На различіи пользы общественнойи пользы частнойи покоится,

] ) См. мой трудъ „Западно-европейскій бѣднякъ“, стр. 457 сл. Варпіава, 1912 г.

2 ) См. м о й трудъ „Западно-европейскій бѣднякъ", стр. 477—623. О Венгерской

снстемѣ призрѣнія дѣтей см. у Dr. Desider Marcus, Ungarisches Verwaltungsrecbt
стр. 337—338. Tubingen, 1912 (Das offentliche Recht der Gegenwart, Band XVI).

3 ) Hauriou, Precis, стр. 918—928.

4 )Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecbt, стр. 243—570, Band П. 1917 .
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будто бы, дѣленіе права на публичное и частное. Однако такое толкованіе

встрѣчаетъ въ доктринѣ серьезный возраженія. По словамъ Грасси г), съ субъ-
ективной точки зрѣнія польза является конечной цѣлью всего правопорядка,

но съ объективной точки замѣчается расчлененіе цѣли —у иублично правовых!

отношеній цѣлью является устройство и укрѣпленіе коллективной организаціи, а

у частно-правовыхъ —охрана тѣхъ благъ и интересовъ, которые оказываются пред-

метомъ постоянныхъ и свободныхъ сношеній и обмѣна между людьми. Слова
Ульпіана и должны быть понимаемы въпослѣднемъ смыслѣ. Онъ говоритъ, что

цѣлью публичнаго права является совокупность тѣхъ юридическихъ условій, при

наличности которыхъ римскій народъ организуется въ политическое единство (sta-
tum rei romanae), a цѣлыо частнаго права —охрана тѣхъ полезностей, которыми

люди, разсматриваемые независимо другъ отъ друга (uti singuli), взаимно обмѣ -

ниваются для удовлетворенія собственныхъ потребностей (singulorum utilitatem).
Эта объективная точка зрѣнія усваивается и проф. Оріу, который опредѣляетъ

публичное право, какъ такое, которое устанавливаетъ публичный строй (chose
publique) ради свободы и справедливости и достигаетъ этой цѣли путемъ соз-

данія учреждений и корпоративнаго олицетворенія (personnification) политическаго

института. Оріу самъ указываетъ, что его опредѣленіе сближается съ опредѣ

леніемъ Ульпіана 2 ).—Вообще пользованіе этимъ опредѣленіемъ удобно въ

томъ отношеніи, что оно не стѣсняетъ свободы изслѣдователя въ отнесеніи того

или иного отношенія, возникающаго между государствомъ и другими субъектами

права (юридическими и -физическими лицами), а также между гражданами,

къ публичному или частному праву и такимъ образомъ даетъ возможность

считаться съ духомъ законодательства и эволюціей права.

• § 42. Доктрина дѣлаетъ поиски критерія для разграниченія публичнаго и

частнаго права и въ другихъ направленіяхъ. Такъ, нѣкоторые ученые находятъ

нужный критерій въ прав? ъ распоряженія 3 ). Они утверждаютъ, что это право

присуще частному праву и что его нельзя встрѣтить въ публичномъ правѣ.

Въ частномъ правѣ заинтересованныя лица могутъ сами опредѣлять, желаготь

ли они воспользоваться своимъ правомъ и въ какомъ объемѣ, а въ публичномъ
правѣ такого распоряженія нѣтъ —всякое право есть въ то же время и обязан-
ность. Эта попытка также неудачна. Прежде всего надо проводить различіе

между правами частныхъ лицъ и правами администраціи. Частныя лица и въ

публичномъ и въ частномъ правѣ вполнѣ свободно могутъ пользоваться или

не пользоваться своимъ правомъ; но едва ли утвердительно то же самое можно

сказать относительно ихъ отказа отъ своего права по отношенію къ государству.

Еще болѣе сомнительно, чтобы администрація, обладающая правами по отноше-

нію къ частнымъ лицамъ, тѣмъ самымъ уже обязывалась непремѣнно ихъ

осуществлять. Полиція управомочена запрещать собранія, представляющія ка-

кую-нибудь опасность для общественнаго мира, но она вовсе не обязана дѣлать

этого. Она имѣетъ право наблюдать за собраніями, но можетъ и освободиться
отъ наблюденія за ними. Конечно, администрація не вполнѣ свободна въ оцѣнкѣ

J ) Giuseppe Grassi, Lo stato e l’individuo (rapporto di diritto pubblico), стр. 34 и 85.
Roma, 1910.

2 ) Hauriou, Principes, стр. 6.

8 ) Us sing, Le contentieux administratif, стр. 44 и 45.
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того, слѣдуетъ ли ей зъ данномъ случаѣ пользоваться такимъ правомъ или

нѣтъ, потому что она должна имѣть въ виду общественный интересъ. Однако,

въ современномъ правѣ иногда допускается отказъ администраціи отъ того или

иного права, причемъ законность такого отказа всецѣло зависитъ оть обстоятельствъ

даннаго случая.— Совершенно особнякомъ стоить теорія Гирке (Gierke) объ инди-

видуальномъ и соцгальномъ правѣ »). Гирке различаетъ индивидуальное право,

которое устанавливаетъ отношенія отдѣльныхъ людей, носителей воли, между

собою, и соціальное право, которое упорядочиваеть взаимный отношенія людей,

носителей воли, какъ общественныхъ существъ. Общество проявляется не въ

одномъ государствѣ, а въ массѣ иныхъ общественныхъ организацій, преслѣдую-

щихъ свои жизненныя цѣли, какъ то въ семьѣ, церкви, общинѣ, товариществѣ

международно мъ общеніи. Такимъ образомъ существуетъ обширное соціальное

право, которое въ то же время не является государственнымъ правомъ. Смотря

по положительной нормѣ, Гирке причисляетъ соціальное право то къ публич-

ному, то къ частному праву. По его мнѣнію, частное право охватываетъ инди-

видуальное право и, кромѣ того, то соціальное право, которое не включается

государственно— правовой нормой въ публичное право: сюда относятся семей-

ственное право, право товарищества и корпоративное право частныхъ союзовъ.

Публичное же право охватываетъ все государственное право т. е. все право

которое касается государства, какъ цѣлаго, и отдѣльныхъ людей и прочихъ

союзовъ, какъ членовъ государства, и, кромѣ того, то соціальное право, которое

въ виду особенностей созданныхъ имъ общеній признается публичнымъ: таковы

церковное право, общинное право, право публичныхъ товариществъ и междуна-

родное право,— Теорія Гирке слаба въ томъ отношеніи, что она всецѣло пола-

гается на законодателя: если онъ отнесъ норму къ публичному праву, то она

і публично правовая. Но какъ быть въ томъ случаѣ, когда законодательство

яе даетъ точныхъ указаній по данному вопросу или хранить полное молчаніе.

Далѣе, едва ли есть какое нибудь основаніе относить къ частному праву все то

соціальное право, которое не признается закономъ публично-правовымъ: такихъ

нормъ много ^ въ водномъ, лѣсномъ и др. лравахъ, гдѣ сливаются элементы

ластнаго и публичнаго права, создаются т. н. смѣшанныя юридическія отноше-

нія. Въ такихъ случаяхъ едва ли окажетъ какую нибудь помощь при выясненіи

истинной природы отношеній понятіе соціальнаго права, тѣмъ болѣе, что

оно само представляется далеко неясными.—' Такимъ образомъ, анализъ

цѣлаго ряда теорій наглядно свидѣтельствуетъ, насколько трудна задача

у ченаго въ разрѣшеніи поставленной проблемы. Быть можетъ, наиболѣе

подходящими окажется такое опредѣленіе. Публичное право ’ образуютъ

ьсѣ тѣ юридическія нормы, которыя опредѣляютъ государство и другія

публичныя юридическія лица въ ихъ возникновеніи, организаціи, дѣя-

тельности и публичныхъ отношеніяхъ, частное же право объемлетъ всѣ’ прочія

нормы, опредѣляющія возникновеніе, дѣятельность и частныя отношенія физи-

ческихъ и частныхъ юридическихъ лицъ, а также государство и другія публич-

ныя юридическія лица въ ихъ дѣятельности и частныхъ отношеніяхъ.

‘) Ranelletti, Principii, стр. 488 прим S t і е г - S о m 1 о, Die Einwirkung des biirger-

liichen Rechts, стр. 29—33. Ѳ. В. Тарановскій, Учебники, стр. 239.
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ОБЩАЯ ЧАСТЬ.

ГЛАВА ЧЕТВЕРТАЯ.

Административное право.

§ 43. Итакъ, проблема разграниченія публичнаго и частнаго права до сихъ

поръ не разрѣшена окончательно ни доктриной ни законодательствомъ. Въ
болѣе удовлетворительномъ положеніи находится другая проблема, а именно

раздѣленге публичнаго права на его составныя части. Конечно, и здѣсь между

учеными возможны споры, замѣтны нѣкоторыя неясности, но они касаются

второстепенныхъ сторонъ, деталей проблемы. Самые же контуры ея очерчены

опредѣленно, отдѣльныя отрасли публичнаго права, претендующія на самостоя-

тельное значеніе, уже намѣчены доктриной, которая признаетъ это значеніе и

за той отраслью публичнаго права, которая называется административнымъ

правомъ.— Такъ, доктрина признаетъ самостоятельной частью публичнаго права

международное право. Современное государство не живетъ изолированной и

вполнѣ самостоятельной жизнью, отгородившись отъ другйхъ государствъ ки-

тайской стѣной. Напротивъ, политическія и экономическія условія сложились

такъ, что въ настоящее время государству приходится завязывать прочныя и

длительныя сношенія съ другими государствами, сначала съ тѣми, которыя

граничатъ съ нимъ, а затѣмъ и съ болѣе отдаленными странами. Населеніе

одного государства движется въ предѣлы другого въ поискахъ заработка, ради

отдыха, научныхъ занятій. Оно неустрашимо удаляется на тысячи верстъ отъ

родного очага. Одно государство служить для другой страны иногда резервуа-

ромъ рабочихъ рукъ (напр, западъ Россіи для Германіи, континентальная Европа

для Америки), иногда рынкомъ сбыта товаровъ (напр. Россія, южно-американскія

республики для Германіи), иногда рынкомъ для помѣщенія капиталовъ (напр.

Россія для иностранныхъ капиталовъ, рынки колоній для капиталовъ метрополіи).

Такимъ образомъ, интересы и жизненныя потребности одного государства пере-

плетаются съ интересами и потребностями другого государства. Эти связи не

могутъ оставаться неоформленными, незакрепленными. Общность интересовъ

въ защитѣ страны отъ внѣшняго врага заставляетъ государства заключать другъ

съ другомъ различный военныя соглашенія (конвенціи). Общность торговыхъ

интересовъ вызываетъ къ жизни торговый соглашенія (трактаты). Желаніе

государства защитить и обезпечить сносныя условія жизни своихъ рабочихъ

заграницей кладетъ начало международному рабочему законодательству. Воен-

ъыя столкновенія государствъ между собою заканчиваются особыми мирными

договорами и пр. Однимъ словомъ, жизнь государства, поскольку она прихо-

дить въ соприкосновеніе съ жизнью другйхъ государствъ, нуждается въ постоян-

номъ упорядоченіи особыми нормами. Совокупность такихъ нормъ, выработан-

ныхъ общей волей нѣсколькихъ государствъ для опредѣленія ихъ взаимныхъ

отношеній, и называется международнымъ правомъ. Это право дѣлится нѣкото-

рыми учеными на публичное и частное международное право, смотря по тому,

какія юридическія отношенія регулируются той или иной нормой международ-
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ХтТ™7нТГеі™ГГ 0Й ИЛИ «'"Р—- Вь свою очередь паука
ное пшво Пѵб Р Д ПраВ ° На и торговое международ-
народное поаво 06 междуна Родное право распадается на публичное между-

Z процеХальі nt^ ^ 0"*’ Междуяародяое Уловное, административ-
въ дѣятельности гоеѵпяп * Др '\ смо’ря по Т0М У- какія отношенія, возникающія
исключеніемъ этой птп Ва ’ °предѣляются нормами публичнаго права,— За
внѣшнимъ пѵб™1 ™ публиѵнаго права ’ кот °Р ая ножетъ быть названа

примѣненіе только «Г* ПраВ° МЪ ’ Вся остальн ая громадная сфера его имѣетъ
р мѣненіе только въ ераницахъ опредѣленнаго государства и можетъ бгттт

названа внутреннимъ публтнъшъ правомъ.

® 44 ‘ Въ СВ0Ю оче Редь это внутреннее публичное право дѣлится на нѣ-

Homfn K ° ЧаСТѲЙ СЫ0ТРЯ Я ° Т ° Му ’ какія отноше нія, какіе предметы опредѣляются

щиТвь ПдГь ZZ :Г Щт ^ьиостьгоеударедвавдругидь 5“ю”
Щ х въ немъ юридическихъ лицъ публичнаго права. Въ первѵю очеоеяь

вается ^гощдажтв** ^ °Трасль вн УтРенняго публичнаго права, которая назы-
“ госУдаРственн ьшъ, конституцгоннымъ правомъ. Объемъ его однако

нТсоГсны вГГ™ - науки далеко не одинаково^
ОНИ согласны въ томъ, что предметомъ этой отрасли внутренняго публичнаго

словами^™ СТруКТура> основная организація даннаго государства, другими
словами ооразоваше и полномочия его основныхъ, конститудіонныхъ орган^въ

взаимная отношенья ихъ между собою и съ другими субъектами права. Слѣдователь-

ку^остш нТмъ Гб Ш названіеком “^^^^^ присваивается той сово-

Хктупѵ Z Пу0ЛИЧНаг ° Ярава ’ кот °Р ая опредѣляетъ основную организацію,
человѣкя °вре?іенпаго ивового государства, построеннаго на гарантіяхъ правъ

дател^твѣ В Н1И ****** * у,аСТІИ народнаго представительства въ законе-
1“ Несмотря на такое единодушіе въ основныхъ взглядахъ на сущ-

1 ТГ оударственнаго права, у отдѣлыщхъ представителей науки проявляется

Г“ Р:ГГ дФеРУ госу тР сгттправа засечь
гетшяГ °траолей публичнаго права. Такое стремленіе особенно замѣтно у

госѵпяп. 0 ГОСударствовѣда Лабанда, который чрезмѣрно расширилъ границы

государственная права, такъ какъ включилъ въ него немалую часть содержанія

фпнанеоваво в административна™ правд Въ общемь, однако, вь составь

дарственная права включаются нормы, опредѣляющія образованіе, компетенцию
дѣятельность законодательныхъ учрежденій, порядокъ занятія престола монар-

(0ЛЯ порядокъ избранія президента) и юридическое положеніе главы госу-

дарства, его взаимоотношенія съ законодательными и административными

учрежденіями, назначеніе министровъ и порядокъ ихъ дѣятельности при осѵ-

ществленш конституціонной функціи, основный нормы, опредѣляющія устрой-

ство и гарантш судебныхъ органовъ, основныя нормы, опредѣляющія взаимо-

тношенш различныхъ властей государства и отчасти взаимоотношенія между

1 осударствомъ и гражданами при осуществлены основныхъ правъ граж-

данской свободы: впрочемъ, эти нормы ^огутъ входить и въ административное

право.

) Французская декларація правъ человѣка и гражданина 26 августа 1789 года ("вое

произведенная во фраицузскихъ конституціяхъ 1791, 1793 и 1795 г. г.) гласила- всякое пг,

щество, въ которомъ не обезпечена гарантія правъ и не опредѣлено раздѣленіе властей

не имѣетъ конституціи” (§ 16). См. R an е 11 е 1 1 і, Principii, стр. 496. ластеи,
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На основѣ конституціоннаго права развиваются и другіе виды внутренняго
публичнагоправа, а именноуголовное право, судебное (процессуальное)право,
церковное право, финансовоеправо и административноеправо.--Уголовное право
Гр„»етъ наказаниями н признав,ъ преступленіями ,еловѣ,ввк,я дѣйсвш

и упущенія, еслиони нарушаютъ и подвергаютъ опасноститѣ условш, которы
въ данныйисторическій моментъоказываются основными и абсолютно необхо-
димыми въ соціальной жизни. Уголовное право регулируетъто отношены, ко-
торое возникаетъмежду виновникомъпреступленія и государствомъ,въ цѣляхъ

охраны и защиты тѣхъ благъ и интересовъ,которые имѣетъ въ виду охранят
нормауголовнагоправа.— Судебное или процессуальноеправо, какъ гражданское
такъ и уголовное, имѣетъ въ виду опредѣлить устройствои полномочия судеб-
ныхъ органовъ, ихъ взаимныя между собой отношенія, затѣмъ отношенш между
нимии участвующими въ дѣлѣ сторонами,и развитіе ихъ дѣятельности въ по-
ряди процесса.Впрочемъ, публично-правовойхарактеръ выступаетъособенно
отчетливовъ уголовномъ процессѣ и менѣе замѣтенъ въ гражданскомънро-
цессѣ: послѣдній представляетъсовокупность тѣхъ нормъ, которыя регулируюіъ
судебноепреслѣдованіе, констатированіе и осуществленіе частныхъправъ ).
Церковное право регулируетъотношениягосударствакъ тѣмъ церквамъ, который
существуютъна его территоріи, а также отношенія между самимицеркв .

Финансовоеправо также можетъбыть названо самостоятельнойотраслью пуб-
личнагоправа, хотя многіе итальянскіе, французскіе и германскіе ученыесклонны
считатьего частью административна™,а иногда даже и конституцюннаго
права. Финансовоеправо регулируетъ экономическую (финансовую) д ятель-
ность государстваи другихъ юридическихълицъ публичнагоправа, посколь у
она выражается въ пріобрѣтеніи и использованы матеріальныхъ благъ или
богатствъ, необходимыхъдля исполненія публичныхъ службъ ). Финансовое
право регулируетъгосударственную дѣятельность, которая направленана со-
бираніе и использованіе поступающихъ матеріальныхъ рессурсовъ,
ношенія, которыя устанавливаютсяу него съ другими субъектаминрава на

почвѣ такой дѣятельности 8).
8 45. Наконецъ,самостоятельноезначеніе признаетсявъ наукѣи за той отра-

слью публичнагоправа, которая называетсяадминистративнымъправомъ. Подъ
административнымиправомъ разумѣется совокупность юридическихъ нормъ
опредѣляющихъ публично-правовыя отношенгя, которыя возникаютъ на почв
проявленія административнойдѣятельности государстваи другихъ юридиче-
скихъ лицъ публичнаго права между физическимии юридическими лицами
(какъ гражданского, такъ у публичнагоправа), находящимися въ предѣлахъ

даннаго государства. Наукой административнагоправа называетсята наука,
которая изучаетъэти нормы съ цѣлыо отысканія субъектовъ объектовъ и
ношеній въ этой областиправа. Она ставитьсвоей задачейобъединеныи упо-
рядоченіе отдѣльныхъ частейвъ одно систематическоецѣлое, извлечены изъ

1) Stier-Somlo, Die Einwirkung des burgerlichen Rechts, стр. 48 и 49.
2 ) Ranelletti, Principii, стр. 501 прим.
8 ) P г о f. D’ A 1 e ssio, L’ elemento ginridico nella scienza della finanza, стр. 213 (

di diritto pubblico, Marzo-Aprile 1916).
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частностейобщихъ и главныхъ принциповъ,имѣющихъ въ виду данный рядъ

фактовъ. Она стремитсяонредѣлить содержаніе данныхъюридическихънормъ,

объединить ихъ примѣнительно къ субъектамъ, объектамъи отношеніямъ,

которыя онѣ регулируютъ, уяснить ихъ въ абстрактномъвидѣ, какъ типи-

ческія, юридическія фигуры. Она конструируетъразличные юридическіе инсти-

іуты, опредѣляетъ юридическіе принципы, положенныевъ ихъ основаніе, и

тѣ связи и отношенія, которыя устанавливаются между ними, а также и ихъ

положеніе. Наконецъ, она восходить къ высшимъ юридическимъ принципамъ

даннойотраслиправа и, въ концѣ концовъ, достигаетъединой системати-

заціи *).

Однако, данноеопредѣленіе административнагоправа не пользуется всеоб-

щимъ признаніемъ и въ немъ замѣтны слѣдующія характерныйчерты. Во-

первыхъ, оно является только однимъ изъ опредѣленій, выработанныхъновей-

шей доктриной публичнагоправа. Во-вторыхъ, самоеопредѣленіе носитърѣзко

выраженный субъективный(ане объективный) характеръ.—Въ третьихъ, оно

имѣетъ въ виду право, которое называетсявъ настоящее время администра-

тивными. въ эпоху, предшествующую правовому государству, когда окончатель-

но сложилось административноеправо, административнаядѣятельность госу-

дарстваизучаласьдругиминауками,носившимидругое названіе. —Наконецъ,въ

четвертыхъ, данное опредѣленіе административнагоправапредполагаетъсуще-

ствованіе научной системы. Соотвѣтственно этимъ четыремъ характернымъ

чертамъопредѣленія и дальнѣйшее изложеніе имѣетъ въ виду: 1 ) разсмотрѣть

главнѣйіиія опредѣленгя административнагоправа, выработанный современной

доктриной публичнаго(административнаго)права, 2) выяснить, въ чемъ заклю-

чаются особенностиопредѣленія и пониманія административнагоправа въ субъ-

ективномъили объективномъдухѣ, 3) прослѣдить историческоепрошлое наукъ,

изучавшихъ деятельность государства,и установитьпреемственнуюсвязь ихъ

съ современнойнаукой административнагоправа, и 4) выяснить систему,при-

нятую въ наукѣ административнагонрава.

§ 46. Въ современнойдоктринепубличнагоправа существуетънѣсколько

наиболееупотребительныхъонредѣленій административнагоправа. Обстоятель-

ную сводку и критику такихъопредѣленій даетъизвѣстный итальянскій ученый

профессоръОрландо 2). Онъ указываете, что обиліе опредѣленій административ-

наго права въ прежнейи современнойдоктринѣ цубличнаго права нерѣдко

приводило въ отчаяніе ученыхъ, привыкшихъ оперировать съ точными опре-

дѣленіями въ сферѣ гражданскаго,уголовнаго и государственнагоправа. Одинъ

изъ выдающихся ученыхъ, а именно Лоренцъ фонъ Штейнъ, даже усумнился

въ существованіи самагопонятія административнагоправа 3). Если такой пес-

симизмъбылъ умѣстенъ и оправдывался положеніемъ науки въ первой поло-

винѣ XIX в., за то въ настоящеевремя онъ является совершеннонеобоснован-

] ) Ranelletti, Principii, стр. 515 и 516.

2 ) Orlando, Le teorie fandamentali. II sistemadel diritto amministrativo, стр. 51—78 въ

„Ргіто trattato completo di diritto amministrativo italiano“. Volume I, Milano, 1897, а равно-

его же, Principii di diritto amministrativo, стр. 1—13.— 5 edizione, Firenze, 1915.

8 ) Lorenz von Stein, Die Verwaltungslehre, стр. 67. Erster Theil, 2 Auflage.
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нымъ. Напротивъ, наука публичнаго права подвинулась настолько далеко впередъ,

что приходится дѣлать выборъ между нѣсколькими опредѣлепіями администра-
тивнаго права. Образовалось нѣсколько направленій или теченій научной мысли,

изъ которыхъ каждое вносить въ это опредѣленіе тотъ или иной признакъ. —

Такъ, первое направлете стремится найти характерный признакъ администра-

тивнаго права въ комментированги, истолкованіи административныхъ законовъ.

Одни ученые выдвигаютъ этотъ признакъ самостоятельно, а нѣкоторые —со-

вмѣстно съ другими признаками. Таковы, напримѣръ, опредѣленія, которыя

встрѣчаются у французскихъ юристовъ Дюкрока и Батби, бельгійскаго ученаго

де-Фооза, итальянскаго ученаго Джіанквинто и у нѣкоторыхъ рускихъ ученыхъ.

Такъ, напримѣръ, Дюкрокъ говорить *): „административное право представля-

етъ совокупность принциповъ и правилъ, вытекающихъ изъ законовъ общаго
значенія и такихъ законовъ, которые лежать въ основѣ дѣятельности всѣхъ, не-

судебныхъ, органовъ исполнительной власти, на которые возложено ихъ при-

мѣненіе". Батби утверждаетъ 2 ),что „административное право является совокуп-

ностью положитёльиыхъ законовъ, по которымъ должна развиваться админи-

стративная дѣятельность". У Джіанквинто встрѣчается такое опредѣленіе 3 ):
„администрація въ своемъ устройствѣ координирована съ системой законовъ:

здѣоь мы стоимъ лицомъ къ лицу съ административнымъ правомъ". Де-Фоозъ
(de Fooz) опредѣляетъ административное право, какъ „совокупность законовъ,

регулирующихъ организацію власти, предназначенной управлять, іерархію чи-

новниковъ или агентовъ, составляю щихъ ее, нормы, которымъ они должны слѣ-

довать или исполнять при осуществленіи своихъ гюлномочій“ 4 ).—Что касается

русскихъ административистовъ, то ихъ тяготѣніе къ комментированію, а чаще

всего къ простому изложенію . законовъ, проявляется въ очень опредѣленной

формѣ. Они могутъ давать опредѣленія административнаго (полицейскаго) права,

въ которыхъ нѣтъ и намека на тяготѣніе къ изложенію положительныхъ зако-

новъ, но на самомъ дѣлѣ они нерѣдко сводятъ содержаніе административнаго

права только къ одному изложенгю законовъ, даже не дѣлая попытокъ къ ихъ

комментировайі ю или толкованію. Въ этомъ отношеніи такіе труды не очень

далеко ушли отъ работъ нѣмецкихъ ученыхъ XVIII или начала XIX в., посвя-

щенныхъ полицейскому праву, вродѣ книги Геймана (Heumann), появившейся
въ 1757 г., гдѣ авторъ проводилъ различіе между scientia politiae (Policeiwis-
senschaft) и juris politiae prudentia (Policey-Recht) и указывалъ, что наука о

полиціи подаетъ гражданамъ совѣты (consilia), а полицейское право излагаетъ

законы (leges) 5 ). Чрезвычайно типичной въ этомъ отношеніи является книга

проф. Бѣлявскаго „Полицейское право. Изд. 3-е. Петроградъ. 1915“, которая

представляетъ простое изложеніе русскаго и иностраннаго законодательствъ по

]) Th. Duerocq, Cours de droit administratif, стр. 3. Tome I.
2 ) В a t b i e, Traite theorique et pratique du droit public et administratif, стр. 8. Tome I.

2-me ed. Paris, 1885.
3) D e Gioannis Gianquinto, Gorso di diritto pubblico amministrativo, стр. 8.

Volume I. Firenze, 1881.
4 ) 0 r 1 a n d o, Le teorie fondamentali, стр. 53 прим. 3 (Primo trattato).
6 ) А. Горбуновъ, Методологическія основы, стр. 67.
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ГтГ™ГГГ Ъ админи ° тративнаго права •)• Не чуждь этого недостатка
Р Ф- Д I южинскаго „Полицейское право. Изд. 4-е. Петроградъ 1917 г

нГоГоав^° ПРеДѢЛГе ” УЧеНІЯ ° бЪ У п Равленіи “ или „административ-
К:~ Н° * ТСрМИНа Р авпоз начущи), какъ науки, предметомъ
которой является разработка вопросовъ той области внутренняго управленія

которая имѣетъ своей задачей культурное развитіе народа, обезпеченіе наибо-

благопріятныхъ условій возможно полнаго удовлетворенія потребностей его

духовнаго и матеріальнаго существования 2 ). При ближайшемъ же знакомствѣ

тепія^пм 46 ЫИК0МЪ 0казывается ’ что онъ ве сь переполненъ историческимъ ма-
теріаломъ и посвященъ изложенію положительнаго иностраннаго и русскаго

аконодательствъ, иногда даже безъ критики и комментированія ихъ.

Проф. Орландо совершенно справедливо указываете, что наука положи-

тельна™ права всегда должна изучать органическій комплексъ юридическихъ

принциповъ и не можетъ ограничиваться простымъ изложеніемъ и комментиро-

ваніемъ законовъ 3). Изученіе административныхъ законовъ не должно составлять

такого элемента, который бы входилъ въ понятіе науки административна™ права,

гакъ какъ оно все равно не можетъ выяснить содержанія науки. Экзегетический

истолковательный методъ особенно привился на французской почвѣ, состав-

ляете характерную особенность .французскихъ административистовъ, которыми

стали подражать и итальянскіе ученые. Чрезмѣрное пользованіе такими мето-

доми или критеріемъ является, по мнѣнію Орландо, причиной самыхи тяжелыхъ

ударовъ, нанесенныхъ методологіи науки административна™ права, и того без-

порядка въ системѣ науки, который возбуждаетъ до сихъ пори немало недо-

умѣній 4 ). Административное право возникло во Франціи какъ систематизація и

комментированіе судебной практики. Затѣмъ, ученые пошли дальше, сдѣлали

шаги къ созданію раціональнаго репетиторія, начали систематизировать матері-

алъ. Но первоначальная тенденція все равно осталась: только вмѣсто глоссъ къ

рѣшеніямъ появилось прямое истолкованіе законовъ. Профессоръ Орландо ло-

лагаетъ, что такое методологическое направленіе является просто фальшивыми.

Оно сводить изученіе права къ логическому и грамматическому истолкованію

текста законовъ. Для такой науки достаточно дюжины афоризмовъ и извѣстной

способности къ діалектикѣ. Вмѣсто того, чтобы восходить отъ законовъ къ

принципамъ, идетъ восхожденіе отъ законовъ къ частнымъ случаями. Экзеге-

тическій методъ разрупіаетъ оригинальным черты юридическихъ наукъ, онъ

совершенно неспособенъ самъ создать свою оригинальную систему и потому за-

имствуетъ ее у законодателя. Такое заимствование замѣтно въ гражданскомъ,

торговомъ и судебномъ правѣ и оно дало прекрасные результаты, но только бла-

годаря тому, что эти отрасли права уже получили свою систему изъ особыхъ

кодексовъ. Совершенно иная картина наблюдается въ публичномъ правѣ вообще

и въ административномъ правѣ въ частности, потому что ни въ одной странѣ

2 ) См. суровую редензію о ней Н. А. Ленскаго въ „Правѣ“ за 1917 г.

2 ) П р о ф. В. Ф. Дерюжинскій, Полицейское право, стр. 2.

3 ) О г 1 a n d о, Le teorie fondamentali, стр. 53.
4 ) Orlando, Principii, стр. 3.
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нѣтъ кодекса публичнаго или административнаго права ! ). Законы, декреты,
распоряженія издаются въ громадномъ числѣ, переплетаются другъ съ другомъ,

видоизмѣняютъ другъ друга. Они проносятся передъ взглядомъ ученаго въ
быстро смѣняющемся калейдоскопѣ: безъ кодекса, безъ руководящихъ принци-

повъ ученый не въ силахъ разобраться въэтомъ все возрастающемъ матеріалѣ поло-
жительнаго права. —Наконецъ, надо считаться и съ тѣмъ обстоятельствомъ, что
законодатель, устанавливая юридическую норму, преслѣдуетъ самую возвышен-
ную соціальную дѣль, а именно онъ стремится, по мѣрѣ силъ, внести въ сферу
права ясность и точность, чтобы сдѣлать возможной общественную жизнь въ
культурныхъ государствахъ. Юристъ долженъ искать въ законѣ юридическій
принципъ и считаться съ закономъ постольку, поскольку такой принципъ на-
ходить въ немъ выраженіе. Лишь при этомъ условіи законъ войдетъ въ общую
систему права. Такимъ образомъ, законъ уже предполагаетъ существованіе
извѣстной научной системы, а не наоборотъ, не научная система предполагаетъ
существованіе законовъ. Еслибы система находилась въ такой зависимости отъ
законовъ, то задача науки свелась бы къ комментированію законовъ, она была
бы не наукой права, а сухой казуистикой, гдѣ вмѣсто принципа стояла бы норма
закона, которая бы грубо приспособляла самыя возвышенныя проблемы права къ
самымъ низменнымъ мѣропріятіямъ бюрократической регламентаціи 2 ). Въ концѣ

концовъ, проф. Орландо приходить къ тому заключенію, что юридическія на-
уки являются системами принциповъ права, а не комментированіемъ положи-

тельнаго законодательства.
Едва ли что мояшо возразить противъ такихъ вѣрныхъ критическихъ за-

мѣчаній проф. Орландо. Дѣйствительно, французская литература администра-
тивнаго права повинна въ чрезмѣрномъ увлеченіи положительнымъ законода-
тельствомъ, хотя нѣкоторые новѣйшіе труды нѣсколько колеблютъ суровый
приговоръ, вынесенный проф. Орландо. Достаточно сослаться хотя бы на очень
интересный трудъ проф. Гастона Жеза (Gaston Jeze) „Общіе принципы адми-
нистративнаго права 14 , гдѣ авторъ изучаетъ проблемы адмйнистративнаго права
съ точки зрѣнія юридической техники т. е. тѣхъ юридическихъ способовъ, при
помощи которыхъ преслѣдуется и достигается та или другая цѣль, посредст-
вомъ которыхъ дѣйствуетъ та или иная публичная служба 3 ). Конечно, авторъ
пользуется и положительнымъ законодательствомъ и богатѣйшей судебно-адми-
нистративной практикой, но весь этотъ матеріалъ имѣетъ подсобный характеръ,
является вспомогательными орудіемъ въ рукахъ ученаго, только иллюстриру-
етъ выдвинутый и обоснованный имъ положенія. И вообще, вопреки мнѣнію

проф. Орландо, можно утверждать, что едва-ли наука можетъ совершенно от-
казаться отъ истолкованія законовъ. Конечно, истолкованіе не должно являться
самоцѣлью, составлять конечную цѣль науки административнаго права. Умѣло

и своевременно приведенные примѣры изъ судебно-административной практики,

удачно схваченная норма закона могутъ лучше всякихъ длинныхъ теоретиче-

і) Объ отсутствіи кодификаціи въ сферѣ административнаго права см. въ пятой
главѣ „Источники административнаго права” (§ 74).

г ) Orlando, Principii, стр. 4.
3 ) Gaston Jeze, Les principes gendraux du droit administratif, стр. 3.
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с ихъ разсужденій освѣтить истинную природу административно-правовой про-

блемы. Можно этотъ положительный матеріалъ вводить въ самый тексте науч-

Я’ , М0ЖН0 (какъ это дѣлаетъ проф. Отто Майеръ въ своемъ
трудѣ „Deutsches Verwaltungsrecht", 2 тома) ссылаться на него въ примѣчані-

яхъ отъ этого суть дѣла не гіострадаетъ. Важно одно —умѣть подчинить зако-

нодательный матеріалъ научной системѣ, цѣлямъ науки. Поэтому едва ли есть

какія нибудь основанш такъ категорически утверждать, что истолкованіе зако-

новъ должно быть совершенно чуждо наукѣ административнаго права.

& 47. Второе направленіе ученыхъ вводить въ ояредѣленіе административ-

наго права понятіе исполнительной власти (pouvoir executif, potere esecutivo).

' то' 1 ъ кР иге Рій довольно часто встрѣчается у французскихъ и итальянскихъ

административистовъ. Такъ у Джіанквинто есть слѣдующее мѣсто >): „публичная

администрація отвѣчаетъ идеѣ исполнительной власти, поскольку она при по-

мощи своей дѣяіельности приступаетъ къ исполненію законовъ и и деть на

зстр чу пу личнымъ интересамъ“. Тотъ же критерій встрѣчается и въ опредѣ-

ленш административнаго права, которое даетъ проф. Дюкрокъ и о которомъ

уже ыла рѣчь выше. Проф. Меуччи опредѣляетъ административное право какъ

такую отрасль публичнаго права, которая содержитъ нормы, регулирующія со-

щальные институты и акты исполнительной власти для достиженія общепо-

іезныхъ цѣлей 2 ). Проф. Орландо возстаетъ противъ этого критерія и указы-

ваетъ на нежелательность его использованія въ виду того, что самый терминъ

„исполнительная власть" не отличается ни ясностью, ни точностью и взятъ изъ

іеоріи Монтескье о раздѣленіи властей, которая несомнѣнно является одной изъ са-

ныхъ запутанныхъ теорій публичнаго права. Проф. Орландо сомнѣвается, чтобы

изъ административнаго права можно было вывести научную теорію объ испол-

нительной власти. Монтескье, творецъ теоріи о раздѣленіи властей и термина

„исполнительная власть", предполагали, что эта власть можетъ существовать

изолированно и обособленно отъ другихъ. Но какъ было указано выше (§ 13),

акой обособленности властей существовать не можетъ. Тогда возникаетъ вопросъ,

какими образомъ можно расчленить три основныя понятія— администрацию,

конституцію и юрисдикцію. Если администрацію приравнять къ исполнительной

власти, тогда возникаетъ вопросъ, что представляетъ собой администрація. Та-

кими образомъ приходится опредѣлять административное право такими поня-

тіемъ, которое еще само нуждается въ опредѣленіи. Проф. Орландо указываете

еще и на то, что теорія о раздѣленіи властей образуетъ въ сущности часть кон-

ституціоннаго права 3). Такими образомъ, критерій для опредѣленія администра-

тивнаго права будетъ взятъ изъ другой науки: это обстоятельство приведетъ къ

отрицанію автономности науки административнаго права. Впрочемъ, это послѣднее

соображеніе проф. Орландо представляется недостаточно убѣдительнымъ *).

б О г 1 a n d о, II sistema del diritto amministrativo, стр. 55 въ „Primo trattato".

2 ) M e u с с i, Istituzioni di diritto amministrativo, стр. 3, а равно Brunialti, П.

diritto amministrativo italiano e comparato nella scienza e nelle istituzioni, ctd 45 Volumo T

Torino, 1912. ’

8 ) Orlando, Principii, стр. 5.

4 ) Бруніальти (Brunialti, ц. с., стр. 42) бросаетъ проф. Орландо унрекъ въ томь,

что онъ преувеличиваетъ вину Лаферрьера въ смѣшеніи административнаго права съ кон-

йтуціоннымъ и теоріи о дѣятельности государства съ теоріей свободы-
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Несомнѣнно, между конституціоннымъ и административнымъправомъ сущест-

вуетъ самаяинтимнаясвязь, которая, однако, нисколько не умаляетъ оамосто-

ятельнаго значенія науки административнагоправа. Обѣ науки идутъ рука объ
руку, почерпаядругъ у друга и дополняя другъ друга. Конечно, еслиспециаль-

ные вопросы административнагоправабудутъ вовлекаться въ орбиту изслѣдо-

ваній государствовѣдовъ, тогда грозить серьезная опасность поглощенія

одной науки другой. Но нѣтъ ничего опаснаго въ томъ, что администра-

тивноеправо будетъ брать свои началаизъ государственнагоправа, или, какъ

выражается французскій государствовѣдъ Росси(Rossi), будетъзаимствоватьизъ

конституціоннаго права ses tetes de chapitres.

§ 48 . Третье направленіе , представленноемногимивыдающимися админи-

стративистамиГерманіи, Италіи, Францік, Австро-Венгріи и Россіи, выдвигаетъ

критеріемъ, отдѣльно или вмѣстѣ, два элемента—идею публичной службы и

идею юридическаго опредѣленія отношеній между государствомъи граэюдани-

номъ. Оба эти элементаособенночасто встрѣчаются въ трудахъ новѣйшихъ

французскихъ и итальянскихъ административистовъ,а отчастии русскихъ

ученыхъ. Напротивъ,использованіе только одного элемента—идеиюридическаго

опредѣленія отношеній между государствомъи гражданами—составляетъха-

рактерную особенностьопредѣленій административнагоправа въ трудахъ гер-

манскихъученыхъ. Типичнымъ представляется опредѣленіе Лаферрьера *):

„административноеправо имѣетъ дѣло съ двумя объектами: одинъ касается

права и механизмапубличныхъ службъ, внутреннейи частной организаціи, а

другой—отношеній администраціи къ гражданамъпри выполненіи законовъ и

декретовъ“. Проф. Оріу 2) заявляетъ, что онъ принадлежитъкъ той школѣ

юристовъ, которая стремитсядать преобладаніе въ административномъправѣ

субъективнойточкѣ зрѣнія (о ней подробно дальше), потому что она выдви-

гаетъна первый планъ идею службъ и ихъ дѣятельности и сопряженныя съ

нею юридическія отношенія 3). Такимъобразомъ, въ опредѣленіяхъ Лаферрьера

и Оріу замѣтно присутствиедвухъ элементовъ. Берте^іеми опредѣляетъ адми-

• нистративнсеправо, какъ такую отрасль публичнагоправа, которая содержитъ

совокупность правилъ и принциповъ,по которымъ, движется и осуществляется

дѣятельность административныхъслужбъ 4). Въ этомъопредѣленіи выдвигается

на первый планъ идея публичной (административной)службы и совершенно

игнорируетсяидея регламентаціи юридическихъотношеній между государствомъ

и гражданами.Аналогичное опредѣленіе можно встрѣтить у ГастонаЖеза 5),
который опредѣляетъ публичноеи административноеправо, какъ совокупность

правилъ, касающихся публичныхъ службъ. У итальянскихъадминистративистовъ

наоборотъ, большее тяготѣніе обнаруживаетсякъ идеѣ юридическаго опредѣле-

нія отношеній между государствомъи гражданами,тогдакакъ идея публичной

!) Ьаііеггіёге, Droit public administratif, стр. 378. 5-me ed.
2 ) Hauriou, Precis, стр. 108—113, а равно его же, Principes, стр. 60 слѣд.

3 ) Н a ur і о u, Precis, стр. 112—113.
4 )Berthelemy, Traite elementaire de droit administratif, стр. 1.

5 ) Gaston Jdze, Les principes generaux, стр. 1.
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службы пока чужда имъ. Такъ, проф. Ранелетти ! ) считаетъ административное

право той частью внутренняго публичнаго права, которая опредѣляетъ органи-

зацію публичной администраціи въ субъективномъ смыслѣ, ея публичную дѣ-

ятедьнооть и тѣ отношенія, который изъ нея вытекаютъ. Проф. Саландра 2 )

понимаетъ лодъ административнымъ правомъ совокупность юридически хъ нормъ,

которыя опредѣляютъ устройство публичной администраціи, административную

дѣятельность и тѣ отношенія, которыя завязываются съ физическими и юриди-

ческими лицами, живущими въ государствѣ,— Изъ русскихъ ученыхъ идею пуб-

личной службы выдвигаетъ проф. А. И. Елистратовъ, находящійся подъ сильнымъ

вліяніемъ французскихъ административистовъ и государствовѣдовъ, особенно проф.

Дюги. По его словами 3 ), наука административнаго права изучаетъ правовой поря-

докъ публичныхъ службъ и является ученіемъ о всѣхъ правоотношеніяхъ въ об-

ласти государственнаго управленія (независимо отъ того, кто является ихъ

t убъектомъ), вытекаюіцихъ изъ публичныхъ службъ и потому публично-право-

выхъ. Въ этомъ опредѣленіи авторъ сочетаетъ два элемента, выдвигая элементъ

публичной службы и въ тоже время принимая во внимаыіе другой элементъ—

правовую регламентацію отношеній между государствомъ и гражданами и даже

просто между одними гражданами,— Германская доктрина публичнаго (админи-

стративнаго) права вводить въ опредѣленіе административнаго права понятія

объекта внаго правопорядка и юридической личности съ ея субъективными пра-

вами и правоотношениями. Идея публичной службы чужда германскими уче-

ными. Такъ проф. Отто Майеръ 4 ) опредѣляетъ административное право какъ

правопорядокъ, регулирующій взаимоотношения между управляющими государ-

ствомъ и противостоящими ему поддаными, или какъ право, свойственное

тому отношенію, которое устанавливается между управляющими государствомъ

н противостоящими ему поддаными. Флейнеръ 5 ) ставить задачей администра-

тивнаго права огіредѣленіе юридическихъ отношеній, которыя возникаютъ

между управляющими государствомъ (или другой публично-правовой корпора-

ций, на которую возложено веденіе публичнаго управленія) и его поддаными

(отдѣльными лицами и союзами).— Эти опредѣленія являются наиболѣе ясными:

въ нихъ проглядываетъ стремленіе выдвинуть на первый планъ элементъ пра-

вовой регламентаціи отношеній между государствомъ и гражданами. Но въ

германской доктринѣ можно встрѣтить немало туманныхъ опредѣленій" Такъ,

Борнгакъ 6 ) понимаетъ административное право, какъ совокупность нормъ,

опредѣляющихъ дѣятельность органовъ власти (но не дѣятельность конституці-

ояныхъ факторовъ), поскольку, конечно, онѣ не входятъ въ другія исторически

сложившіяся самостоятельныя юридическія дисциплины. Можно встрѣтить у

германскихъ ученыхъ и такое опредѣленіе, которое признается проф. Орландо

наиболѣе удачными и которое гласить, что административное право представ-

г ) Ranelletti, Principii, стр. 500.

2 ) Antonio Salandra, Corso di diritto amministrativo, стр. 5.

3 ) Проф. А. И. Елистратовъ, Основный начала административнаго права, стр

35-37.
4 ) 0 1 1 о Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 13 слѣд. Band I.

B ) F lei ner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, стр. 43 слѣд.

6 ) Conrad Bornhak, Grundriss des Verwaltungsrechts in Preussen und dem Deu-

tschen Reiche, стр. 26.-5 Aufl. Leipzig. 1916.
JI. 6.
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ляетъ системутѣхъ юридических® принципов®, которые регулируют® дѣятель-

ность государства при достиженіи им® своих® цѣлей 4). Это опредѣленіе,

однако, достаточнотуманно, особеннокогда ученые (вродѣ Ульбриха) вводят®

в® него такіе термины, как® „коллективные интересы"2). Идея публичной

службы и идея правовой регламентацииотношеній между государством® и

гражданами,как® существенныеэлементыв® опредѣленіи административна!®

права, встрѣтияи со стороны проф. Орландонѣкоторыя возраженія. Он®, правда,

находит®, что оба эти критерія болѣе других® приближаются к® истинѣ и съ

матеріальной точки зрѣнія являются наиболѣе важными частями администра-

тивнойнауки. Тѣмъ не менѣе он® полагает®, что каждый из® них® страдает®

формальным® дефектом®. Так®, понятіе „публичная служба" слишком® сложно,

потому что съ одной стороны предполагает®осуществленіе публичнойфункціи,

а съ другой—наличностьпубличнагоинтереса,которому удовлетворяет® госу-

дарство, создавая самую публичную службу. Слѣдовательно, администрація соз-

дает® публичныя службы. Если это так®, то, логическиразсуждая, идея пуб-

личной службы не предшествует®идеѣ публичной администраціи, а слѣдуетъ

за ней. Что касаетсяидеиправовой регламентацииотношеній между государ-

ством® и гражданами,то она представляетсяслишком® обширной и потомуне

опредѣленной, хотя, собственноговоря, нѣтъ такой отраслиправа, которая бы

не предполагаласуществованія таких® отношеній. В® таком® случаѣ возни-

кает® сомнѣніе, может® ли эта идея составлять характерную особенность

административна™права. Развѣ нельзя даже конституціонное право свестик®

теоріи отношеній между государством®и гражданами.И это сдѣлать тѣмъ

удобнѣе, что в® конституціонное право включается вопрос® о политических®

и индивидуальных® правах® или так® называемаятеорія свободы 3). Впрочем®,

проф. Орландо оговаривается4), что этатеорія является тѣмъ предѣломъ, за

которым® кончаетсяконституціонное право. Однако, самаянеопредѣленность та-

кого предѣла уже дѣлает® невозможным® включеніе идеиправового опредѣле-

нія отношеній между государством®и гражданамив® опредѣленіе администра-

тивна™ права. Далѣе, проф. Орландо полагает®,что этот® критерій непоможет®

точному выясненію границ® содержанія административна™права, потому что

далекодте во всякой нормѣ и не во всяком® институтѣ административна™

права можно подмѣтить связь съ такой идеей. Присутствіе ея еще можно уви

дать в® осуществленін прав® полиціи, в® устройствѣ органов® административ

ной юстиціи, но она блѣднѣетъ и отдаляется в® таких® вопросах®, как® пуб

личная служба, административныетерриторіальные округи, управленіе школами

дорогами и пр. Конечно, этаидея проникает®во всѣ юридическія, политиче

скія и соціальныя науки и, несомнѣнно, она составляет® ту орбиту, в® предѣ-

лахъ которой движется административноеправо, но все же надо признать, что

она является только одним® из® элементов®науки, но вовсе не ея опредѣле-

ніемъ. Изложенная аргументація проф. Орландо страдает®очень большими не-

достатками,вызывает® сильнѣйшія возраженія и невполнѣ выяснена самим®

I

О Orlando, Principii, стр. 9 и 10 (прим. 1).
2 ) S t i е г— S о m 1 о, Die Einwirkung des biirgerlichen Rechts, стр. 55—56.
8 ) Orlando, II sistema del diritto amministrativo, стр. 58 въ „Primo trattato".
f ) 0 r 1 a n d o, Principii, стр. 7.
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учеными. Въ этомъ отношеніи лучпшмъ отвѣтомъ на эти возраженія являются

интересныя соображенія, изложенный проф. Оріу и давшія содержаниеего

теоргиюридическойличности, теоріи объективной индивидуальностии субъ-

ективнойличностивъ видѣ (,фигурѣ ) юридическойличности.Изложеніе этойтеоріи

проливаетесвѣтъ на вторую проблему административнагоправа, на вопросъ о

томъ, въ чемъ заключаются особенности опредѣленія и пониманія администра-

тивнаго права въ субъективномъи объективномъсмыслѣ.

§ 49. Проф. Оріу , преждевсего, указываете, что юридическое опредѣленіе

административнагоправа встрѣчаетъ извѣстныя трудности,который вызываются

т мъ, что государствои публичное право могутъ разсматриватьсясъ двухъ

различныхъ точекъ зрѣнія— съ объективнойи субъективнойJ). Субъективная

точка зрѣнія заключается въ томъ, что ученый стремится'свести различные

сощальные элементы,надъ которыми оперируете право, къ юридическимъ

лицамъ, юридическимъотноиіеніямъ, возникающимъмеждуними, къ субъектив-

нымъ правамъ, вътекающимъ изъ этихъ отношенш. Объективнаяже точка

зрѣнія имѣетъ въ виду порядокъ, установившійся въ соцгальныхъ элементахъ,

существующій самъпо себѣ и не исчерпываемыйдѣятельностью юридическихъ

лицъ. Правда, объективное право знаете и индивидуальности, напримѣръ

учрежденія, который проявляютъ дѣятельиость, но послѣдняя носите автома-

тически!характеръи, слѣдовательно, не можетъ быть пріурочена къ субъектив-

нымъ юридическимълицамъ;объективному же нраву извѣстны и юридическіе

акты, которые исходитеотъ анонимныхъсилъ, вродѣ публичнойвласти.— Слѣ-

довательно, субъективноеправо вращаетсявокругъ понятія юридическойлич-

ностии ея деятельности, а объективноеправо игнорируетеюридическую лич-

ность и вращаетсявокругъ порядка вещей (ordredes choses). Примѣненіе той

или иной точки зрѣнія къ такимипонятіямъ, какъ „государство" или „публич-

ное право", кладетена нихъ довольно своеобразный отпечатокъ. Напримѣръ,

съ субъективнойточки зрѣнія государствоявляется „юридическимъ олицетво-

реніемъ націи" (Эсменъ), а съ объективной точки зрѣнія оно оказывается

„извѣстнымъ упорядоченнымии уравновѣшеннымъ режимомъ, предназначен-

нымъ для націи". По словамипроф. Оріу, объективнаяточка зрѣиія преобла-

дала у старыхъ, дореволюціонныхъ французскихъ юристовъ, вродѣ Дома (Do-

mat), которые вѣрили въ существование предустановленнагопорядка вещей и

полагали, что право является „соотвѣтствіемъ порядку" (conformite a l’ordre)2).

Однако, этаобъективная точка зрѣнія, въ виду слабаго развитія въ прежнее

время (въ XYIIи ХѴІІІв. в.) публичнагоправа, почти полнагоотсутствія само-

стоятельныхъ публично-правовыхъ конструкцій, должна была стушеваться

передъсубъективнойточкой зрѣнія, которой были проникнутынормы и инсти-

туты римскаго, а въ томъчислѣи гражданскаго(частнаго)права. Такая побѣда

субъективнойточки зрѣнія объясняется тѣмъ, что гражданское право, пре-

красноразвитоеи разработанноеримскимиюристами, стояло неизмѣримо выше

’) Н а и г і о u, Precis, стр. 108 слѣд.

2) Н а д г і о u, Principes, стр. 2. Характеристика государственна™ права и изложе-

ніе содержания публичнаго права у Дома дается въ монографіи проф. Ѳ. В. Таранов-

с к а г о, Догматика положительна™ государственна™ права во Франціи при старомъ по-

ряди, стр. 140—222. Юрьевъ, 1911.
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только что зарождавшагося публичнаго права. Въ Германіи и Франціи, начиная
съ XYI столѣтія, гражданское (римское) право, построенное на принципѣ юри-
дическихъ отношеній, слѣдовательно проникнутое субъективной точкой зрѣнія,

господствовало надъ публичнымъ правомъ, пускавшимъ еще только ростки и
находившимся, несомнѣнно, подъ самымъ сильными вліяніемъ частнаго, граж-
данскаго права. Такое вліяніе обусловливалось тѣмъ, что во французскихъ уни-
верситетахъ преподаваніе права ограничивалось исключительно правомъ кано-
ническими и римскими и не было науки положительнаго государственнаго
права *), а также тѣмъ, что въ трудахъ основателей догмы публичнаго права
старой Франціи (напр. Дома) предметомъ изслѣдованія въ публичномъ и част-
номъ правѣ являлось одно и то же, а именно познаніе естественныхъ законовъ 2 ).
И въ Германіи выдающаяся роль римскаго (гражданскаго) права прояви-
лась въ томъ, что нарождавшаяся въ XYII в. публично-правовая догматика
строилась на римскомъ правѣ и потому подпадала подъ вліяніе цивилистики 3 ).
Такое тяготѣніе къ цивилизму, подчиненіе публичнаго права частному праву, обу-
словливалось и государственнымъ укладомъ стараго порядка, при которомъ госу-

дарство являлось частно-правовыми или патримоніальнымъ. Всѣ устои государ-
ственнаго порядка того времени покоились на частномъ правѣ: ленное право,

договоры, привилегіи, незапамятное владѣніе были титулами, накоторыхъ основы-

валось содержаніе государственнаго права, а государственная власть разсматри-

валась, какъ частное право государя, и опиралась на его имущество, доходами
съ котораго удовлетворялись, главными образомъ, государственный нужды, и

пр. 4 ). Гражданское право, которое слѣдовало традиціямъ римскаго права, обла-
дало великолѣпнымъ принципомъ классификаціи, а именно юридической лич-
ностью. Теорія юридической личности съ ея придатками —имуществомъ и ответ-
ственностью —явилась регуляторомъ, главными образомъ, юридическихъ отно-
шеній 5 ). Въ такомъ видѣ въ сферу публичнаго права проникла, укрѣпилась и

развилась субъективная точка зрѣнія, которая дошла до нашихъ дней и завер-
бовала среди ученыхъ немало послѣдователей. Послѣдніе довели примѣненіе этой
точки зрѣнія до крайностей, въ чемъ особенно повинной оказалась германская
школа государственнаго права, во главѣ съ Герберомъ, которая перенесла въ эту

отрасль права гражданско-правовую теорію юридической личности. По опредѣ-

ленію этой школы, государство является субъектомъ правь господства надъ

свободными людьми. Она, въ лицѣ Гербера, въ своихъ построеніяхъ стала опи-

раться на двойное основаніе— на юридическую личность и юридическое отноше-
ние —и изгнала изъ публичнаго права, какъ неимѣющіе юридическаго значенія,
всѣ тѣ вопросы, которые не касались осуществленія государствомъ, при помощи
своей воли, собственнаго права и не объясняли организаціи государства поста-
новленіемъ его субъективной воли. Такими путемъ, изъ публичнаго права былъ
выброшенъ весь громадный матеріалъ, касающійся объективнаго устройства

!) Проф. Тарановскій, Догматика, стр. 7, 40, 41.
2 ) Тарановскій, Догматика, стр. 178 слѣд.

*) Тарановскій, Юридически! методъ въ государственной наукѣ. Очеркъ развитія

его въ Германіи, стр. 183. Варшава, 1904.
4 ) Т ар ан о в с к і й, Юридически! методъ, стр. 285 слѣд.

ь ) Н а и г і о u, Principes, стр. 3.
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государства. Такое увлеченіе гражданскимъ правомъ и переносъ его специфи-

221™ К0НСтрукщй ’ специфическая критерія, въ сферу публичнаго права

норировали, прежде всего, тотъ своеобразный путь, которымъ шло развитіе

публичнаго права, а затѣмъ тѣ различія, которыя стали постепенно выясняться

жду обѣими отраслями права. Точно также школа Гербера не замѣчала еще

и того, что гражданское право характеризуется господствомъ теоріи юридиче-

ская лица и юридическихъ отношеній, матеріальной отвѣтственностью и распре-

д 'леніемъ ея, что всѣ эти элементы встрѣчаются и въ административномъ

правд, которое, однако, далеко не исчерпываетъ всей сферы публичнаго права.

Наконецъ, это научное движеніе оставляло безъ вниманія цѣлый рядъ капиталь-

нѣйшихъ вопросовъ, которые не играютъ большой роли въ частной жизни чело-

вѣка, но въ публичной жизни являются фокусомъ, центромъ, на которомъ

должно быть сосредоточено вниманіе изслѣдователя. Таковы вопросы о функці-

яхъ и органическомъ устройств* учрежденій. Изслѣдователю публичнаго права

крайне важно знать основы организаціи государства, юридическую дисциплину

его внутренней жизни, и только уже потомъ ознакомиться со способами осу-

ществленія правъ государства *).

§ 50. Всѣ эти недостатки субъективной точки зрѣнія въ публичномъ

правѣ оыли подмѣчены многими учеными, которые, въ противовѣсъ ей, выдви-

нули другую объективную точку зрѣнія. Такъ, создались въ сферѣ публичнаго

права два противоположный направленія, одно, которое можно назвать субъ-

ективной школой (ея представители —Лабандъ и Еллинекъ), а другое —объектив-

ной школой, имѣющой во Франціи выдающагося представителя въ лицѣ проф.

Леона Дюги (Duguit) 2 ). Оба эти направления идутъ своимъ путемъ, при чемъ

первое изъ нихъ видитъ эволюцію права въ переход* отъ объектив наго къ

субъективному, а второе, напротивъ, утверждаете, что развитіе права идете отъ

субъективная къ объективному. Профессоръ Оріу занимаетъ примирительную

позицію. Онъ утверждаете, что эволюція права движется отъ объективнаго къ

субъективному, что юридическая личность остается по прежнему " господству-
ющей фигурой въ техник* системы права 3). При этомъ онъ оговаривается, что

субъективная точка зрѣнія безусловно приложима въ сфер* лишь нѣкоторыхъ

отраслей права (главными образомъ въ публичномъ международномъ и адми-

нистративномъ правѣ ), но что есть такія отрасли права (какъ конституціонное

право), въ которыхъ господствуете и должна господствовать объективная точка

зрѣнія. Въ подтвержден^ высказанной имъ мысли объ эволюціи права въ

смысл* перехода отъ объективнаго къ субъективному, проф. Оріу, прежде всего,

ссылается на то, что это мнѣніе является классическимъ. Конечно, замѣчаетъ

онъ, классическая мнѣнія могѵтъ устарѣть по форм*, не приспособиться къ со-

временному пониманію проблемъ, но они все же являются, въ общемъ, правиль-

ными по существу и поддающимися исправленію. Затѣмъ, этотъ ходъ эволюціи

права вполнѣ соотвѣтствуетъ эволюціи во всемъ мірѣ, гд* замѣчается переходъ отъ

’) Н а и г і о u, Principes, стр. 4—5.

2 ) Его труды „L’etat, le droit ob.jectif et la loi positive", „Manuel de droit constitutionnel“,

„Traite de droit constitutionnel“, „Transformations de droit public" „Transformations de droit

ргіѵё“.

3 ) H а и г i о u, Principes, стр. 41 и 42 (примѣчаніе).
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неорганическаго міра къ органическому, гдѣ постепенно пробуждается субъ-
ективное сознаніе. Далѣе, наиболѣе развития отрасли права, напр, гражданское
право носятъ болѣе субъективный характеръ, чѣмъ менѣе развития (напр,
публичное право). Наконецъ. въ любой отрасли права подмѣчается извѣстная

эволюція, а именно въ ней въ первую очередь образуется разбирательство спо-
ровъ и процедура ихъ разрѣшенія, а уже потомъ отъ послѣдней отдѣляется

основаніе права. Поэтому правила процедуры носятъ объективный характеръ и
только въ основаніи права можно усмотрѣть субъективный элементъ. Вотъ по-
чему конституціонное право, по мнѣнію Оріу, является чистымъ процессуаль-
ными правомъ, въ которомъ нѣтъ никакого основного правила. Впрочемъ проф.
Оріу допускаетъ возможность эволюціи въ юридической теоріи, бывшей до сихъ
поръ субъективной, въ сторону уклоненія къ объективной. точЦЬ зрѣнія. Однако
это уклоненіе, говорить онъ, несомнѣнно носить регрессивный характеръ, является

преходящими, временными.
Въ подтвержденіе своей мысли о возможности господства субъективной

точки зрѣнія только въ нѣкоторыхъ отрасляхъ публичнаго права, проф. Оріу
приводить сяѣдующія интересныя соображенія г). Самой характерной особен-
ностью субъективной точки зрѣнія проф. Оріу считаетъ признаніе государства
юридическими лицомъ, признаніе существованія у него особыхъ субъективныхъ
публичныхъ правъ и возможности установленія между нимъ и другими госу-
дарствами, а также физическими и юридическими лицами, живущими на его
территоріи, юридическихъ отношеній. Характерной особенностью объективной
школы является отрицаніе за государствомъ значенія и характера юридическаго
лица 2 ). Исходя изъ этихъ положеній, проф. Оріу находить, что наиболѣе удачно
и наиболѣе полно субъективная точка зрѣнія проводится въ публичномъ
меэюдународномъ правѣ. Понятіе государства, какъ юридическаго лица, въ^ сно-
шеніяхъ съ другими государствами было усвоено учеными еще въ XVI и

* XVII в. в. При этомъ такое понятіе примѣнялось не только къ отношеніямъ,
въ которыхъ проявлялась публичная власть , но и къ отношеніямъ денежными,
имущественными. Въ глазахъ ученыхъ такіе факты международной жизни,
какъ блокада, объявленіе войны, захвати призовъ и пр., являлись категориями
публичной власти, способностями международной личности государства. При-
знаке субъективной точки зрѣнія въ этой сферѣ права даетъ чрезвычайно
важные практическіе результаты: напримѣръ, если международное право при-
знаетъ, что война ведется между государствами, какъ юридическими лицами,
а не между населеніемъ ихъ, то отсюда вытекаетъ принципъ неприкосновен-
ности жизни и имущества невоюющихъ гражданъ.— Въ сферѣ административнаго
права замѣчается существованіе субъективной и объективной точекъ зрѣнія. Ко-
нечно, первая точка зрѣнія находить себѣ выраженіе въ - фактѣ признанія юри-
дическими лицами публичнаго права не только государства, но и мѣстныхъ

административныхъ территоріальныхъ организацій (вродѣ общинъ, провинцій и
пр.) и даже нетерриторіальныхъ организацій, вродѣ публичныхъ товариіцествъ,
публичныхъ учрежденій и пр. 3 ). Затѣмъ, несомнѣнно, субъективная точка

О См. Hauriou, Precis, стр. 109-110, его же, Principes, стр. 67-69.
2 ) Подробно въ восьмой главѣ „Публично-правовое отношеше (§ 110).
3 ) 0 видахъ юридическихъ лидъ публичнаго права см. въ восьмой главѣ „Публично-

правовое отношеніе“ (§§ 121—122).
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зрѣнія можетъ оыть приложенакъ тѣмъ частямъ административнойдеятель-

ностигосударства,въ которыхъ оно вступаетъсъ юридическимии физическими

лицами, живущими на его территоріи, въ безчисленныя отношения дѣлового

характера,устанавливаетъсънимисвязи, вызываемая мѣновымъ характеромъ

жизнисовременнагогосударства,или, какъ выражаетсяпроф. Оріу, когда админи-

страція вступаетъвъ сферу юридическагооборотамѣнового характера(commerce

juri clique des echanges).Совсѣмъ иначеобстоитъдѣло тогда, когда администрація

выступаетъсъприказаніями, обращеннымикъ подданымъвъ качествѣ публичной

власти, на опредѣляетъ въ этихъприказаніяхъ извѣстныя объективный юри-

дическтя положенія или издаетърѣшенія, которыя подлежать исполненію со

стороны гражданъ. Бея эта сфера правовой дѣятелъности государства носитъ

объективныйхарактеръ. Пожалуй, такъ охарактеризованнаяпрофессоромъОріу
государственнаядѣятельность можетъ быть подведенаподъ понятіе „админн-

стративнагопринужденія" х). Конечно, и онадопуокаетъвозможность возникнове-
нія юридическихъотношеній, особенновъ формѣ обжалованія дѣйствій адми-

нистрации,но роль юридическойличностигосударстваздѣсь сравнительноне—

велика -). Такимъобразомъ, уже въ административномъправѣ возможно сосу-

щесівованіе двухъ точекъ зрѣнія— субъективнойи объективной. Есть, однако,

одна область публичнагоправа, въ которой нѣтъ мѣста субъективной точкѣ

зрѣнія. Проф. Оріу имѣетъ въ'виду т. н. государственноеили констготуцгонное

право. Оно имѣетъ своимъ предметомъорганизацію и взаимоотношенія глав-

ныхъ публичныхъ властейили организацію суверенитета.Въ этой областиправа

не можетъ быть проведенасубъективнаяточка зрѣиія уже просто потому, что

онане можетъдать никакого практическаярезультата, напримѣръ, при' раз-
смотрѣніи внутренней органиваціи учрежденій , а тѣмъ болѣе при изученіи

административнойорганизацги 3). Въ самомъдѣлѣ, еслинужно изучать вну-

і рентою организейцю какого-нибудь учрежденія, то ее надо разложить на

органы или элементы: внѣшняя дѣятельность его совершенноигнорируется.

Точно также въ констятуціонномъ правѣ не затрогиваетсявопросъ о денежной

отвѣтственностигосударстваили другого юридическаголицапубличнаго права.

Въ самомъдѣлѣ, о какой денежнойотвѣтственностигосударстваможетъ быть

рѣчь въ тѣхъ случаяхъ, когда возникаютъ споры между законодательнойи

исполнительнойвластями. Государственноеправо совершенно не занимается

вопросомъ о денежнойотвѣтственностигосударстваили его органовъ. Трудно

даже.себѣ представить,чтобы президентъреспубликибылъ присужденъкъ воз-

мѣщенію ущерба и убытковъ палатѣ депутатовъ въ случаяхъ роспускаея.

•Столкновеніе органовъ властивъ государствѣ разрѣшается только объективно

т. е. кончаетсяпотерейвласти. Поэтому, замѣчаетъ Оріу, вполнѣ правильно по-

ступаетъпроф. Дюги, когда онъ возстаетъпротивъ теоріи личностигосударства:

однако его протестъимѣетъ вѣсъ лить въ сферѣ государственнагоправа, гдѣ

понятіе государства— юридическаголица— не имѣетъ практическагосмысла, но

онъ теряетъвсякое значеніе для области административнагоправа. Въ заклю-

] ) Этой сферѣ дѣятельности государства посвященъ вышедшій въ 1916 г. выпускъ

моего „Учебника административнаго права".

2 ) См. мой „Учебникъ административнаго права", стр. 50, -67—68, 75, 220—222.

8 ) Hauriou, Precis, стр. 110.
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ченіе, проф. Оріу проводить различіе между субъективнымъ и объективнымъ
правомъ. Къ объективному праву онъ относить правила, касающіяся внутрен-

ней организадіи и оборудованія учрежденій, а къ субъективному праву —пра-
вила, опредѣляющія служебный отношенія между существующими индивидуаль-

ностями (людьми или коллективными учрежденіями). Поэтому, говорить Оріу,
понятіго юридическаго лица нужно, въ извѣстной мѣрѣ, противопоставить по-
нятіе объективной индивидуальности. Государство можетъ быть разсматриваемо

то какъ юридическое лицо, то какъ объективная индивидуальность. Въ качествѣ

юридическаго лица государство является тогда, когда проблема государства

ставится въ плоскости жизни отношенгй юридическаго оборота. Напротивъ, го-

сударство разсматривается какъ объективная индивидуальность, если проблема
касается внутренняго устройства націи, ея организаціи —политической, консти-

туціонной или административной *). Установивъ эти понятія, проф. Оріу выдви-

гаешь практическую комбинацію двухъ точекъ зрѣнія— субъективной и объ-
ективной. Это основное положеніе Оріу и проводить въ своихъ интересныхъ
„Ппинципахъпубличнаго права 11 , разлагая понятіе юридической личности на двѣ

части —объективную индивидуальность и субъективную личность —и изучая су-

щественные элементы каждой изъ нихъ 2 ).
§ 51. Таковы теоретическіе взгляды проф. Оріу. Онъ заявляетъ себя сто-

ронннкомъ субъективной точки зрѣнія въ административно мъ правѣ. По его

словамъ, это право неудержимо стремится къ субъективной отвѣтственности ,

поскольку дѣло идетъ объ осуществлены! публичныхъ службъ и операцій пуб-
личной власти. Въ конституціонномъ правѣ или въ общей теоріи государства

господствуетъ объективное право, потому что въ немъ преобладать вопросы

организаціи. Въ административномъ же правѣ наблюдается иная картина: на
первый планъ выдвигается служба (service) и ея дѣятельность съ тѣми юриди-
ческими отношеніями, который вызываетъ такая дѣятельность. Въ администра-

тивномъ правѣ господствуетъ субъективная точка зрѣнія, хотя наблюдаются и

слѣды объективной точки зрѣнія: послѣдняя замѣтна въ организаціи публичной
администраціи и распорядкѣ тѣхъ учрежденій, который вызваны къ жизни та-

кой организаціей s). Разсмотрѣнію этой организаціи проф. Оріу удѣляетъ не-
мало вниманія какъ въ своемъ курсѣ административнаго права 4 ), такъ и въ

„Принципахъ публичнаго права 11 5 ).
Относясь вполнѣ сочувственно къ положеніямъ, выставленнымъ проф. Оріу,

нельзя однако не пожалѣть, что онъ не обнаружилъ послѣдовательности въ

проведении своихъ взглядовъ. Дѣйствительно, въ административномъ правѣ со-

временныхъ культурныхъ государствъ преобладаетъ субъективная точка зрѣнія.

Все содержаніе этого права можетъ быть сведено къ ученію о публично-право-
выхъ отношеніяхъ, о составляющихъ ихъ элементахъ —субъектахъ, объектахъ,
публичныхъ правахъ и обязанностяхъ. Тотъ фактъ, что есть такія области адми-

нистративнаго права, гдѣ возможно господство объективной точки зрѣнія (напр.

■) Н а и г і о u, Precis, стр. 111.

2 ) Н а и г і о и, Principes, стр. 84 слѣд.

3 ) Н а и г і о u, Precis, стр. 113.

4 ) Н а и г і о и, Ргёсів, стр. 114—378.
в ) Н а и г і о u, Principes, стр. 303—799
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въ отдѣлѣ объ административнойорганизаціи), свидѣтельствуетъ лишь о томъ

тивномь нвавѣТМЪ ^ “ ВЪ rocW— номь, а'невъ вд&ни^
тивномъправѣ. Единственнаяуступкаобъективизмуможетъ быть сдѣлана въ

;ГГ СТРаТИВН°^,ПрИНУЖДеНІИ “’ К0Т0р0е можетъ быть вьючено въ админи-
ное право. -Еонечно, вопросы административнойорганизаціи играютъ

огромную роль въ развитіи административно-правовыхъотношеній, но все же

а г И Детальная каР тина ея должна быть дана въ конституціонномъ

Р амо собой Разумѣется, при изложеніи того или иного публично-право-

вого отноіпенія нельзя избѣжать краткой характеристикитого органа, который

выступаетъвъ такомъ отношеніи. Конечно, вполнѣ допустимакраткая характе-

ристикастроя органовъ въ особомъ отдѣлѣ о сущности органовъ, какъ субъ-

ектовъ публично-правовогоотношенія. Но все же центрътяжестиизслѣдованія

объ административнойорганизаціи долженъ быть перенесенъвъ конституціон-

ное право, всецѣло проникнутоеобъективнымидухомъ. Слѣдовательно, въ про-

тивоположность мнѣніго проф. Оріу, слѣдуетъ признать, что административное

право можетъи должно носить чисто субъективныйхарактеръ, что его со-

держитедолжно сводиться исключительнокъ публично-нравовымъ отношені-

ямъ, возникающими при осуществлены государствомъадминистративнойдѣ-

ятельности. Наука административна™права обязана уклоняться отъ разсмо-

трЬнія всякаго объективнагоэлемента(вродѣ организаціи административныхъ

учрежденій), который долженъ найтимѣсто въ конституціонномъ правѣ.

§ 52. То опредѣленіе административнагоправа, которое было дано выше

(§ ^о), является продуктомъ новѣйиіей юридической мысли. Само администра-

тивноеправо представляетъпродуктъ долгаго историческагопроцесса, заверше-

ніе творческой работы ученыхъ на протяженіи нѣсколькихъ вѣковъ. При этомъ

въ различныхъ государствахъадминистративноеправо получило различный

облики соотвѣтственно національнымъ особенностямъстраны, ея государствен-

на™ уклада, историческимънаслоеніямъ, пережиткамистарагоправового строя.

Такимиобразомъ, возникаетъ третья проблема административнагоправа, а

именновопросъ объ изученіи историческагопрошлаго наукъ о дѣятельносги го-

сударстваи объ установленыпреемственнойсвязи между различными направ-

леніями, которыя смѣняли другъ друга въ теченіе нѣсколькихъ столѣтій и дали

въ итогѣ административноеправо современна™государства.Изученіе ирошлаго

наукъ, изучающихъ дѣятельность государства,представляетънемалыятрудности.

Административноеправо каждой страны слагалось подъ вліяніемъ разнообраз-

ныхъ причинъправового и соціальнаго характера.Поэтомуизслѣдователи науки

административнагоправа, считаясь съ этими особенностями, предпочитаютъ

давать историческій обзоръ этой наукипо отдѣльнымъ государствамъ.При та-

комъ порядкѣ изложения едва ли возможно достаточновыпукло и рельефно

оттѣнить характерныяособенностивъ ходѣ развитія науки административнаго

права. Придетсяизбрать нѣсколько иной путь, связавъ исторію науки съ по-

явленіемъ и смѣной методовъея изученгя. Появленіе усовершенствованныхъ

методовъ изученія вызываетъ къ жизни и болѣе совершенную науку. Подъ

методами науки понимаетсясовокупность тѣхъ пріемовъ, которые примѣняются

для раскрытія научнойистиныJ ). Эти пріемы, конечно, мѣняются по мѣрѣ

} ) В. В. Ив ан о в скій, Учебникъ административнаго права, стр. 6 сл. Изд. 4. Казань, 1911.
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развитія самойнауки.Чѣмъ проще представляются элементысамойнауки, тѣмъ

менѣе сложны пріемы изученія того ряда окружающихъ человѣка явленій, ко-

торый относитсякъ той или иной наукѣ. Бели въ сферѣ физико-химическихъи

органическихъявленій наукѣ удается раскрывать все болѣе сложныя комби-
надіи, то ту же картинуможно наблюдать и въ области общественныхъ, соці-

альныхъ явленій. Усложняющаяся съ каждыми днемъсоціальная жизнь наро-

довъ даетънамъвъ этомъ отношеніи поразительныепримѣры. Таковы явленія/
вызванныя великой европейскойвойной, тѣ соціальные перевороты въ психикѣ

народныхъмассъ,во внутреннейи внѣшней структурѣ государственныхъучреж-

деній, въ трудовомъ и жизненномърежимѣ современныхъ культурныхъ госу-

дарствъ. Можно повторить слова одного англійскаго оратора, что „мы живемъ

теперьвъ совершеннодругомъ мірѣ сравнительносъ тѣмъ міромъ, въ которомъ

мы жили 18 мѣсяцевъ тому назадъ“(слова оратора были сказанывъ мартѣ

1915 г.) *). Дѣятельность государства,несомнѣнно, принадлежитъкъ кругу со-

ціальныхъ, общественныхъявленій. Она пережилавъ своемъ развитіи немало

метаморфозъ, на ея развитіе вліяли многочисленныяпричины. Подмѣтить та-

кую эволюцію и составляетъзадачу соціальныхъ наукъ, въ томъчислѣ и адми-

нистративнагоправа. Какими же сиособомъ, какими пріемамн можетъ быть

подмѣчена такая эволюція?
§ 53. Самыми простыми, примитивнымии несложнымиметодомъизученія,

отвѣчающимъ первоначальному состоянпо науки админисгративнагоправа,

является наблюдательно-описательныйметодъ. Онъ заключается въ томъ, что

изслѣдователь наблюдаетъи описываетътотъ или другой круги явленій, который

его интересуетъ.Слѣдовательно, и въ кругѣ явленій соціальнаго характера,изу-

чаемыхъ наукой административнагоправа, изслѣдователь долженъ были бы
наблюдать и описывать явленія административнойдѣятельности государства.

Однако, при примѣненіи дажетакогонесложнагометодаученомуизслѣдователю,

жившему въ ХІУ, XV и позднѣйшихъ вѣкахъ, пришлось встрѣтить громадныя

трудностии его работавъ , этомънаправленіи должна была дать довольно пе-

чальные результаты. Такая неудача можетъ быть объяснена цѣлымъ рядомъ

слѣдующихъ иричинъ. Во-первыхъ, нужно принять вниманіе то, что самоепо-

нятіе „ административнойдѣятельности“ государствабыло чуждо ученымидо

концаXVIIIстолѣтія: вмѣсто него ученые употреблялииной терминъ,а именно

„ полицгя Во-вторыхъ, передъучеными стояло не юридическоепонятіе госу-

дарства, какъ оно создалось въ настоящеевремя, т. е. понятіе государствапра-

вового, а личность государя, монарха, понятіе полицейского государства. Въ
третьихъ, малодоступность положительнаго матеріала (въ видѣ законовъ,

ордоннансовъ,рѣшеній судовъ и пр.), его разбросанность, его несовершенство

невозможностьи неумѣніе извлечь изъ него нужныя данныя значительно

тормозили работу ученыхъ того времени.Въ-четвертыхъ, дажеуниверситетское

преподаваніе не могло помочь учеными, потому что долгое время въ универси-

тетахъне было каѳедръ для изученія управленія. Наконецъ, въ пятыхъ, въ

право того времени проникло рецепированноеримское право, которое вос-

полнило, хотя и съ большими трудомъ, пробѣлы въ положительномъматеріалѣ

0 L. P. J а с k s, The changing mind oi a nation at whr, стр. 79 въ сборникѣ статей
.The international crisis in its ethical and psichological aspects". London, 1915.
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ii въ то же время склонило ученыхъ къ широкому использованиеи примѣненію

инсіитутовъ гражданскагоправа къ явленіямъ публичнойжизни. Кромѣ рим-

скаго права, ученые почерпалиматеріалъ для своихъ трудовъ изъ книгъ Свя-

щеннаго Писстія. На каждомъ изъ этихъ любопытныхъ явленій, характеризу-

ющихъ ту обстановку, въ которой прежнимъученымъ приходилось примѣнять

наблюдательно-описательныйметодъ, и слѣдуетъ остановитьсянѣсколько болѣе

подробно.

§ 54. Итакъ, первымъ препятствіемъ къ правильной постановкѣ наблюда-

тельно-описательнагометодаявлялось отсутствиеу ученыхъ того времени над-

лежащаго представленія о сущностии объемѣ административнойдеятельности

государства,которая и должна была быть объектомъспеціальной науки адми-

нистративнагоправа. Уже было указано выше (§ 11), сколько трудностейпред-

ставляетъточноевыясненіе объемаи границъпонятія „административнаяде-
ятельность“. И этизатрудненія мыслимыдажевъ современномъправовомъукладѣ

государства,когда проведёнъгіринципъраздѣленія властей,когда законодатель-

ная дѣятельность характеризуетсяучастіемъ народнагопредставительства,когда

научныеметоды достиглисовершенства,конечно возможнагопри современныхъ

условіяхъ. Чего же можно было ожидать отъ науки, которая находилась еще

въ зачаточномъсостояніи, когда государственныйукладъ страны иосилъ нѣ-

сколько хаотическій характеръ, а власть во всей ея полнотѣ сосредоточивалась

въ рукахъ одного лица—властителя,монарха. Даже самоеиазваніе „управленіе 11

„администрація 1- оыло чуждо учеігымъ того времени. Вмѣсто него выступаетъ

терминъ„полиція“ (police, Polizei). И, дѣйствительно, въ Германіи до XIX в.

наукане знаетъсловъ „Verwaltung11 (управленіе) и „Verwaltungsrecht11 (админи-

стративноеправо). То же самоеявленіе наблюдаетсяи во Франціи, гдѣ въ эпоху

старагорежимасовершеннобыли неизвѣстны слова „ administration “ и „droit admi-

nistratif11 !). Вмѣсто нихъ въ актахъ и трудахъ ученыхъ обѣихъ странъупотре-

бляются слова police, Polizei. Эти терминыведутъ свое происхожденіе отъ гре-

ческагослова ,,politeia“, которое обозначаетъгородское устройство, государ-

ственноеустройство, а въ переносномъсмыслѣ— государственноеуправленіе

правительство. Этотъ терминъбылъ воспринять французскойнаукой права въ

XIY столѣтіи и передѣланъ въ слово police, которое обозначало „государствен-

ную цѣль“ и „государственную дѣятельность“ 2). Въ болѣе узкомъ смыслѣ

слово „1а police11 употребляется для характеристикихорошаго, упорядоченнаго

устройствагосударства.Повидимому,въ концѣ XV столѣтія этотътерминъбылъ

занесенъвъ Германію, гдѣ слово jus politiae стало обозначать расширенную

власть властителяземли, владѣтельнаго князя (Landesherr).Въ силу jus politiae

владѣтель получалъ право, и ему даже вмѣнялось въ обязанность, устранять

своей начальственнойвластью тѣ опасности,которыя угрожаютъ земному бла-

гополучно т. е. безопасностии благосостоянію гражданъ. Цѣлыо такого jus po-

litiae являлось установленіе „хорошаго устройствагосударства11 (politia). Все,

что только требовалъ интересъполиціи (Роіісеу), могло быть постановленовла-

! ) D и с г о с q, Cours de droit administrate, стр. VIII (Preface). Tome I.

2 ) F 1 e i n e r, Institutionen, стр. 310 сл., а равно Otto Mayer, Deutsches Verwaltungs-
recht, стр. 211 сл. Band I.
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дѣтелемъ г ). Трудно даже определить внѣшнюю границу того, что называлось

полиціей, и тѣхъ полномочій, который были направлены къ осуществлен!») и

содѣйствію полиціи. Jus politiae являлось какъ бы общими названіемъ всякихи

возможностей 2). Для примѣра можно привести слѣдующій случай. Епископн
г. Шпейера хотѣлъ построить въ своемъ городѣ Брухзалѣ, но на чужомъ зе-

мельномъ участкѣ, исправительный домъ (Zuchthaus). Собственники участка

заявили протести, однако его жалоба отклоняется на томи основаніи, что прин-

ципіально владѣтель можети дѣлать все, что только клонится ки общему благо-
получію и благосостоянію страны. А таки каки исправительные дома очень по-

лезны, то владѣтелю и нужно предоставить право самому выбрать мѣсто и по-

строить на немн доми.—Итаки греческія сочиненія о государственномп искус-

ствѣ (politeia) послужили источникоми для насажденія идеи о police, Polizei, ви

государствахи Западной Европы, особенно во Франціи и Германіи. Указанія на

эту связь си греческими источниками (особенно си Аристотелеми) можно встрѣ-

тить ви трудахн старыхи камералистовн, напр. Мельхіора фони Оссе (ѵ. Osse),
появившихся ви 1555 и 1556 г. г. Ви своеми трудѣ „Завѣщаніе“ (Testament)
они говоритп о Роіісеу и ссылается на то, что Аристотель и большая часть

древнихи мудрецовъ признавали необходимость для хорошей полиціи (Роіісеу)
страны или города существования четырехи элементови, а именно ,,Princeps“ „Соп-
cilium“ ,,Practorium“ и ,,Populus“ т. е., по его словами, существованія прави-

теля, хорошаго и мудраго совѣта при неми, безпристрастнаго, хорошаго право-

судія и благочестиваго покорнаго народа 3). Однако уже ви концѣ реформаціи
ви Германіи начался процесси расчлененія этого огромнаго по обиему понятія.
Понемногу изи всеобнемлющей формулы стали выпадать отдѣльныя государ-

ственный функціи и начался процесси снуженія понятія Policey (Polizei). Прежде
всего, изи нонятія „полиція“ выпали международный отношенія. Ви самомъ

дѣлѣ, по мѣрѣ образованія государствн и опредѣленія ихи граници, постепенно

ви Европѣ образуется система государствъ. Каждое изи нихи преслѣдуетп свои

цѣли и стремится укрѣпить свою мощь. Это укрѣнленіе достигается путемъ

войни или дипломатическихи сношеній си другими государствами, но таки

каки эти сношенія мало похожи на дѣятельность правительства внутри госу-

дарства 4 ), то появляется различіе ви терминологии для обозначенія этихн двухи

сфери государственной дѣятельности. Дѣятельность или искусство ви сферѣ

международныхи отношеній получаети названіе политики, а деятельность
или искусство ви сферѣ внутреннихи отношеній государства именуется по-

лицгей. Такими путеми полиція превратилась ви наименованіе всей начальст-

венной деятельности ви области внутренней государственной жизни. Но и

такое широкое пониманіе „полиціи“ не могло удержаться долгое время. Процесси
расчлененія продолжали развиваться. Явилось противоположеніе дели светскихн
и церковныхн, причеми последнія отошли ви веденіе церкви. Для заведыванія
военными и финансовыми (камеральными) делами владетелями земель были

] ) F 1 е і п е г, Institutionen cles Deutschen Verwaltungsrechts, стр. 29—30.
2 ) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 30, особ, прим, 9, Band I.
8 ) Albion Small, The cameralists. The pioneers of German Social Polity, стр. 33.
4 ) L. v. S t e i n, Die Lehre von der Innern Verwaltung. Einleitung, стр. 69 слѣд. Stutt-

gardt, 1866.
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и=°^Г™: ДеНІ - Такъ бЫЛ0 ШЛОЖено начало ВЫ Дѣ|нІЮ изъ“ ” Ц Я военной и финансовой дѣятельности. Затѣмъ намѣтилось

дѣГ СоТоТГвыС ИЦеЙСКГЪ • ^Ро1ісе У 8асЬеп ) 0 »судебныхъ“ (Iustimchen)
КО Ѵ° РОе 0 Вызвал0 выД ѣлен] е судебной дѣятельности въ особую категорію

рыя должньГбыли С^ебвыми дѣлами стали такія государственный дѣла, кото-

теншГсѵловт я ппя ТЬСЯ На ° Снованіи права 0 поэтому подлежали компе-
тенцщ судовъ, а подъ полицейскими дѣлами разумѣлись такія государственныя

пЛв™»ГГ? бЫЛ " Даться по свободному уемотрѣнію и яХ
лись предметами вѣдѣнія исключительно только одного правительства ■) Но и

на этомъ процессъ съуженія понятія ,,полиція“ еще не остановился. Въ ХУІІГ

п.пІГ СТ0Л ЯХЪ началось и получило законченное развитіе могучее научное

женіе, которое, сначала подъ названіемъ теоріи естественнаго права возвы-

сило голосъ въ защиту индивида и направило свои удары противъ идеи все-

могущества государства, получившаго названіе полицейскаго, абсолютнаго госу-

дарства, и противъ самаго термина „полиція", какъ бы олицетворявшаго такое

всемогущество. Теорш о прирожденные человѣческихъ правахъ, нашедшая

себѣ выраженіе въ знаменитой французской деклараціи ' 1789 г. о правахъ

гражданина и человѣка, нанесла сокрушительный ударъ идеѣ всемогущества

і осударства и свела роль государственной власти къ заботѣ объ охранѣ права

и преслѣдованію цѣлей безопасности. ІІодъ ея вліяніемъ въ памятникахъ и

актахъ даже полицейскаго государства сталъ употребляться терминъ ,полиція“

въ сравнительно узкомъ смыслѣ. Такъ Прусское Общее Земское Право

^ilgeinemes Preussisches Lanclrecht) 1794 г. такъ описываетъ задачу полиціи:

„цѣль (Amt) поли ціи —создавать нужныя учрежденія для сохраненія публичнаго

шокойствія, безопасности и порядка и для отстраненія опасности, грозящей

лубликѣ или ея отдѣльнымъ членамъ“. Изъ этого видно, насколько скромны были

Ц полиціи и ея объемъ по сравненію хотя бы съ тѣмъ понятіемъ полиціи ко-

торое можно встрѣтить въ изданномъ Петромъ I Регламентѣ Главному Магист-

рату 16 января 1721 г. (I П. С. 3. № 3708) 2 ), составленномъ подъ сильными

вліяніемъ идеи всемогущества государства. Указывая, что „полиція особливое

ивое состояніе имѣетъ“, Регламентъ опредѣляетъ сущность ея, говоря, что ,.оная

епоспѣшествуетъ въ правахъ и провосудіи, рождаетъ добрые порядки и нраво-

ученія, всѣмъ безопасность подаетъ отъ разбойниковъ, воровъ, насильниковъ и

обманщиковъ и симъ подобныхъ, непорядочное и непотребное житіе отгоняетъ,

я принуждаетъ каждаго къ трудамъ и къ честному промыслу, чинитъ добрыхъ

домостроителей, тщательныхъ и добрыхъ служителей, города и въ нихъ улицы

регулярно сочиняетъ, препятствуетъ дороговизнѣ, и приноситъ довольство во

всемъ потребномъ къ жизни человѣческой, предостерегаетъ всѣ приключившіяся

болѣзни, производитъ чистоту по улицамъ и въ домахъ, запрещаетъ излишество

въ домовыхъ расходахъ и всѣ явныя погрѣшенія, призираетъ нищихъ, бѣдныхъ,

больныхъ, увѣчныхъ и прочихъ неимущихъ, защищаетъ вдовицъ, сирыхъ и

чужестранныхъ, по заповѣдямъ Ъожіимъ воспитываетъ юныхъ въ цѣломудрен-

ной чистотѣ и честныхъ наукахъ, въ кратцѣжъ надъ всѣми сими полиція есть

] ) Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, стр. 311..

2 ) Проф. И. E. Андреевскій, Полицейское право, стр. 89—90. Томъ I. Изд. 2-е.

С.-Петербургъ, 1874.
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душа гражданства и всѣхъ добрыхъ порядковъ и фундаментальный подпоръ

человѣческой безопасности и удобности". —Въ XIX столѣтіи германская наука

стала еще болѣе съужива-цр понятіе „полиція". Сначала ученые дѣлаютъ по-

пытки провести различіе между полиціей безопасности и полиціей благососто-
янія. Въ эпоху полицейскаго, евдемонистическаго государства на послѣднее

были возложены чрезвычайно обширныя задачи, и это обстоятельство, конечно,

не могло не принижать человѣческую личность. Государственная власть обязы-
валась вести людей къ усовершенствованно и употреблять однихъ людей для

усовершенствованія другихъ 1 ). Съ появленіемъ же идеи о правахъ человѣка,

задачи государственной власти стали пониматься значительно уже. Государство
можетъ примѣнять принудительную власть но только для обезпеченія безопа-
сности, а не для усовершенствованія гражданъ. Для послѣдней цѣли пригодны

другія средства. Вполнѣ естественно ученые стали дѣлать тотъ выводъ, что

иолиція можетъ быть^ раздѣлена на двѣ части —на полицію безопасности
(Sicherheitspolizei), которой присущъ принудительный характеръ, и полицію
благосостоянія ( WoliLfalirts ро 1 i z ei) , у которой отсутству'етъ этотъ принудитель-

ный характеръ 2 ). Изъ этого подраздѣленія ученые стали дѣлать дальнѣйшій

выводъ, а именно, что терминъ „полиція" приложимъ только къ той государ-

ственной дѣятельности, которой присущъ принудительный характеръ. Что же

касается остальной дѣятельности государства, направленной на обезпеченіе бла-
госостоянія гражданъ, то ее лучше называть не полиціей благосостоянія, а

попеченіемъ о благосостояніи (Wolilfahrtspflege). —Такъ, на протяженіи нѣсколь-

кихъ вѣковъ совершался медленный процессъ съуженія понятія „полидія 11 ,

пока, наконецъ, онъ не былъ заключенъ въ узкія рамки и не уступилъ свое

мѣсто терминами „управленіе" и „ а дм и н истраці я “ . Въ настоящее же время

напр., проф. Отто Майеръ подъ полицейской властью понимаетъ публичную
власть, которая дѣйствуетъ въ сферѣ управленія для устраненія нарушеній над-

-лежащаго порядка, исходящихъ отъ отдѣльнаго человѣка 3 ). А полиціей онъ
называетъ ту административную дѣятельность, которая проявляется съ по-

мощью полицейской силы. По Флейнеру слово „полиція" обозначаетъ ту дѣ-

ятельность дэлжностныхъ лицъ въ сферѣ внутренняго управления, которая при-

нудительно возлагаетъ нужныя ограни ченія на естественную свободу личности

и на собственность подданыхъ для сохраненія публичнаго права, публичной
безопасности и публичнаго порядка 4 ). Бертелеми указываетъ, что подъ сло-
вомъ „police" разумѣется совокупность организованныхъ службъ или мѣръ, пред-

писанныхъ для обезпеченія поддержанія порядка и санитаріи внутри страны 5 ).
Проф. Орландо понимаетъ подъ полиціей (polizia) ту форму дѣятельности го-

сударства, преимущественно юридическую, которая стремится предупредить со-

ціальный вредъ и обезпечить миръ и общественный порядокъ и оказываетъ

вліяніе на индизидуальныя права, ограничивая сферу дѣятельности такими

образомъ, что устанавливается гармонія между этими правами, а также между

О Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 213. Band I.
2 ) L. v. Stein, Die Lehre von der Innern Verwaltung, Einleitung, стр. 70—71.
8 ) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 217 (прим. 14). Band I.
4 ) Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, стр. 314.
5 ) В e r t h ѳ 1 e m у, Traite elementaire de droit administratif, стр. 224.
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пользой, которую извлекаютъ отдѣльныя лица, и пользой, извлекаемойкол-

лективомъ !).

§ 55. Вторымъ препятствіемъ для правильнойпостановкинаблгодательно-

описательнагометодапри изученіи административнойдѣятельности государства

являлось то, что ученые прежняго временине имѣли того пррдставленія о

1 осударствѣ, которое сложилось средиученыхъ настоящаговремени.Этоявленіе

ооъясняется, конечно, тѣмъ, что ученые прежняго временижили въ эпоху т. н

полицеискаго,абсолютнаго государства, гдѣ личность властителя, монарха

выдвигалась на первый планъи гдѣ дѣятельность государстваносила своеоб-

разный характеръи обычно протекалане по нормамъправа. Современные уче-

ные живутъ въ эпоху правового, конституціоннаго государства, гдѣ, наряду съ

личностью главы государства(монархаили президента),стоитьнародноепред-
ставительство,и гдѣ дѣятельность государствазаключена въ правовыя рамки,

опредѣляется не однимъжеланіемъ, произволомъ начальства. По вѣрному за-

м чанію Лоренцаф. Шдейна,каждая изъ этихъ эиохъ имѣетъ и свое понятіе

государстваи соотвѣтствующій ему обликъ или видъ ученія объ управлении2).

і:ъ эпоху полицейскаго,абсолютнаго государства центральнойфигурой, при-

влекавшей вниманіе и ооывателя и ученаго, былъ владѣтель страны, монархъ

Яъ немубыли обращены взоры изслѣдователя, дѣятельность его, а не государ-

ева, сосредоточивалана себѣ всеобщее вниманіе. Государство стушевывалось

передъличностью монарха.Ученыепрежняго временине моглидаже выработать
лонятіе государства,какъ юридическаго лица, существующаго раздѣльно отъ

ігонарха. Правда, у германскихъписателейXVIIсголѣтія встрѣчаются нѣкото-

рые намекинатакую конструкцію. Напримѣръ, Лимнеусъ(Limnaeus)уподоблялъ

Священную Германскую Имперію организму, главой котораго являлся импера-

торъ 3). И вообще въ догматическихътрактатахъгерманскихъученыхъ того

времениможно было встрѣтить конструкцію субъективныхъправь императора,

при чемъ Имперія признаваласьза особый corpus mysticum, который однако не

является лицомъ (persona)4). Такимъ образомъ, въ Германіи въ догматикѣ

XVII и XVIII вѣковъ можно подмѣтить зародыши тѣхъ элементовъ, изъ

которыхъ постепеннослагалось современноепредставленіе о государствѣ. Но

Е.чъ не сужденобыло развиться въ виду того, что ученые немогли отрѣшиться

оіъ патримоніальныхъ воззрѣыій, лежавшихъ въ основѣ государственнагостроя

старагопорядка 5). Въ трудахъже французскихъученыхъ нельзя даже встрѣ-

г.ль и іакихъ слабыхъ намековъна существованіе обособленнагоюридическаго

лица— государства.Такимъобразомъ, въ центрѣ всей государственнойсистемы

стоялъ монархъ, владѣтель, въ рукахъ котораго и сосредоточиваласьвся полнота

публичнойвласти. Именнона него одного и была возложена чрезмѣрно труд-

ная задача осуществлять тѣ цѣли,. который стояли передъгосударствомъ.Ему

была дана полная возможность вмѣпшваться непосредственново всѣ дѣла

О, Orlando, Introduzione al diritto amministrativo, стр. 71, 72, 103. Volume T нч.

„Primo~trattato“.
2 ) L. v. Stein, Die Lehre von der Innern Verwaltung, Einleitung, стр. 11.

3 ) T a p а и о в e к i й, ІОридическій методъ, стр. 146.

4 ) T a p а н о в с it i й, ІОридическій методъ, стр. 182.

6 ) Т а р а и о в с к і й, Юридическій методъ, стр. 293 и 294.
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управленія, какъ крупньгя такъ и мелкія. И исторія сохранила намъ примеры
вмѣшательства монарховъ даже въ домашнія дѣла своихъ подданыхъ (при-
мѣры можно найти въ деятельности прусскаго короля Фридриха Великаго и

Петра I).—Эта безпредѣльная власть монарха несомнѣнно тяжело отзывалась

на подданыхъ. Послѣдніе не имѣли юридическихъ средствъ, который бы по-

ложили какой-нибудь предѣлъ вмѣшательству монарха. Всякій приказъ его

былъ обязателенъ для подданыхъ. Монархъ за свои дѣла отвѣчалъ только

передъ Богомъ и своей совѣстью *). Его власти по отношенію къ подданымъ

не было поставлено никакихъ юридическихъ преградъ. Въ этомъ смыслѣ обычно
и говорится, что въ полицейскомъ государствѣ нѣтъ публичнаго права 2 )
Впрочемъ, отсутствіе этого права до нѣкоторой степени восполнялось нормами

гражданскаго права, гражданскаго процесса. Частое примѣненіе этихъ нормъ

составляетъ характерную особенность эпохи полицейскаго государства. Онѣ

примѣняются къ отношеніямъ ,не только между поддаными, но и между ними

и монархомъ, слѣдовательно, къ такимъ отношеніямъ, которыя носятъ опреде-
ленно публично-правовой характеръ. Такому распространенно гражданскаго

права, прежде всего, содействовало патримоніальное воззрѣніе на государство.

По вѣрному замѣчанію Смолла 3 ), въ представленіи ученыхъ Германіи прежняго

времени или т. н. камералистовъ государство являлось громадной семьей, обла-
дающей фермой (farm) на правѣ собственности. Единство этой семьи символи-

зировалось монархомъ, владѣтелемъ. Интересы государства были представлены

имъ такимъ образомъ, что нельзя было провести определенной границы между

личностью монарха и интересами государства. И единство этого поместно-патр -

архальнаго монархическаго строя (farm-patriarchate-principality) было настолько

импонирующимъ, что вначале было мало основаній проводить какое-нибудь
различіе между -понятіями „благосостояніе монарха", „ благосостояние государ-

ства" и „благосостояніе народа". Всемогущество монарха нашло себе выраженіе
въ словахъ французскаго короля Людовика XIY „L’etat c’est moi" (государство
это я) и прусскаго короля Фридриха Великаго, что ,,der Konig ist der erste Du -

ner des Staates" (король— первый слуга государства).— Нельзя не отметить еще
и того, что распространеніе гражданскаго права обусловливалось также и допу-

щеніемъ подачи жалобъ поддаными на монарха въ обыкновенные суды, если
монархъ выступали какъ privatus, какъ частное лицо, когда между нимъ к
подданымъ завязывались имущественный отнопіенія. Если монархъ выступаль

какъ обладатель правъ верховенства, тогда, конечно, ни о какой жалобе нод-
даныхъ не могло быть и речи. Наконецъ немалую роль въ этомъ отношен! а

съиграло и ученіе о фиске 4 ).
При наличности такой всеобъемлющей власти монарха немудрено, что

источниками правовой жизни страны являлись безчисленныя распоряженія,
исходившія отъ главы государства подъ самыми разнообразными наименованіями,
вроде эдиктъ, рескриптъ, ордоннансъ, регламентъ, статутъ и пр. Въ этихъ
распоряженіяхъ заключалась регламента ці я чуть ли не повседневной жизни

!)Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 40. Band I.
2 ) 0 1 1 о Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 48. Band I.
3 ) A 1 b i о n Small, The cameralists, стр. 588 и 589.
*) 0 1 1 о M а у e г, ц. с., стр. 50 сл. Band. I. О фискѣ см. въ § 32.
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обывателя. Гакихъ актовъ можно встрѣтить немало и въ Западной Европѣ и

въ Россіи. Русскіе ученые приводятъ цѣлый рядъ указовъ, содержащихъ, на-

примѣръ, такія постановления !). По указу 1835 г. (изданному при Николаѣ I)

людямъ „въ обыкновенномъ крестьянскомъ одѣяніи, какъ то: въ армякахъ,

смурыхъ кафтанахъ и нагольныхъ тулупахъ" въ харчевняхъ не давать такихъ

блюдъ, какъ „индѣйки, каплуны, пулярдки, цыплята, дичь всякаго рода и изъ

числа живой рыбы: стерлядь, осетрину и бѣлужину“. По указу 1807 г. купецъ

первой гильдіи могъ ѣздить четвернею, второй гильдіи —только парою, а третьей

гильдіи не могъ ни зимою ни лѣтомъ впрягать болѣе одной лошади: излишнія

лошади должны были на мѣстѣ отпрягаться, при чемъ ямскія должны были

отдаваться обратно извощикамъ, а собственныя —продаваться и вырученныя

деньги отправляться на дѣло призрѣнія бѣдныхъ. —Аналогичный распоряженія

можно всгрѣтить и въ другихъ странахъ, особенно въ Германіи. Съ современ-

ной точки зрѣнія такая регламентація можетъ вызвать только одно осуждение.

Но если перенестись въ эту эпоху, ознакомиться съ бытомъ и умственнымъ

уровнемъ населенія, то окажется, что такая дисциплинирующая роль регламен-

таціи имѣла немалое значеніе для политическаго воспитанія народныхъ

массъ. Это воспитательное значеніе регламентаціи , подчеркиваетъ и Смоллъ 2),

когда говорить: „уже стало поговоркой, что германскій народный учитель вы-

игралъ Седанское сраженіе. Однако, было бы поверхностно толковать эту истину

такъ, что будто бы учитель былъ педагогомъ, обучившими тѣхъ людей,

которые тремя колоннами перешли Рейнъ. Той школой, которая вызвала

изумительный разцвѣтъ современной Германіи, является вся ея система

гражданственности (civic system). Въ современной исторіи нѣтъ такого явленія,

на который міръ смотрѣлъ бы съ большими ирезрѣніемъ, чѣмъ мелкія герман-

скія государства. Конечно, они довольно гнусны (ignoble) и ретроградны

(obstructive), но не въ этомъ заключается ихъ настоящая оцѣнка. Каждое изъ

этихъ государствъ, обладающее мелочной камералистической организаціей, дѣй-

ствовало такъ, какъ работаютъ унтеръ-офицеры, обучая новобранцевъ. Неопыт-

ный массы германскаго народа были раздѣлены на отряды и дисциплинированы

для несенія общественныхъ обязанностей и послѣ многовѣкового тяжелаго

•ученья были переданы объединенной націи какъ самые подготовленные къ

общественности граждане, какихъ только знаетъ современная европейская исто-

рий1 . Другой ученый, проф. Густавъ Мархетъ 3) указываетъ, „что общественный (со-

ціальный) или, вѣрнѣе, говоря соціалистическій духъ полицейскаго государства

проявляется въ прнзнаніи во многихъ случаяхъ недостаточности силъ отдѣль-

ныхъ людей и ихъ соединеній для достиженія полезныхъ цѣлей, неспособности

ихъ устраивать свои дѣла и необходимости подчиненія отдѣльной личности, го-

сударству. Послѣднее должно давить сверху внизъ, руководить всей обществен-

ной и экономической жизныо страны, постоянно вторгаясь въ нее и осуществляя

дистрибутивную справедливость. Силы націи не могли и не смѣли развиваться.

*) А. И. Елистрат овъ, Основныя начала адмииистративнаго права, стр. 11 и 12.

г ) А 1 b і о n Small, The camei'alists, стр. 17.
3 ) G u s t a v M a г с h e t, Studien iiber die Entwickelung der Verwaltungslehre in Deut-

schland von der zweiten Haifte des 17 bis zum Ende des 18 Jahrhuiiderts, стр. 251. Miinchen,

1885.

Л. 7.
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Всѣ средствапускалисьвъ ходъ для того, чтобы достигнутьтого государствен-

наго идеала,который рисовалисебѣ мыслителинаціи и приняливыдающіеся мо-

нархи.Поэтомуполицейскоегосударство, въ связи съ вѣяніями XVIIIстолѣтія,

пыталось поднять въ общественномъи экономическомъотношеніяхъ тѣ классы

народа, которые безъ „страстикъ регламентации“ этой эпохибыли бы осуждены на

ужасное, безпросвѣтное существованіе“. Поэтому, говоритъ проф. Мархетъ, не

слѣдуетъ смотрѣть на полицейскоегосударствотолько какъ на мелочную, тор-

мозящую, разрушительную и дажесмѣшную попыткуустановитьвсемогущество

государства.Напротивъ, въ немъ надо видѣть опытъ, правда продѣланный съ

недостаточнымисредствами,но за то проникнутыйблагородной и освободитель-

ной основной идеейXVIII столѣтія— создать государство, которое покоится на

истинныхъинтересахънародаи опираетсяна его реально существующія силы.

Эпоха полицейскагогосударства не можетъ считаться періодомъ регла-

ментаціи или регресса,который достоинътолько одного сожалѣнія, а является

фазой развитія въ процессѣ образованія человѣчества.— Итакъ, нужно придтикъ

тому выводу, что ученые, жившіе въ эпоху абсолютнаго, полицейскагогосудар-

ства, не могли примѣнять въ полноймѣрѣ наблюдательно-описательнагометода

при изученіи административнойдѣятельности государства. Правильной поста-

нов^ такого методамѣшало отсутствіе у ученыхъ яснаго представленія о го-

сударств, какъ юридическомълицѣ, и смѣшеніе его съ личностью монарха,

владѣтеля страны. Невольно, вниманіе изслѣдователя сосредоточивалосьна

личностимонарха, наего дѣятельности въ сферѣ управленія, которая прояв-

лялась въ безчисленныхъ распоряженіяхъ, регламентировавшихъжизнь обы-

вателя.

§ 56. Третьимъпрепятствіемъ для правильнойпостановкиуказаннагоме-

тода являлись тѣ затрудненгя, которыя испытывалиученыеприпользовант поло-

жительнымъматергаломъ.Они неимѣли въ своемъраспоряженіи администра-

тивного кодекса: впрочемъ, до извѣстной степени,этотънедостатокъдаетъсебя

чувствовать и въ настоящеевремя. Кромѣ того, ученые не могли познакомиться

съ положительнымъматеріаломъ даже и на школьной скамьѣ, въ университе-

тахъ, гдѣ преподаваніе дисциплинъ,.изучающихъ положительноеправо страны,

или вовсе отсутствовало или находилось въ зачаточномъсостоянии. Такимъ

образомъ, ученымъ. прежняго времениприходилось работать въ обстановкѣ,

мало напоминающейтѣ условія, въ которыхъ работаетъсовременный ученый.

Вмѣсто богатыхъ книгохранилищъ, изъ которыхъ ученый черпаетъщедрой ру-

кой свѣдѣнія изъ жизни и опыта иностранныхъгосударствъи знакомитсясъ

мыслями и идеями великихъ людей, которыми особеннобогаты пбслѣдніе вѣка,

прежній ученый долженъ былъ извлекать скудныя свѣдѣнія изъ рѣдкихъ и

немноготомныхъ коллекцій книгъ и рукописей частныхъ лицъ, обыкновенно

владѣтельныхъ особъ Ц Къ этихъ библіотекахъ видное мѣото занималитво-

ренія отцовъ Св. Церкви, книги Св. Писанія, сочиненія греческихъи римскихъ

философовъ. При замкнутостижизни, отсутствіи хорошихъ путей сообщенія,

раздробленностиЕвропы на массу мелкихъ владѣній, отгородившихся другъ

О 0 скудости университетскихъ библіотекъ можно судить, хотя бы, по тому, что вся
библіотека юридическаго факультета въ Бордо состояла, передъ революціей, изъ экзем-
пляра Corpus iuris civilis (Т а р а н о в с к і й, Догматика, стр. 7).
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отъ друга таможнями, пограничными постами, трудно было ученымъ того вре-

мени путешествовать, знакомиться съ жизнью другихъ государствъ. Ихъ кру-

гозоръ поневолѣ становился узкимъ. При изученіи деятельности государя въ

сферѣ управленія ученымъ приходилось буквально самимъ собирать нужный

матеріалъ, отыскивать безчисленныя его распоряженія и приводить ихъ въ

систему. А между тѣмъ во многихъ странахъ издавна чувствовалась потребность

устранить хаосъ въ накопившемся громадномъ законодательномъ матеріалѣ и

■ дѣлать его болѣе доступными для пользования. Сами монархи и выдающіеся

люди того времени стремились удовлетворить настоятельную нужду въ сбор-

никахъ актовъ того времени. Такъ, во Франціи съ XV до XVII столѣтія де-

лаются многократяыя попытки преобразовать, упорядочить и какъ бы кодифи-

цировать всѣ законы, касаюіціеся суда, финансовъ и управленія х). Таковъ

изданный Карломъ VI ордоннансъ 25 мая 1413 г., который касался доменовъ,

финансовъ, монеты, парламента, водъ и лѣсовъ и пр. Таковъ ордоннансъ Лю-

довика XII, 21 октября 1498 г., который предполагали ввести книгу ордоннан-

совъ. Подобный же попытки можно встрѣтить въ царствованіе Генриха III, Ген-

риха IV, Людовика XIV. Однимъ словомъ и при старомъ порядкѣ до революціи,

разрушившей абсолютное, полицейское государство, несомнѣнно мелькала мысль

о кодификаціи финансовыхъ и административныхъ законовъ. Навстрѣчу такой

потребности пошли и нѣкоторые выдающіеся люди Франціи, среди которыхъ въ

•русской литературѣ по административному праву обычно упоминается только

одинъ Деламаръ (De la Marre), но къ которыми нужно причислить и Дома (Domat).

ТРУДЪ Дома, состоящій изъ 5 томовъ, вышелъ въ 1695—1697 і\ г. Первые три

тома заключаютъ въ себѣ Traite cles Іоіх (трактатъ о законахъ) и Les loix сіѵі-

les dans leur ordre naturel (гражданскіе законы въ ихъ естественномъ порядкѣ).

Четвертый и пятый томы носятъ заголовокъ „Публичное право, продолжение
гражданскихъ законовъ въ ихъ естественномъ порядкѣ“ (Le droit public suite

des loix civiles dans leur ordre naturel) и заключаютъ систематическій трактатъ

по французскому положительному государственному праву стараго порядка 2).

Дома причисляетъ къ публичному праву также и законы о т. н. внутреняемъ

управленіи или полиціи вообще 3). Особенно охотно они останавливается на

вопросахъ полиціи благосостоянія, какъ-то регламентаціи ремеслъ, торговли,

ярмарочномъ правѣ, управленіи путями сообщенія, водами, лѣсами, охотой, рыб-

ной ловлей 4).— Деламаръ, коммисс'аръ Парижскаго квартала Шатлэ (Chainlet),

выпустилъ 4-томное изслѣдованіе подъ заглавіемъ „Трактатъ о полидіи" (Traite

de la police ой Гоп trouvera l’histoire de son etablissement, les fonctions et les pre-

rogatives de ses magistrate etc). Его книга выходила съ 1703 до 1734 года, а

именно первый томъ явился въ 1705 г., второй-въ 1710 г., третій-въ 1719 г. и чет-

х ) М е й с с і, Istituzioni di diritto amministrativo, стр. 12—13.
2 ) T a p а и о в с к i й, Догматика, стр. 76 слѣд.

3 )Тарановскій, Догматика, стр. 173.
Ь Т а р а н о в с к і й, Догматика, стр. 190—193. Едва ли, однако, правъ проф. Тара-

новскій, когда онъ говорить, что эти вопросы входили въ область самостоятельной

и спеціальноразработанной даже въ то время (!) во Франціи дис-

циплины административна г о нрава. Такая дисциплина могла появиться, и

Дѣйствительно появилась, не при старомъ порядкѣ (ancien regime), а только иослѣ

революціи, въ началѣ XIX ст., когда былъ созданъ Государственный Совѣтъ.
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вертый—въ 1734 году. Въ противоположностьДома, Деламаруудалось собрать

богатѣйшій законодательныйматеріалъ по разнообразнымъотраслямиуправле-

нія. Бго трудъ не потерялъ своего значенія даже и для настоящаго времени.

Впрочемъ, по вѣрному замѣчанйо проф. Андреевскаго*), трактатъДеламара--

очень важный сборники матеріаловъ, но не изслѣдованіе, создающее науку

Только си началаXIX столѣтія начинаетсяразработка положительнаго адмн-

нистративнагоправаФранціи ц практикивыспіаго административнагосуда—Го-

сударственнагоСовѣта. Только тогда наблюдательно-описательныйметодь усту-

пили мѣсто методудогматическому,юридическому.

Ту же картинуможно наблюдать и вь Германіи. Законодательство отно-

сительноразнообразныхи сторонв управленія выливалось ви форму много-

численныхи имперскихъ полицейскихи уставовъ (Reichspolizeiordnimgen)

имѣвшихи силу и значеніе для всей Имперіи, или многочисленныхнземскихъ

полицейскихиуставови (Landespolizeiordnungen),издававшихся по ихи образцу

ви отдѣльныхи государствахв, не говоря уже о громадномь количествѣ раз-

личныхъ рескриптовн, эдиктовъ, мандатовъи другихь распоряженій, исхо-

дившихъ оть главы государства.Обильный публично-правовойматеріали давала

и практикавысшаго Имперскагосуда—Рейхскаммергерихта(Reichskammergericbt).

Такимиобразомъ, недостаткави положительномьматеріалѣ не было и, казалось,

наблюдательно-описательныйметодъдолженибыли получить въ Германіи широ-

кое примѣненіе. Однако, на самомъдѣлѣ, наблюдаетсянѣсколько инаякартина.

У писателейXYII и XVIIIвѣковъ проявляется какое-то отвращеніе къ поло-

жительномуматеріалу, положительному законодательству.И такое положеніе

длилось до концаXVIIIстолѣтія, пока, наконецъ, не была сдѣлана попытка

собрать законодательный матеріали. Починиви этомъ дѣлѣ принадлежите

Бергу, который выпустиливи 1799 г. свой трудъ „Руководство по германскому

полицейскомуправу11 (Handbuchdes DeutschenPolizeirechts). По словами Ло-

ренца фонъ-Штейна,Бергъ были первыми, кто сдѣлалъ попытку переработать

положительноеадминистративноеправо подъ угломъ эвдемонистическагоміро-

воззрѣнія 2). Въ своемъ сочиненіи Бергъ разсматриваетъисточникигерманскаго

полицейскагоправа, законы, на которые можетъопиратьсяполицейскаявласть,

и способы ея деятельности.Такой анализъмалодоступныхъисточниковъ имѣ-

етъ громадноезначеніе 3).—У предшественниковъже Берга, напротивъ, заме-

чаетсячрезвычайно слабоетяготѣніе къ положительному матеріалу, что со-

вершенно не вяжется съ ихи заявленіями о необходимостиизучать страну

быть и нравы населенія, законодательствои пр. Такія заявленія встрѣчаютоя

въ довольно раннюю эпоху. Таки, одинъ изъ старѣйшихъ германскихъкамеря-

листовъРеоргъ Обрехтъ (Obreclit), род. ви 1547 г. и ум. въ 1612 году, вмѣняетъ

въ обязанность начальству знать, какъ обстоитъдѣло съ его полиціей (Роіісеу),

какъ можно содѣйствовать управленію и увеличить общее благополучіе. Для

этого, по его мнѣнію, нужно имѣть точныя свѣдѣнія о жителяхъ страны,а для

этой цѣли должны быть введены особые листы.. Другими словами, Обрехтъ

первый предложиливвести статистикународонаселенія и подробно останов-

b Проф. И. Е. А н д р е е в с к і й, Полицейское право, стр. 65—67. Томъ I.
2 ) L. ѵ. Stein, Die Lehre von der Innern Verwaltung. Einleitung, стр. 10.
8 ) И. E. А и д p e e в с к i й, Полицейское право, стр. 77. Тоі^ъ I.
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вился наэтомъвопросѣ, опредѣляя, какія именностатистическія свѣдѣнія должны

быть собираемывластямиВ. И Лгодвигъ Фейтъ— ф. Зекендорфъ (L. Veit von

Seckendorff)въ книгѣ „Teutscher Fiirstenstat" (1656 г.) указываетъ на то, что

монархъдолженъобстоятельно знать свою странуи ея положеніе (die eigentliche

Beschaffenheitseines Landesumbstandlich zu wissen) 2), причемъЗекендорфъ при-
водить многочисленныеформы и образцы разнагородаотчетовъи статистическихъ

таблицъ3). Однако у него нельзя встрѣтить никакихъупоминаній о законода-

тельотвѣ, регулирующемъ управлениестраны.—Минуя другихъ представителей

камеральнойнауки и переходя къ корифеями т. н. науки о полиціи (Poiizei-
wissenschaft)), а именнокъ Юстии Зонненфельсу, приходитсяконстатировать

почти ту же самуюпечальную картину отрѣшенностиихъ отъ положительнаго

законодательства.Оба ученыетакжепроявляютъ отрицательноеотношеніе къ наб-
людательно-описательномуметоду.ПравдаЮстивъ своей книгѣ ,,Staatswirtschaft“
(1758 г) 4) не отрицаетъбольшой пользы изложенія курсовъ исторіи системъпо-

лиціи, торговли, экономіи, камералистики.Каждый изъ такихъкурсовъ долженъ

быть начатьсъ краткой исторіи предмета.Напримѣръ, по его мнѣнію, лекціи о

полиціи должны быть начатысъ разсужденій о полицейскихъучрежденіяхъ древ-

ности,о разцвѣтѣ и паденіи городовъ и государстваВъ другомъсочиненіи „Grund-
satze derPoliceywssenschaft“(1782 г.) Юстиговорить, что наукао полиціи должна

выводить и обосновывать свои положенія изъ явленій дѣйствительности.И, тѣмъ
не менѣе, его чрезвычайно рѣдкія ссылки на положительный мѣропріятія и

законы и даже помѣщеніе двухъ полицейскихъуставовъ не свидѣтельствуютъ

о серьезномънамѣреніи автора использовать наблюдательно-описательныйме-

тодъ,— Болѣе внимательноеотношеніе къ нему замѣчается у Зонненфельса. По
мнѣнію этого ученаго, человѣкъ дѣла, занятыйвъ администраціи, долженъ знать

обычаи, нравы, законы народовъ, взаимныя выгоды и невыгоды странъ, поли-

тически*условія государствъ. Вообще, теорія полиціи, торговли и финансовъ
должна подкрѣпляться естественнымии математическиминауками, физической

географіей, исторіей, законамии пр. 5). И тѣмъ не менѣе, положительнагома-

теріала чрезвычайно мало и у Зонненфельса.
Въ Россіи использованіе положительнаго матеріала можно встрѣтить въ

еочиненіяхъ Крижанича „Русское государство въ половинѣ ХАII в. и j

Котошихина „О Россіи въ царствованіе Алексѣя Михайловича , гдѣ критику-

ются нѣкоторыя законоположенія московскихъ царей °). Въ ^ сочиненіи же

Ивана Посоіикова „О скудостии богатствѣ“ критикуются мѣропріятія ПетраI ).

1) K tt rt Zielenziger, Die alten deutschen Kameralisten. Bin Beitrag zur Ge-
schichte der Nationaloekonomie und zum Problem des Merkantilismus, exp. 191—195 (Bei-
trage zur Geschichte der Nationaloekonomie, herausg. von prof. D і e h 1. Iena, 1911). Gp.
Albion Small, The cameralists, стр. 55—58.

2 ) A 1 b i о n Small, The cameralists, стр. 81.
3 ) Горбунов ъ, Методологическія основы, стр. 20.— Мархетъ ошибочно называетъ

Зекендорфа первыми учеными, который предложили статистическое обслѣдованіе страны.
Иниціатороми этого дѣла является Обрехти.

4 ) А 1 b і о n Small, The cameralists, стр. 308, Г о р б у н о в и, д. с., стр. 56.
6 ) А 1 b і о n Small, The cameralists, стр. 496.
6 ) И. Е. А н д р.е е в с к і Й, Полицейское право, стр. 85—87.
7 ) И. Е. А н д р е е в с к і й, цит. соч., стр. 101—104.
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Первыми трудомъ, въ которомъ заключалось изложеніе административна™

ЗаконодательстваРоссіи, было сочиненіе ПетраГуляева „Права и обязанности

градской и земскойполицій и всѣхъ вообще жителейроссійскаго государства.,

по ихъ состояніямъ въ отношеніи къ полиціи “ Д. Оно состоитъ изъ двухъ ча-

стейи было напечатановпервые въ 1824 году. Авторъ, дѣлая выборки изъ

уставовъ и законовъ, ограничиваетсяихъ изложеніемъ, не объясняя и не кри-

тикуя ихъ. Это сочиненіе, въ виду отсутствія въ то время Полнаго Собранія

Законовъ, имѣло большое распространеніе (оно выдержало три изданія).— За-

тѣмъ положительный матеріалъ находить себѣ мѣсто въ трудахъ профессоровъ

П. Ѳ. Рождественского „Основанія государственна™благоустройствасъ при-

мѣненіемъ къ россійскимъ законами"(1840 г.), Платонова „Вступительный по-

нятія въ ученіе о благоустройствѣ и благочиніи“, Пешкова „Исторія русскаго

общественнагоправа до XVIII ст. Русскій народъ и государство" (1858 г.).

Бунге „Полицейскоеправо" (1869 г.), Тарасова, Елистратоваи нѣк. др. На

иболѣе послѣдовательно наблюдательно-описательныйметодъ проведевъ въ

трудѣ проф. Бѣлявскаго.

§ 57. Четвертымъпрепятствіемъ для правильной постановки наблюда-

тельно-описательна™метода являлось отсутствіе въ университетскомъпре-

подаванги дисцтілинъ, изучающихъ управленіе. Въ этомъ отношеніи интереснь

данныя о Франціи и Германіи,— Во фраищ/зскихъ университетахъдореволюці

оннагоперіода положительноефранцузское государственноеправо совершенно

отсутствовало. Особеннолюбопытенъ въ этомъ отношеніи отзывъ Дидро о юри-

дическихъфакультетахъего времени.Вырабатывая для ИмператрицыЕкатериныII
планъ устройствауниверситетавъ Россіи, онъ писалъ: „нашъ юридическій

факультетъ жалокъ. Въ немъ ничегоне читаютъни о французскомъ правѣ,.

ни о международномъ правѣ, какъ будто его вовсе и не существуетъ, ничего

не читаетсяпо нашемугражданскомуи уголовному кодексами, судопроизвод-

ству, о напшхъ законахъ, обычаяхъ, учрежденіяхъ нашего государства,о правѣ

государейи подданыхъ, о свободѣ, собственности,а тѣмъ болѣе о должностях!,

и договорахъ" -). Такимъобразомъ, положительное французское государствен-
ное (и вмѣстѣ съ нимъ и административное)право совершенноне входили въ

программыюридическихъфакультетовъ и нанихъ преподавалисьисключительно

каноническоеи римскоеправо 8). Нѣтъ никакихъданныхъутверждать, что въ

курсы этихънаукъ могли проникать отрывки положительна™государственна™

права Франціи 4). Впрочемъ, сохранились скудныя свѣдѣнія о томъ, что

французскоеправо по временамипробивало брешь въ непроницаемойстѣнѣ

каноновъ и римскихъзаконовъ и проникало контрабанднымипутемъ въ нѣ-

которые изъ юридікческихъ факультетовъ 5). Таковъ случайустройствакаѳедры

ооычнаго права въ университетѣ въ г. Долѣ. Тѣмъ не менѣе видимо потреб-

ность въ созданіи особыхъ каѳедръ французскагоправачувствоваласьвъ странѣ

настолько ощутительно, что, наконецъ, королевскій эднктъ 1670 г. учредили

! ) И. Е. А н д р е е в с к і й, цит. соч., стр. 207.

2 ) Т а р а п о в с к і й, Догматика, стр. 3, прим. 1.

3) Т а р а н о в с к і й, Догматика, стр. 7.

4 )Тарановскій, Догматика, стр. 12.

6 )Тарановскій, Догматика, стр. 13.
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ихъ во французскихъуниверситетахъ.Декларація 1682 г. возложила на про-

фессоровъ французскагоправа обязанность излагать и разъяснять право, со-

держащеесявъ королевскихъ ордоннансахъи обычаяхъ (кутюмахъ) ]). Казалось

бы, въ этихъкурсахъ и долженъ былъ найти примѣненіе наблюдательно-опи-

сательныйметодъ, такъ какъ ученомупредлагалосьоперироватьсъ обширными
законодательнымиматеріаломъ, между прочими, и ви сферѣ управленія. Однако
проф. Тарановскій утверждаети,что въ университетахъпреобладало комменти-

рованіе обычаевъ и ордоннансовъпо гражданскому праву и процессу.Если и

попадалисьнѣкоторые публично-правовые элементывъ изложеніи кутюмовъ и

въ комментаріяхъ на отдѣльные ордоннансьт, то ихъ были крупицы 2).—Только
учрежденіе въ 1818 году каѳедръ административнагоправа содействовалона-

учной разработкѣ положительнагоправа но уже по методуне наблюдательно-

описательному,а догматическому,юридическому.

Въ германскихъуниверситетахъдѣло обстояло не лучше 3). И въ нихъ

на юридическихъфакультетахъ до XYI в. преподавалисьтолько каноническое

и римскоеправо. Возможно, что нѣкоторые отдѣлы общаго германскагоили

мѣстнагоправа и входили въ курсы этихънаукъ. Съ XVI ст. юридическіе фа-
культеты начинаютърасширять свои программы. Появляются курсы леннаго,

уголовнаго, процессуальна™и государственна™права. Въ XVII в. учреждаются
спеціальныя каѳедры уголовнаго и государственна™права. Ученые,занимайте
эти каѳедры, а также читавшіе гражданскоеправо, не могли игнорировать су-

ществованія массыполицейскихъуставовъ, регулировавшихъ въ то время жизнь

обывателя. Эти уставы опредѣляли правовое положеніе отдѣльныхъ группъ на-

селенія вродѣ солдатъ, крестьянъ, ремесленниковъ,евреевъ или какую нибудь
отрасль управленія вродѣ почтоваго, горнаго дѣла и пр. Такимъ путемъ на-

коплялся законодательныйматеріалъ, который объединялсявъ отдѣльныя права—

крестьянское, ремесленное,горное, почтовое и пр. Профессора, занимавпііе
вышеперечисленныйкаѳедры, даже сталичитать особые курсы по этимъ пра-

вами. Однако скоро выяснилось, что при чтеніи такихъ курсовъ профессорами
приходилосьнерѣдко повторять одинъ и тотъ же матеріалъ и тратить на это

непроизводительномного времени. Постепенностала назрѣвать мысль, нельзя

ли изложеніе всего громаднаго законодательна™матеріала, касающагося раз-

ныхъ сторонъуправленія, втиснуть въ одну научную дисциплину.Такъ возникла

мысль о полщейскомъправѣ, какъ объ особой наукѣ, излагающей законы ).
Такъ ее понимаетъученый 'Гейманъ(Неушапп),первый, пустившій въ научный
оборотъ терминъ„полицейское право11 (Роіісеу— Recht). Въ своемъ сочиненіи,
вышедшемъ въ 1757 году, онъ такъ говорить объ этой наукѣ: „nos jam, non

tam in scientia politiae (Poli'ceiwissenschaft), quam in juris politiae prudentia
(Policey— Recht), praecipue Germanorum, explananda versamur; ilia civitatem
consiliis instruit, haec leges tradit jam sancitas“. Эта наука,

по мнѣнію Реймана, носить публично-правовой характеры Терминъ „поли-
цейское право11 получили въ наукѣ право гражданства:онъ употребляется
Бергомъ и др. До учрежденія каѳедръ административнагоправа и до появленія

1) Тара н о в с к і й, Догматика, стр. 20-21.
2 ) Т а р а н о в с к і й, Догматика, стр. 22 и 23.
3 1 Г о D б V и о в ъ, Методо ло гическі я основы, стр. 64 сл.
4 ) Г о р б у н о в ъ, Методологическая основы, стр. 67.
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юридическагометодавесь богатый законодательный матеріалъ обрабатывался

ученымипри помощи политическагои наблюдательно-описательнагометодовъ.

В ъ Россги въ университетахъизученіе законодательстваобъ управленіи

по наблюдательно-описательномуметодупоявилось только съ моментаучрежде-

нія каѳедры законовъ благоустройстваи благочинія (поуниверситетскомууставу

1835 г.), переименованнойзатѣмъ въ каѳедру полицейскагоправа (по универ-

ситетскомууставу 1863 г.). По проектуже университетскагоуставакаѳедра по-

лицейскагоправа переименовываетсявъ каѳедру административнагоправа.

§ 58. Наконецъ,пятымъпрепятствіемъ для правильнойпостановкинаблюда-

тельно-описательнагометодаможно считатьрецепцгюримскаго права. Действи-
тельно, вліяніе римскагоправа на средневѣковыхъ юристовъ было громаднои

оно особенночувствовалось въ XVII и XVIII вѣкахъ. Въ трудахъ писателей

этой эпохи можно найтибезчисленныяцитаты изъ Corpus juris civilis, ссылки

на римскихъ, а также греческихъ, мыслителей.Вся публично-правовая жизнь

того времениразсматриваласьподъ угломъ зрѣнія римскагоправа. Однако, въ

римскомъправѣ было разработаноисключительно гражданскоеправо. Вопросы

же государственнагоустройстваи управления разрабатывались довольно по-

верхностно. Вполнѣ естественно,что у ученыхъ того времени проявилась

склонность конструировать институтыпубличнагоправило образцу наиболѣе

подходящихъ институтовъгражданскагоправа. Отсюда вытекаетъ характерная

чертаполицейскагогосударства, которая выражается въ преобладаніи граждан-

скаго права, его понятій и конструкцій въ такой сферѣ жизни и дѣятельности

государства,которая признаетсявъ настоящеевремя публично-правовойи по-

тому рѣзко отличающейся отъ жизни и дѣятельности, регулируемой граждан-

скимиправомъ. Эта цивилистическаяокраскапублично-правовойжизни страны
находшь признаніе и со стороны судовъ. Они точно также проявляютъ не-

уклонное тяготѣніе къ выясненію природы публично-правовыхъ институтовъ

путемъпользованія цивилистическимиконструкціями. —Если присоединитько

всему сказанномуеще и то, что преподаваніе на юридическихъ факультетахъ

сосредоточивалосьпочти исключительно на римскомъправѣ и что ученыя со-

чиненія писалисьвъ то время на латинскомъязыкѣ, то картина господства

римскагоправа будетъ довольно полной. Здѣсь не мѣсто подробно останав-

ливаться на причинахърецепціи т. е. усвоенія народамиЗапада чужеземнаго,

римскагоправа. Для Германіи х), по крайнеймѣрѣ, можно констатировать, что

рецепція римскагоправапроизошла въ этой странѣ въ концѣ XVI столѣтія.

Этому процессусодѣйствовалипостоянныясношенія между Германіей и Италіей,

гдѣ было прекраснопоставленоизученіе Corpus juris civilis. Благодаря этому

римскоеправо проникло въ германскіе университеты. Кромѣ того, это право

обладало однимъдрагоцѣннымъ качествомъ, котораго не было у отечественнаго

германскагоправа. Оно было кодифицировано, а германскоеправо находилось

въ хаотическомъсостояніи. Да и германскіе императоры, считая себя наслѣд-

никами римскихъ императоровъ,стремилисьподдержатьихъ традиціи и немало

содѣйствовали распространенію римскаго права. И вообще, германскихъуче-

ныхъ, страдавшихъ при видѣ раздробленностистраны, отсутствія сильной

x )Zielenziger, Die alien deutschen Kameralisten, стр. 74 и 75.
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центральной власти и вытекающихъ отсюда тяжелыхи для страны экономй-
ческихъ и политическихъ посяѣдствій, тянуло къ тѣмъ духовными сокровищамъ ,

который оставила сильная централизованная власть римлянъ. Увлеченіе рим-

скими правомъ у ученыхъ и судовъ Франціи и Германіи было очень велико.

Такъ, французскіе публицисты для публично-правовыхъ конструкцій пользо-

вались римскими правоми J). Наиримѣри, Дома, при построеніи своего государ-

ственнаго права, широко пользуется римскими приводи: это заимствованіе можно

подмѣтить ви ученіи о совѣтникахп государя, о примѣненіи военной силы и
пр. 2 ). Практика старыхи французскихи судови —парламентовп хотя и поко-
илась, главными образоми, на положительномп правовомн матеріалѣ, каковыми

являлись ордоннансы и обычаи (кутюмы), однако она слагалась поди ■ сильными
воздѣйствіеми римскаго права, которое проникло и ви національное право 3 ).
Римское право примѣнялось и ки защитѣ публично-правовыхп интересови. До-
статочно сказать, что исходныя точки публично-правовой доктрины французскіе
легисты заимствовали изи ^римскаго права. То же явленіе можно подмѣтить и
ви Германіи. Цѣлый ряди германскихн ученыхи XYI и XV II в. в. проявляети
склонность ки пользованію римскими правомъ ви вопросахи публично-правового
характера 4 ). Такую тенденцію можно подмѣтить у Арумеуса, (1620 г.), который
разрѣшаети публично-правовые вопросы по нормами частнаго права. Правда,
цѣлый ряди писателей дѣлаети оговорки, который должны ограничивать сферу
примѣненія римскаго права ки публично-правовыми явлен і я ми, однако одни
прибѣгаюти для конструирования публичныхн отношеній Германіи ки частно-
правовыми аналогіямн (Паурмейстерн), другіе (Лймнеуси, Безольди) требуюти,
чтобы рецепція нормы римскаго права была доказана ви каждоми отдѣльноми

случаѣ, - третьи (Витрарій) стоять за примѣненіе римскаго права лишь ки
положеніямъ частно-правового характера, а ки другими только ради сравненія,
и, наконеци, были такіе ученые (Тицій, Горни), которые допускали пользованіе
римскими правоми для догматизаціи ви пуоличномп правѣ. Кромѣ того, у уче-
ныхи замѣтно вліяніе римскаго права ви систематикѣ публичнаго права. Мноііе
изи иихи охотно стали нримѣняті институціонную трихотомію— res, personae, ac-
tiones —и ки публичному праву 5 ). Нѣсколько иную позицію заняли высшій суди
Германской Имперіи— Рейхскаммергерихти, практика котораго, ви отличіе оти
практики французскихи парламентрви, значительно отклонилась оти духа под-
ражания и оти заимствованій изи римскаго права. По авторитетному свидѣ-

тельству русскаго изслѣдователя «), практика Рейхскаммергерихта, относящаяся ко
второй половинѣ XYII в. и ки первой половинѣ XYIII в., оказывается ви дѣ-

лѣ выясненія юридической природы политическихи отношеній болѣе свободной
оти связанности римскими правоми, чѣми старая камеральная юриспруденция
болѣе ранняго времени. Ви этой практик* болѣе замѣтны попытки самосто-
ятельна™, независимаго оти романистической теоріи конструированы полити-

*) Тарановскій, Догматика, стр. 11.
2 ) Т а р а н о в с к і й, Догматика, стр. 205 и 206.
3 ) Тарановскій, Догматика, стр. 264—266.
4) Таран о век ій, Юридическій метоцъ, стр. 183 и 184.
6 ) Объ этой системѣ см. въ настоящей главѣ (§ 71).
с ) Тарановскій, ІОридическій методъ, стр. 79.
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. ческихъоінопіеній Іерманіи. По уже изъ этихъсловъ видно, что совершенно

отрѣшиться отъ вліянія рнмскагоправа не могъ даже и этотъ высшій Имперскій

судъ J). Наконецъ,римскоеправо оставилонеизгладимыйслѣдъ на публичномъ

правѣ современнагогосударствавъ видѣ ученія о фискѣ 2). Итакъ, подводя

итогисказанному,слѣдуетъ отмѣтить, что ученымъ прежняго времени,въ виду

скудостиили трудностинайтисвой отечественныйпублично-правовойматеріалъ,

приходилось примѣнять наблюдательно-описательныйметодъ и къ явленіямъ

правовой жизни чужого народа, а именноримлянъ. Такое загроможденіе чуж-

дымъ матеріаломъ привело къ распространеннороманистическихъконструкцій

на явленія государственнагои административнагобыта страны. Это перенесеніе

цивилизмавъ чуждую ему область публично-правовыхъявленій едва ли могло

принестисущественнуюпользу наукѣ и вообще свидѣтельствовало о неправиль-

ной постановкѣ наблюдательно-описательнагометода.

Кромѣ римскагоправа большими подспорьемъдля ученыхъ того времени

являлись книги Священного Писангя. Многочисленныйцитатыизъ нихъ можно

встрѣтить въ трудахъ ученыхъ того времении въ практикѣ судовъ. Ссылки на

Св. ІІисаніе можно найтиу французскагописателя Дома, который пользуется

этимикнигамипри попыткѣ выведенія естественныхъзаконовъ въ сферѣ госу-

дарственнагоправа 3). Онѣ являются для него тѣмъ эмпирическимиматеріаломъ,

которыми онъ пользуется для построенія государственнагоправа 4). Особенно

многочисленныссылки на книги Св. Пнсанія въ ейо общемъ ученіи о пра-

віпельствѣ и др. Иногдаонъ приводить текстыдля подтвержденія отдѣльныхъ

болѣе частныхъгосударственно-правовыхъположеній. Практика парламентовъ

хотя и недѣлала ирямыхъ позаимствованій государственно-правовыхънормъ изъ

Св. ІІисанія, но все же извлекала изъ негошбщія положенія ъ).—То же явле-

ніе можно подмѣтить и въ трудахъ германскихъ ученыхъ XVI, XVII и

даже ХЛ III столѣтій. Примѣры изъ Библіи, цитаты изъ книгъ Св. Писанія

пестрятъстраницытрудовъ Рейнкингка,Обрехта, Зекендорфа и др. «). Это тео-

логическоеміровоззрѣніе, духъ редигіозности проникаетъихъ труды, хотя въ

то же время они являются сторонникамигосподствасвѣтской власти надъ ду-

ховной. іакъ Зекендорфъ является врагомъ атеизма,защитникомъбезспорности

Библіи, но въ тоже время, приводя ученіе ІисусаХристао налогахъ, провов-

глашаетъ, что свѣтская власть должна стоять надъ духовной. Вся первая книга

еі о ,. Chi istenstaat является прославленіемъ Библіи и Слова Божія. То же

явленіе можно наблюдать въ трудахъ Горна, Бехераи др.

Кромѣ этого матеріала, ученые того времени (главными образомъ гер-

манскіе) оперировалисъ матеріаломъ чисто технического, а не правового ха-

рактера. Особеннострадаливъ этомъотношеніи труды по такой называемой

камеральнойнаукѣ (Kameralwissenschaft),пышно разцвѣтгаей въ Германіи въ

] ) Самъ проф. Тарановскій (Юридическій методъ, стр. 39 и 40) указываешь, что

благодаря усиліямъ членовъ Рейхекаммергерихта, выбиравшихся изъ числа ученыхъ

юристовъ, и была произведена рецепція римскаго права.

2 ) 0 немъ выше въ § 32.

3 ) Т а р а и о в с к і й, Догматика, стр. 181.

4 ) Т а р а н о в с к і й, Догматика, стр. 204 и 205.

5)Тарановскій, Догматика, стр. 605.

6 ) Горбунов ъ, Методологическія основы, стр. 18—20.
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ХУІ —XVIIIв. в. Труды камералйстовъбыли переполненысвѣдѣніяыи чисто-

техническагохарактера,касающимися веденія земледѣлія, лѣсоводства, горнаго

дѣла и пр. J). Только Юстии Зонненфельсуудалось очиститькамералыіыя на-

уки, хотя и не вполнѣ, отъ загроможденія ихъ техническимисвѣдѣніями 2).
Впрочемъ, отъ этого недостатканесвободны и нѣкоторые современныетруды по

административному(полицейскому)праву.

§ 59. Итакъ, въ прежнее время самый простой и несложный методъвъ

обработкѣ матеріала, касающагося административнойдѣятельности государства,

встрѣчалъ въ своемъ практическомъпримѣненіи болынія трудности. Ученые
того времени'проявляли слишкомъ мало тяготѣнія къ эмпирическомуматеріалу
и потому не примѣняли наблюдательно-описателънагометода во всей его

широтѣ и объемѣ. Такое забвеніе этого цѣннаго метода объясняется еще и

тѣмъ, что ученые увлеклись примѣненіемъ другого, политическагометода, за-
дачей котораго является выясненіе того, какими должны были быть, со-
отвѣтственнопотребностямъвремении мѣста, мѣропріятія внутренняго управ-

ленія или нормы административнагоправа 3). Политическая точка зрѣнія

имѣется налицо тогда, когда изслѣдователь задаетсявопросомъ о томъ, какоіі
содіальной, политическойили экономической' потребностиотвѣчаетъ то или

иное учрежденіе, въ какихъ экономическихъ,соціальныхъ или политическихъ

условіяхъ функціонируетъ та или иная публичная служба, каковы практическіе
результаты даннойслужбы въ соціальномъ, нолитическомъи экономическомъ

отношеніяхъ 4). Такъ, напримѣръ, политикъ, изучая мѣры санитарнойполиціи,
занимаетсяизысканіемъ той экономической,соціальной цѣли, которую должны

преслѣдовать нредложенныя гигіеническія мѣры, какіе приказы или запрещепія
должны быть отданыпубличнымиагентамиили индивидамивъ интересахъна-

роднаго здравія. Разрѣшеніе этихъпроблемъзависитъотъ условій соціальныхъ,
политическихъ,экономическихъи даже религіозныхъ. Санитарныямѣры могутъ

прививаться только въ культурной средѣ, когда обыватели сознаютъ необходи-
мость гнгіены, когда правящія лица готовы отдать нужные приказы, предписаі ь

выполнить необходимый работы для народнаго здравія. Наконецъ, политикъ
выясняетъ полезностьсанитарныхъмѣропріятій, ихъ соціальныя, экономическія
и политическаяпослѣдствія. Или, напримѣръ, политикиобращаетъ вниманіе на
дѣло помощи бѣднымъ. Онъ, преждевсего, изслѣдуетъ, какш соображенія по-

литическаго,соціальнаго, экономическая,моральнаго, финансовагои релипоз-

наго характеравызвали къ жизни институтапризрѣнія бѣдныхъ вообще и го-

сударственна™призрѣнія въ частности.Онъ подводитъ итоги той или иной

системѣ призрѣнія бѣдныхъ, выясняетъ ея послѣдствія для странывъ полити-

ческомъ, экономическомъ,финансовомъи другихъ отношешяхъ. Приведенный
опредѣленія политическагометода указываютъ на самую тѣсную связь его съ

эмпирическимиматеріаломъ. Такимиобразомъ, политикъвъ сферѣ государствен-

наго управления, административнойдѣятельности государствадолженъ все время

опираться нареальные факты и слѣдовательно на правовыя нормы, на кон-

і) Горбунов ъ, Методологическая основы, стр. 33.
Говбѵнов ъ, Методологическія основы, стр. 49.

3) А. И. Е лис трат о въ, Основный начала административнаго права, стр. 39.
4) Gaston Jeze, Les principes gen^raux, стр. 3.
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кретные административныеакты. Онъ изучаетъ жизнь, поскольку она-затро-

гиваетсяданныминормой или актомъ. Но этатѣсная связь съ жизнью харак-

тернатолько для современногополитика, который имѣетъ возможность опери-

ровать съ богатѣйшимъ положительнымъ матеріаломъ. Благодаря этой связи

политикъникогдане отрывается отъ жизни. Онъ является въ такомъ случаѣ

позитивистомъ,отчего и самая политика пріобрѣтаетъ положительный, пози-

тивный характеръ. Поэтомусовременныеполитикизаслуживают названіе по-

зипшвныхъ политиковъ, а современнаяполитика—позитивнойполитики.

§ 60. Совершенная иная категорияполитиковъобразоваласьсредиученыхъ,
жившихъ въ XVI—XVIIIстолѣтіяхъ и лишенныхъ возможностиили неумѣв-

шихъ оперироватьсъ положительнымъматеріаломъ. Они, въ противоположность

позитивнымиполитиками,сталистроить свои политическія разсужденія не на

данныхъноложительнагоправа, реальнойжизни, а на соображенгяхъотвлечен-

ного характера. Ихъ разсужденія получили умозрительный характеръ. Такіе

политикимогутъ быть названы умозрительнымиполитиками4). Конечно, сре-

ди ученыхъ можно было встрѣтдть и такихъ, которые срои политическія разсужде-

нія основывали и примѣняли къ явленіямъ реальнойжизни. Можно указать хотя

бы на французскихъученыхъ Дома и Деламара.Такъ, у перваго автора вопро-

сы, касающіеся управления, разработаны съ политической точки зрѣнія, что

ясно видно изъ заглавія отдѣловъ, ихъ содержанія, вводныхъ разсужденій и

П Р- ")• Деламаръстоитъболѣе на реальной почвѣ: имъсобііанъ богатѣйшій ма-

теріалъ, но въ то же время онъ является и теоретическимиполитикомъ3). Поли-

тически!характеръразсужденій можно подмѣтить и въ сочиненіяхъ Крижа-

нича, Котошихинаи Посошкова. Но особенно пышно разцвѣлъ умозрительно-

политическіц методъ въ Германіи, гдѣ цѣлый рядъ ученыхъ, начинаясъ XVIст.

и кончая второй половинойXVIIIвѣка, примѣяяли его и оказывали громадное

вліяніе на умы ученыхъ другихъ странъ, особенноРоссіи. Ихъ вліяніе чувст-

вуется до сихъ поръ въ попыткахъвозродить старую науку о полиціи (Polizei-

■wissenschaft). Въ современнойлитературѣ эта плеяда ученыхъ называется ка-

мералистами-Kameralisten. Ихъ взгляды и научные пріемы недостаточно

изучены въ русской литературѣ, а между тѣмъ ихъ труды заслуживаютъ сама-

іо серьезнаговниманія. Однако, преждевсего, интересновыяснить тѣ причины,

который вызвали въ Германіи могучеедуховное движеніб, именуемоекамера-

лизмомъ. Свойства этихъпричинъ,ихъ особенностипредопредѣлили и характеръ

и методологію камералистовъ4). Къ тому моменту,когда зародился камерализмъ,

Германія не представлялаединого государства,а распадаласьна множество го-

сударствъ(княжествъ, герцогствъ, королевствъ и пр.), въ которыхъ все болѣе

ширилась и крѣпла власть отдѣльныхъ государей(Landesherren)за счетъи въ

) Такое названіе встрѣчаетея у проф. В. В. И в а н о в с к а г о, Учебникъ, стр. 16 и

18. Оно принято проф. А. И. Б л и е т р а т о в ы м ъ, Основныя начала; стр. 39. Ср. также

статью В. В. И в а н о в с к а г о, Наука административнаго права въ ея прошломъ и настоя-

щемъ, стр. 287—290 (Журналъ Министерства Юстиціи, ноябрь, 1903).

2 ) Т а р а н о в с к і й, Догматика, стр. 193.

) Едва ли, однако, правъ В. В. И в а н о в с к і й (цит. ст., стр. 288), утверждая, что Де-

ламаръ не изучалъ ни законодательства ни управленія. Ср. А н д р е е в с к і й. Полицейское
право, стр. 65—67. Томъ I.

4 ) Zielenziger, Die alten deutschen Kameralisten, стр 70—84.
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ущербъ властиглавы Имперіи— императора.Золотая Булла 1357 г. дала пер-

вый толчокъ къ укрѣпленію могущества отдѣльныхъ государей и съ конца

XIV столѣтія власть императораначалаклонитьсякъ упадку. По словамиРанке,

въ то время, какъ всѣ монархіи въ Европѣ консолидировались,императоръгер-

манскій (Фридрихъ III)былъ изгнанъизъ наслѣдственнойземли и странство-

вали по Имперіи какъ бѣглецъ. И сынъ его, Максимиліанъ I, не оправдаливоз-

лагавшихся на него надѳждъ. Они сдѣлалъ попытку укрѣпить идею Имперіи и

для этой цѣли положили началоустройствувысшаго Имперскагосуда (Рейхс-

каммергерихта),который долженъбылъ выяснить предѣлы властивладѣтельныхъ

особи въ ихъ взаимныхъ столкновеніяхъ и опредѣлить отношенія междунимии

ихъ поддаными л). Затѣмъ, при немъже было рѣшено ввести т. н. Gemein

Pfennig т. е. поголовный и имущественныйналогина всякаго живущаго въ

Имперіи: здѣсь ясно проглядываетъ взглядъ на всѣхъ нѣмцевъ, какъ наИмпер-
скихъ подданыхъ. Со смертью Максимиліана I рухнули всѣ планыобъединенія

Германіи, усилиласьвласть отдѣльныхъ государей и между ними начались

распри, бранцузскій король ФранцискиI сталисерьезноподумывать о коронѣ

ГерманскойИмиеріи. Паденіе Имперскойвласти и укрѣпленіе власти отдѣль-

ныхъ государейнанеслистрашныйударъ торговымъ сношепіямъ Германіи съ

другими странами.Торговля Германіи сталанеудержимо падать. Ганза, кото-

рая сосредоточивалавъ своихъ рукахи монополію торговли съ сѣверомъ и за-

падомъЕвропы, сталавыпускать ее изъ своихъ руки. Постепенновъ Германж
началивнѣдряться голландскіе, а затѣмъ и англійскіе купцы. Богатѣйшіе дома

Фуггеровъ и Вильзеровъ, осѣвшіе въ южно-германскихъгородахъ (Нюренбергѣ

и Аугсбургѣ) и гремѣвшіе своей торговлей на весь міръ, постепенносталисо-

кращать свои операціи. Германскіе купцы были вытѣснены изъ Италіи. Падаю-
щая торговля не находилаподдержкиу Имперскойвласти, которая была занята

въ XVI в. исключительно сохраненіемъ религіознаго мира, а въ XVIIв. работала
для австрійско-католическихъинтересовъ.Нелучше'обстоялодѣло и внутриИмпе-

ріи. Замѣчался страшныйростъ цѣнъ, драгоцѣнные металлыподнялисьнеобык-
новенновъ цѣнѣ. Во всей странѣ наблюдалось полное разстройство монетной

системы:это было время малоцѣнной и фальшивой монеты. Работали свыше

600 монетныхъдворовъ и каждый дворъ чеканилъ монету по своему вкусу.

■Одинъ изъ летучихълистковъ того временитакъхарактеризуетъмонетнуюанар-

хію: „тотъ, кто 30 лѣтъ томуназадъссудилъ1000, могъ вполнѣ добросовѣстно

требовать10000 и отъ этого не становилсябогаче, а несъдаже ущербъ" j ). Кре-
стьянство находилосьвъ полной зависимостиотъ дворянства и крестьянскія
войны не принеслиему желаннойсвободы. Всѣ эти печальныйкартины явля-

лись плодомъ раздробленія Германіи на частии могли быть устранены только

реформамивъ духѣ политическойи экономическойцентрализаціи 3). Подъ влі-

х ) Тарановскій, ІОридическій методъ, стр. 27 и 28.
2 ) не то же ли самое можно наблюдать въ жизни современной Россіи, расчлененной

на части усиліями ея злѣйшаго врага. Развѣ потопъ самыхъ разнообразны^ денежныхъ
знаковъ выпускаемыхъ различными т. н. государственными образован шми безъ всякаго
соотношения съ числомъ ихъ жителей и естественными богатствами, не наносить страш-
наго удара экономическому благосостояние всей 1 о с с і и!

3) Только централизація, хотя и не въ томъ утрированномъ видѣ, въ какомъ она су-
ществовала до революціи, можетъ спасти Россію и дать ей самостоятельность.
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зшіемъ такихъсобытій въ духовной жизни Германіи произошелъ большой пе-

реворотъ. Стало замѣтно усиленіе духа оппозиціи противъ папской власти.

Германія все болѣе знакомиласьсъ античнымъміромъ. Гуманизмъ проникалъ

въ неене только при помощи купцовъ, но и черезъ ученыхъ. Въ Германіи на-

чалось изученіе трудовъ древнихъ греческихъ мыслителей. Эразмъ Роттердам-

скій былъ первымъ великимъ германскимъгуманистомъ. Въ германскихъуни-

верситетахъсталиизучать государственныеидеалыПлатона и Аристотеля и

■еврейскій языкъ для изученія текстовъ Св. Писанія. Всѣ указанныя явленія

породилиреформаигю. Немалую перемѣну въ духовномъ мірѣ германскихъ

ученыхъ внеслаи рецепція римскагоправа (см. § 58). Итакъ, три мощныхъ

фактора преобразовалидуховную жизнь I ’ермапт— гуманизмъ, реформація и

рецепція римскаго права.—Въ экономическойжизни Германіи можно такжепод-

мѣтить немалыйперемѣны. Въ теченіе среднихъвѣковъ города были центрами

экономическойполитики, именновъ нихъ процвѣтали торговля и промышлен-

ность. По мѣрѣ укрѣпленія и роставластивладѣтелей, государей,послѣдніе стали

обращать болѣе серьезноевниманіе на экономическоеположеніе страны. У нихъ

возникла мысль переложить исполненіе тѣхъ задачъ, которыя лежали на горо-

дахъ и на церкви, на себя и на государство. Постепенносовершился переходъ

отъ городского хозяйства къ народному. Прпнявъ на себя такую задачу, владѣ-

тели были проникнутысознаніемъ и вѣрой въ свое божественноепризваніе, въ

то, что, выполняя волю Бога, они должны были являться отцами своихъ под-

данныхъ, что благо послѣднихъ неразрывно связано съихъблагомъи пр. Руково-

дясь этиминачалами,навѣянными новымиидеямитого времени, вдадѣтели и при-

ступиликъ поднятію благосостоянія страны. Для выполненія своихъграндіоз-

ныхъ задачъимъ нужны были деньги, и много денегъ. Они имѣли въ своемъ

распоряженіи домэны, но доходовъ отъ нихъ было недостаточнодля локрытія

растущихърасходовъ. То'гда они вводятъ регаліи, изъгскиваютъновые источники

доходовъ. Во всякомъ случаѣ ихъ вниманіе было устремленона полученіе воз-

можно болыпаго количестваденегъ. Другими словами, они преслѣдовали въ

своей дѣятельности меркантилистическія цѣли. Но деньги могли быть у нихъ

только при хорошей торговлѣ и развитой промышленности. Ихъ процвѣтаніе

и должно было обезпечитьсодержаніе войска и хорошее управленіе. Поэтому

главный усилія государейбыли направленына поднятіе торговли и промышлен-

ности. Въ этой свой дѣятельности они только выполняли ту великую идею, ко-

торая охватилавъ то время всю Европу и которая ыоситъ названіе мерканти-

лизма.

Владѣтели должны были также подумать и о хорошемъ управленіи. Они

реорганизовалиуправленіе въ XYI столѣтіи по образцубургундо-французскихъ

учрежденій. Во Франціи въ XIY столѣтіи старый королевскій совѣтъ и судъ

распалсяна три части— великій совѣтъ (GrandConceil), какъ органъ для обсу-

жденія всѣхъ государственныхъдѣлъ, парламентъ(Parlament), какъ высшій

судъ, и счетную палату (Chambre des comptes), какъ высшій контрольный

органъ по отчетностии административныйорганъ для завѣдыванія королевски-

ми имуществами(домэнами).По примѣру Франціи было преобразовано управ-

леніе въ Бургундіи, Австріи ивъдругихъ нѣмецкихъ государствахъ.Такимъпу-

темъвозникли коллеггальныя учрежденгя, которыя сталиназываться коронными
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совѣтами (Hofrate),судебными,финансовыми, а иногдадаже и церковнымикаме-

рами *). Эти камеры или палаты состояли первоначально изъ рыцарей и ду-

ховныхъ лицъ, которые смотрѣли на дѣла управленія какъ на побочноезанятіе.

Они получали ничтожноесодержаніе и обыкновенно натурой. Конечно, такіе

чиновникине упускалислучая наживаться и были иногда истиннымъ бичомъ

для населенія. Еще Гуттенъ называлъ великимиграбителяминародарыцарей,

писцовъ, торговцевъ и юристовъ.

§ 61 . Съ реформой управлениясоставь камеръначалиобновляться. Появи-

лись платныеи по большей частиюридически образованные профессіональные

чиновники. Они сталиотправлять свои обязанности пожизненно, ихъ карьера

всецѣло зависѣла отъ владѣтеля страны, они являлись его помощникамии со-

вѣтникамиво всѣхъ дѣлахъ какъ государственныхътакъ и его личныхъ. Всѣ

эти совѣтники судебныхъ, финансовыхъ и придворныхъ камеръ обычно име-

нуются камералистами.Однако, въ новѣйшихъ изслѣдованіяхЪ о камералистахъ

имъ присваиваетсянѣсколько другое названіе, а именнофискалистовъ (fisca-

lists, Fiskalisten). Этотъ терминъввелъСмоллъ 2) и онъ принятьЦиленцигеромъ8).

Слѣдовательно, подъ фиекалистаминадо понимать чнновниковъ камеръ, кото-

рые занималисьчистопрактическойдѣятельностыо въ . камерахъ: Смоллъ на-

зываете ихъ еще канцелярскимикамералистами(cameralistsof the bureaus).--Ho

изъ массыэтихъфискалистовъсталивыдвигаться отдѣльныя личности, кото-

рый не ограничивалисьтолько практическойили канцелярскойработой въ ка-

мерахъ, но еще являлись и писателями, авторами разлнчныхъ разсужденій,

броішоръ и книгъ. Яхъ то Смоллъ и предлагаетеназватькамералистами—книэю-

нгсками (cameralists of the books) иликамералистамивъ собственномъсмыслѣ

слова. Слѣдовательно, но опредѣденію Смолла, камералистаминазывается

группа писателей,которые отличаются отъ своихъ современниковъи отъ

преэюнихъ и поздтъйгиихътеоретиковъ тѣмъ, что они создали „науку 11 или

группу „наукъ 11 , имѣющихъ своимъ цептральнымъпунктомъ финансовый нуоіс-

ды государя. Подъ камерализмомъразумѣется привычный распорядокъ (рутина)

въ дѣятельности учрежденій (бюро), въ которыхъ исполнялисвою работу адми-

нистративные-правительственныечиновники и, прежде всего, чиновники по

финансовойчасти. Въ пшрокомъ смыслѣ камерализмъозначалъ систематичес-

кую правительственнуюдѣятельность, которая осуществляласьвъ администра-

тиВныхъ учрежденіяхъ (бюро) 4). Едва ли есть какаянибудь надобностьдоказы-

вать значеніе трудовъ камералистовъи важность ознакомленія съ научными

пріемами и методамиихъ работы. Вѣдь, на нихъ, какъ справедливо отмѣчаетъ

Смоллъ, основываетсяцѣлая наука или т. н. „камеральная наука" (Cameral-

4 ) Это слово происходить отъ греческаго слова „сатага“ и латинскаго „camera" и

обозначаетъ крытое, сводчатое помѣщеніе. Франкскіе короли присвоили это названіе той
комнатѣ, гдѣ они хранили свою частную собственность. Въ средніе вѣка это названіе
употреблялось въ смыслѣ казначейства (Z і е 1 е п г і g е г), ц. соч., стр. 85 прим.). По толко-

ванію Гейзе (Heyse), подъ camera или Капгшег въ самомъ узкомъ смыслѣ слова ра-

зумѣется помѣщеніе, гдѣ собирались совѣтники страны, завѣдывавшіе налогами (Albion
Small, The cameralists, стр. 18 прим.).

2 ) Albion Small, The cameralists, стр. 6.
3 ) Zielenziger, Die alten deutschen Kameralisten, стр. 86.
4 ) A 1 b i о n Small, The cameralists, стр. 18.
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wissenschaft)или даже группа „наукъ". Приглядываясь, однако, ближе къ тру-

дамъкамералистовъ,особенноболѣе старыхъ,приходитсянѣсколько усумнитьсявъ

научностиихъ трудовъ J). Бели наука, какъ теперьустановлено,должнасущество-

вать ради себя самой, должна имѣж. свою цѣль и, по выраженію Аристотеля,

отличаться отъ простого эмпиризматѣмъ, что имѣетъ вь виду не „что“,

а „почему", „причины вещей", то камеральная наука едва ли можетъ

быть названа наукой въ современномъ смыслѣ этого слова. Книги ка-

мералистовъпреслѣдовали одну опредѣленную цѣль: онѣ не хотѣли разрѣшать

научныхъ проблемъ, не желали изслѣдовать экономическагоположенія страны

и выяснять причиныего, а имѣли въ виду другія опредѣленныя заданія. Со-
чиненія первыхъ камералистовъимѣли въ виду только однуособувладѣтеля, кото-

рому они нерѣдко посвящали свои труды и по заказу котораго они нерѣдко и

составлялись. Задача автора состояла въ томъ, чтобы просвѣтить и научить

владѣтеля и его совѣтниковъ наилучшему завѣдыванію дворомъ, имѣніями,

княжеской казной: Ему давались совѣты о томъ, какихъ пороковъ владѣтель

долженъ избѣгать, къ какимъ добродѣтелямъ онъ долженъ стремиться,какимъ

путемъему лучше всего обезпечитьправосудіе, порядокъ, безопасность.Авто-

ры смѣшивали государственноеуправленіе съ частнымъ домашнимъ хозяйст-

вомъ владѣтеля 2). Въ своихъ сочиненіяхъ камералистыпримѣняли умозритель-

но-политическШметодъ. Они брали въ качествѣ положителънагоматериала

Библію, произведенія Платонаи Аристотеля, римское право, и игнорировали

положительныйправовыя нормы. Въ ихъ трудахъ проглядывало определенное
стремленіе —они хотѣли научить, исправить и дать предписангя, совѣты. По

вѣрному замѣчанію Смолла 3), ихъ программу, ихъ главную заботу составляло

изыеканіе способовъ и средствъ къ сохраненію государства въ постоянныхъ

столкновеніяхъ съ другимигосударствами.Ихъ сочиненія были дѣйствительно

политическимии были переполненытехническимъматеріалоіъ. Ониописывали

политическоеположеніе для того, чтобы, въ связи съ нимъ, высказать пожеланія

объ улучшеніи его. Они связывали съ чисто эмпирическимителеологическое

разсмотрѣніе вещей 4). Для нихъ центральнойпроблемой являлась проблема
государства.Они стремилисьпоказать, какимъпутемъмогло бы быть обезпечено

благосостояніе государства.И, понятно, они ставилина видное мѣсто требова-

ніе, чтобы у государствабыли средства,доходы для удовлетворенія его нуждъ.

Вся соціальная теорія камералистовъзаключалась въ томъ, чтобы отыскать спо-

собы снабженія государствавполнѣ пригоднымисредствамидля его улучшенія

и процвѣтанія 5). Казалось, имѣя передъглазамиГерманію и ея печальное ио-

ложеніе, камералистыдолжны были въ своихъ политическихъразсужденіяхъ

отправляться отъ дѣйствительности.Но этого на самомъ дѣлѣ нѣтъ. Правда,
рвои разсужденія о желательности тѣхъ или иныхъ улучшеній въ госу-

дарственной машинѣ или ея дѣятельности они стремилисьподкрѣплять

хотя бы текстами изъ книгъ Св. Писанія, цитатами изъ римскаго

права и пр.

?) Zielenziger, Die alten deutsehen Kameralisten, стр. 98.
2 ) Горбуновъ, Методрлогическія основы, стр. 17 и 18.
3 ) А 1 b і о n Small, The cameralists, стр. 592.
4 ) Zielenziger, Die alten deutsehen Kameralisten, стр. 99.
B ) Albion Small, The cameralists, Preface, стр. VIII.
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Но даже и этого скромнаго стремленія нельзя подмѣтить у виднѣйшаго

представителяумозрительно-политическагоилираціоналистическагонаправленія
въ ерманіи Христіана Вольфа, котораго Мархетъ называетъотцомъ философ-

ского камерализма. Его труды явились блестящими плодомъ раціонализма,

™™ы0 Р азцвѣтпіаго въ Германіи и вызвавшаго къ жизни во второй половинѣ

XVIIв. новую науку— естественноеправо *). Раціонализмъ замѣнилъ реалисти-

ческое направленіе, которое немогло развиться въ виду отсутствія научной

исторіи, статистики,невыработанностиметодологическимипріемовъ наблюденія,

недоступностизаконодательнымиактовъ какъ германскихъ, таки и иностран-

ныхъ. Вмѣсто опыта, знанія реальнойжизни раціонализмъ выдвинули разумъ,

какъ источникивсякаго познанія. Философы-раціоналисты, отрекшись отъ ре-

альнаго міра, съумѣли, сидя въ кабинетами, набросать системуидеальныхъ

нормъ, принциповъэтики, политикии естественнагоправа 2). Вольфу удалось

разработатьвъ духѣ раціонализмавопроси о задачахъгосударствавообще и въ

сферѣ управленія въ частности.Всѣ даже мелочныя мѣры управленія имъ

были тщательно разсмотрѣны и философски обоснованы и доказаны. При этомъ

онъ, конечно, руководствовался тѣмъ взглядомъ, что въ наукѣ не задаются

вопросомъ о томи, какъ устроеното или другое общежитіе, а какъ оно должно

быть устроенодля того, чтобы была достигнутапредустановленнаяцѣль. Христі-

анъ Вольфъ обработалисвязно и методичновсѣ областинауки съ точки зрѣ-

нія философіи Лейбница. Онъ называли себя „міровымъ " мудрецомъ“, но его

„міровая мудрость11 была затемнѣна экономическимиафоризмами, правилами

политическоймудрости, экскурсами въ область религіи. Сочиненія Вольфа

являются для современнойэпохи мелочными, незначительными,но для того

времениони были полны самагокрупнаго значенія. Въ то время передъ уче-

ными и практическимидѣятелями стояла громаднаязадача— преодолеть апатію
народнымимассъ,пріуготовить низшимъсословіямъ жребій, достойныйчеловѣка,

возбудить ихъ самочувствіе, выработать понятіе государства, открыть злоупо-

требленія всякаго рода и принять мѣры къ ихъ уничтоженію, одними словомъ

освободить, 'просвѣтить и управлять. Въ основаніи взглядовъ Вольфа на го-

сударствои его задачилежало понятіе блаженства, благополучія (WoJilfahrt,

eudaimonia), отчего и государство того времени, когда господствовали идеи

Вольфа и его преемвиковъ, получило названіе государства,пекущагося о бла-

гополучіи подданыхъ (Wohllahrtstaat), эвдемонистическагогосударства. Онъ

указывали, что жизненнойцѣлью каждаго человѣка является его благополучіе,

которое отнюдь не состоитъвъ томъ. чтобы препятствоватьдругимилюдямъ въ

достиженіи своихъ цѣлей. Благополучіе одного человѣка обусловливаетъ бла-

гополучіе другого. Вольфъ и выдвинули принципъ:„дѣлай то, что дѣлаетъ тебя

и твое и другимиположеніе совершенными, и не дѣлай того, что тебя дѣлаетъ

несовершенными11 и „дѣлай, что содѣйствуетъобщему благополучію и обезпе-

чиваетъобщественную безопасность,и, напротивъ, уклоняйся отъ того, что мѣ-

шаетъ общему благополучію и противно общей безопасности11 . СистемаВольфа

покоиласьна системѣ обязанностейчеловѣка къ самому себѣ, Богу и къ дру-

гимилюдямъ. Онъ требовали, чтобы человѣкъ непрестаннозаботилсяо своей

О Горбунов ъ, Методологическая основы, стр. 36 и 37.

2 ) Горбу новъ, Методологическія основы, стр. 36.
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душѣ и своемъ тѣлѣ, и объявляетъ, что человѣкъ обязанъ поступатьпо уму ,

и разуму. Указывая, въ чемъ должна была проявляться забота человѣка о са-

момъ себѣ (напр, въ томъ, чтобы онъ не предавалсяпьянству, -и пр.), Вольфъ
всегдапояснялъ, почему полезна предлагаемаяимъ мѣра. Особенно важны

взгляды Вольфа въ ученіи объ обязанностяхъчеловѣка къ другимълюдямъ. Онъ
выдвнгалъ принципъ,который имѣетъ рѣшающее значеніе для управленія г

для границъего дѣятельности: „чего человѣкъ можетъ достигнуть своей си-

лой, того ему не нужно требовать отъ другого... Однако, есличеловѣкъ не имѣ-

етъ въ своей властитого, къ чему его обязываетъ законъ природы, и это

„нѣчто“ находитсявъ нашейвласти,то мы обязаны помогать ему(вверху) .Хотя
этотъпринципъвыдвигался Вольфомъ тогда, когда онъ говорилъ о морали, а нес

политикѣ (управленіи), но все же здѣсь можно видѣть основаніе, положенное

Вольфомъ для науки объ управленіи и притомъ въ духѣ полицейскагогосу-
дарства. И, въ самомъдѣлѣ, въ эпоху этого государстваполучило признаніе

то положеніе, что силы отдѣльнаго человѣка и союзовъ лицъ достаточны для

достиженияполезныхъ результатовъ только въ очень немногихъслучаяхъ, і;

что вообще заинтересованныялицасаминеспособныустраиватьсвои собствен-
ный дѣла. Естественнородилась мысль о давленіи сверху внизъ, о руководств ..

со стороны государства ходомъ всей соціальной и экономической жизни. II
жизнь показала, что формула Вольфа сталапримѣняться въ сторону „помощи"
отдѣльному лицу. Неповоротливостьи малая жизнеспособностьтѣхъ органи-

зацій, гдѣ еще чувствовалась самодѣятельность (цехи), вѣра въ способностиго-
сударя, чрезмѣрное довѣріе низшихъ классовъ къ высшнмъ, способствовали
тому, что государь „обязывался 41 помогать „народу44 . Тѣ политическіе совѣты,

которыми были переполненыкнигиВольфа и которые касалисьуправленія, мо-

гутъ, конечно, вызвать только улыбку у современнагочитателя: таковъ, напр.,

совѣтъ устраиватьпо торжественнымиднямъ для народа безплатные обѣды.
но съ тѣмъ. чтобы на нихъ не давалось слишкомъ много сладостей (Confect
abernicht zu viel) *). Но, съ другой стороны, у него попадалисьи совѣты, ко-
торые заслуживаютъ глубокаго вниманія 2). Такъ, напримѣръ, Вольфъ утвер-

ждалъ, что тотъ, кто можетъработать, не нуждаетсявъ помощи, но если че-
ловѣкъ не можетъработатьили не находить себѣ работы, то онъ получаетъ
право на помощь. Онъ говорилъ, что нужно давать работу нуждающимся и
опредѣлять платуза нее, такъ чтобы у каждаго былъ доходъ. Работа должна
даваться за приличноевознагражденіе, чтобы рабочій могъ жить на то, что

онъ зарабатываете
Эти идеиэвдемонизмаи умозрительно-политическій методъразработкибыл,

восприняты и болѣе новыми камералистами,средикоторыхъ первоемѣсто зани-

маютъ Юстии Зонненфельсъ. Юстиназываютъ отцомънауки объ управленпь

И это вполнѣ справедливо. Всѣ камералисты,жившіе одновременно съ нимъ
или послѣ него, широко пользовались его трудамии приводили изъ нихъ мно-

гочисленныйцитаты.Можно сказать, что до появленія трудовъ Робертаф. Моля
сочиненія Юстииграливыдающуюся роль и были какъ бы путеводнойзвѣздои
для тѣхъ, кто рисковалъ пускаться въ малоизслѣдованную область. Ілавнымк

ц Горбунов ъ, Методологическія основы, стр. 41.
2) Маг chet, Studien, стр. 252.
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:ГГ" СТЙ “ Я »Staatswirtschaft* „Gmndsatze der Polizeiwissen-

W ™г1^ГгГ иП!Тa i !J6n EndzweckderPolizei gegriindetenZusammen-
hang unci zum Gebrauclider akademischen Vorlesungen abgefasst* „System des

сІеГрпнГ61!? лі ДР ' И3? сочиненій Зонненфельсаможно назвать „Grundsiitze
der Poll cey-Handlung-und Pinanzwissenschaft". Заслугаобоихъписателейсостоитъ
въ томъ, что они, наконецъ, разграничилиотдѣльныя науки, изучающія го-

сударствои его дѣятельность, и ввели въ научныйоборотъ новую науку т н

науку о полицш (Polizeiwissenschaft). Недостатокъэтихъ ученыхъ заключался

въ томъ,чтоонипримѣняли политическій методъ,являлись умозрительнымиполи-

тиками.Впервые, ІОстии Зонненфельсъсталишироко пользоваться словомъ „поли-

цш , придаваяемуразличныйсмыслъ,и, впервые, этослово вошло въ названіе новой

науки о полицш. Юстиподробно разъясняетъзначеніе слова „полиція“. Подъ

полиціей въ широкомъ смыслѣ Юсти понимаетъвсѣ мѣры, которыя принима-

ются по внутреннимидѣламъ страныи при помощи которыхъ можетъ быть

прочнѣе обоснованои умноженообщее достояніе государства,а силы его мо-

гутъ получить наилучшееупотребленіе, и вообще можетъ быть достигнутовсе-

общее олагополучіе. Полиція въ этомъ смыслѣ охватываетъ науку о торговлѣ

(Oommercien А\ lssenschaft), городское и сельскоехозяйство (Stadt-und Land-

е ѵопотпіе), управленіе горнымъ дѣломъ, лѣсное дѣло и пр. Подъ полиціей въ

узкомъ смыслѣ разумѣется „все то, что требуется для надлежащаго устроенія

гражданскойжизни, преимущественнохорошее воспитаніе и порядокъ среди

подданыхъ, и мѣры, которыя содѣйствуютъ удобству жизни и умноженію

средствъпропитанія". Подъ полиціей въ самомъ узкомъ смыслѣ понимается

чистотаи украшеніе городовъ, поддержаніе хорошаго порядка, надзоръ за

жизненнымипродуктами, за правильностью мѣръ и вѣсовъ и пр. Для чего же

служить полиція *)? Для той великой цѣли, которую выдвинули эвдемонисты:

„конечная цѣль и сущность всѣхъ государствъпокоится на содѣйствіи общест-

венномублагополучно. Общественноедостояніе каждаго государстваявляется

средствомъдля достиженія государственнагоблагополучія. Поэтому обществен-

ное досюяніе должно быть сохраняемо, умножаемои разумно использовано, а

именнопримѣнено для общественнагоблагополучія. Все это и составляетъ'со-
вокупность экономическихъи камеральныхънаукь“ 1). Что же надо разумѣть

подъ благонолучіемъ? Иногдаподъ нимъпонимается„усовершенствованіе нашей

нравственности“, а иногда„такое хорошое устройствои прекраснаяорганизація

государства,при которыхъ каждый пользуется разумной свободой и можетъ

своимъ трудомъ пріобрѣтать тѣ нравственныяи временныя блага, въ которыхъ

онъ нуждеетсяпо своему положенію для пріятной жизни11 . Наука о полиціи,

по словамъЮсти, заключается въ томъ чтобы,, познать, какимъспособомъ при

современномъположеніи общества могутъ быть приняты разумныя мѣры для

поддержанія и умноженія общаго достоянія государствавъ его внутреннемъ

устройствѣ и для лучшаго использованія и приспособленія егокакъ во всейсово-

купноститакъ и въ отдѣльныхъ частяхъдля достиженія общаго благополучіяЧ

Зонненфельсътакже исходиливъ своихъ построеніяхъ изъ одного основного

принципа.Наука о полиціи, по его мнѣнію, учитъ о томъ, какъ обосновать и

сохранитьвнутреннюю безопасность,— Слѣдовательно, заслугаЮсти и Зоннен-

0 Zielenziger, Die alten deutschen Kameralisten, стр. 102.
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фельса заключается въ томъ, что они намѣтили предѣлы нѣсколькихъ сопри-

касающихся наукъ. Такъ Юсти различаетъ Staatskunst, Polizeiwissenschaft и

Finanz (Cameral) wissenschaft, Первая наука стремится обезпечить государствен-

ное достояніе отъ враговъ и опасностей, какъ внутреннихъ, такъ и внѣш-

нихъ. Наука о полиціи было охарактеризована выше. Камеральная (финан-
совая) наука занимается извлеченіемъ изъ общаго государственнаго достоя-

нія особаго имущества для покрытія нуждъ управленія. Зонненфельсъ вы-

дѣлилъ еще четвертую науку— науку о торговлѣ (Handlimgswissenschaft) или

экономическую политику, обособивъ ее отъ науки о полиціи. —Таковы камера-

листы, какъ старые такъ и новые, которые являются, по выраженію Л. Штей-
на, наивными, необразованными носителями идеи внутренняго управленія *),
Политическій методъ камералистовъ привился у цѣлой плеяды ученыхъ

второй половины XVIII в. и первой половины XIX столѣтія. Онъ находить сторон-

никовъ даже среди нѣкоторыхъ современныхъ ученыхъ. Такъ, Бергъ отдаетъ

дань пріемамъ науки о полиціи: по крайней мѣрѣ, въ первыхъ трехъ частяхъ

его восьмитомнаго труда содержатся различные принципы, указанія и наставле-

нія, какія встрѣчаются въ трудахъ Юсти и Зонненфельса 2 ). Господство полити-

ческаго метода замѣтно и въ трудахъ Роберта-фонъ-Моля (Robert von Mohl), а

особенно въ его сочиненіи „Наука о полиціи по принципами правового госу-

дарства" (Die Polizewissenschaft nach den Grundsatzen des Rechtsstaates), который
появился въ 1866 г. Этотъ трудъ, оказавшій громадное вліяніе на русскихъ

ученыхъ, совершенно игнорируетъ положительный матеріалъ и признаетъ науку

о полиціи частью политики. —Однако сочиненіе Роберта-ф. Моля является

лебединой пѣсныо умозрительно-политичеокаго метода. Послѣ него не появляет-

ся ни статей ни книгъ, гдѣ бы проводился этотъ методъ. Но это вовсе не зна-

чить, чтобы вообще политическій методъ былъ признанъ неподходящими для

изслѣдованія административной дѣятельности государства. Наоборотъ, онъ

признается возможными и желательными и даже можетъ дать жизнь но-

вой наукѣ —административной политикѣ 3 ). Впрочемъ, для этой науки будетъ
подходящими методъ не умозрительно-политическій, а позитивно-политические

въ томъ смыслѣ, какой былъ указанъ выше. Въ этомъ отношеніи очень пока-

зателенъ трудъ Ястрова (Jastrow) „Соціальная политика и наука объ управле-

ніи. Томъ I. Рабочій рынокъ и пріисканіе работы. Промышленные суды и при-

мирительныя палаты". Въ своемъ сочиненіи Ястровъ пытается опредѣлить

Verwaltnng wissenschaft какъ науку о яаилучшемъ управленіи. Эта наука, гово-

рить онъ 4 ), должна отвѣтить прежде всего на вопросъ о томъ, какъ постав-

лено дѣло управленія, а затѣмъ и на вопросъ, какъ оно должно бить постав-

лено. Отвѣтъ на' второй вопросъ долженъ вытекать изъ практическаго управле-

нія. Наука объ управленіи —наука эмпирическая. Она должна начинать съ со-

] ) L. ѵ. Stein, Die Lehre von der Innern Verwaltung. I-erTheil, стр. 32. Stuttgardt, 1866.
2 ) Г о p б у и о в ъ, Методологическія основы, стр. 135.
8 ) О ней см. въ шестой главѣ „Отношеніе науки административнаго права къ дру-

гими научными дисциплинами" (§ 95).
4) Dr. J. Jastrow, Socialpplitik und Verwaltungswissensehaft. Aufsatze und Abhand-

lungen. Band I. Arbeitsmarkt und Arbeitsnachweis, Gewerbegerichte nnd Einigungsamter,
стр. 32 сл. Berlin, 1902.
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биранія фактовъ и только такимъ путемъ, индуктивно, находить извѣстные

принципы, изъ которыхъ затѣмъ дедуктивномогутъ быть выведены и другіе

принципы.Несмотря на неизбѣжнэсть знанія фактовъ все же, по мнѣнію

Петрова, наука объ унравленіи должна заниматься вопросомъ о томъ, какъ

должно быть поставленоуправленіе, потому что въ отвѣтѣ на этотъ вопросъ

сънеизбѣжной необходимостьюзаключаетсяи разрѣптеніе перваговопроса о томъ,

какъ фактическипоставленоуправленіе. Ястровъ стоитъза старую науку о по-

лиціи, конечно въ переработанномъвидѣ, съ замѣной умозрительно-политичес-

каго метода позитивно-политическимъ,и самъ дѣлаетъ опытъ, примѣняя

-этотъметодъкъ отдѣльнымъ частямъсоціальной политики(къ рабочемурынку,

организаціи посредничествапо пріисканію работы, промышленными судами и

примирительнымипалатами).

§ 62 . Кромѣ Германіи, политическій методъполучили большое распростра-

неніе въ Россги, особенно благодаря трудами Юсти, Зонненфельса и Моля,

переведеннымъна русскій языки. Типичнымивъ этомъ отнопіеніи представ-

ляется труди проф. Рождественскаго„Основанія государственнагоблагоустрой-

ства, съ примѣненіемъ къ россійскимъ законами" (1840 г.), въ которомъ на

каждой страницѣ чувствуется вліяніе Моля и примѣняется политическій ме-

тодъ. Не чуждъ вліянія Моля и труди проф. Андреевскаго„Полицейскоеправо"

(1-е изданіе въ 1871 — 1873 г. г., а второе—въ 1874 г.). Онъ понимаетенауку о

полнціи какъ часть политики. Содержаніе ея сводитсякъ разрѣшенію вопросовъ

о томъ, каковы должны быть мѣры, .предпринимаемыягосударствомъ,для того,

чтобы быть благодѣтельными, и къ изученію взглядовъ ученыхъ относительно

ихъ целесообразности.Примѣненіе политическагометода, совмѣстно съ другими

методами,замѣтно и въ трудахъпроф. И. Т. Тарасова. Слѣды позитивно-поли-

тическагометодаможно встрѣтить даже въ работахънѣкоторыхъ французскихъ

и итальянскихъученыхъ. Такъ примѣненіе этого метода можно подмѣтить у

проф. Бертелеми,когда онъ касаетсявопроса о роли правительства,объ урегу-

лированіи отношеній между церковью и государствомъ,о правѣ ассоціацій, о

•свободѣ прессы,о роли государствавъ дѣлѣ постройкижелѣзныхъ дорогъ, и пр. х).—

Въ Италгисуществуетеособая наука политическагохарактера—наука объ

управленіи (scienza deH’amministrazione). Въ итальянскихъ университетахъ,

регламентомъотъ 22 октября 1885 г., была учрежденакаѳедра наукиобъ управ-

леніи и административнагоправа. Согласно регламентупрофессоръ, занимаю-

щей эту каѳедру, изучаетеразумный и основныя нормы публичнойадминистра-

ціи, въ ихъ дѣйствіи, въ ихъ проявленіяхъ и внутреннихъ распорядкахъ, а

такжеполную системуитальянскагопубличнагоуправленія, за исключеніемъ

финансовъ. Неясностьэтого выраженія регламентапородила среди итальян-

скихъ ученыхъ споръ о томъ, что изъ себя представляетенаукаобъ управле-

нии 2). Одни ученые говорятъ, что этанаукадолжна быть какъ бы философіей

административнагоправа. Другіе склоняются къ мысли, что ея задачасводит-

ся къ изученію дѣятельности публичнойадминистраціи, поскольку она направ-

ленана полученіе экономическихъуслугъ и личныхъ благъ. Есть сторонники

Berthelemy, Traite, стр. 2—8, 247—248, 278—279, 292—293, 654—658.

2 ) Ranelle.tti, Ргіпсіріі, стр. 521—531, Orlando, Principii, стр. 18—37, В г и-

n і а 1 1 i, II diritto amministrativo italiano, стр. 45—48.
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того взгляда, что эта наука— социальная. Проф. Ранелетти, разобравъ предложен-

ный опредѣленія, признала, ихъ несостоятельными. Онъ склоняется къ мысли,,

что эта наука можетъ быть только политической *). Она изучаетъ, съ полити-

ческой точки зрѣнія, устройство публичной администраціи, административную

дѣятельность государства въ юридической и соціальной функціяхъ. Она, слѣдо-

вательно, занимается вопросами о томъ, какъ должна быть организована адми-

нистрація, какія должны преслѣдоваться особыя и непосредственныя цѣли въ

отдѣльныхъ сферахъ ея дѣятельности, какъ нужно дѣйствовать и какія средства

должны примѣняться для удовлетворенія наилучшимъ образомъ тѣхъ или

иныхъ интересовъ. Понятно, эта наука глядитъ въ будущее и относится кри-

тически къ дѣйствующему административному законодательству страны и къ

административной дѣятельности государства и другихъ публичныхъ единицъ.

§ 63. Немалую роль въ исчезновеніи умозрительно-политическаго метода

съиграло появленіе новаго болѣе совершеннаго метода —соціологическаго, который

въ то же время является и историке- сравнительнымъ. Этотъ методъ представ ляетъ

значительный преимущества передъ методами описательно-наблюдательнымъ и

политическимъ. Соціологъ, изучая тѣ явленія, въ которыхъ проявляется адми-

нистративная дѣятельность государства, подмѣчаетъ, что они оказываются пло-

домъ долгаго историческаго процесса. Онъ констатируетъ, что извѣстная потреб-
ность въ той или другой мѣрѣ или нормѣ въ сферѣ внутренняго управленія
чувствовалась въ населеніи уже давно, что она удовлетворялась, въ той или

иной формѣ, законодателемъ, практическими дѣятелями и судами. Онъ видитъ,

что слѣды старой формы, въ которой удовлетворялась данная потребность, за-

мѣтны и въ новой, современной формѣ: видна преемственность, взаимная связь

прошлаго съ настоящимъ. Соціологъ изучаетъ не одну, а цѣлый рядъ потреб-
ностей, которыя удовлетворяются внутренними управленіемъ, и приходить къ

тому выводу, что всѣ онѣ находятъ признаніе у законодателя, который идетъ

навстрѣчу имъ въ той или иной формѣ. При этомъ онъ замѣчаетъ, что удовле-

твореніе потребности поставлено въ настоящее время болѣе совершенно, чѣмъ

въ прежнее время: положительная помощь государства и иныхъ публично-пра-
вовыхъ единицъ расширяется, интересы гражданина лучше охраняются, чѣмъ

раньше и пр. Невольно, эта смѣна худшихъ формъ и способовъ удовлетворенія
нуждъ населенія болѣе совершенными и лучшими наталкиваетъ изслѣдовате-

ля на мысль о закономѣрности такой смѣны, этого перехода отъ худшаго къ

лучшему. А такъ какъ изучаемыя имъ явленія носятъ общественный, соціаль-
ный характеръ, то логически изслѣдователь приходить къ сознанію о закономѣр-

ности соціальныхъ явленій. Слѣдовательно, соціологу т. е. изслѣдователю со-

ціальныхъ явленій приходится изучать, познавать естественную закономѣрность

въ сосуществовали и преемственности соціальныхъ явленій 2 ), а въ данномъ

случаѣ формъ и способовъ удовлетворенія потребности населенія въ хоро-

шемъ внутреннемъ управленіи.

Такимъ образомъ, непремѣннымъ условіемъ соціологическаго метода яв-

ляется историческое изученіе тѣхъ формъ или способовъ, въ которые облека-

') Ranelle-tti, Principii, стр. 526 сл.

2 ) А. И. Елистратовъ, Основныя начала административнаго права, стр. 40

слѣд. и В. В. Ивановскій, Учебникъ, стр. 10 сл.
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лось удовлетвореніе той или иной потребностинаселенія данной страны. Слѣ-

довательно, нужно изучать исторгю законодательства, регулирующаго эти

способы или формы. Однако соціологъ наталкиваетсяеще на одно любопытное
явленіе. Изучая формы или способы удовлетворениятой или иной потребности
-населенія во внутреннемъунравленіи въ разныхъ государствахъ,онъ видитъ,

въ нихъ все тотъ же историческій процессъпереходаотъ худшаго къ лучшему.

Его невольно заинтересовываетътотъпестрыйколоритъ, то разнообразге, которое

замѣчается въ этихъ способахъи формахъ. Иногдаего поражаетъи однообразіе
ихъ: это явленіе вполнѣ понятно, если вспомнить, что государстване могутъ

жить обособленно и озолированно другъ отъ друга, что культура одного

государства вліяетъ на культуру другого, правовыя нормы однихъ странъ

служатъобразцомъ для правовыхъ нормъ другихъ государствъи пр. Вполнѣ

естественно,что соціологъ присоединяетъкъ историческомуизученію еще

и сравнительноеи, олѣдовательно, пользуется историко-сравнительнымъме-

тодомъ. Но и на этомъеще не кончаются задачисоціолога. Онъ видитъ, что

государствосостоитъизъ гражданъ, которые распадаютсянаклассыг). Интересы
этихъклассовъ иногданесовпадаютъдругъ съдругомъ. Каждый классъпреслѣ-
дуетъ свою эгоистическуюцѣль и стремитсядостигнуть ея путемъ захвата

властидля того, чтобы господствовать надъ другими классами. Однако, это

господствоему даетсяне даромъ. Происходитьборьба, которая выливается въ

форму мятежа, различныхъ эксдессовъ,легальнагопротеста,различныхъ домо-

гательствъи пр. Исторія показываетъ, что этаборьба кончаетсянерѣдко серьез-

ными уступкамисо стороны господствующая классавъ пользу другихъ клас-

совъ. Вполнѣ естественно,что этаборьба кладетъсвой отпечатокъна всю дѣ-

ятельность государства, а въ особенностина административную.На нормахъ,

регулирующихъ ее, какъ бы отпечатываетсястремленіе высшаго класса удер-

жать свое господство, свою власть. На нихъ же запечатлѣваются и тѣ уступки,

которыя онъ дѣлаетъ въ пользу другихъ классовъ. Соціологу интереснозафик-
сировать отпечатокъклассовой борьбы на институтахъправа, на правовыхъ

нормахъ. И изслѣдованіе въ этомъ направленіи является завершеніемъ полной
и яркой картины положенія страныи ея законодательства,нарисованнойсоціо-
логомъ.— Какъ нисоблазнителенъэтотъметодъ,какъ ни заманчивыперспективы,

который-могутъ получиться въ результатѣ надлежаща™его примѣненія, однако

этотъметодъдо сихъ поръ не получилъ большого распространения.Въ совре-

меннойлитературѣ можно насчитатьодно—два сочиненія, Написанныяэтимь

методомъ, а въ прошломъ имѣются труды только одного Лоренца-фонъ-Штейна
(L ѵ Stein) который является и творцомъ этого методаи единственнымиуче-

ными применившимиего наиболѣе удачно при изученіи вопросовъ внутрен-

няя управления. Причины такого слабаго распространенія этого метода надо

искать въ несовершенствѣ историческойнауки, незаконченностиразвитія госу-

дарственнойжизни отдѣльныхъ народовъ, новизяѣ этого метода и трудности

его
Итакъ, основателемъисторико-сравнительнагонаправленіявъ наукѣ, изучаю-

щей дѣятельность государства,является Лоренцъ-фонъШтейнъ.Виднымисторон-

См. В в е д е н і е, первую главу „Общество 11 (§ 8).
2) В В. И в а н о в с к і й, Учебники административная права, сгр. 11.
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никами этого направленія можно назвать Рудольфа Гнейста (Gneist), Инама-

Штернегга (Inama-Sternegg) съ его сочиненіемъ „Ученіе объ управленіи

въ очеркахъ , Гумпловича (L. Gumplowicz), написавшаго „Ученіе объ управле-

нш въ связи съ австрійскимъ административнымъ , правомъ“, и итальянскаго

ученаго де-Бернардо, давшаго сочиненіе въ 2-хъ томахъ подъ заглавіемъ Пуб-

личная администрація и соціологія". Что касается первыхъ двухъ сочиненій

то они не могутъ быть поставлены на одинъ уровень съ трудами Л. Штейна!
акъ у Инама-ІПтернегга нѣтъ изложенія законодательства, нѣтъ изученія го-

суд арственнаго управленія въ томъ или иномъ государствѣ. Онъ только даетъ

общее учете объ управленіи и объясняешь его принципами цѣлесообразности.

Ірудъ Гумпловича хотя и выдвигаетъ требованіе, чтобы наука объ управленіи

раскрывала закономѣрность въ явленіяхъ государственна™ управленія, однако

построенъ на совершенно другихъ методахъ. Гумпловичъ строитъ свои по-

ложенія на характерѣ дѣятельности современныхъ государствъ или выходить

изъ .общихъ, логически конструируемыхъ положеній и соображеній ’). Что ка-

сается сочиненія де-Бернардо, о которомъ упоминаетъ проф. В. В. Ивановскій

и о которомъ говорятъ только мимоходомъ, а то и вовсе не упоминаютъ выдаю-

щіеся итальянскіе административисты (Саландра, Орландо, Ранелетти и др.), то

его трудъ ставить своей цѣлыо раскрыть законы, управляющіе явленіями адми-

нистративной жизни. Онъ примѣняеть сравнительный методъ, излагаетъ исторію

управленія въ Германіи, Франціи, Италіи и Англіи. Тѣмъ не менѣе едва ли

можно считать его соці о логическое изслѣдованіе еполнѢ удавшимся. Онъ даже

примѣняетъ политическій методъ 2 ).

§ 64. Какъ указано было выше, соціологическій методъ положенъ въ осно-

ваніе трудовъ Лоренца-ф. -Штейна 3 ) и его наиболѣе ' талантливаго послѣдова-

теля Рудольфа-ф. -Гнейста. Лоренцъ-фонъ-Штейнъ справедливо считается талант-

ливѣйшимъ и самымъ блестящимъ писателемъ среди тѣхъ, кто занимался

вопросами управленія. Онъ является основателемъ новой науки, которую онъ

назвалъ „Ученіемъ объ управленіи“ (Verwaltnngslehre). Его перу принадлежитъ

цѣлый рядъ выдающихся сочиненій, а именно „Die Verwaltnngslehre 11 (1865—

1868 Г.Г., переиздано въ 1869, 1882-1884 г.г.), „Учебникъ ученія объ управленіи

и адмивистративнаго права 11 (Handbuch der Verwaltungslehre und des Verwaltungs-

rechts, 3-е изд., 1888 г.), „Соціализмъ и коммунизмъ современной Франціи 11

(Der Socialismus und Communismus des heutigen Frankreichs, 2 изд. 1848 г.)

и др. Въ своихъ сочиненіяхъ онъ пользуется методомъ историко-сравнителъ-

нымъ, его концепціи покоются на соціологической теоріи общества. При этомъ,

что осооенно интересно, этотъ соціолого-историко-сравнительный методъ спле-

тается съ метафизическимъ элементомъ въ духѣ философіи Гегеля. Въ его

трудахъ замѣтны два вліянія— германское и французское. Первое вліяніе

В. Ивановскійі] ) Г о р б у и о в ъ, Методологическія основы, стр. 192 и 193. В
цит. статья, стр. 308 и 809.

2 ) В. В. И в а н о в с к і й, цитир. статья, стр. 322.

3 ) В. В. И в а н о в с к і й, цит. статья, стр. 304-308. Го р б у н о въ, Методологи-

ческія основы, стр. 160-190. И. Т. Тарасов ъ,.. Основныя положенія Лоренца Штейна

по полицейскому праву въ связи съ его ученіемъ объ управленіи. Кіевъ, 1874. Ср.

Orlando, Principii di diritto amministrativo, стр. 27—30.
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выражается въ его тяготѣніи къ метафизикѣ, а второе— въ стремленіи къ реа-

лизму, къ изученію дѣйствительности.Склонность къ метафизикѣ образовалась

у него благодаря занятіямъ въ Кильскомъ и Іенскомъ университетахъ,гдѣ онъ

увлекался философіей Гегеля. Тяготѣніе къ реализмуокрѣпло благодаря пребы-

ванію его въ Парижѣ, знакомству,и притомъглубокому, съ направленіями фран-

цузской мысли и политическимии социальнымидвиженіями, господствовавши-

ми во Франціи въ 40-хъ и 50-хъ годахъ XIX столѣтія. Особенноглубоко было

■его увлеченіе соціализмомъ и коммунизмомъ,пышно разцвѣтшими во Франціи во

время пребыванія Штейнавъ Парижѣ (онъ пріѣхалъ туда въ 1840 'году). Онъ

основательноизучилъ богатую соціалистическуюлитературу,которая и натол-

кнула его на соціологическую теорію общества: послѣдняя и леглавъ основуего

трудовъ объ управленіи. Согласно этой теоріи *), подъ обществомъ разумеется
такой порядокъ общенія людей, который обусловливается распредѣленіемъ

между ними жизненныхъ человѣческихъ задачъ и матеріальныхъ благъ,

охраняетсяправомъ и получаетъблагодаря семьѣ и собственностиустойчивость

и прочность. Общество состоять изъ членовъ, которые неравны другъ другу,

хотя по своемуназначенію онидолжны были бы быть равны. Неравенствообусловли-

вается происхожденіемъ, общественнымъпрйзваніемъ и назначеніемъ или сво-

боднымъ самоопредѣленіемъ. Въ зависимостиотъ того, чѣмъ вызывается это

неравенство,Штейнънамѣчаетъ три стадіи развитія общественнагопорядка.

Первой стадіей является родовой общественный порядокъ (die Geschlechterord-

nung), гдѣ неравенство вызывается происхожденіемъ и принадлежностьюкъ

тому или иномуроду. Второй стадіей оказывается сословный порядокъ (die

standische Ordnung), гдѣ неравенствообусловливается общественнымъ призва-

ніемъ (Beruf). Третья стадія можетъ быть названагосударственно-гражданскимъ

порядкомъ (die staatsbiirgerliche Gesellschai'tsordnung), гдѣ неравенствовызы-

вается свободнымъ самоопредѣленіемъ. Какой бы порядокъ ни существовалъ,

все равно наблюдаетсягруппировка лицъ, находящихся въ одинаковыхъ усло-

віяхъ, въ особыя группы, именуемыяклассами. Наиболѣе привиллегированные

классы захватываютъ въ свои руки власть и стремятся закрѣпить свое господ-

ство въ законодательныхъи административныхъучрежденіяхъ и въ актахъ,

исходящихъ отъ нихъ. Они хотятъ установить юридическое, экономическое

и психическоеверховенство надъ другими, болѣе слабымиклассами.У каждаго

классаесть свои интересы,которые онъ и гіреслѣдуетъ, приходя въ столкнове-

ніе съ интересамидругихъ классовъ. Между классамиидетъборьба за облада-

ніе и захватъ государственнойвласти. Борьба вызываетъ потрясенія, которыя

могутъ вызвать развалъ, гибель государства.Поэтомуявляется потребностьпре-

кратить или ослабитьэту борьбу. За эту миссію беретсясильная государствен-

ная власть, свободная отъ классовыхъ вліяній. Начинаетсяборьба государства

съ обществомъ. Государственнаявласть примиряетъклассы. Эта борьба кладетъ

отпечатокъна всю жизнь народа, на его право и государственныйстрой. По-
этомупри изученіи права нужно всегда считаться съ этимъ воздѣйствіемъ.

Право нужно познаватьне только въ современномъего положеніи, но и углуб-

ляться въ прошлое, нодмѣчая смѣну воздѣйствій классовой борьбы наинституты

і) Горбу нов ъ, Методологическія основы, стр. 163 сл.
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семьи, собственности и пр. при переходѣ отъ одного общественнаго порядка къ

другому. Наука, которая бы взяла на себя такую грандіозную задачу, должна

превратиться въ науку о государствѣ. Такой наукой и должна быть только

особая новая наука „Ученіе объ управ леиіи“ (Verwaltungslehre). Ее не могутъ за-

мѣнить ни „наукаополиціи“, лишенная всякаго реальнаго содержанія, ни догма

административнаго права, которая изучаетъ только дѣйствующее право. Наука
объ управленіи должна выйти за рамки этихъ наукъ,— На построеніе этой новой

науки у Штейна оказала громадное вліяніе нѣмецкая метафизика, философія J), что
видно изъ слѣдующихъ его положеній. Человѣку предназначено выполнять

самыя высокія задачи. Силы его, однако, ограниченны и недостаточны для само-

стоятельнаго выполненія этихъ задачъ. Вму приходится входить въ сношенія,

въ общеніе съ другими людьми. Но не всякое общеніе поможетъ ему при выпол-

неніи этихъ трудныхъ задачъ. Только то общеніе окажется пригоднымъ для

этой цѣли, которое восприметъ моменты, отдѣльной человѣческой личности ..

Только при этомъ усяовіи оно превратится въ государство. Элементами же чело-

вѣческой личности являются сознанге собственного ,,я“, воля й проявленіе воли во

внѣ. Всѣ эти три элемента слиты въ человѣкѣ, они неразъединимы. Но въ госу-

дарствѣ, этой совершеннѣйшей личности, всѣ три элемента разобщены и имѣ-

ютъ внѣшнее выраженіе въ видѣ самостоятельныхъ организмовъ. Организмомъ
сознангя я у государства является его глава, организмомъ воли — законодательный

учрежденія, дѣятельность которыхъ, въ отличіе отъ проявленій воли у человѣка,

распадается на два самостоятельные момента —обсужденге и рѣиіеніе. Наконецъ,

организмомъ проявленія воли во внѣ является исполненіе (Vollziehung). Въ по-

слѣднемъ замѣтно сухцествованіе двухъ особыхъ элементовъ —исполненія само

по себѣ (Vollziehung an sich) съ организмомъ исполнительной власти (Vollzi-

ehende Gewalt) и управленгя (Verwaltung). Организмъ исполнительной власти

является посредникомъ между внутренними актомъ воли и внѣшнимъ ея про-

явленіемъ. Воля этой власти, направленная на осуществленіе воли законода-

тельной, облекается въ форму административнаго расноряженія, а рѣпшмость

исполнить ее является исполненіемъ. Но законодательная воля приводится въ

жизнь не одной рѣшимостью, а нретвореніемъ ея въ конкретную дѣйствитель-

ность. Такое претвореніе возможно только при условіи приспособленія еякъ лич-

ными цѣлямъ государства. Личныя же цѣли государства, какъ и у человѣче-

ской личности, сводятся: 1) къ полученію матеріальныхъ благъ— устройству хо-

зяйства: это —первая отрасль управленія, 2) къ охранѣ неприкосновенности

лицъ, живущихъ въ государствѣ: это вторая отрасль управленія —правосудіе, и

3) къ содѣйствію индивидуальному развитію отдѣльныхъ лицъ: это третья

отрасль управленія —внутреннее управленге. Штейнъ и указываетъ, что ученіе

объ управленіи должно охватывать народное хозяйство, правосудіе и внутреннее

управленіе. Штейнъ хотѣлъ разработать всѣ три отрасли управления, но ему

удалось выполнить эту задачу только по отношенію къ внутреннему управле-

нію. При изученіи же вопросовъ, касающихся внутренняго унравленія, Штейнъ
даетъ философскій анализъ и сообщаетъ исторію факторовъ, создавшихъ тотъ

или иной вопросъ, характеризуетъ ихъ положеніе въ главнѣйшихъ государ-

] ) Горбунов ъ, Методологическія основы, стр. 167 слѣд.
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ствахъЕвропы и анализируетъправовыя нормы Послѣдователемъ Штейна,

является Рудольфъ ф. Гнейстъ2). Этотъученыйизвѣстенъкакъсторонникианглій-

скагогосударственнагостроя, какъчеловѣкъ, считавшій Англію страной,гдѣ наи-

болѣе совершенновоплотилсяидеалъправовогогосударства.Онъжилъдолгоевремя

въАнгліп, изучали ея законодательствои административнуюдѣятельность. Пло-

домъ его долголѣтняго изученія англійскихъ порядковъ явился рядъ сочиненій,.

озаглавленныхъ„Современное англійское конституціонное и административное

право11 (1857 г.) „Современное англійское административноеправо11 (2 тома,

1883— 1884 г.г.). „Правовое государствои административныесуды въ Германіи“

(1879 г.) и др. Въ этихъсочиненіяхъ онъ первый (нетолько изъ континенталь-

ныхъ ученыхъ, но даже и англійскихъ) разработалъ англійское администра-

тивноеправо. Въ основѣ его трудовъ лежитъта же теорія Штейна о борьбѣ

классовъ, но изложеннаяболѣе ясно. Онъ представляетъсебѣ общество обшир-

ной сѣтью отношеній зависимостиоднихъ лицъ и классовъ отъ другихъ..

Эти отношенія зависимостивозникаютъ на почвѣ обладанія экономическимии

духовными благамии распространяютсяна всѣхъ лицъ, которыя не могутъ

самиосвободиться отъ этой зависимости.Эти отношенія зависимостимогутъ

быть смягчены или даже уничтоженытолько путемъобщественныхъ учрежде-

ній, образующихъ государство. Однако, это стремленіе смягчить, ослабить или

даже уничтожитьотношенія зависимости встрѣчаетъ противодѣйствіе со сто-

роны классовъ, захватившихъ власть въ свои руки. Начинаетсяборьба между

обществомъи государствомъ, которая должна быть прекращена тѣмъ или

инымъ способомъ. Гнейстънаходить, что Англія благодаря своему парламентар-

ному строю чрезвычайно удачно справиласьсъ этой трудной задачейи раз-

рѣшила проблему единенія общества съ гбсударствомътакимъпутемъ,что воз-

ложила на высшій земледѣльческій классъ(landed gentry), захватившій власть

въ странѣ, рядъ публичныхъ обязанностей, связанныхъ съ участіемъ въ пар-

ламент, мѣстномъ самоуправленіи и уиравленіи. Беря на себя эти тяжелый

обязанности,высшій классъкакъ бы компенсируетъими свои важныя пре-

имущества. Это обстоятельство и гіріширяетъ низшіе классы съ господствомъ

высшаго класса— крупныхъ землевладѣльцевъ. Теорія Гнейста какъ по-

казали опытъ, не нашла себѣ оправданія въ исторіи. Широкіе демократическіе

слои населенія не примирилисьсъ своей пассивной ролью и путемъупорной

борьбы добились участія въ парламентѣ и мѣстномъ управленіи. Удивительно

однако то, что процессъдемократизаціи парламентаи мѣстнаго самоуправленія

началсявъ Англіи еще при жизни Гнейста,но онъ упорно закрывали глаза

на это явленіе и видѣлъ въ этомъ процессѣ упадокъ Англіи. Онъигнорировали
развитіе англійскаго самоуправленія съ 1832 года, хотя расширеніе избиратель-

наго правапри выборахъ въ парламентъпредоставило широкое участіе въ

государственныхъдѣлахъ классукапиталистовъи создало изъ него соперника

земельнойаристократіи (landed gentry) 3). Гнейстътакжепроходилимолчаніемъ.

] ) Горбунов ъ, Методологическія основы, стр. 175.
2 ) Горбунов ъ, Методологическія основы, стр. 194—200.
3 ) Н a t s с h е k, Englisches Staatsrecht mit Beriicksichtigung der fur Schottland und Irland

geltenden Sonderheiten, стр. 26. Band I. Die Verfassung. Tubingen, 1905 (Handbuch des offent-
lichen Rechts der Gegenwart, IV Band, II Halbband).
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дѣятельность мѣстныхъ бюро (local boards), ставшнхъ жизнеспособными орга-

нами демократизированнаго самоуправ'лешя еще съ 30-хъ годовъ XIX столѣтія.

Но если Гнейстъ не соблюлъ исторической перспективы, за то онъ оказался

проводникомъ историко-сравнительнаго метода въ сферѣ права 5 ). Онъ выпол-

нилъ колоссальную работу по систематизации громаднаго административно-пра-

вового маіеріала, который до него былъ неиспользованъ и малодоступенъ даже

для англичанъ.

Однако, несмотря на всѣ громадныя преимущества соціологическаго (исто-

рико-сравнительнаго) метода передъ остальными методами —наблюдательно-опи-

сательнымъ и политическимъ, несмотря на блестящую разработку вопросовъ

управленія Лоренцомъ НІтейномъ и Рудольфомъ Гнейстомъ, все же ни этому

методу ни вновь созданной наукѣ „ученію объ управленііг не суждено было

получить широкаго распространенія. Это явленіе наблюдается даже въ Австріи,

гдѣ раооталъ НІтейнъ въ качествѣ профессора Вѣнскаго Университета, и въ

1 ерманіи, гдѣ наука объ управленіи почти исчезла изъ университетскаго препода-

ванія и юлько небольшіе курсы въ нѣкоторыхъ германскихъ университетахъ

напоминаютъ о существованіи когда то гремѣвшей и интересной науки. Забыта

она и учеными. Только сравнительно недавно проф. Шмидъ рѣшился напом-

нить объ ея существованіи и въ небольшой статьѣ указалъ, что ученіе объ

управленіи беретъ свое содержаніе у другихъ отраслей знанія, а именно изъ

исторіи, статистики, политической экономіи, техническихъ наукъ, ученія о

нравственности и, наконецъ, науки о правѣ, при чемъ она старается, хотя и

другим ъ образомъ, чѣмъ административное право, обосновать правовое содер-

жите публично-правовыхъ административныхъ учрежденій и использовать его

для своихъ особыхъ цѣлей 2 ). За исключеніемъ этой статьи, ничто больше не

напоминаеіъ о желательности возрожденія былой науки „ученія объ ѵправле-

ніи\ Болѣе благопріятно сложились обстоятельства для примѣненія историко-

сравнительнаго метода, который получилъ признаніе въ трудахъ администра-

тивпстовъ сторонниковъ юридическаго метода — и административистовъ, поль-

зовавшихся наблюдательно-описательнымъ методомъ. Присутствіе историко-срав-

нительнаго (но не соціологическаго въ духѣ Лоренца Штейна) метода можно

замѣтить въ трудахъ русскихш ученыхъ —Лазаревскаго, Елистратова, Дерюжин-

скаго, Ивановскаго, Тарасова. Къ сожалѣнію, за-границей этотъ методъ не

пользуется успѣхомъ. Даже во Франціи, гдѣ родилась наука объ обществѣ —со-

ціологія, соціологическій методъ совершенно не примѣняется. Въ трудахъ ино-

странныхъ ученыхъ можно иногда подмѣтить присутствіе чисто историческаго

метода (напр, у проф. Бертелеми) и еще рѣже сравнитёльнаго метода (напр,

у Гачека встрѣчается сравненіе германскаго права съ англійскимъ и при томъ

въ исторической перспективѣ, у Гуднау и Фрейнда— сравненіе сѣверо-амери-

канскаго права съ правомъ континентальной Зап. Европы и Англіи). Сравни-

тельный методъ встрѣчается и въ трудахъ итальянскихъ ученыхъ (Орландо,
Бруніальти и др.).

b Hatschek, Englisches Staatsrecht, стр. 28 Band I.

-) Pro i. P er dinand Schmid, Ueher die Bedeutung der Yerwaltungslehre als selbst

standiger Wissenschaft (Zeitschrift liir die gesammte Staatswissenschaft, 1909, стр. 193 слЛ

■ср. F 1 e i n e r, Institutionen, стр. 41, прим. 1.
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§ 65. Впрочемъ,^ слабое распространеніе историко-сравнительнагометода

объясняется появленіемъ новаго конкуррирующаго метода, который увлекъ не-

малоечисло ученыхъ Зап. Европы и Россіи. Этотъ методъ называется юриди-

ческимъ. Какъ показываетъсамоеназваніе, ' сущность юридическаго метода за-

ключается въ томъ, что ученый оперируетъисключительно съ нормами права.

ю интересуетъвъ жизни государстватолько ея юридическая сторона. Онъ

погружаетсявъ изученіе юридическихъ нормъ, юридическихъ институтовъ.

Онъ сосредоточиваетъсвое вниманіе на изслѣдованіи. правовой оболочки" жив-'
ненныхъотношеній въ современномъихъ состоянииОнъ не дѣлаетъ попытокъ

разсматриватьправовую нормуили правовойинститутъсъфилософской точки зрѣ-

нія, онъ не изучаетъихъ прошлаго, не сопоставляетеи не сравниваетеихъ

регламентациювъ различныхъ государствахъ.Всѣ эти пріемы изученія пред-

ставляются ему совершенноненужнымии подходящими къ изученію не права

въ современномъего видѣ, а политики, философіи и исторіи права. Ученые,

примѣняющіе юридическій методъ, хотятъ овладѣть богатѣйшимъ матеріаломъ

своеобразнымъспособомъ. Въ многочисленныхъзаконодательныхъ актахъ, ре-

гулирующихъ разноооразныя стороны народной жизни, они констатируютъ су-

гцествованіе юридическихъ отношений, публичныхъ правъ и обязанностейу

гражданъи юридическихълицъ публичнагоправа, между которыми завязы-

ваются отношенія. Они вйдятъ свою задачу не въ простомъ изложении юриди-

ческихъотнопіеній, правъ и обязанностей,выступающихъ на фонѣ закона, а

продѣлываютъ болѣе сложную работу, которая и составляете характерную

особенностьюридическагометода. Процессъэтой работы былъ намѣченъ впер-

вые въ сферѣ государственнагоправа проф. Лабандомъ, а за нимъвъ области,

административнагоправа—проф. Отто Майеромъ. Но все же настоящими твор-

цамиюридическагометоданадо считать французскихъ адм и пнстратив и стовъ .

Они, съ 30-хъ годовъ XIX столѣтія, сосредоточилисвое вниманіе исключительно

на догматикѣ французскагоадминистративна™права, ровершенноуклонившись
отъ философскаго освѣщенія разбираемыхъвопросовъ, отъ примѣненія сравни-

тельна™ метода. Тотъ процессъработы надъиублично-правовымъматеріаломъ,.

который составляетъсущность юридическагометода, не представляетеновше-

ства. Онъ уже давно примѣняется въ сферѣ гражданскаго права и далъ бле-

стяіціе результаты. Этотъ процессъ сводится къ изученію и конструирова-

нгю юридическихъ институтовъ. Юридическій институтъявляется въ наукѣ

права вспомогательнымъсредствомъдля того, чтобы вполнѣ овладѣть той

массойматеріала, который представляютъ юридическія отношенія, завязыва-

ющіяся между субъектамиправа. Благодаря конструйрованію юридическихъ-

институтовъявляется возможность свестивсю массу матеріала къ неизмѣн-

нымъ единицамъ,отлитымъцѣлымъ величинами.Конечно, при распредѣленіи

матеріала по институтаминадо считатьсясъ различнойприродой его. Если

этотъ матеріалъ входите въ сферу гражданскагоправа, то наука послѣдняго

изслѣдуетъ границы опредѣляемой правомъ волевой властиотдѣльныхъ лицъ.

И юридическіе институты гражданскагоправа коренятся въ самыхъ разно-

образныхъ видахъ субъективныхъ правъ. Наука же административнагоправа,,

по словами проф. Отто Майера J )> должна имѣть дѣло съ тѣми про-

J ) Otto Mayer, Deutsches Venvaltungsrecht, стр. 116 и 117. Band I, 1914.
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явленіями публичной власти, которыя замѣчаются въ отношеніяхъ между го-

■сударствомъ и гражданами и которыя опредѣляются правомъ. Эта обусловлен-
ность правовыми нормами выражается въ субъективныхъ правахъ. Однако, эти

•субъективный права являются только одной изъ возможныхъ формъ, такъ какъ,

помимо ихъ, могутъ существовать еще и другія прочныя и устойчивыя
формы проявленія публичной власти. Они то и составляютъ то, что можно на-

звать институтами административного права. Проф. Лабандъ излагаетъ

свой взглядъ на сущность юридическаго метода въ слѣдующихъ словахъ х ).
Онъ подчеркиваетъ, что не раздѣляетъ взгляда тѣхъ ученыхъ, которые видятъ

наиболѣе совершенный способъ разработки публичнаго права не въ развитіи
юридическихъ понятій, выясненіи ихъ логическихъ понятій и выведеніи вы-

текающихъ изъ нихъ послѣдствій, а въ смѣшеніи содержанія законодательнаго

матеріала съ экономическими, политическими, историческими и техническими

свѣдѣніями и соображеніями. Въ то же время Лабандъ не считаетъ возможнымъ,

чтобы существовала такая наука административнаго права, которая бы свелась къ

перечислении предписаній всего свѣта или къ изслѣдованію задачъ и цѣлей,ради

которыхъ были изданы эти предписанія. Задача науки административнаго права,

по его мнѣнію, состоитъ въ выдѣленіи и полномъ изолированіи юридическихъ

элементовъ изъ общей картины государственной дѣятельности, въ извлеченіи
юридическихъ институтовъ и понятій изъ той массы отношеній, какая наблю-
дается въ управленіи, въ приведеніи безконечныхъ и разнообразныхъ явленій
жизни къ такимъ типическимъ формамъ, въ которыхъ бы обнаружилось ихъ

юридическое содержаніе. Описаніе того, что дѣлаетъ государство, Лабандъ
предоставляетъ ученію объ управлении. Административное же право, по его мнѣнію,

должно заниматься анализомъ и синтезомъ проявляющихся въ дѣятельности

государства правовыхъ отношеній и созданныхъ для ихъ урегулированія пра-

вовыхъ институтовъ.

§ 66. ІОридическій методъ, а вмѣстѣ съ нимъ и административное право,

могли развиться только въ условіяхъ правового государства, пришедшаго на

•смѣну полицейского государства. Нельзя, однако, понимать правовое государство,

какъ абсолютную антитезу полицейскому государству 2 ). Напротивъ, послѣднее

являлась лишь промежуточной стадіей между старымъ и современнымъ право-

вымъ строемъ. Слѣдовательно, современный правопорядокъ, опираясь на новыя

начала и будучи проникнуть новымъ духомъ, всетаки воспринялъ кое-что изъ

эпохи полицейскаго государства. Полицейское государство дало новому госу-

дарственному строю безусловный перевѣсъ государственной власти и подчинение
сферы жизни государства господству гражданского права и гражданского про-

цесса. Однако, эти два элемента модифицировались въ новомъ государствѣ. Пере-

вѣсъ государственной власти уже нельзя понимать въ смыслѣ верховныхъ, абсо-

лютныхъ, неограниченныхъ правъ государства, поглощавшихъ безправную лич-

ность гражданина, а въ смыслѣ верховно дѣйствующей государственной власти.

Господство гражданскаго права и гражданскаго процесса въ правовой жизни со-

временнаго государства надо понимать не какъ обязательное примѣненіе ихъ

’ къ отношеніямъ м ежду государствомъ и подданымъ, которыя раньше мыслились

Э Г о р б у н о в ъ, Методологическія основы, стр. 208—209.
г ) См. мой трудъ „Право бѣднаго на призрѣніе“, стр. 9—11. Otto Mayer,

Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 56—64. Band I.
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юридическимитолько при условги этого примѣненія, а лить какъ возможность

примѣненія къ этимъ отношеніямъ гражданскагоправа, регулирующаго въ

новомъ государствѣ отношенія лишь частныхълицъ между собою, и возмож-

ность обращенія, въ цѣляхъ противодѣйствія государству, къ судамъ, призван-

нымъ разрѣшать гражданскіе споры.

Наряду со старымиэлементами,современныйправовой строй получилъ и

новые. Высшая власть сталапроявляться во внѣ въ извѣстномъ довольно свое-

образномъпорядкѣ, который и придалъэтимъпроявленіямъ властиформу и видъ

права. Въ то время какъ въ полицейскомъгосударствѣ не было совсѣмъ публич-

ниго права въ смыслѣ совокупностисвоеобразннхъ,отличныхъотъ гражданско-

лравовыхъ, нормъ, регулирующихъ отношенія между подданымъ и государст-

вомъ, въ правовомъ государствѣ создаетсядѣйствительноепубличное(въ томъ

числѣ и административное)право, которое равноцѣнно гражданскомуправу и

противопоставляетсяему. Гражданскоеправо теряетъсвой универсальный ха-

рактеръи сфера его примѣненія къ оуношеніямъ междугосударствомъи граж-

даннномъ,въ которыхъ оно выступаетъсъ приказамии принудительнойвластью,

съуживаетсявсе болѣе и болѣе. Нормировка дѣятельности государства посте-

пеннопереходитъотъ гражданскагоправа къ публичному праву. Для примѣ-

ненія къ дѣятельности современнагогосударстванормъ гражданскагоправа

нужны особыя указанія, необходиманаличностьособо уважительныхъпричинъ.

Въ той массѣ отношеній, который складываются между государствомъи граж-

данами,начинаетсяупорная борьба между публичнымъи гражданскими(част-

ными) правомъ *).

Тѣмъ не менѣе, самымисущественнымъпризнакомъправового государства

является характеръ того правопорядка, который установился для публичной

власти. Этотъ правопорядокъ впервые были созданъво Франціи конституціями

революціонной эпохи и зиждется, преждевсего, на раздѣленіи властей— законо-

дательной, судебнойи исполнительной.Это раздѣленіе явилось послѣдствіемъ

сознававшейсяеще въ дореволюдіонной Франціи потребностивъ подчиненіи

управленія закону, которому раньше было подчинено только одно правосудіе.

Провозглашеніе въ революціонную эпоху господствазакона во всей государст-

веннойдѣятельности имѣло своими послѣдствіемъ то, что было признаносуще-

ствованіе исполнительнойвласти, подчиненнойзакону. Эта исполнительная

власть, при проведеніи въ жизнь, распаласьна юстицію и администрацію

(управленіе), оставшіяоя независимымидругъ отъ друга. Обѣ отрасли исполни-

тельнойвластистановятсяподзаконными.Юстиція въ своемъ приговорѣ при-

мѣняетъ законъ въ каждомъ отдѣльномъ случаѣ. Управленіе также связано

закономъ, оно регулируетъсвою дѣятельность, поскольку этонужно, оффиціаль-

ными рѣшеніями. Это регулированіе происходитьили въ формѣ административ-

ной юстиціи или, въ еще большей мѣрѣ и притомъболѣе разнообразно,въ видѣ

простыхъ административныхъактовъ. До революціи понятіе администратпвнаго

актане было извѣстно во Франціи, оно появилось какъ результата раздѣленія

властей.Административныйактъявляется въ сферѣ управленія тѣмъ, чѣмъ при-

J ) См. шестую главу „Отношеніе. науки администратпвнаго права къ другими науч-

ными дисциплинами 11 (§ 92).
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jh говоръ судовъ является при отправленіи правосудія. Такимъ путемъ въ

jri правовомъ государствѣ на управленіе была перенесена система юридической

ік< связи, въ силу которой законъ стоить надъ всѣми, приговоръ связанъ закономъ

іЩ и исполнительныя дѣйствія связаны приговоромъ. Результатомъ такой поста-

ет новки строя управленія явилось то, что между государствомъ и гражданами

,-йі стали возможны юридическія отношенія т. е. отношенія правового субъекта къ

<яь правовому же субъекту, а не отношения субъекта къ объекту *). Подзаконная
f- власть опредѣляется правомъ и законодатель возлагаетъ на не опредѣленныя

бо' обязанности, предоставляетъ ей опредѣленныя права. Но и гражданинъ по

ДО] отношенію къ государству, къ власти, становится субъектомъ правь и обязан-
реа ностей, соотвѣтствуюгцихъ обязанностямъ и правамъ власти. Въ правовомъ госу-

гіаі дарствѣ впервые слагается понятіе человѣка, какъ субъекта публичныхъ правъ

и обязанностей. Эти права и обязанности мыслятся для даннаго человѣка лишь

постольку, поскольку онъ является гражданиномъ даннаго государства.

<[ов Государство, создавшее субъективный публичныя права, въ то же время

ictj вызвало къ жизни и охрану ихъ отъ нарушеній незаконными распоряжениями

|огі административной власти, при чемъ эта охрана облеклась въ форму отмѣны

тол такихъ распоряженій и получила спеціальное названіе административной юсти-

ив] ■ ціи. Послѣдняя явилась какъ необходимый результатъ самостоятельности управ-

олі ленія, несмотря на существованіе гражданскихъ судовъ. Административная
ъ ] юстиція, завоевавъ себѣ обособленное отъ юстиціи положеніе, приблизилась по

раі формѣ къ послѣдней. Административный власти дѣлаютъ распоряженія въ видѣ

ой или приговоровъ, какъ въ гражданскихъ судахъ, послѣ состязательнаго процесса

ни или обязательныхъ постановлений, вынесенныхъ безъ соблюденія процессуаль-

еж, ныхъ формъ.
одм § 67. Юрндическій методъ нашелъ широкое примѣненіе въ сочиненіяхъ
іко] русскихъ и иностранныхъ административистовъ. —Такъ, этимъ методомъ напи-

зод г саны выдающіеся труды французскихъ административистовъ, среди которыхъ

эавьг- можно отмѣтить сочиненіе Батби „Практический и теоретическій курсъ публич-
’вен наго и административнаго права“ (8 томовъ), Лаферрьера „Курсъ публичнаго и

)въ административнаго права (2 тома), Дюкрока „Курсъ административнаго права и

законодательства о финансахъ“ (3 тома), Оріу „Руководство по административ-

о ному и публичному праву 11 , Гастона Жеза „Общіе принципы административнаго

и с права “. Видными представителями юридическаго направленія въ Бельгіи явля-

ми і ются Жиронъ (Giron) („Административное право Бельгіи“) и Еррера (Еггега)
ьсі („Трактатъ о бельгійскомъпубличномъправѣ 11 .— 2-мъ изданіемъ въ 1916 г. вышелъ

раз^ только первый томъ). —Въ Италіи по юридическому методу написаны много-

численные труды Орландо, напр. „Принципы административнаго права 11 , его

К статьи въ „Первомъ полномъ трактатѣ итальянскаго административнаго права 11 ,

цилі: котораго вышло свыше 10 томовъ, Ранелетти „Принципы административнаго

права 11 , Саландра „Курсъ административнаго права 11 , Меуччи „Институціи адми-

нистративнаго права 11 .—Въ Германги 2 ) труды, написанные по юридическому

mini:
л Щ ’) В. М. Гессенъ, Теорія правового государства, стр. 229 слѣд. (Вѣстникъ Права,

февраль, 1905).
2 ) В. В. И ван о век ій, Наука административнаго права въ ея прошломъ и насто-

ящемъ, стр. 295—304.
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методу, появились въ 60-хъ годахъпрошлаго столѣтія. ОнипринадлежалиГерберу

(Gerber),который примѣнилъ его въ сочиненіяхъ, трактовавшихъвопросы госу-

даротвеннагоправа („О публичныхъ правахъ“, 1852 г., и „Основы системыгер-

манскагогосударственнагоправа11 , 1852 г.). Что касаетсяадминистративнаго

права, то самый терминъ „административноеправо11 (Verwaltungsrecht)былъ

введенъ въ обращеніе Робертомъ фонъ-Молемъ въ его сочиненіи „Государствен-

ное право Вюртемберга11 , выпущенномъ въ 1829 году, гдѣ онъ разсматриваетъ

административноеправо какъ органическую неразрывную часть государствен-

наго права *). Впрочемъ, этотътерминъявляется только переводомъ француз-

скаго названія „droit admini stratif11 , съ которыми Робертъ ф. Моль, несомненно,

былъ знакомъ. Но первыми работами,написаннымичисто юридическими мето-

домъ, являются труды Ф. Майера„Основы административнагоправа. 1862 г.11 и

Ферстеманна„Принципы прусскагополицейскагоправа. 1869 г.“ Затѣмъ слѣ-

дуетъ довольно продолжительныйнерерывъ, послѣ котораго появляются слѣ-

дующіе труды, написанныеюридическимиметодомъ, какъ то Сарвея „Публичное

право и административнаяюстиція. 1880 г.“, Гёца „Административнаяюстиція

въ Вюртембергѣ 11 , Отто Майера„Германскоеадминистративноеправо" (2 тома),

Флейнера„Институпіи германскагоадминистративна™права". Наряду съэтими

чистоюридическиминаправленіемъ, въ германской наукѣ административнаго

права развилось другое направленіе, которое уже отступаетъотъ чисто юриди-

ческагометодаподъ вліяніемъ взглядовъ Лоренца ф. Штейна. Этотъ методъ

иногданазываетсяметодомъгосударственнойнауки 2). Ученые, которые при-

мѣняютъ такой методъ, берутъ изъ ученія Лоренца Штейнаобъ управлеши

выработанную имъ сложную системудѣленія всей административнойдѣятель-

ностигосударствана отдѣльныя отрасли въ соотвѣтствін съ тѣми цѣлями,

которыя преслѣдуетъ таили иная отрасль деятельности государства. Затѣмъ,

они группируютъ около этого внѣшняго остова, около данной отрасли управ-

ленія, относящаяся къ нейюридическія нормы. Вслѣдствіе этого, труды такихъ

ученыхъ распалисьна цѣлый рядъ юридическихъ конгломератовъ, состоящихъ

нзъ нормъ гражданскаго,уголовнаго, государственнаго,процессуальнагоправа,

которые получили названія вродѣ „Пожарная полиція" „Полиція нравовъ11 „По-

лиція печати11 „Полиція собраній и союзовъ" „Медицинскоедѣло“ „Школьное

дѣло 11 „Санитарное дѣло 11 и пр. Такими путемъвсе административноеправо

распалосьна частивъ соотвѣтствіи съ тѣми цѣлями, которыя преследуются

государствомъвъ его деятельности.Следовательно, единство отраслиуправле-

нія обусловливалось лишь его цѣлью. Это единеніе собраннагоюридическаго

матеріала нисколько не помешало тому, чтобы собранный матеріалъ представ-

ляли довольно пеструю смесьразнообразныхъюридическихъ положеній. Такъ,

напримеръ,въ отдёле подъ заглавіемъ „Дорожное дело11 можно встретить

право купли, право отчужденія, назначеніе на государственнуюслужбу, частно-

правовой"договори о найме,публично-правовуюпошлину, обязанность возмѣще-

нія убытковъ, регулируемую частнымиправомъ, и пр. Кроме изложенія юриди-

ческагоматеріала, въ трудахъученыхъ этого направлениявстречаютсятеорети-

] ) L. ѵ. Stein, Die Lehre von der Innern Verwaltung, стр. 38- 39. I— r Theil, Stutt-
gardt, 1861.

2 ) F 1 e i n e r, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, стр. 41.

JI. 9.
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ческія разсужденія о природѣ и сущности данной отрасли управленія, даются

краткіе историческіе очерки мѣропріятій и законовъ, излагается критика ихъ,
предлагаются тѣ или иныя измѣненія ихъ. Конечно, этотъ методъ значительно
оживляетъ содержаніе научныхъ трудовъ, смягчаетъ его сухость, заинтересовы-
ваетъ слушателей и читателей, наконецъ, онъ удовлетворяете потребности адми-
нистративнаго чиновника, которому приходится имѣть дѣло только съ опредѣ-

ленной отраслью управленія и которому крайне желательно имѣть подъ руками
сводку относящихся до нея юридическихъ нормъ *). Такимъ методомъ написано
много трудовъ, среди которыхъ можно упомянуть Лёнинга „Учебннкъ гер-
манскаго административнаго права", 1872—1873 г., Кирхенгейма „Введеніе
въ административное право, 1885 г.“, Штенгеля „Учебникъ германскаго
административнаго права 11 (1886 г.), Георга Мейера „Учебникъ германскаго ад-

министративнаго права. 1910 г. 11 и др.
§ 6S. Профессоръ В. В. Ивановскій въ своемъ обзорѣ историческаго про-

шлаго и современнаго положенія науки административнаго права упоминаетъ
еще объ одномъ методѣ, который онъ встрѣтилъ въ трудѣ итальянскаго ученаго

Джіованни Вакелли (Vacchelli), вышедшемъ въ 1895 г. подъ заглавіемъ „Психо-
логическія основы публичнаго права 112 ), и который онъ называете психологи-

ческимъ или вѣрнѣе „ соціолого-психологическимъ 11 . Нужно замѣтить, что въ
трудахъ виднѣйшихъ итальянскихъ административистовъ нельзя найти и на-

мека на существованіе такого метода, даже нѣтъ упомпнанія о самой работѣ

Вакелли. Тѣмъ не менѣе, соображенія, изложенный въ небольшой (152 стр.)
книжкѣ Вакелли, заслуживаютъ нѣкотораго вниманія. По словамъ Вакелли,
многообразный проявленія публичной власти надо разсматрнвать какъ послѣд-

ствія воли, которая проявляется въ приказаніяхъ и предписаніяхъ, передъ ко-

торыми должна склоняться воля живущихъ въ странѣ людей. Такая воля
получаете названіе суверенитета или власти. Эта суверенная воля проходите

въ своемъ развитіи извѣстныя стадіи и отъ нея берутъ свое начало инсти-

туты публичнаго права 3 ). Эту волю слѣдуетъ изучать съ точки зрѣнія того,
какъ 'она должна направляться, и какъ въ ней должна отражаться мотива-

ція, предназначеніе и рѣшевіе —эти основный стадіи психическаго процесса

воли. Наконецъ, приходить моментъ, когда воля должна воплотиться въ акте,

слѣдовательно, когда суверенитете и власть выходятъ изъ потенціальнаго
состоянія и переходяТъ въ реальную дѣйствительность. Нѣтъ ни одного поли-

тическаго или административнаго явленія, факта или акта, въ которомъ

нельзя было бы не подмѣтить ту или другую фазу подготовки, образованія и

воплощенія воли, призванной править въ обществѣ и потому воздѣй-

ствующей на всѣ общественный силы и проявленія общественной дѣятельности.

Проявленія политической и административной жизни представляютъ собой на-

стоящій психологическій процессъ, потому что они не выходятъ за предѣлы

явленій, охватывающихъ образованіе, исполненіе и осуществленіе воли. Отсюда
вытекаетъ необходимость искать основные принципы, которые лежать въ

!) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, стр. 20 и 21. Band I.
2 ) Проф. В. В. И в а н о в с к і й, цит. статья, стр. 322 и 323.
8 ) Giovanni Vacchelli, Le basi psicologiche del diritto pubblico, стр.

Milano, 1895.

25 .
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дѣятельностиправящейвласти,а именновъ ея психологіи, въ проявленіяхъ ея воли

Поэтому, естественно,идетъ рѣчь о социальной коллективной психикѣ, при

помощи которой направляется дѣятельность политическихь и административ-

ныхъ учрежденій. Вакелли примѣняетъ предлагаемыйимъ методъ къ полити-

ческнмъучрежденіямъ, видитъ въ нихъ проявленіе психическагосоціальнаго

факта и стремитсяотыскать принципыи основныя нормы политическихъучреж-

деній въ элементарныхъусловіяхъ коллективной мысли. Тотъ же методъ онъ

предлагаетъпримѣнить и къ административнымъучрежденіямъ ! ). Существен-

ной частью управленія является, по его мнѣнію, не матеріальное исполненіе,

которое ничегохарактернагово многихъслучаяхъ и не представляетъ,а тотъ

комплексъдополнительныхърѣшеній, которыя сопровождаютъ исполненіе зако-

на, и тѣхъ дискреціонныхъ полномочій, которыя необходимы для проявленія

этихърѣшеній во внѣ. Такимъобразомъ, существеннымиэлементомъуправле-
нія является образованіе рѣшеній и воль. Слѣдовательно, управленіе вращается

въ кругѣ психическихъфактовъ и процессовъ. Оно составляетъкомплексъволе-

выхъ актовъ, которые осуществляются въ зависимостиотъ опредѣленныхъ

цѣлей. Слѣдовательно, отсюдавытекаетъналичностьдвухъ типичныхъи характер-

ныхъ элементовъуправленія, а именносъ одной стороны элементадоброволь-

наго акта, а съ другой—элементаподчиненности,зависимостиотъ другой воли 2).

Поэтомувъ административныхъучрежденіяхъ, какъ и въ политическихъ,основ-

ные принципыдолжны вытекать изъ психологическихъпредпосылокъ,такъкакъ

этимъучрежденіямъ приходитсяимѣть дѣло съ волей и взаимнымисношеніями

различныхъ воль. Но административнаяволя по своему содержанію болѣе огра-

ничена,чѣмъ воля закона, потому что администрація, примѣняя общую норму

къ отдѣльнымъ конкретнымислучаями, должна непремѣнно считатьсясъ спе-

ціальными условіями и обстоятельствамии примѣнять особыя средствадля до-

стиженія цѣлей. Отсюда вытекаетъразницамежду законодательнойи админи-

стративнойнормой, но этаразницаноситъскорѣе количественный,чѣмъ качест-

венный характеръ,потому что сущностью закона является общая воля, которая

устанавливаешьсамыя широкія категоріи практическихъслучаевъи подмѣчаетъ

въ каждой изъ нихъ только общія и существенныйчерты, тогда какъ админи-

стративнаяволя должнаотправлятьсяотъ конкретнагослучая и приспособлятьс'я

къ индивидуальнымиусловіямъ его. Вообще, административнаяволя слагается

изъ ряда различныхъ воль, индивидуальныхъи отличныхъ другъ отъ друга,

которыя касаются отдѣльныхъ случаевъили отдѣльныхъ категорій ихъ. Наука

и должна изучать административнуюпсихологію. Она разсматриваетъвсякое

дѣяніе административнагооргананекакъ простой соціальный фактъ, а какъ

фактъ, проходящій черезъ призму индивидуальной и соціальной психики3).

Наука объ управленіи и должна изучать психологическуюсторонуадминистра-

ціи въ связи съ даннымиюридическаго, экономическагои иного соціальнаго

характера.—Такова сущностьт. н. психологическагометода, который, однако, до

сихъ поръ не нашелъ примѣненія ни въ русскойнивъ иностраннойлитературѣ.

Впрочемъ, въ отдѣльныхъ сочиненіяхъ можно встрѣтить кое-какія отрывочный

О V а с с h е 1 1 і, Le basi psicologiche, стр. 122 слѣд.

й ) V а с с h е 1 1 i, Le basi psicologiche, стр. 131.

8 ) В. В. И в а и о в с к i й, цит. статья, стр. 323.
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свѣдѣнія о такой административной психологіи, особенно тамъ, гдѣ идетъ рѣчь

о примѣненіи законовъ. |Такъ, напримѣръ, мнѣ въ своихъ работахъ приходилось
касаться такихъ толкований административными органами законовъ объ обяза-
тельномъ нризрѣніи бѣдныхъ, которыя значительно отклонялись отъ воли законо-
дателя и, въ сущности, были проявленіемъ воли административныхъ учрежденій

и лидъ *). .

§ 69. Въ исторіи науки административнаго права должны быть отмѣчены

двѣ реформаторскія попытки построенія ея на новыхъ началахъ. Одна попытка
имѣла въ виду свести содержаніе науки къ экономической политикѣ, а друіая
стремилась сдѣлать предметомъ изученія науки дѣятельность не государства, а
общества, создать особое общественное право. —Первая попытка была сдѣлана въ
Германіи и нашла послѣдователей въ Россіи. Въ Германіи эта мысль зароди-
лась подъ вліяніемъ англо-французскихъ ученыхъ, создавшихъ особую науку о
народномъ хозяйствѣ— политическую экономію. Однако, еще до возникновенія
этой науки и даже тогда, когда она появилась въ Англіи и Франціи, но была
малоизвѣстна въ Германіи, камералисты усердно разрабатывали экономическіе
вопросы съ точки зрѣнія меркантилизма. Поэтому старые камералисты и могутъ
быть названы родоначальниками германской національной экономіи -). Всевоз-
можные вопросы хозяйства, какъ народнаго такъ н частнаго, главными образомъ
хозяйства владѣтеля, трактовались камералистами нерѣдко съ мельчайшими
подробностями. И среди указаній и совѣтовъ этихъ камералистовъ можно было
встрѣтить немало такихъ, которые не потеряли своего значенія и въ настоящее
время. Эти совѣты хозяйственнаго характера вызывались, какъ было указано
раньше, экономическими упадкомъ Германіи, сокращеніемъ ея торговли, умень-
шеніемъ производства товаровъ. Они были продиктованы патріотизмомъ, стремле-
ніемъ облегчить страданія народа, залечить язвы, разъѣдавшія хозяйственную
организацію Германіи. Хотя они и были проникнуты духомъ меркантилизма,

однако послѣдній былъ выраженъ неясно и въ не систематизированномъ видѣ.

Вообще нѣтъ основанія считать, что камералисты были творцами меркантилизма,
какъ системы: эта задача была выполнена французскими неанглийскими учеными,
главными образомъ Адамомъ Смитомъ. Эти ученые, создавшіе науку полити-
ческой экономіи, въ своихъ сочиненіяхъ должны были столкнуться съ вопросами
управленія, особенно въ сферѣ народнаго хозяйства. И, дѣйствительно, француз-
ская школа физіократовъ, по словами JI. Штейна, была первой, хотя и неопре-
дѣленной системой ученія объ управленіи, какъ науки національной экономик
Кенэ хотѣлъ изложить законы народнаго хозяйства, какъ единственную и насто-
ящую основу для цѣлей управленія 3 ). И Адамъ Смитъ не могъ избѣжать со-
прикосновенія съ вопросами управленія. Вся пятая часть его знаменитой книги
„Богатство народовъ“ посвящена вопросами юстиціи, военнаго управленія,.
школьной и финансовой политики. Его трудъ начинается съ изложенія
принциповъ народнаго хозяйства и кончается руководящими принципами для
управленія: даже его тезисъ о свободѣ торговли является административными

Г) См. м о й трудъ „Западно-европейскій бѣднякъ“, стр. 219—221, 225—229, 238—241,

409, 434-437, 442-443, 667, 682.
2 ) Z і е 1 е n z і g е г, Die alten deutschen Kameralisten, стр. VIII (Vorvort).
г) L. v. S t e i n, Die Lehre von der Innern 'Verwaltung, стр. 39 и 40.
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требованіемъ. Однако французскіе и англійскіе политико-экономы и германскіе

камералистыразрабатываливопросы хозяйственна™управленія съ различныхъ

точекъ зрѣнія. Политико-экономыстремилисьраскрыть естественныезаконы на-
роднаго хозяйства, тогда какъ камералистысовершенно не задавалисьтакой

цѣлыо. Затѣмъ, политико-эконэмическія изолѣдованія носили абстрактный,

отвлеченный, теоретическій характеръ, тогда какъ труды камералистовъ

вызывались требованіями жизни,носилипрактическій характеръ:въ нихъможно

было встрѣтить немало техническихъсвѣдѣній, которыя совершенно отсут-

твовали въ сочиненіяхъ политико-экономовъ.Далѣе, послѣдніе изслѣдовали

явленія народной хозяйственнойжизни, тогда какъ камералистызанимались,

главными образомъ, частнымихозяйствомъ владѣтеля, хотя вообще нужно ска-

зать, что ими, какъ и большинству меркантилистовъ,не были чужды идеи о

міровомъ хозяйствѣ !). Наконецъ,камералистыявлялись сторонникамиполицей-

ской опеки и регламентаціи, а политико-экономыстояли за свободу промышлен-

ности, за невмѣшательство государствавъ хозяйственныйотношенія 2). Вполнѣ

естественно,что распространен!е въ Германіи трудовъ французскихъи англій-

скихъ политико-экономовъраскрыло глаза обществу на несовершенстворазра-

ботки хозяйственныхъвопросовъ камералистами.И германскіе ученые принялись

изыскивать различныеспособы, при помощи которыхъ можно было бы построить

изученіе народно-хозяйственныхъвопросовъ на новыхъ началахъ. Въ этихъ

поискахъ, которые въ концѣ концовъ закончились образованіемъ особыхъ

дисциилинъ—политическойэкономіи и административна™права— германскіе

ученые нерѣдко приходили къ одностороннимивыводамъ. Между прочими

срединихъ зародиласьмысль о возможности ограничения содержанія науки,

изучающей дѣятельность государства,однимъпопеченіемъ о народномъ хозяй-

ствѣ. Такойвзглядъ проводили Pay (Ran), который создалиособую практическую

науку—экономическуюполитику, отдѣливъ ее отъ чисто теоретическойнауки

—политическойэкономіи. Новая наука была разработанаимъ двоякими мето-

домъ— политическимии наблюдательно-описательными.По мнѣнію Рау, экономи-

ческая политикадолжна была разрѣшать свою задачупутемъсочетанія принци-

повъ политикисъ истинами,добытыми теоріей политическойэкономіи 8). Въ

самойГерманіи попытка Рау не встрѣтила сочувствія. Не нашелъ онъ послѣдо-

вателейи въ другихъгосударствахъЗап. Европы. Только въ Россіи его взгляды

нашли отзвуки въ трудахъ двухъ ученыхъ— профессоровъ Бунгѳ и Антоновича,

которые свелисодержаніе читавшихся ими курсовъ полицейскагоправакъ сооб-

щенію свѣдѣній о экономическойдѣятельности государства.Проф. Бунге даже

утверждали, что полицейскоеправо (въ обширномъ смыслѣ) имѣетъ двойствен-

ное содержаніе: оно заключаетъ постановленія, относящіяся къ благосостоянію

(законы благоустройства)и къ безопасности(законыблагочинія), причемъпослѣд-

ніе составляютъ содержаніе полицейскагоправа въ тѣсномъ смыслѣ слова. Бла-

гоустройствосоставляетъприкладную часть политическойэкономіи, а благо-

чиніе является частью государственна™права, относящейся къ охраненію по-

Zielenziger, Die alten deutschen Kameralisten, стр. 89— 90.

2 ) Г о p б у н о в ъ, Методологическія основы, стр. 119.

8 ) Г о р б у н о в ъ, Методологическія основы, стр. 122—126.
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рядка и безопасностикакъ обществатакъ и отдѣльныхъ лицъх). Слѣдовательно,
Бунге отрицалисуществованіе самостоятельнойнауки о государственнойдѣя-
тельностии низводилъ ее до уровня составнойчастидругой науки— полити-

ческойэкономіи.
§ 70 . Попытка создать особое общественное право была вызвана тѣмъ

обстоятельствомъ,что въ современномъправовомъ государствѣ, кромѣ государ-

ственныхъадминистративныхъучрежденій, существуютъ еще и другіе органы,

которые нельзя назвать государственными,но которые, тѣмъ не менѣе, выпол-

няютъ административнуюфункцію, предоставленнуюимъ-самимъзакономъ, или

проявляютъ дѣятельность, дозволенную закономъ и какъ бы помогающую госу-

дарственнымъорганамъ.Появленіе такихъоргановъ было почти немыслимо въ

эпоху полицейокагогосударства, когда все дѣлалось черезъ государство. Само-
дѣятельность индивидабыла поставленавъ узкія рамки, находилась подъ не-

усыпныминадзоромъгосударства. Конечно, полицейскоегосударство терпѣло

соединен]я и союзы людей для достижениядозволенныхъцѣлей. Города и въ эту

эпоху пользовались въ управленіи своимидѣлами немалойсамостоятельностью.

Но все же духъ опекивиталъ надъ обывателемъ. Въ эпоху же правового госу-

дарстваполицейскія путы были уничтожены и граждане приняли участіе въ

строительствѣ государственнойжизни. Соединенія и союзы сталивозникать по-

всюду, охватывая своей дѣятельностыо различныйстороныобщественнойжизни.

Самоуправленію было предоставленоширокое поле дѣятельности. Самоуправляю-
щіяся соединенія начинаютъиграть крупную правотворческую роль, которая

прекрасноохарактеризованаЕллинекомъвъ слѣдующихъ словахъ: „современное

общество охваченонепрерывнымипроцессомъсамоорганизаціи. Разнообразнѣйшіе

человѣческіе интересы,которыми напраснопытаются дать удовлетвореніе при

помощипарламентовъ,объединяютсявъ цѣломъ рядѣ группъ,перекрещивающихся

между собою на каждомъ шагу. Право образования союзовъ, которое по своему

характеруотноситсякъ разряду индивидуальныхъсвободъ, но которыми госу-

дарственныйвластипользуются и въ общественныхъинтересахъ,сдѣлалось мо-

гучими средствомъ организаціи гражданскаго общества, обреченнаго, какъ
сначалаказалось, на постоянную разобщенность. Въ этихъ. союзахъ идея пред-

ставительстванаходить себѣ гораздо болѣе правильное выраженіе, чЬмъ въ

существующихъ центральныхъпарламентахъ,потому что органы союзовъ, въ

противоположностьнеосуществимойидеѣ выраженія въ единомъпредставитель-

ств всей совокупностиинтересовъцѣлаго народа, имѣютъ задачей служить

только болѣе или менѣе ограниченномукругу интересовъчленовъ даннаго

союза. Нѣкоторымъ изъ этихъсоюзовъ уже теперьпредоставленызаконный сред-
ства воздѣйствія направительствои законодательствокакъ въ формѣ правапети-

цій и заявленія своихъ требованій такъи въ формѣ прававысказывать въ случаѣ

требованій со стороны правительствасвое мнѣніе относительнопроектируемыхъ

законовъ и указовъ. Въ этомъ случаѣ, несомнѣнно, заключаются задаткиновой
формы законодательства11 2). Эту роль союзовъ и органовъ самоуправления
подмѣтилъ и Лоренцъ ф.-ПІтейнъ, который придали соединствамъзначеніе

>) Б у н г е, Полицейское право. Благоустройство, стр. 2. Кіевъ, 1869 г.
2 ) Г. Е л л и н е к ъ, Измѣненія и преобразованія конституцій, стр. 94 и 95. Переводъ

съ нѣм. Спб. 1907 г.
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органовъ управленія. Въ своемъ сочиненіи онъ разсматриваетнмѣры, принима-

емый не только государствомъ,но и общественнымиорганизаціями, всесторонне

изучаетъихъ дѣятельность, формы ея, соотноіпеніе ихъ и содѣйствіе, оказыва-

емоеимикультурномуразвитію страныи намѣчаетътриосновныя формы организма

исполнительнойвласти—государственноеуправленіе, самоуправленіе и союзы J).

По мѣрѣ ростаи усиленія значенія общественныхъсоюзовъ все болѣе и бо-

лѣе крѣпла мысль объ обществѣ, какъ о чемъ-то,совершеннообособленномъотъ

государства,чья жизнь регулируетсяособыминормамии движетсясамостоятель-

ными путемъ.Нѣкоторые ученые сталидаже говорить о замѣнѣ администра-

тивнагоправа общественнымиправоми. Немногочисленныряды сторонниковп

этого общественнагоправа: ихи всего трое—Германь Рёзлеръ со своими „Учеб-

никомигерманскагоадминистративнагоправа. Томи I. Соціальное администра-

тивноеправо, 1872 г., и Томи II, 1873 г.“ и два русскіе ученые— Лешкови („Рус-

скій народи и государство. Исторія русскагообщественнагоправа до XVII в.

Москва. 1858 г.“) и М. НІпилевскій („Полицейскоеправо каки самостоятельная

отрасль правовѣдѣнія. Одесса, 1875 г.“). Эти ученые дали болѣе или менѣе за-

конченныясистемыт. н. общественнагоправа. Однакопіонерамиви созданіи новой

отраслиправа можно считатьГейслера (1852 г.), Роберта-фони-Моля3) и Ло-

ренца-фони-ІНтейна. Впрочемъ, всѣ этипопытки слѣдуетъпризнать неудачными.

Преждевсего, этиученыеоперируютисипонятіеми „ общество“, давая ему крайне

неясноеопредѣленіе. У Рёзлера оно является не самостоятельнойличностыо си

особой правовой сферой правь и обязанностей, присущихн напр, государству

каки правовому субиекту, а простымиобщеніемь лицн, находящихся ви извѣст-

ныхи культурныхъ условіяхи. У него вообще нѣть юридическаго опредѣленія

или понятія общества, еслине считатьтаковыми его слова о томи, что „общест-

во есть человѣчество, развивающееся ви свободной дѣятельноети ви силу рав-

ныхн законовь“3). Такимиобразоми у Рёзлера общество не представляетисамо-

стоятельнагосубиекта.И у Лешкова общество неявляется юридическимилицомъ,

потому что оно никакихь правь не имѣети, а онипринадлежатьтолько отдѣль-

ными лицами.Хотя Лешкови и утверждаети,что обществослужитисубиектоми

общественнагоправа, одиако ви то же время говорить „что субнектамиобщест-

веннагоправа являются преждевсего семейства,общины, сословія, вообще орга-

ническія соединен-ія, представляющія собой весь народи и все васеленіе,- все

общество“. Такимиобразоми общество— не юридическое лицо и общественное

право— не совокупность правь, принадлежащихиобществу4). Проф. Шпилевскій

ставить задачейобщественнагоправа регулированіе культурныхи задачи,дости-

женія человѣческойличностью высшаго развитія и удовлетворенія ея потребностей.

Они понимаетьгосударствокаки союзи народа, основанныйнаединствѣ верхов-

ной власти, а общество, каки союзи того же народа, основанныйна общности,

солидарностикультурныхи интересовн. Они, невидимому, хочетн опредѣлить

] ) L. ѵ. Stein, Die Lehre von dec vollziehenden Gewalt, ihr Reeht und ihr Organismus,

стр. 226 слѣд. Stuttg'ardt, 1865.
2 ) H. H. Голубевъ, Значеніе теоріи общественнаго нрава для науки админи-

стративнаго права, стр. 339-340 (Юридическія Записки, 1914, III).
8 ) Горбунов ъ, Методологическія основы, стр. 200 сл.

4 ) Н. Н. Голубев ъ, дит. ст., стр. 344 и 345.
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общество, какъ единое цѣлое, чет. однако Г„“
1Субъектамиобщественна! п̂рава являі нужНо признать попытки

кГя япца, какъ и въ другихъ -ишкомънеясно и

созданія особаго обществе™^°во ? особенно въ прйложеніи къ праву, слившись
туманносамоеионятіе „оощ , „ ям*чаюш іе основные контуры новой

противорѣчивы и неуст б стВеНнііковъ —обособить общество и государ-

науки. Стремленіе ученых Щ nQ особымъ нормамъ, едва ли осу-

I ство и признать, что они живу къ переоцѣнкѣ значенія общества и

■; ществимо. Это стремлешелег ^ МЫСЛЯ тся отдѣльно другъ отъ друга

; къумалешю оті тѣсно связаны другъ съ другомъ. И
между тѣмъ въ дѣйілвительност ттая_Я1П™. тпебованіе чтобы государство

Рёзлеръ и Лешковъ 0XpaHeHta общественныр ивтересовъ.

было отстраненоотъ дѣла разви -1 современнойжизни, когда сфера

Мыслимо ли подобноетребоваш у въ странахъ, гдѣ обществен-

вмѣшательства государствавсе расншр . Дигліи') 0 Можно ли игнори-

ность разцвѣла наиболѣе пышно (наир. оно подпи-

ровать колоссальную роль государст• гоажданъ? Конечно, высо-

нило своей регламентамипочти вс.д сюр ^ заставитьгосударствопосту-

ков культурное развитіе народный. м общественныхъ организацій и

питься частью своихъ полномочій У обшественнаго права. Зачатки

приготовитьвъ будущей ^ “евремя и они, конечно, должны быть
этого права существуют и въ государственная права. Смѣшейіе

отдѣлены отъ административна!, Между тѣмъ въ сочиненіяхъ

же №> ыТ утаныхъ ‘по ядинниотрдтивноиупряву имѣется

I *ffSbL2&EU. ц,ль„ —
8 ностнразлнчныхъ общеотвъ в союзов^ роли в значенію

Дерюжинскаго, Бертелеми, rat.немал■ вшаічшъ въ свой чиото юрндн-

различныхъ союзовъ. Даже npotj . Р Всероссійскаго Земскаго и

ІскШ кур» но едва ли они

Городского Союзовъ ). Нсѣ эт М „ЛГ.ИТТИЧРСКІЯ отношенія, возникаю-

умѣстны въ тѣхъ трудахъ, которые и *Учак> £н0 общественныесоюзы и орга-

щія между государствомъи граждан і . ’ задачии , слѣдовательно,

иы самоуправленія иногда««полн^гоо^тввн: ^

они могутъ быть приравненыкъ ющд ] изслѣдованія администра-

конечно, ихъ дѣятельность можетъ оыть і . общественныхъ

тивиста.Но есть еще болѣе обширная составитьСОДержа-

организацій, неукладывающаяся I Выдѣленіе нужнагоматеріала

ніе особаго соціальнаго матеріала накопи-

въ эту новую науку представляетъ̂ “^ГСшжить свой пытливый умъ.

лось достаточнои изслѣдователю есть к У представляется во-

I зі і s. — -
233 - 237 .
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труда на разрѣшеніе этой проблемы, но до сйхъ поръ все еще не выработана

общепризнаннаясистеманашейнауки. Каждый ученый предлагаетъсвою систему.

Несмотряна все разнообразіе высказываемыхъ взглядовъ, все же можноконста-

тировать существование нѣсколькихъ наиболѣе употребительныхъ системъ,

который группируютъ вокругъ себя немалоечисло приверженцевъ.Всѣ пред-

ложенный системыможно раздѣлить на двѣ категоріи —цивилистическгяи пуб-

лщистическія. Цивилистическойсистемойявляется, прежде всего, та, которая

была намѣчена Институціями Гая и воспринятаюстиніановокимъ законодатель-

ствомъ. Она сводится къ дѣленіго права на res, personae, actionesт. е. на вещи,

лицаи иски. Такая системабыла воспринятасовременнымъгражданскимипра-

вомъ и гражданскимикодексамии примѣнена въ административномъправѣ

такимиучеными, какъ ДжіоаннисъДжіанквинто въИталіи, Дарестъи Батбиво

Франціи. Эта т. н. институціонная или классическаясистемавстрѣчается у уче-

ныхъ и въ болѣе раннеевремя. Напримѣръ, въ Германіи первыя попыткиизла-

гать публичноеправо по институціонной системѣ относятся ко второй половинѣ

XVII, вѣка и встрѣчаются въ трудахъШтрауха, Реца, Витрарія, ІІІгільтера *).

Затѣмъ этасистемаисчезаетъи только черезъ 100 лѣтъ (во второй половинѣ

ХѴІІГв.) появляется въ трудахъ I. Ст. Пюттера2). Но уже и вито время эта

системавстрѣтила серьезнуюкритику со стороныученагоТиція, который сформу-

лировали цѣлый рядъ вѣскихъ возраженій противъ нея, не утратившихъ

своего значенія и до настоящаго времени3). Такъ онъ указывали на то, что

многіе вопросы публичнаго(государственнаго)права неукладываются въ трихо-

томію Инстнтуцій, такъ что ихъ приходитсянасильновтискивать туда. Далѣе

эта системавызываетъ частоеи излишнее повтореніе, при чемъ въ отдѣлъ • о

вещахъ включаются сужденія о лицахъ и наоборотъ. Наконецъ, Тицій подчер-

кивали, что институціонная система(илиметодъ)была выработанаТрибоніаномъ

для ч.астнагоправа и прптомъвъ такое время, когда публичная ториспруден-

ціящще не существовалавъ качествѣ самостоятельнойдисциплины. Тицій до-

казывали цивилистическоеироисхожденіе институціонной системы, видѣлъ въ

изложены публично-правовогоматеріала по этойсистемѣ методологическипредо-

судительноесмѣшеніе публичногоправаеъчастнымии предложилидля иублична-

го правасамостоятельнуюсистему.Нѣкоторыя возраженияТиціявстрѣчаются и у со-

временныхъученыхъ, критикующихъпримѣненіе цивилистическихъсистемъвъпуб-

личномъправѣ. Ихъ можно встрѣтить у проф. Орландо, который отвергаетевоз-

можность дѣленія административна™правана res, personae, actiones 4). Такъ,

останавливаясьна actiones, Орландо находить, что въ римскомъ и вообще въ

частномъправѣ иски (actiones), разсматриваемыевъ судахъ при соблюдены

формъ состязательнагопроцесса,дѣйствительно моглиобразовать самостоятель-

ную часть науки. Между тѣмъ административноеправо включаете и такія отно-

шенія, возникающія между администраціей, и гражданами, который могутъ

порождать споры, разсматриваемыене въ состязательномъпорядкѣ. И вообще

! ) Тарановскій, ІОридическій методъ, стр. 160 170.

2 ) Тарановскій, ІОридцческій методъ, стр. 171.

3 ) Тарановскій, Юридическій методъ, стр. 173—179.
4 ) Orlando, Introduzione al diritto amministrativo, стр. 95 -100 (Primo trattato,

Volume I).
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опоры между админиотраціей , е“ пГмн2
—Ъ — права

ГГЖЖ-* SSX.
мѣняться только къ ограниченнойсферѣД^«сти ^сударс ^ покупаетъ,

когда оно дѣйствуетъ какъ частно,̂ -^'Ги очень обширной сфер> дѣятель-

продаетъ,нанимаетъи пр. Н° совершенНо неприложимъ.-Зат/мъвозни-
ностигосударства этотъ терминъсовершении и Р Лѣсь шэимѣ-

каетъвопросъ, можно ли воспользоваться ^* ег°Р^е ' быть ИСПользована

неніе ея довольно ограничено.Возможно что она ^жегъ^Оы^ ^

для изученія т. н. публичнаго _ арактерат0 и это мало поможетъ

I объекты или предметы ^ эти терминыявляются самымирастяжи-

дѣлу систематизацщвъ виду , иообше трудно разрѣшить во-

мы,ш » наукѣ «*"> будетъ
проеы о томв, вакь должны ыт и остымвдввмтся па третьей категоріп

пхъ критерій и пр.— Наконець, up д МОЖетъ быть исключенаизъ

: -міцшгъ. По его мнѣнію, идея пппноот»(шца)неможетъш

I
жаніе публичныхъ службъ примѣнительно въ^ ‘ Р ич’еское единствотой

ихъ осуществленіе: такимипутемъ удетъ ь РУ поняті е лица необходимо
ѵ ИЛИ иной формы дѣятельностті государства. Дал^^ потягіе^^^ц ^

сочетается съ понятіемъ „субъекта правь . Но можно ^ ^ воп росъ

администраціи являются °убъеКТа̂ ^ рства какъ ю рИ дическаго лица, вле-

отвѣтить У7;7“ЬН“Д “““Ц \"ТЦ0 всюд5, субъектомъправъявляется государство,
четъ за собойто послѣдствіе, что в ду jr ІШГ таншями при помощи которыхъ

а органы оказываются только пеРед г} П о замѣчанію Орландо, публич-

государствоосуществлять £££ которой государство осу-

ная служба является тѣю long ’ наиболѣе послѣдовательно проводив-

ществляетъсвои цѣлу). ІІвь. У ;тъ французскаго публициста

шихъ институцюнную систему, ду административнагоправа

Батби. Онъ распредѣлилъ весь матері У ‘ 2) , ученіе 0бъ объектахъи 3)

„о тремя. т^кая системапривела „ь тому, что Батбп,
учетео спосооахъп Р 1°брѣте . ^ отдѣлъ и таМожню, и вмѣшательство

напримѣръ, включилъ въ один ТТенсіи слѵжащихъ и проч.— Цивилисти-

государствавъ мореплаваніе, и почту ппинятаяпроф ОттоМайеромъ

ческую окраску пріобрѣтаетъ и п Р аво“. Первый

въ его двухтомномъсочинент„ р . содержитъвведеніе, общую часть

Гп^уГкГгуТоГииГГГ-Вь общей частираесматриватотсяслѣдующіе

Г88 1 00 — 111).
Тіо^о^Гвъ восьмой главѣ „Публично-правовое °тношеніе“

2 ) Orlando, Introduzione al dirittd amministrativo, exp. 99 .
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вопросы: исторія германскагоадминистративнагоправа, принципыего, охранавъ

административныхъдѣлахъ. Первая книгаособеннойчасти трактуетео поли-

цейскойи финансовойвласти,— Второй томъ( 2 -мъизданіемъ вышелъ въ 1917 г.)

заключаетевторую книгу особеннойчасти, которая состоитъ изъ трехъ круп-

ныхъотдѣловъ —публичнаговещнаго права,права особыхъ долговыхъ отношеній
и ученія о правоспособныхъуправленіяхъ. Въ публичномъвещномъиравѣ идетъ

рѣчь объ отчуждені и публичнойсобственности,правѣ пользованія публичными
вещами, публично-правовыхъсервитутахъи публично-правовыхъограниченіяхъ
собственности.Право особыхъ долговыхъ отношеній, напоминающеегражданское

обязательственноеправо, включаетъ вопросы о публичной служебной обязан-
ности, о публичныхъ повинностяхъ, о разрѣшеніи публичныхъ предпріятій,
публично-правовомъпользованіи учрежденіями и уравнительномъвознагражде-

ніи. Наконецъ,третья часть трактуетъо правоспособныхъуправленіяхъ. Здѣсь

выясняются вопросы о юридическойличностипубличнаго права, правос-пособ-
номъ публичномътовариществѣ, общинѣ, правѣ представительства,взаимодЬй-
ствіи правоспособныхъуправленій и правѣ государотвеннагонадзора.

Публицистическія системыадминистративнагоправа довольно многочис-

ленны. Попытку и, насколько мнѣ извѣстно, единственнуюклассифицировать эти

системысдѣлалъ итальянскій ученый Меуччи х). Онъ намѣчаетъ слѣдующія че

тыре системы.—Первая системасостоитъвъ томъ, что содержаніе администра-
тивнагоправа распредѣ ля ется по элементамъсоціальной дѣятельности— субъ-
екту, объекту и формамъ. Эту системуприняли французскиеученые— Макарель,
Прадье-Фёдере,Дюфуръ и итальянокіе ученые Персико и Гарелли. Напримѣръ,

Прадье-Фёдере различаететри отдѣла— власти, административнуююстицію,
административныезаконы или предметы.— Вторая системаберетъ въ основаніе
то пространство, въ предѣлахъ котораго осуществляется административная

дѣятельность, другимисловами, территорію и населеніе, къ которымиприсоеди-

няетсяеще одинъ элементе,а именноі(?б./гь,преслѣдуемая гоеударствомъ.ІІривер-
женцемъэтой системыявляется Лаферрьеръ 2). Онъ дѣлитъ административное
право на двѣ части, изъ которыхъ первая трактуетъо центральнойадминистра-

ции а вторая-о мѣстной. Кромѣ того присоединяетсяеще и третья часть,
посвященнаяадминистративнойюстиціи, какъ способуадминистративнойдѣятель-

ности: она противополагаетсят. н. активной администрацииПридерживается
этой системыи Дюкрокъ, который дѣлитъ содержаніе административнагоправа
между отдѣлами, трактующими о властяхъ, законахъ, организащи государства,
департаментахо̂бщинахъ и пр. ^.-Третья системапокоится на понятш іерар-
хіи и административныхъинститутовъ.Приверженцыэтойсистемы(француз
ученые Серриньи, Троллей, Кабанту, Шово) распредѣляютъ матеріалъ въ соот-
вѣтстві и съ различнымикачествамиадминистративныхъактовъ и способовь
ихъ дѣятельности. Различаются агентыединоличныеили активные, коллегиаль-
ные совѣщательные, судебный учрежденія.-Наконецъ, четвертая система

является наиболѣе распространенной.Онапокоится на распредѣленш матеріала
по тѣмъ цѣлямъ, которыя преслѣдуетъ государствовъ своей административно

п м е и с с і, Istituzioni di diritto ammini strati vo, стр. 21—25.
.2) И в а н о в с к і й,- Наука административна™ права, стр. 811.
8) Ивановскій, цит. статья, стр. 312 и 313.

СП
бГ
У



(В

id

i«■

Jri
]K<

ІЩ

<r

сИІ

(tlb

If.
00 '

IflO]
;es

jiai

<[0B

JCTJ

jor

ТОЯ

ИВ]

0Л:

Ъ J

pai

ой

ни

еж,

одм

IKO]

ЭОД-

оаві

’вен

)ВЪ

’О

ги с

МИ і

ЩЬСТ

раз,}

дюн:

ЗЬ 01

зр. :

Лаг

mini:

2)

— 140 —

дѣятельности. Эту системублестяще провелъ въ своихъ сочиненіяхъ Лоренцъ-

ф. ІПтейнъ, хотя зачаткиея можно встрѣтить въ трудахъ камералистовъи

Герстнера*)• JI. ф. Штейнъвъ основаніе своей системыположилъ тѣ основныя

отногаенія, на которыя распадаетсяжизнь личностивъ государствѣ 2). Прежде
всего личностьнуждаетсявъ регистраціи нѣкоторыхъ' моментовъ своей жизни,

каковы рожденіе, полученіе имени, смерть, бракъ. Затѣмъ для личностинужно

опредѣленіе ея мѣста жительства, охрана здоровья, представительствоея инте-

ресовъ, когда онане можетъ заботиться о 'нихъ самавъ силу своихъ физичес-
кихъ и умственныхъ недостатковъ. Наконецъ, личности необходима развитіе
ея духовныхъ способностей. Навстрѣчу этимъ нуждамъ личности идетъ

государство, которое ставитъсвоей цѣлыо содѣйствіе индивидуальномуразвнтію
всѣхъ отдѣльныхъ лицъ, а въщанномъ случаѣ ихъ физической и духовной

жизни. Отсюда дѣленіе первой частиученія о внутреннемъуправленіи на по-

печетео народонаселенін, полицію безопасности,общественноездравіе, попе-

чительство и народное образованіе. Личность, однако, нуждается въ цѣломъ

рядѣ матеріальныхъ благъ, которыя она не можетъ добыть безъ помощи госу-

дарства. Отсюда вытекаетъзаботагосударствао хозяйственнойэітзни личности,

которая выражается въ дѣятельности, направленнойна борьбу со стихійными

силамиприроды, на устройствопутейсообщенія, организацію денежнаго обра-

щенія и кредита, на содѣйствіе добывающей, земледѣль ческой, торговой и ману-

фактурной промышленности,на охрану литературнойсобственности.Наконецъ,

личность нуждаетсявъ организаціи общественнойжизни, содержаніе которой

составляетъборьба общественныхъклассовъ. Для личности необходимо такое

устройствообщественнойжизни, при которомъ не была бы исключена возмож-

ность переходаея изъ низшаго классавъ высшій. Государство и въ этомъ

случаѣ приходитьна помощь, устраняя юридическія препятствія къ свобод-
ному движеніго классовъ, удаляя общественную нужду и содѣйствуя труду, не

обладающему капиталомъ, достигнуть хозяйственнойсамостоятельности.Этой
цѣли служатъвспомогательныякассы, соціальное страхованіе, самопомощь. Эта
системабыла воспринятаприверженцамиЛ. ф. Штейна.Онапоявляется въ видѣ

дѣленія матеріала на отдѣлы, озаглавленные„Полиція“ или „Попеченіе". Таковы

обычныя рубрики—полиція безопасности,иолиція передвиженія, полиція нрав-

ственности,полиція печати,фабричное законодательство,призрѣнія бѣдныхъ и

проч. Эта системавоспринятаШтенгелемъ,Г. Мейеромъ, Кирхенгеймомъи др.,

а также русскими учеными— Тарасовыми, Дерюжинскимъ, Ивановскими, фран-

цузскимиученымъ Бертелемии др.

Но есть еще и пятая система,о которойумалчиваетъМеуччи. Онапокоится

на распредѣленіи матеріала, входящаго въ содержаніе особеннойилиматеріаль-

нбй частинауки административнагоправа, по правамъ, принадлежащимъгосу-

дарству и гражданамъ.Такую системуможно встрѣтить у Дюкрока, который

излагаетъматеріальную часть примѣнительно къ характеру основныхъ правъ

гражданъ. Та же системапринятапроф. Оріу въ его „Очеркѣ административ-

наго и публичнагоправа" (8 изд., 1914 г.), гдѣ онъ изучаетъ цѣлый рядъ

вопросовъ въ слѣдующемъ порядкѣ: административныйрежимъ государства,

О Горб у но въ, Методологическія основы, стр. 155.
2 ) Г о р б у н о в ъ, цит. соч., стр. 171 слѣд.
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административнаяорганизація, администрація и иски (осуществленіе иравъ),

права публичной администрации(права, въ силу которыхъ организованы и

функціонируютъ публичныя службы, способыосуществленія публичныхъслужбъ,

права и операціи частно-правовогохарактера)и административнаяюстиція. Изъ

русскихъученыхъ эту системупредлагаютъ проф. Берендтсъ и Елистратовъ.

Первый въ своемъ сочиненіи „Опытъ системыадминистративнагоправа. Ярос-

лавль (1898 г.) .различаетъобъективное,административноеправо, устанавливаю-

щее границуправъи обязанностейоргановъвластисъ одной стороны и членовъ

государственнагообщенія съ другой, при защитѣ ими интересовъчастной и

общественнойжизни. Онъ выдвигаетъ субъективноеадминистративноеправо го-

сударственнойвласти и ея органовъ, куда относится организація учрежденій

и выясненіе тѣхъ обязательныхъ и принудительных!» мѣръ, который могутъ

быть приняты органамивластью въ предѣлахъ, указанныхънормамиадминистра-

тивнагоправа.Онъподчеркиваетътакжесуществованіе субъективнаяадминистра-

тивнагоправаучастниковъгосударственнагообщенія *). Проф. Елистратовъ2), слѣ-

дуя во многомъФлейнеру, излагаетъвъ общей частиученіе о публичныхъ право-

отношеніяхъ и ихъэлементахът. е. субъектахъ,публичныхъ правахъ и обязанно-

стяхъ, публичныхъактахъ.организаціи административныхъучрежденій и институ-

тасудебнагообжалованія актовъ государственнагоуправленія. Въ основу же

особеннойчастиадминистративнагоправа (которая еще не вышла въ свѣтъ)

онъ предлагаетъположить различіе между личными, вещными и обязательст-

веннымиправами. Личныя права, обезпечивающія человѣку извѣстную свободу

отъ административнаго,а частью и отъ всякаго государственнаговмѣшатель-

ства, образуютъ право личной свободы. Вещныя права даютъ административ-

ному учрежденію вещную основу для осуществленія лежащихънанемъфункцій

(прававъ отношеніи т. н. административнагои финансовая имущества), а

гражданами—необходимоерасширеніе и обезпеченіе ихъ личной свободы (права

въ отношеніи вещей общаго пользованія) и образуютъ институтыпубличная

вещная права. Наконецъ, обязательственноепубличное право состоять изъ

правъ гражданъна опредѣленныя дѣйствія со стороны администраціи (право

публичныхъ службъ въ тѣсномъ смыслѣ слова) и правъ административныхъ

учрежденій.
При выборѣ тойилидругой системывъ распредѣленіи необычайнобогатая

матеріала административнагоправа, разрабатываемаякъ томуже догматическимъ

(юридическими)методомъ, необходиморуководиться тѣми соображеніями, кото-

рыя были высказаны проф. Оріу и приняты мною съ нѣкоторыми поправками

и измѣненіями (§§ 45 , - 48 , 49 , 50 , 51). Изъ этихъ соображеній вытекаетъ, что

построеніе особеннойчастинауки административнагоправа должно быть про-

изведенопри соблюденіи субъективнойточки зрѣнія, которая и должна быть

проведенапослѣдовательно безъ всякихъ уклоненій въ сторону объективизма.

Поэтомусистематизація матеріала, входящаго въ особеннуючасть науки адми-

нистративнагоправа, должна быть пріурочена къ цѣлому ряду публичныхъ

правъ, принадлежащихъгосударствуили другимъсубъектамъпубличногоправаТ

а затѣмъ и гражданамъ. Классификація этихъ правъ дается въ §§ 130—134

1) в. в. И в а н о в с к і й, Учебники административнаго права, стр. 38—39.
2 ) А. И. Елистратовъ, Основныя начала административнаго права, стр. 66—67-
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учебника, гдѣ послѣдовательно излагаются субъективный публичныя права госу-
дарства или другихъ субъектовъ публичнаго права (вродѣ общинъ и пр.) и субъ-
ективный публичныя права гражданъ (права свободы, граждански права и
публичныя вещныя права). Подробному изложенію вышеуказанныхъ публичныхъ
правъ должно предшествовать разсмотрѣніе основного отношения, слагающаяся
между государствомъ и его органами, т. е. института публичной службы или

должности. ттлт ^

Что касаетъ системы введенія и общей части науки административнаго
права, то она заимствована (съ нѣкоторыми существенными уклоненіями) у проф.
Равелетти („Принципы административнаго права", томи І-й. Неаполь, 1912 г.).
Согласно этой системѣ, взеденіе даетъ характеристику трехъ устоевъ, на кото-
рыхъ покоится наука административнаго права, а именно общества, государства
и права (главы I— III). Общая часть содержитъ характеристику административ-
наго права (глава IV), описаніе источниковъ административнаго права (глава V ),
выясняетъ отношеніе науки административнаго права къ другими научными
дисциплинами (глава VI), даетъ обзоръ литературы (глава VII) и, наконецъ,
излагаетъ ученіе о публично-правовомъ отношеніи (глава VIII), гдѣ поел здова-
тельно сообщаются общія замѣчанія по этому вопросу, ученіе о субъектахъ.
объектахи и о содержаніи публично-правового отнопнрия. Завершешемъ общей
части науки являются отдѣлы, посвященные охранѣ публичнаго права (админи-
стративной юстиціи) и административному принужденію: послѣдній вопросъ уже
разработанъ въ особомъ выпускѣ, вышедшемъ въ 1916 году.
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Глава третья. Право 64 ІІ~

б іы f C36SS“r 1. -Й
Теорія, ея критика. -§ 38. Теорія, при-
и ея критика.- 37. і ворія частно правовиіо * тношенія ра зсматриваемыя обыкно-

числяющая къ частному пра у Р кпитика —5 39 Второе течепіе научной мысли,
венными, гражданскими судами, и ея ^ К Р“™ тъ ^ іастнаг о нрава (теоріи проф. Петра-

расширяюшее сферу ^ р ёо л е п а> Ц 40 Замѣчанія по поводу этого направле-
жицкаго, Лоренца ф. Штейна, г еалер Д _ емяше еся сгладить крайности пер-

наго права. Теорія Гирке объ индивидуальномъ и сощальномъ правѣ.

" . . . 72—142
Общая часть

Глава четвертая. Административное право ^

дебное (процессуальное), церковное, финансово^и^ад^ т ^^р^ аго ^ и науки адми .

ніе этихъ отраслей права.— § 4э. Опредѣле J _к 4б Многочисленность современныхъ

нистративнаго права и его характерный: чер > • ь • а ; доктринѣ, стремя-

опредѣленій административнаго правт Первое въ ИСТО лкованіи адми-

щееся найти характерный признакъ аДМ ини «Р направленіе, вводящее въ опре-

нистративныхъ законовъ, и критика: зго.-Нк ^„Зьной влістщ и его критика,- § 48.
дѣленіе административнаго права идею ивнаг0 права на идеѣ публич-
Третье направленіе, строющее государствомъ и граж-
ной службы и идеѣ юридическаго опре^леім отношенш мелсду / Гв £ маніи . Критика

данами: сторонники этого направленш во Фра^ 40 Теорід проф _

этого направления «^Февваромъ * ея и Ю р ПДИЧ ескомъ опредѣленш

Оріу объ объективной и субъектив 0 лявемотоѣнія этой отрасли права, край-
административнаго права: сущность дво Р 1 а 50 Примирительные взгляды

ности субъективизма и объективизма въ надоѣ права. § Р нѣкоХ орыхъ выстав-

SS*. о урі,.-§ « п кри»“ Tv’hS.I
леннныхъ имъ положенш. § ?, ртоттовъ пцимѣнявшихся при этомъ изученш.

■ рпвад аап

скаго государства,— § 56. Трудности, которы кодификаціи административ-

^?S^KSiag£4gggt^5w S&e » ЬфдтасагДВ
ніе французскихъ, германскихъ и Іусскихъ ' Университетрвт, j о Св д Пи санія.-§ 59.

права и вліяніе его въ Германш и Францш. ііользораше > книі«ж. ГосіІО дство въ

Сущность политическаго метода— умозрительнаго и п П00 й енно " въ Германіи у т. н.

прежнее время умозрительно-политическаг 1 и ^ еекія причины, вызвавшія къ

камералистовъ: политическая, ДУ Х0 ® Н “^ _§ 61 фискалисты и камералисты, со-
жизни камерализмъ, устройство т. Н 'Ш®Й L ' камерализмъ Христіана Вольф_а
держаніе трудовъ камералистовъ, Ф ' Сошологическій (историко-сравнительный}

(эвдемонизмъ), труды Юсти и ЗоннеРфельса.-і і 63дЖ° ъгич фв^ Штейнъ и Рудольф*
методъ. Сущность его и распростра нен і . § ѵпоавленіи.— § 65. Юридическій методъ и
Гнейстъ, ихъ взгляды и судьба науки об у р Равпвѣтъ юридическаго ме-

его сущность (взгляды Лабанда и Отто Майера^бб. П римѣненіе

тода въ эпоху правового гос У да Р ства ’ хДР^ в е ^и ^ 1 ѣ административнаго права
юридическаго метода въ русской и ішострзниои ли Р . Р ода _ чисто . Ю р ИДИ ческаго

существованіе въ Германіи двухъ ^вт^^^ДЪ^оф-^Щелли).-
и метода государственной науки).-® 68. Психо ілогическіи і метод* у руд экономичес .

8 69. Попытка ученыхъ свести содержите администр Пешкова ІПпилевскаго и

и приемлемость пятой системы. ^ ^
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