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Въ засъданіи 17 марта 1915 года КазанскоеЮридическое

Общество единогласнопостановило издать Сборникъ статей,

посвященный свѣтлой памяти Александра Владимировича

Завадскаго съ тѣмъ, чтобы чистыйдоходъ отъ изданія былъ

пожертвованъ въ фондъ на увѣковѣченіе памяти покойнаго.

Несмотря на серьезныя затрудненія, созданный обстоя-

тельствами военнаго времени, Сборникъ, хотя и съ значитель-

нымъ запозданіемъ и не въ столь обширномъ размѣрѣ, какъ

первоначально предполагалось, въ настоящее время выходить

въ свѣтъ. Правленіе ЮридическагоОбщества считаетъсвоимъ

долгомъ отъ имени Общества выразить глубокую благодар-

ность всѣмъ лицамъ, принявшимъ участіе въ созданіи этого

памятника безвременно погибшему выдающемуся юристу и

человѣку.

Председатель О-ва проф. А. А. Симолинъ.

Товарищъ Председателя пр.-доц. В. П. Доманжо.

Казначей К. Г. Горнштейнъ.

I И, А. Антроповъ.
Секретари '.

I М. М. Агарковъ.
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Ддекеандръ Вдадимйровичъ Завадекій.

і.

Александръ Владимировичъ Завадскій родился 18 февраля

1873 года въ г. Лаишевѣ, гдѣ тогда служилъ его отецъ (впо-

слѣдствіи старшій предсѣдатель Тифлиской Судебной Палаты

и Сенаторъ). Онъ происходилъизъ семьи, давшей нѣсколько вид-

ныхъ судебныхъ дѣятелей, и его занятая юриспруденціей совпа-

дали съ традиціями семьи. Жизнь Александра Владимировичане-

богата внѣшними событіями и перемѣнами. Она вся протеклавъ

Казани, здѣсь онъ учился и училъ другихъ, здѣсь онъ прожилъ

всю свою жизнь, здѣсь же и умеръ.

Среднее образованіе онъ получилъ въ Казанской третьей

гимназіи, высшее—на юридическомъ факультетѣ Казанскагоуни-

верситета,гдѣ занимался нодъ руководствомъ профессоровъ До-

ремидонтова, Нефедьева, Шершеневича. Въ томъ же универси-

тетѣ въ 1895 году онъ былъ оставленъ для приготовленія къ

профессорскому званію по каѳедрѣ гражданскаго права, а въ

1898 году началъ чтеніе курса гражданскаго судопроизводства,

который и читалъ въ теченіе 17 лѣтъ. Неоднократно приходи-

лось ому читать и матеріальное гражданскоеправо.

Параллельно съ преподавательской шла очень интенсивная

научная деятельность, выразившаяся въ многочисленныхътру-

дахъ, списокъ которыхъ прилагаетсяниже.

Вотъ какъ спеціалисты оцѣниваютъ научное значеніе А. В.

Завадскаго. Проф. М. Я. Пергаментъ пишетъ(Право. 1915, №8):
„А. В. Завадскій принадлежалъу насъ къ числу выдающихся,

наиболѣе извѣстныхъ процессуалистовъ.И въ области матеріаль-

наго гражданскаго права (которое онъ тоже читалъ въ теченіе
нѣсколькихъ лѣтъ) А. В. былъ прекраснымъ ученымъ, дѣлающимъ

честь нашейнебольшой семьѣ отечественныхъцивилистовъ,—но
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настоящею специальностьюпокойнаго, сугубо родною его стихіей

былъ именно процессъ. Здѣсь его знакомство съ источникамии

литературой, его знаніе одинаково и въ области чистой теоріи

процесса,и въ области положительнаго права, и, наконецъ, су-

дебной практики—отличались особенной разносторонностью и

полнотою, особенной продуманностью и отчетливостью. Этотъ

огромный научныйбагажъ Александра Владимировича былъ та-

ковъ, что его собесѣдникъ на темы процессуальнаго характера

не могъ не изумиться, не могъ не воздать ему дань самаго ис-

кренняго удивленія. Соотвѣтственно, и общій курсъ гражданскаго

судопроизводства, читавшійся Александромъ Владимировичемъ въ

университетѣ, отличался рѣдкою обстоятельностью, глубиною и

научностью, а практическая занятія по судопроизводству, кото-

рый имъ точно также велись со студентами, стояли на высотѣ

лучшихъ занадноевропейскихъсемннаріевъ по данному предмету".

Проф. А. А. Симолинъпишетъ:„Такова харакертистикаА. В.

Завадскаго, какъ ученаго— неутомимая трудоспособностьи любовь

къ наукѣ, огромная эрудиція не только въ цивилистикѣ, но и въ

другихъ наукахъ (психологіи, логикѣ, политической экономіи), и

блестящая способность къ догматическому анализу соединялись

съ психологіей судьи; отсюда чрезвычайно тщательное отноше-

иіе ко всякому изучаемому вопросу и осторожность въ рѣшеніи

его и, въ качествѣ результата рядъ образцово написанныхъра-

бота, но, къ сожалѣнію, работъ небольшихъ. Въ изданіи боль-

шого труда, правда, мѣшала Ал. Вл. и его необычайнаяотзывчи-

вость и деликатность, сдѣлавшая его даровымъ консультантомъ

чуть ли не всѣхъ знавшихъ его лично и даже не знавшихъ, но я

думаю, что причиналежала глубже въ его психологіи судьи, ко-

торая дѣлала его работы образцовыми по тщательности,но до

извѣстной степенилишила насъ многаго, что А. В. по своимъ

рѣдкимъ дарованіямъ могъ бы дать" (Учен. Зап. Каз. Унив.

1915 г. кн. IV).

О томъ, какимъ уваженіемъ пользовался А. В. среди своихъ

сотоварищейпо наукѣ, свидѣтельствуетъ этотъ сборникъ,посвя-

щенныйего памяти, честь, которая не такъ часто выпадаетъна

долю ученаго.

Славился Александръ Владимировичъ и какъ университет-

скій преподаватель, создавши глубоко-оригинальныйи тонко про-
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думанный курсъ гражданскаго судопроизводства. Образцовый ру-

ководитель практическихъ занятій, онъ въ совершенствѣ обла-

далъ искусствомъ учить своихъ слушателей юридическому мыш-

ленію. Объ этой сторонѣ его дѣятельности съ глубокимъ чув-

ствомъ говорилъ ближайшій ученикъпокойнагоИ. А. Антроповъ на

засѣданіи Казанскаго ЮридическагоОбщества, посвященномъего
памяти.

Въ Казанской общественнойжизни А. В. принималъ самое

дѣятельное участіе. Его работа въ Юридическомъ Обществѣ па-

мятна для всѣхъ членовъ его. Юрисконсульта и повѣренный

Казанскаго Университета,онъ самоотверженнонесъгромадный и

отвѣтственный трудъ по отстаивание-правъ и интересовъродной

almamater. Много труда положилъ онъ и на дѣло созданія въ

Казани Высшихъ Женскихъ Курсовъ, самое дѣятельное участіе

принималъ въ наблюденіи надъ постройкой зданія Курсовъ.

Помня его заслуги передъ Курсами, Совѣтъ Курсовъ учредилъ

премію его имени за лучшія сочиненія слушательницъпо исто-

рико-общественнымънаукамъ.

Членъ правленія иличленъ ревизіонныхъ комиссій огромнаго

числа благотворительныхъ обществъ и общественныхъ учрежде-

ній, онъ являлся безсмѣннымъ юрисконсультомъ ихъ, несъ тяже-

лую, кропотливую, малозамѣтную, но такую необходимую работу

составленія бумагъ, юридическихъсправокъ, ревизіи суммъ.

Не только обществамъ, но и отдѣльнымъ лицамъ щедройру-

кой раздавалъ онъ юридическую помощь: къ нему шли за совѣ-

томъ и студентъ и курсистка и сторожъ, и ко всякой докукѣ

относился онъ съ той доброжелательностьюи добросовѣстностью,

которая такъ характерна была для него. Чужое дѣло оттѣсняло

на задній планъ его личныя дѣла, и чужіс интересыонъ отста-

ивалъ съ энергіей и пылкостью, которыя пропадали,когда дѣло

касалось его лично.

П.

ДушевныйскладъАлександраВладимировича отличался боль-

шимъ своеобразіемъ. Это былъ по преимуществу этичныйчело-

вѣкъ и не въ томъ только смыслѣ, что это былъ человѣкъ долга

и доброты, крайне отзывчивый на чужое горе, весь ушедшій въ

общественноеслуженіе. У него было обостреніе этическаго чув-
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ства, и всѣ явленія жизни разсматривалъ онъ невольно съ точки

зрѣнія нравственнойоцѣнки, болѣзненно чутко реагировалъ на

то, что ему казалось зломъ.

Въ этомъ отношеяіи характерно, что онъ распространялъ

нравственную оцѣнку и на такія сферы, который, казалось бы,

ей не подлежатъ. Какъ то онъ сказалъ: „я никогда не любилъ

поэзіи, потому что всякая поэзія по самой своей природѣ амо-

ральна". Не легко передать тотъ смыслъ, который онъ вклады-

валъ въ эту фразу, но можно понять то чувство, которое имъ

руководило. Это нелюбовь этическаго міровоззрѣнія къ эстети-

ческому міровоззрѣнію, къ эстетическимъсоблазнамъ.

Я бы сказалъ, что для А. В. была характерна этическая

погруженность, постоянная жизнь въ этической стихіи, вѣчноо

прислушиваніе къ голосу этическаго.

Отсюда прежде всего его необычайнаятребовательность къ

самому себѣ во всѣхъ отношеніяхъ. Эта требовательность дохо-

дила у него до самомучительства. Онъ вѣчно чего нибудь требо-

валъ отъ себя, вѣчно принуждалъ себя, вѣчно мучилъ себя.

Работалъ онъ очень много, и все ему казалось, что нужно ра-

ботать еще больше, и онъ лишалъсебя послѣдняго отдыха. Много

добра дѣлалъ онъ, и все ему казалось что этого мало. Этической

жадностью назвалъ бы я это чувство, но жадность такъ проти-

ворѣчитъ всей натурѣ А. В. Отсюда и тѣ высокія требованія,

который онъ предъявлялъ вообще къ человѣку, какъ будто

ему хотѣлось, чтобы всякій человѣкъ осуществлялъ высокій и

недостижимый идеалъ совершенства. Добрый, справедливый и

деликатный ко всѣмъ, горячо любившій отдѣльныхъ людей, о

человѣческомъ родѣ былъ онъ не особенно высокаго мнѣнія.

А. В. былъ глубокимъ знатокомъ души человѣческой. Онъ хорошо

зналъ теоретическуюпсихологію. Но кромѣ того онъ обладалъ

талантомъ практическая психолога, интуитивноопредѣляя ха-

рактеръ человѣка и особенно то тайное, что есть въ человѣкѣ,

что человѣкъ прячетъ отъ другихъ, но что является главной

пружинойего дѣйствій. Можно было бы привестиудивительные

примѣры этой его способности,но къ сожалѣнію они неподлежатъ

публичному оглашению. Онъ хорошо видѣлъ тайное въ людяхъ

и поэтому видѣлъ много дурного въ нихъ. Характерно, что это

не озлобляло его, нисколько не препятствовало дѣятельной
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любви къ нимъ. Эти оба чувства спокойно уживались въ его

безпокойной душѣ.

Онъ былъ очень строгъ въ своихъ нравственныхъоцѣнкахъ,

и именно въ эти моменты и никогда больше въ его глухомъ и

тихомъ голосѣ вдругъ неожиданнозвучали металлическія нотки.

Сынъ прокурора, а самъ адвоката, въ душѣ, по своему душев-

ному облику онъ былъ скорѣе прокуроромъ человѣка, чѣмъ его

адвокатомъ. Tout comprendrec'esttoutpardonner едва ли было его

девизомъ. Нравственно плохого онъ никогда не оправдывалъ,

какъ бы хорошо оно не оправдывалось обстоятельствами. Въ та-

комъ отношеніи ость глубокій соціальный смыслъ. Нравственная

снисходительностьобщества всегда повлечетъ за собой его нрав-

ственную распущенность.

Но была въ покойномъ одна черта, которая сближалаего съ

профессіей адвоката. Это, когда какой нибудь человѣкъ совершалъ

что нибудь нехорошее и подвергался громкому общественному

осужденію. Тогда онъ не присоединялся къ обществу хору осуж-

денія, а иногда и защищалъ такого человѣка. Вообще трудно

быть справедливымъ, легче быть справедливымъ къ правому, но

должна быть извѣстная справедливость къ не правому.

Во всей этой совокупности чертъ сквозилъ большой нрав-

ственный идеализмъ, и всетаки я бы не назвалъ А. В. идеа-

листомъ въ обычномъ смыслѣ этого слова. Идеализмъ предпола-

гаетъ вѣру въ свой идеалъ, надеждунаего осуществленіе. Идеа-

лизмъ всегда идетъ рука объ руку съ извѣстнымъ оптимизмомъ.

Но чувство вѣры вообще было чуждо А. В.; у него не было вѣры

въ себя, вѣры въ людей, вѣры въ осуществимость идеала. Если

его и можно назвать идеалистомъ, то только идеалистомъразоча-

рованія. Его этическаяпогруженность,тонкая эмоціональная жизнь

несомнѣнно давала ему уклонъ въ сторону идеализма, но быть

идеалистомъ ему мѣшалъ между прочимъ и его реальный умъ.

Это былъ большой и сильный умъ съ преобладаніемъ аналитиче-

ской и критической стороны, умъ по преимуществу разрушаю-

щій и безжалостный. И этотъ умъ развѣнчивалъ въ его душѣ

всѣ иллюзіи и направлялъ его къ безнадежности. Онъ любилъ

все точное и доказанное и не могъ обращаться въ сферы недо-

казаннаго. Между тѣмъ надеждаи не можетъ по самой природѣ

своей быть доказана. Доказанная наделеда есть ужене надежда,
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а ожиданіе. Умъ его былъ направленътолько на реальность, и

въ этомъ сильное противорѣчіе между его умомъ и сердцѳмъ,

которое требовало и очень мучительно требовало идеальнаго. Онъ

не любилъ философіи, хотя обычно онъ выражалъ это въ очень

замаскированной формѣ: „я непонимаю философіи, должно быть

это нѣчто выше моего ума". На самомъ же дѣлѣ онъ нрочелъ

много сочиненій по философіи, много думалъ, но ему казалось,

что проблемы философіи въ корнѣ неразрѣншмы. Онъ былъ

ультра-реалистаи позитивистъ.

И этотъ реальный умъ былъ данъ крайне нѣжной и иде-

алистическойдушѣ.

Какъ Пушкинскій бѣдный рыцарь „онъ имѣлъ одно видѣнье

непостижноеуму". Это видѣнье, которое всю жизнь носилось

передъ нимъ и предопредѣлило всю его жизнь, дѣятельность,

вкусы, міровоззрѣніе— было видѣнье Человѣка, идеальнаго чело-

вѣка, лучшаго, что есть въ человѣкѣ. Двѣ черты ярко сквозили

въ этомъ образѣ идеальнагочеловѣка, настолько ярко, что можно

составить объ немъ вполнѣ опредѣленное представление.Первая

черта— справедливость. Эту черту онъ особенно цѣнилъ въ чело-

вѣкѣ. И самого его можно было назвать справедливымъ чело-

вѣкомъ. Такимъ былъ А. В. и въ теоретическойобласти, старав-

шимся справедливо и безпристрастно отнестись ко всѣмъ

взглядамъ и ко всѣмъ теоріямъ. Такимъ онъ былъ и въ

практическойдѣятельности, чуждыйвсякаго личнаго пристрастія

и личной заинтересованности,служивши однимъ общественнымъ

интересамъ. За эту чистоту общественнаго служенія и высокій

нравственныйидеализмъ, А. В. пользовался всеобщимъуваженіемъ

среди людей самыхъ противоположныхъпорой взглядовъ и убѣж-

деній. Можно было быть его противникомъ, но нельзя было

быть его врагомъ.

Эта же справедливость выражалась у А. В. въ необыкно-

венно развитомъ чувствѣ законности. Это чувство законности

А. В. цѣнилъ очень высоко. Объ немъ подробно и горячо гово-

рилъ онъ въ рѣчи, посвященнойпамяти Г. Ф. Шершеневича.

И самъ до мелочей проводилъ его въ жизнь. Я не буду говорить,

какъ ревностно исполнялъ онъ свой долгъ и все, что считалъ

своимъ долгомъ, какъ щенетиленъонъ былъ въ этомъ отношеніи.

Уже больной, въ ліару, онъ отправился на засѣданіе Правле-

нія Общества Народныхъ Университетовъ, гдѣ онъ обѣщалъ
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доставить „пустячную юридическую справочку". Онъдалъэту

справочку и слегъ, чтобы больше не встать. Больной, погибаю-

щій отъ ужасной болѣзни сердца, онъ собирался читать лекціи.

Но не только въ крупномъ, въ мелкомъ и умилительномъ выра-

жалось его уваженіе къ закону. Ыавѣрное многіе въ Казани

номнятъ маленькую фигурку А. В., отяжелѣвшую въ послѣдніе

годы, съ калошами въ рукахъ, идущаго ио корридору универси-

тета и мирно бесѣдующаго съ кѣмъ нибудь изъ товарищей. Это

потому что на стѣнѣ виситъ объявленіе, вывѣшенное универси-

тетскимъначальствомъ: „Входъ въ калошахъвоспрещается". И онъ

скромно говорилъ: „юристъдолженъ такъ дѣлать."

Никакое жизненное впечатлѣніе не нропадаетъ безслѣдно.

Заразительны дурные примѣры, но заразительны и хорошіе.

Образъ хорошаго человѣка глубоко врѣзывется въ нашу душу,

и мы невольно и безсознательно находимся во властиневидимыхъ,

но прекрасныхъвліяній. Быть справедливыми долженъ учить его

образъ.

Вторая чертаидеальнаго человѣка это— чуткость—проникно-

веніе въ душу человѣческую нѣжнымъ умственнымъ взоромъ.

Хороши добрыя дѣла, но и они должны совершаться чутко, ибо

иначе они могутъ обидѣть. Міръ былъ бы пустъ и мертвъ, если

бы въ немъ не было жалости и состраданія къ другимъ, забот-

ливой боли о другихъ. Но ни что такъ не обижаетъ, какъ не-

чуткая жалость къ намъ. Быть чуткими долженъучить насъего

образъ. Эта чуткость входила въ идеалъ А. В. второй идеальной

чертой. И такимъ былъ и конкретныйА. В. Оттого онъ былъ

такойскромный, сдержанный,такой ровный въ обхожденіи со всѣми.

И тутъ всего характернѣе мелочи. А. В. до мелочи любилъ соблю-

дете всякихъ формальностей и приличій, сходить туда то, по-

здравить того то и на это онъ тратилъ много времени. Онъ

хотѣлъ выразить этимъ, что онъ иомнитъ о людяхъ. Мы многое

можемъ проститьлюдямъ, но труднѣе всего простить, когда насъ

забываютъ. Люди такъ цѣнятъ обычно всякій знакъ вниманія и

теплоты.

Эта чуткая и внимательная память объ окружающихъ очень

развита была у него, и она не покидала его до рокового конца.

За нѣсколько дней до смерти среди тяжкихъ сердечныхъ при-

падковъ и мучительныхъ болей онъ вспомнилъ, что всегда на
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масляницѣ онъ каталъ на лошадяхъ дѣтей—своихъ крестниковъ

и распорядился, чтобы и въ этомъ году ихъ покатали.

Таковъ былъ его идеалъ человѣка. Справедливый и чуткій

человѣкъ. Какъ всякій идеалъ, онъ не можетъ вполнѣ вопло-

титься въ дѣйствительности, тѣмъ болѣе, что соединеніе чуткости

и справедливости уже заключаетъ въ себѣ нѣкоторое иротиво-

рѣчіе. Справедливость заключается въ подчиненіи всѣхъ явленій

одному общему закону, въ игнорированіи индивидуальныхъ и

конкретныхъ свойствъ, чуткость есть улавливаніе именно инди-

видуальнаго и конкретнаго. Въ такое же противорѣчіе часто

вступаютъ справедливость и любовь, которая такъ тѣсно связана,

съ чуткостью. Часто трудно быть справедливымъ къ тому, кого

любишь, часто трудно любить того, къ кому справедливъ. Въ

любви есть нѣкоторая исключительность, которая отрицается

справедливостью.

Для А. В. справедливостьи чуткость были проблемами, надъ

которыми онъ работалъ всю свою жизнь. Два вопроса, надъ ко-

торыми главнымъ образомъ трудился А. В. Завадскій, были во-

иросъ о толкованіи законовъ и вопросъ о достовѣрности свидѣ-

тельскихъ показаній. Первый вопросъ есть проблема справедли-

вости, второй вопросъ есть проблема чуткости. Проблема толко-

ванія законовъ заключается въ вопросѣ объ распространеніи за-

кона на тѣ случаи, которые нрямо въ законѣ не указаны, но

которые тѣмъ не менѣе должны подлежать дѣйствію этого за-

кона. Если не распространитьзаконъ на эти случаи, то будетъ

нарушенасправедливость, нѣчто избѣгнетъ своего закона. Какъ

совершается и какъ должно совершаться такое распространеніе

закона на всю сферу своего примѣненія, даже и не указанную

прямо въ законѣ, и есть проблематолкованія законовъ. Это есть

проблема справедливости,проблема того, чтобы ничто неусколь-

знуло отъ своего закона. Напротивъвъ вопросѣ о свидѣтельскихъ

показаніяхъ нужно изслѣдовать ихъ достовѣрность, научиться

читать въ душѣ свидѣтеля, учуять то тайное, что свидѣтель

скрываетъ. Это есть проблема чуткости, постиженіе души чело-

вѣка. Не случайно, представляетсямнѣ, выбралъ эти темы Але-

ксандръ Владимировичъ.

Всѣ знавшіе А. В. всегда отмѣчаютъ его выдающейся умъ.

Очень трудно вообще говорить объ умѣ человѣка, многое зави-
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ситъ въ такихъ случаяхъ отъ того, что мы понимаемъ иодъ

умомъ. Можно понимать иодъ умомъ логическую способность че-

ловѣка, его способность дѣлать правильные выводы, можно по-

нимать умъ шире, какъ умѣнье правильно разбираться въ окру-

жающихъ насъ явленіяхъ, какъ ученый иликакъ дѣятель жизни,

это безразлично. Для этого иослѣдняго мало отвлеченнойфор-

мальной способностивывода, нужна способность вѣрно выбрать

тѣ факты, на основаніи которыхъ должны дѣлаться выводы.

Иногда понимаютъ иодъ умомъ своеобразіе и интересностьум-

ственнойсферы (умъ интереснагособесѣдника, остроумнаго че-

ловѣка). Такой человѣкъ можетъ и не обладать умомъ, въ пер-

выхъ двухъ смыслахъ онъ можетъ мыслить не особенно логично,

неособеннострого и можетъ дажеплохо разбираться въ реальности.

Поэтому часто, когда люди расходятся въ оцѣнкѣ ума че-

ловѣка, онипонимаютъумъвъ различныхъсмыслахъ.Относительно

А. В. дѣло облегчается тѣмъ, что его нужно признать умнымъ,

при всякомъ пониманіи этого слова. Это былъ сильный формаль-

ный умъ, онъ великолѣпно оріентировался въ окружающихъ яв-

леніяхъ благодаря своей проницательности,наконецъ это былъ

очень интересныйчеловѣкъ, мастеръ парадокса и афоризма, не-

ожиданнораскрывавшего своеобразіе его душевнаго склада, кото-

рое онъ, какъ человѣкъ замкнутый, тщательно скрывалъ даже

отъ близкихъ.

Отдѣльно я упомяну еще о 4-мъ пониманіи ума, которое

иногда встрѣчается въ обыденнойжизни. Подъ умомъ иногда по-

нимаютъ образованность, обиліе знаній, жизненныйопытъ. Это,

конечно, явленія ничего общаго съ умомъ не имѣющія. Образо-

ванность есть слѣдствіе памяти, трудолюбія и досуга. Жизнен-

ный опытъ есть слѣдствіе разнообразія жизненныхъвпечатлѣній.

Но если-бы кто нибудь пожелалъ пониматьумъ въ этомъ смыслѣ,

то и въ этомъ смыслѣ А. В. былъ очень уменъ. Человѣкъ край-

не образованный, энциклопедистъне только въ области юриди-

ческихъ наукъ, но и во всѣхъ областяхъ знанія онъ отличался

памятью богатой и точной, что не такъ часто встрѣчается вмѣ-

стѣ. Я хочу сказать ещеобъ одной сторонѣ ума А. В. Это былъ умъ

не заинтересованный,т. е. склонный къ незаинтересованному

мышленію. Примѣромъ такого мышленія служитъ мышленіе ге-

ометра. Геометру безразлично, эта или прямо ей противонолож-

СП
бГ
У



ннн^а _

X

ная теорема будетъ имъ доказана. Ему ничего не хочется дока-

зать. При незаинтересованномъмышленіи сначаладаныпосылки,

а потомъ человѣкъ ищетъ вывода, котораго онъ заранѣѳ незна-

етъ и къ которому онъ относится безразлично. Другой типъмы-

шленія это заинтересованноемышленіе. Примѣромъ такого мы-

шленія можетъ служить мышленіе адвоката при защитѣ своего

кліента. Адвокату выводъ данъ заранѣе — онъ долженъ добиться

признанія какого нибудь иоложенія, которое выгодно для его

кліента напр., что его кліентъ невиновенъ,ненормаленъ,дѣйство-

валъ подъ вліяніемъ аффекта и т. д. Затѣмъ онъ ищетъ тѣ фак-

ты, изъ которыхъ слѣдуетъ данное положеніе. При заинтересо-

ванномъ мышленіи сначаладанъ выводъ, въ которомъ человѣкъ

такъ или иначе заинтересованъ, а потомъ онъ нодыскиваетътѣ

посылки, изъ которыхъ вытекаетъданныйвыводъ. Можно сказать,

что незаинтересованноемышленіе совершается путемъ дедукціи,

а заинтересованноеобратнымъ путемъ—путемъ редукціи. Какъ

адвокатъ, мыслитъ всякій политическій дѣятель, ибо онъ всегда

долженъ доказывать точку зрѣнія своей партіи, всякій религіоз-

ный мыслитель, огромное большинство, а можетъ быть и всѣ

общественные мыслители и философы. Всѣ они обычно раньше

вѣрятъ въ то, что доказываютъ, а, следовательно, потомъ при

доказательствѣ они заинтересованывъ томъ, что доказываютъ.

А. В. былъ адвокатомъ, онъ былъ глубоко убѣжденъ въ за-

интересованностинашихъубѣжденій. Онъ говорилъ всегда: „Міро-

воззрѣніе человѣка есть оправданіе его поведенія", слѣдовательно

онъ отдавалъ себѣ отчетъ въ заинтересованномъмышленіи, по-

любилъ онъ мыслить иначе. Онъ любилъ незаинтересованное

мышленіе.

А. А. Симолинъ, разбирая его ученую деятельность, от-

мѣтилъ, что онъ былъ ученый— судья. А для судьи именно и

характерна незаинтересованностьего мышленія. Заинтересован-

ный судья есть уже не судья, а сторона. Отсюда любовь А. В.

ко всякому формальному разсужденію, ибо формальное разсу-

жденіе всегда незаинтересовано, любовь къ казуистикѣ, къ

формальнымъ отводамъ. Отсюда его необыкновенныя діалекти-

ческія способности,умѣнье становиться на самыя разнообразный

точки зрѣнія.
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Такова была эта необыкновеннобогатая душевная жизнь.

И вотъ она оборвалась. Тлѣнны всѣ земныя богатства и даже

величайшія изъ нихъ— богатства души. На чомъ то зыбкомъ и

мгновенномъ играетъ ея радуга. Но, умирая, человѣкъ продол-

жаетъ жить въ своихъ добрыхъ дѣлахъ, ибо добро, содѣянное

человѣкомъ, не умираетъ съ нимъ; мѣняя свои формы, претво-

ряясь въ другое добро, оно надолго переживетъ того, кто его

содѣлалъ. Умирая, человѣкъ продолжаетъжить въ воспоминаніяхъ

окружающихъ, и это тоже дѣло — оставить по себѣ свѣтлую

память, не только скорбь, но и тихое умиленіе. Свѣтлая па-

мять, образъ хорошаго человѣка крѣпко врѣзается въ нашу душу,

ноднимаетъ насъ надъ суетностью и мелочностью. Въ каждой

душѣ быотъ вѣчные и чистые родникидобра, но суетность жизни

засоряетъ ихъ своимъ ирахомъ. Но нридетъдорогое воспомина-

ніе и, хотя оно— тѣнь и призракъ, но отъ вѣянья крылъ его раз-

сыпаетсяпыль и прахъ, и съ новой силойбьютъ родники добра,

и душа ощущаетъ великій подъемъ. Это тоже дѣло оставить по

себѣ свѣтлую память. Свѣтлую память оставилъ по себѣ Алек-

сандръ Владимировичъ.

Н. Васильевъ.
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раедѣдованіе въ воеходшцйХъ етепенйХъ по
действующему праву*).

Вопросъ о правѣ восходящихъ родственниковъ нанаслѣдство

послѣ безпотомно умершихъ нисходящихъ правилами проекта

гражданскагоуложенія разрѣшается въ утвердительномъ смыслѣ

и при томъ столь ясно и категорично, что нѣтъ ни малѣйшаго

сомнѣнія ни въ ихъ правѣ, ни въ условіяхъ наступленія онаго,

ни въ размѣрѣ наслѣдственныхъ долей.

На основаніи 1357 — 1362 ст. проекта1 ) въ случаѣ смерти

собственника, не оставившаго послѣ себя потомства, въ первую

очередь къ наслѣдованію призываются восходящіе въ такомъ по-

рядке: прежде всего въ права наслѣдства вступаютъ родители

умершаго— отецъ и мать, — между коими наслѣдство дѣлится по-

ровну. Если родителей нѣтъ въ живыхъ, слѣдующія пмъ доли

наслѣдства иереходятъ къ ихъ наслѣдникамъ и прежде всего къ

ихъ нисходящимъ. На этомъ основаніи въ имѣніи отца наслѣ-

дуютъ его дѣти, т. е. родные и единокровные братья и сестры

умершаго наслѣдодателя и ихъ нисходящіе въ общемъ порядкѣ

права представленія. Еслитакихъ нисходящихънѣтъ. долю, при-

надлежащуюотцу, наслѣдуютъ его родители, т. е. дѣдъ и бабка

наслѣдодателя и ихъ нисходящіе: двоюродные дядья и тетки

покойнаго съ своими нисходящими. При неимѣніи дѣда и бабки

съ ихъ нисходящими, въ права наслѣдства вступаютъ прадѣдъ

•)Печатаемаястатьяявляется лебединойпѣсньго покойнагоцивилиста.Будучи
совсѣмъ уже больнымъ, Василій Лаврентьѳвичъ тѣмъ ие менѣе горячо отозвался

на просьбу прислатьсвою статью для Сборника памяти А. В. Завадскаго и свято

сдержалъ свое обѣщаніе— статья получена редакціей при писъмѣ сына покойнаго,
В. В. Исаченко, что вслѣдствіе ухудшенія въ здоровьѣ Василій Лайрентьевичъ

лишенъ возможностиподписатьстатью, а черезъ недѣлю телеграфъпринесъпечаль-
ное извѣстіе, что В. Л. Исаченконе стало. Этотъ фактъ краснорѣчивѣе всякихъ

-словъ свидѣтельствуетъ, какъ относился къ наукѣ Василій Лаврентьевичъ, и кого

въ лицѣ его она потеряла!Ред.

і) Статьи нитируемъпо третьейредакціи проекта.
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и прабабка съ ихъ нисходящими, т. е. родственники умершаго

въ третьей линіи— троюродные дядья и тетки.

Затѣмъ, въ такомъ же порядкѣ наслѣдуютъ прапрадѣды и,

наконецъ,пращуры, чѣмъ и заканчивается право наслѣдованія

въ боковыхъ линіяхъ: при неимѣніи никого изъ названныхъ

родственниковъ до пращура включительно, остающееся послѣ

безпотомно умершаго собственникаимущество обращается вь раз-

рядъ выморочныхъ.

Точно такую же судьбу имѣетъ и наслѣдственная доля

матери. Прежде всего, если матери нѣтъ въ живыхъ, эту долю

получаютъродные и единоутробныесъ умершимъ братья и сестры,
а при неимѣніи таковыхъ, ихъ нисходящіе. Если же и нисходя-

щихъ у дѣтей матери нѣтъ,— наслѣдство поступаетекъ роди-

телямъ матери и ихъ нисходящимъ въ томъ же порядкѣ, какъ

и при наслѣдованіи дѣда и бабки съ отцовской стороны.

Ясность и опредѣлительность этихъ нравилъ не оставляете

сомнѣнія въ томъ, что по проекту уложенія восходящіе родствен-

ники наслѣдуютъ въ имуществѣ нисходящихъ, не оставляющихъ

по себѣ потомства. Слѣдовательно, на нихъ доллшы распростра-

няться всѣ правила, коими опредѣляются порядокъ признанія
за оными наслѣдственныхъ правъ, передачаимъ наслѣдственнаго

имущества, послѣдствія принятія наслѣдства, отреченія отъ онаго

и пр. Нѣтъ сомнѣнія и въ томъ, что они имѣютъ право лишь

на то оставшееся послѣ умершихъ имущество, которое можетъ

почитаться наслѣдственнымъ. На всякое же другое имущество,

не подлежащее наслѣдованію по закону, они права имѣть не

могутъ, и эти имуществадолжны получать то назначеніе, которое

имъ дано закономъ или волею наслѣдодателя. Такъ, никто изъ

восходящихъ, какъ и никто изъ всѣхъ прочихъ наслѣдниковъ

умершаго собственника,не можетъ простиратьпретензіи ни на

законную долю, слѣдующую овдовѣвшему супругу, ни на то,

что по завѣщанію наслѣдодателя должно поступить въ соб-

ственность кого-либо другого.

Совершенно иное нредставляетъ намъ наше действующее

законодательство. Скудость, недостаточность, неточность и не-

ясность правилъ,касающихсязанимающегонасъвопроса, недаютъ

надлежащихъданныхъ для правильнагоразрѣшенія всѣхъ возни-

кающихъ изъ нихъ вопросовъ. Действительно:
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Прежде всего, мы не имѣемъ прямого отвѣта на вопросъ,—

допускаются ли по действующему закону восходящіе родствен-

ники къ наслѣдованію послѣ нисходящихъ?— Въ первой главѣ

второго раздѣла законовъ гражданскихъ „О наслѣдованіи по

закону вообще" имѣется цѣлое отдѣленіе (пятое), озаглавленное

такъ: „О порядкѣ наслѣдованія въ линіи восходящей", изъ чего,

а равно изъ правила 1141 ст., X т., 1 ч., гдѣ сказано, что при

недостатке нисходящихъ, право наслѣдованія послѣ умершаго

собственникапринадлежитеродственникамъвъ боковыхъ линіяхъ,
или въ опредѣленныхъ случаяхъ и родителямъ и восходящимъ

родственникамъ умершихъ,— слѣдовало бы, кажется, заключить,

что наше законодательство вообще не отрицаетеправъ восходя-

щихъ на наследствопосле нисходящихъ. Но ни въ этой 1141 и
ни въ одной изъ шести послѣдующихъ статей, составляющихъ

это отделеніе, не содержится и намека на право восходящихъ

вообще наследовать после нисходящихъ. Напротивъ того, въ

первой изъ этихъстатей(1141) прямо сказано: „родителине наслѣ-

дуютъ послѣ дѣтей въ пріобрѣтенномъ сими послѣдними имуществѣ" .

Но затемъ делается такая оговорка: если после безпотомно

умершаго сына или дочери остается благопріобретенное иму-

щество, то оно отдается отцу и матери совокупно въ пожизненное

владеніе. Въ следующейже (1142) статьесказано, что имущество,

подаренноеродителями детямъ, возвращается после смерти без-
потомно умершихъ дѣтей родителямъ, яко даръ.

Тутъ прежде всего возникаете вопросъ: какъ следуетепони-

мать выраженіе закона— „родители не наследуютъ"? Должно ли

означать это, что только родители, т. е. отецъ и мать (р. с.

1876 № 199) не наследуютъ после своихъ детей, а прочіе во-

сходящіе родственники наследуютъ после нисходящихъ, напри-

меръ— дедъ и бабка после внуковъ, прадедъ и прабабка после
правнуковъ, и т. п., илиже правилаэтихъдвухъ статейсодержатъ

въ себе известное ограниченіе на открывшееся послѣ детей на-
следство въ томъ смысле, что родители могутъ наследовать

только въ техъ имуществахъ, которыя поименованы въ этихъ

статьяхъ, на все же прочія имущества детей они никакого

права не имеютъ? ,

На первый изъ этихъвопросовъ необходимо дать отрицатель-

ный ответе. Въ законе перечисленыте родственникиумершаго

2
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собственника, которымъ предоставлено право наслѣдованія въ

оставшемся после него имуществе. Прежде всего, наследники

нисходящіе, законные дети, внуки, правнуки. При нѳимѣніи

нисходящихъ, право наслѣдованія принадлежитеродственникамъ

въ боковыхъ линіяхъ въ порядке близости родства по линіямъ

и стененямъ: прежде всего призываются къ наследству братья

и сестры умершаго наследодателя; если же ни братьевъ, ни

сестеръ, ни ихъ нисходящихъ после него не осталось, наслед-

никами являются родные дядья и тетки его съ ихъ нисходящими

(ст. 1137). При недостаткеи этихъродственниковъ, наследствен-

ный права нереходятъ въ дальнейшія линіи, но съ соблюденіемъ

того же порядка: ближайшаялинія и степень исключаютъ даль-

нѣйшія. На этомъ основаніи, когда после наследодателя не

осталось родныхъ дядей и тетокъ, т. е. братьевъ и сестеръотца

или детей деда и ихъ потомства, ближайшими наследниками

являются братья и сестры деда или сыновья и дочери прадеда,

т. е. двоюродные деды и бабки и ихъ нисходящіе, каковыми

въ этомъ случае будутъ двоюродные дядья и тетки, потомъ

троюродные братья и сестры и т. д. При недостатке этихъ

родныхъ, право нанаследствопринадлежитебратьямъ и сестрамъ

прадедаили сыновьямъ и дочерямъ прапрадедасъ ихъ нисходя-

щими и т. д. Но о томъ, чтобы при недостаткеродственниковъ

въ данной линіи, наследствомогло переходить къ родоначальнику

этой линіи,— къ самому деду, прадеду, прапрадедуи т. п.,— въ

законе не говорится ни слова. Изъ этого молчанія следуете

тотъ выводъ, что восходящіе родственники, за исключеніемъ

родителей, никогда и ни при какихъ условіяхъ не признаются

наследникамиихъ умершихъ нисходящихъ. Несколько страннымъ

можетъ показаться то, что при иномъ толкованіи разбираемой

1141 ст., двоюродные дедъ и бабка, двоюродные прадедъ и пра-

бабка и т. д. почитаются наследникамиихъ внучатыхъ племян-

никовъ и племянницъ, а родные прадедъ, прапрадедъ и т. д.

совершенноустраняются отъ правъ на такое наследство.Но это

оправдывается прежде всего темъ, что но действующему закону

наследникамиумершаго собственникако всему его имуществу,

за исключеніемъ указной доли овдовевшему супругу, признаются

или его нисходящіе или боковые -родственники, а во вторыхъ

темъ, что, если бы законъ признавалъ наследникамиумершихъ
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владельцевъ ихъ восходящихъ родственниковъ, то онъ не пре-

минулъ бы указать съ надлежащейопределенностью,когда, при

наличностикакихъ условій и въ какомъ размере наследственныя

права можно признавать за родственниками восходящихъ степе-

ней, подобно тому, какъ это предположено сделать но проекту

гражданскагоуложенія. Между темъ, ничего подобнаго въ нашихъ

действующихъзаконахъ не содержится, и установленіе на этотъ

предмете какого либо порядка было бы действіемъ совершенно

произвольнымъ.

Итакъ, сводя все сказанное по поводу разсмотреннаго нами

вопроса воедино, неизбежно ириходимъ къ тому выводу, что

правило 1141 ст. недостаточноточно редактировано. Внутренній
смыслъ его такой: восходящіе родственники вообще не наслѣдуютъ

въ имуществе, оставшемся после смерти ихъ нисходящихъ род-

ственниковъ. Но родителиполучаютъ имущество, нажитоесамими

детьми, въ пожизненное владеніе, а то, что ими самими было

подарено дбтямъ— обратно въ свою собственность.

Только при такомъ толкованіи разбираемыхъстатейделается

ионятнымъ названіе пятаго отделенія главы о наследованіи по

закону вообще.

При такомъ разрешены перваго изъ поставленныхъ нами

вопросовъ, второй самъ собою разрешается въ утвердительномъ

смысле: правила 1141 и 1143 ст. зак. гр. содержать въ себе

не что иное, какъ исключеніе изъ общаго правила о неименіи
у восходящихъ родственниковъ права наследованія после ихъ

нисходящихъ. Родители толсе не наследуютъ, по общимъ ира-

виламъ наследования, но въ виде исключенія имъ передается

нажитое самимъ наследодателемъ имущество въ пожизненное

владеніе, а то, которое ими самими было подарено умершему,

возвращается въ ихъ собственность.

Это исключеніе въ свою очередь вызываете рядъ вопросовъ,

надъ разрешеніемъ которыхъ трудились многіе изъ нашихъ ци-

вилистовъ,—Мейеръ, Неволинъ, ПобедоносцевуДумашевскій, Ор-

шанский,Муромцевъ, Шершеневичъ,Змирловъ и др.. Мненія ихъ

съ свойственной Анненкову тщательностью, который по части

собиранія матеріаловъ уподобляется трудолюбивой пчеле,неостав-

ляющей ни одного цветка, на которомъ находится медоносная

пыль, собраны въ его „Системе Русскаго ГражданскагоПрава"

2*
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(томъ VI, стр. 314— 318), но, по обыкновенію своему, онъ не

делаете общаго вывода изъ собраннаго имъ матеріала и не

приводить своего мненія, вследствіе чего практика находить

большое затрудненіе при руководстве по истине ирекраснымъ

трудомъ названнаго автора.

На первый планъ здесь выступаетъ вопросъ о томъ, какъ

следуетъ понимать выраженія закона, во 1-хъ—имущество, прі-

обрѣтенное детьми, а во 2-хъ, имущество, уступленноедетямъ

родителями при ихъ жизни въ виде дара?

Едва ли можно сомневаться въ томъ, что подъ имуществомъ,

пріобретенномъ самими детьми, должно быть подразумеваемо

всякое благопріобрѣтенное имущество, какимъ бы способомъ оно

ни было пріобрѣтено ими, лишь бы по закону оно не почита-

лось родовымъ. Посему все то, что умершему было пожаловано,

или получено имъ въ даръ отъ посторонняго лица, или посту-

пило къ нему по духовному завещанію, и даже по наследству

по закону, когда переходъ наследственнагоимущества къ на-

следнику не делаете оное родовымъ, какъ въ случае наследо-

вали супругомъ своей указной доли.

Что касается выражения: „уступлено въ виде дара", то и

тутъ нельзя не признать правильнымъ то мненіе, что подъ по-

дареннымъ должно быть подразумеваемо не только имущество,

которое было подарено умершему его родителями, но и все то,

что имъ получено безвозмездно отъ отца или матери, следова-

тельно, и то, которое было выделено сыну или дочери, и то, ко-

торое было дано дочери при выходе ея въ замужество, въ при-

даное, ибо и выделъ и приданое,какъ проявленія свободной воли

родителей, нельзя не разсматривать, какъ даренія.

Далее, что следуете подразумевать иодъ словомъ „имуще-

ство",—те-ли только реальные предметы, на которые умершій

имѣлъ право собственностиили иное какое либо право, или же

все то, что является предметомъ имущественнаго права, т. е.

не только всякаго рода реальные предметы, но и права бозтѣ-

лесныя?

По нашему мнѣнію вопросъ этотъ долженъ быть разрѣшенъ

не одинаково на оба случая, предусматриваемые закономъ: въ

силу правила, изложеннаговъ 1141 ст., родителямъ должно при-

надлежать право пользованія лишь такими имуществами, кото-
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рыя могутъ быть предметомъ фактическаго обладанія, какъ-то:

недвижимыя именія, всякаго рода вещи, капиталы, какъ налич-

ные, такъ и долговые, и притомъ, где бы они ни оказались;

право на пользованіе чужими имуществами, еслитаковыя могутъ

быть предметомъ фактическаго обладанія, какъ, напримеръ, право

пользованія нанятымъ имуществомъ. Но права безтелесныя, ко-

торый по самой природе своей не могутъ быть предметомъ фак-

тическаго обладанія, не могутъ причисляться къ темъ имуще-

ствамъ, на которыя родители имеютъ право пожизненнаговла-

денія. Это следуете изъ того, что, по правилу 1141 ст., благо-

пріобретенныя имущества безпотомно умершихъ детей отдаются

родителямъ въ поэюизненное владѣніе; владеніе же неможетъ быть

тамъ, где нетъ предмета обладанія. На этомъ основаніи мы счи-

таемъ, что родители не имеютъ права требовать передачивъ

ихъ пожизненноевладеніе такихъ правъ, какъ, напримеръ, ав-

торское право.

Иначе обстоите дело въ случаяхъ, предусмотренныхъвъ

1142 ст. Въ этихъ случаяхъ родители имеютъ право требовать

возвращенія имъ всякаго имущественнаго права, безвозмездно

уступленнаго ими детямъ, следовательно, и всякаго безтелес-

наго права, каковы авторское право, привиллегіи на открытія и

изобретенія, концессіонныя права и т. и.. Это потому, что въ

этихъ случаяхъ, всякое имущество, которое ими было подарено

умершимъ ихъ детямъ, возвращается въ ихъ собственность;пред-

метомъ же права собственностимогутъ быть и права, не име-

ющія вещныхъ субстратовъ, которые могли бы быть предметомъ

фактическаго обладанія, какъ всякая реально существующаявещь.

Засимъ, изъ текста разбираемыхъ статейвозникаете еще

два вопроса, во 1-хъ о томъ, какъ понимать выраженіе закона

„совокупно"'- имущество это „отдается въ пожизненноевладеніе
отцу и матери совокг/пно", и во 2-хъ, оба-ли родителя, т. е. отецъ

и мать совокупно, имеютъ право требовать возвращенія имъ

имущества, подареннагокемъ либо изъ нихъ умершему наследо-

дателю, или только тотъ изъ нихъ, коимъ то имущество было

подарено?

Невозможно найти какое либо основаніе къ тому, чтобы

мояшо было оспаривать правильность того мненія, по которому

выраженіе „совокупно" не должно быть понимаемо въ какомъ-
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либо иномъ смысле, какъ въ томъ, что оба родителя получаютъ

въ пожизненное владеніе благоприобретенноеимущество умер-

шихъ сына или дочери, если они оба находятся въ лшвыхъ, въ

ихъ общее и нераздельное владеніе; никто изъ нихъ не можетъ

иметь никакого преимуществапредъ другимъ и требовать насвою

долю более того, что ему можетъ причитаться при совместномъ

пользованіи съ другимъ родителемъ переданнымъ имъ обоимъ

имуществомъ. Поэтому, невозможно согласиться сътемъ мненіемъ,

что когда въ живыхъ находится одинъ изъ родителей, то пра-

вило 1141 ст. пе можетъ иметь нримененія, ибо въ противномъ

случае все такое наследственноеимущество переходило бы въ

пользованіе одного, тогда какъ законъ прямо говорить, что оно

отдается во владеніе отцу и матери совокупно, причемъ не ука-

зываете на то, въ какой части остающійся въ живыхъ родитель

можетъ получить въ свое обладаніе наследственноеимущество,

и въ какомъ порядке эта часть можетъ быть отдана ему.

Неправильность этого мненія явствуетъ изъ того, что, если

при нахожденіи въ живыхъ одного только изъ родителей, послед-

ній имелъ бы право наполученіе того имущества потому только,

что совокупнаго обладанія имъ быть не можетъ, то следовало

бы признать, что пожизненноевладеніе родителейподлежало бы

ирекращенію въ тѣхъ случаяхъ, когда оно началосьприжизниобо-

ихъ супруговъ, и засимъ, одинъ изъ нихъ умираете. Значить,

со смертію одного изъ родителей, другой обязанъ былъ бы пере-

дать боковымъ родственникамъ все полученное имъ наследство.

Но объ этомъ нетъ и намека въ законе, который, еслибъ счи-

талъ возможнымъ установить подобное правило, прямо сказалъ

бы объ этомъ. Разъ же этого законъ не говорить, нетъ основа-

нія утверледать, что право пользованія наслѣдственнымъ имуще-

ствомъ пожизненноможетъ имѣть место тогда только, когда оба

родителя находятся въ живыхъ, и что въ противномъ случаѣ

оно не можетъ возникнуть, а возникшее подлежитепрекращенію.

Еще менее правильнымъ представляется то мненіе, что, въ

случае нахождения въ живыхъ только одного изъ родителей, въ

нрава другого вступаютъ его законные наследники,какъ, напри-

меръ: въ живыхъ находится только отецъ; наследственноеиму-

щество передаетсявъ общеевладеніе ему и законнымъ наследни-

камъ матери, т. е. роднымъ и ёдиноутробнымъбратьямъ и се-
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страмъ умершаго наследодателя. Если въ живыхъ находится

только мать, то право на пожизненное владеніе темъ имущс-

ствомъ принадлежитеей и законнымъ наследникамъотца, т. о.

роднымъ и единокровнымъ братьямъ и сестрамъ наследодателя.

Мнѣніе это выводится изъ того, что, если кому-либо иринадле-

яштъ известное имущественноеправо, то оно по смерти собствен-

ника онаго не уничтожается, если объ этомъ прямо не сказано

въ законе, а переходить къ его законнымъ наследникамъ. Это

совершенноверно, но дело, во 1-хъ, въ томъ, что наследникамъ

принадлежатьлишь те права наследодателя, которыми послед-

ній обладала, въ моменте своей смерти. Родитель же, умершій

ранее безнотомно умершихъ же сына или дочери, немогъ пріоб-

рѣсти никакого права на оставшееся после этихъ детей имуще-

ство. Не могутъ, посему, и наследники его заявлять претензін

на те права ихъ отца или матери, которыя по закону предо-

ставлены последнимъ, но ими еще не пріобретены. Остается

тотъ случай, когда отецъ или мать наследодателяумираютъ по

принятіи въ пожизненноевладеніе наследственнаяимущества.

Въ этомъ случае и тотъ и другая имели въ моменте своей

смерти право пожизненнаго владенія, но тутъ это право но

можетъ переходить къ ихъ наследникамъ по той простой при-

чине, что это право было у нихъ пожизненнымъ правомъ, вслед-

ствіе чего, со смертію обладателя онаго, оно само собою прекра-

щается и неможетъ переходить къ его законнымъ наследникамъ.

Тутъ наследственноеимущество делается собственностію закон-

ных!, наследниковънаследодателя,каковыми здѣсь будутъ боко-

вые его родственники.

Итакъ, должно быть признано, что по правилу 1141 ст.,

родители безнотомно умершаго сына или дочери, какъ оба сово-

купно, такъ и каждый изъ нихъ въ отдельности, когда другого

нетъ более въ лшвыхъ, получаютъ благопріобретенное наследо-

дателемъ имущество въ пожизненноевладеніе во всемъ томъ его

объеме, въ коемъ оно должно признаваться наследствомъ, под-

лежащимъ наследованію по закону.

Второй вопросъ легко разрешаетсянрямымъ текстомъ закона

(1142 ст.): подаренноедетямъ имущество возвращается родите-

лямъ не въ общую ихъ собственность, а каяедому изъ нихъ то,

что имъ было дано умершему сыну илидочери. Посему, въ техъ
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случаяхъ, когда даръ былъ учиненъ обоими супругами, то со-

ставляющее его имущество возвращается каждому изъ нихъ въ

той доле, въ коей каждый изъ нихъ одарилъ сына или дочь.

Еслиже этого нельзя установить, то нужнопризнать, что каждый

изъ родителейимѣетъ право на половину возвращеннаго.

Далее, въ отношеніи правила 1142 ст. следуете заметить,

что оно, какъ законъ спеціальный, не можетъ быть толкуемо

распространительнои применяемо къ случаямъ прямо въ немъ

не предусмотреннымиВъ немъ категорическиговорится о праве

на обратное полученіе подареннаготолько родителями, т. е. какъ

это было указано выше, отцомъ и матерью умершаго. Посему, трудно

согласиться съ высказываемымъ иногда въ литературе и въ

практикѣ мненіемъ о томъ, что и другіе восходящіе имеютъ

право на обратное полученіе того, что ими было подарено ихъ

нисходящему родственнику. Въ подтвержденіе такого мненія при-

водится правило 1141 ст., по силе которой право наследованія
въ опредѣленныхъ случаяхъ принадлежитъродителямъ и другимъ

■ восходящимъ. Но для того, чтобы иметь право опираться на эту

статью закона, необходимо указать тотъ законъ, коимъ установ-

лены те опредѣленные случаи, въ коихъ восходящіе родственники

имеютъ право наследованія. Такого же закона, кроме разбирае-

мыхъ статей третьяго отделенія первой главы второго раздела

законовъ гражданскихъ,нетъ. Такимъ образомъ правило 1141 ст.

не даетъ надлежащаго основанія для признанія другихъ, кроме

родителей въ тесномъсмысле слова, восходящихъ родственниковъ,

имеющими право на обратное полученіе того, что ими было

дано въ даръ ихъ нисходящему родственнику.

Невозмолшо выводить это право восходящихъ родственниковъ

и изъ того, что въ законе сказано— возвращается „не въ виде

наследства, а яко даръ". По закону, за исключеніемъ случая,

указаннаго въ 1142 ст., родители имеютъ право требовать воз-

вращенія имъ дара только въ случаяхъ оказанія имъ со стороны

одареннаго неночтенія. На требованіе же возврата дара во всехъ

другихъ случаяхъ никто не имеете права. Не могутъ посему

требовать этого и другіе, кроме отца и матери, восходящіе
родственники,ибо въ отношеніи ихъ законъ неделаетеникакого

изъятія изъ общаго иравила.
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Замѣтимъ теперь, что по законамъ 3 Іюня 1902 г. (ст.
132 13 зак. гр. по изд. 1902 г.) и 12 Марта 1891 г. (ст. 156 5 ч.І,
т. X, изд. 1914 г.) правила 1141 ст. всѳцѣло и безъ всякихъ

ограниченій распространяютсяна дѣтей внѣбрачныхъ и усынов-

ленныхъ, а именно: въ случаѣ смерти не оставляющаго по себѣ

потомства внѣбрачнаго ребенкаи усыновленная,благопріобрѣтен-

ныя послѣдними имущества передаются въ пожизненноевладѣніе

матери перваго и усыновителя послѣдняго. Естественныйотецъ

внѣбрачнаго не пользуется этимъ правомъ. Правило 1142 ст.

всѳцѣло распространяетсянамать внѣбрачнаго ребенка: все, что
ею дано было въ даръ послѣднему, возвращается ей. Естествен-
ному отцу внѣбрачнаго не предоставлено и это право: онъ не

можетъ требовать возвращенія того, что имъ было дано безмездно
своимъ внѣбрачнымъ сыну или дочери, хотя бы не было ниспора

ни сомнѣнія въ томъ, что умершій собственникъдействительно

происходитъотъ него.

Что касается усыновителя, то ему по правилу 156° и
1142 ст. возвращается все то, что именно имъ было подарено
усыновленному. Все же то, что было подарено послѣднему его

естественнымиродителями, переходитъ обратно къ этимъ по-

слѣднимъ.

Наконецъ, разбираемая статья возбуждаетъ ещедва вопроса,

касающіеся занимающаго насъ предмета, и, какъ намъ кажется,

едва-ли не самые серьезные и самые спорные, а именно; первый:
какъ должно быть разсматриваемо право родителейна обращеніе
въ пожизненное ихъ владѣніе имуществъ, пріобрѣтенныхъ ихъ

дѣтьми, и на возвращеніе тѣхъ, которыя ими были подарены

дѣтямъ,— наслѣдственнымъ правомъ или какимъ либо другимъ,

и, второй: безусловно-ли право родителей на то имущество,

которое было уступлено ими дѣтямъ, или же и оно имѣетъ свои

ограничения, зависящая отъ разныхъ условій, какъ всякое на-

следственноеправо?
Что право родителейна полученіе въ пожизненноевладѣніе

благопріобрѣтенныхъ дѣтьми имуществъ должно быть разсматри-

ваемо какъ право наслѣдованія, въ этомъ едва ли есть какое

либо сомнѣніе. Нашъ законъ не устанавливаететакого безу-
словная правила, по силѣ котораго имущества, остающаяся послѣ

смерти ихъ собственниковъ, могутъ переходить къ наслѣдникамъ
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не иначе, какъ въ полную собственность. Нанротивъ того, онъ

предоставляетъ собственнику полную свободу оставлять свое

благопріобрѣтенное имущество или въ полную собственность,кого

онъ изберетъсвоимъ наслѣдникомъ, или въ пожизненноеи вообще

временное владѣніе (ст. 1011). Даже родовыя имѣнія могутъ быть

въ извѣстныхъ случаяхъ завѣщаемы въ пожизненноевладѣніе.

Такъ, каждый изъ супруговъ въ правѣ завѣщать свое родовое

нмѣніе въ пожизненное владѣніе другого супруга (ст. 11(3).

Невозможно, поэтому, не признавать и того положенія, что право

установленія пожизненная владѣнія въ извѣстныхъ случаяхъ

должно принадлеліать и самому закону. Но изъ того, что въ

разсматриваемомъ случаѣ пожизненноевладѣніе устанавливается

самимъ закономъ, а не по произволу собственника, нельзя вы-

водить того, что пожизненноевладѣніе, установленноезакономъ,

но можетъ почитаться наслѣдованіемъ. Такое распоряженіе, оче-

видно, есть распоряжениенаслѣдственнымъ имуществомъ, создаю-

щее особыя права наслѣдниковъ, временно отстраняя однихъ

отъ принадлежащаяимъ нрава и передавая таковое другимъ.

Въ силу сего создаваемое 1141 ст. право родителей на по-

жизненноевладѣніе благопріобрѣтеннымъ имуществомъ безнотомно

умершихъ дѣтей, есть право наслѣдственное.

По вопросу о томъ, какъ должно почитаться право родите-

лей навозвращаемое имъ „яко даръ" наслѣдственное имущество,

мнѣнія нашихъ цивилистовъраздѣлились между собой: меньшин-

ство утверждаетъ, что и это право есть право наслѣдственное,

тогда какъ большинство стоитъ на томъ, что наслѣдственнымъ

правомъ оно не можетъ быть признаваемо. Въ подтвержденіе этого

приводятъ слѣдующія основанія: въ 1-хъ, въ самомъ законѣ

сказано, что имущество, уступленноеродителями дѣтямъ въ видѣ

дара, возвращается имъ иослѣ безпотомной смерти одаренныхъ,

„не въ видѣ наслѣдства"; во 2-хъ, право родителей на такое

имущество поставлено закономъ внѣ всякой конкуренціи къ

правамъ законныхъ наслѣдниковъ умершаго, вслѣдствіе чего,

имъ должно быть возвращено то, что имъ принадлежало,какъ

ихъ неотъемлемаясобственность, безъ всякаго отношенія къ тому,

остались ли послѣ умершаго его родственники въ боковыхъ

линіяхъ, или нѣтъ, и въ 3-хъ, возвращеніе родителямъ наслѣд-

ственнаго имущества не влечетъ за собою тѣхъ послѣдствій,
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который установленызакономъ въ случаѣ наслѣдованія по общпмъ

правиламъ, а именно: родители не отвѣтствуютъ предъ креди-

торами наслѣдодателя своимъ собственнымъ имуществомъ.

Ни одно, однако, изъ этихъ основаній не представляется

столь убѣдительнымъ, чтобы можно было признать мнѣніе боль-

шинстваправильнымъ.

'Го обстоятельство, что въ законѣ сказано— „не въ видѣ на-

слѣдства" —вовсе не означаетъ того, что разсматриваемое право

родителей законъ не признаетъ правомъ наслѣдственнымъ. 'Го,

что и такое имущество есть имущество наслѣдственное, внѣ

всякая спора и сомнѣнія, ибо: во 1-хъ, наслѣдственнымъ иму-

ществомъ почитается все то, что осталось иослѣ умершаго

собственника и подлежитъ переходу къ его наслѣдникамъ, во

2-хъ, при отсутствіи родителей оно иереходитъ къ законнымъ

наслѣдникамъ умершаго на общемъ основаніи, какъ всякое- другое

наслѣдственное имущество. Независимо отъ сего, и самъ законо-

датель, какъ это усматривается изъ того первоисточника,изъ

котораго заимствована1142 ст. (Высочайшеутвержденн. 18 Іюля

1827 г. Мн. Гос. Сов., п. с. з. № 1250), призиаетъ это иму-

щество иаслѣдственнымъ и говоритъ объ обратномъ переходѣ

его къ родителямъ, какъ имущества наслѣдственнаго. Посему,

выраженіе закона „не въ видѣ наслѣдства", не имѣетъ другого

знач^нія, какъ то, что для признанія за родителями права на

обратное полученіе его не требуется соблюденія всѣхъ тѣхъ

формальностей, соблюдете коихъ обязательно для признанія за

всякимъ наслѣдникомъ его наслѣдственныхъ правъ на данное

имущество.

Еще менѣе убѣдительно второе изъ приведенныхъ сообра-

ж,еній. То обстоятельство, что право родителей на возвращеніе
имъ ихъ имущества внѣ всякой конкуренціи, ибо оно возвра-

щается имъ независимо отъ того, имѣются ли въ виду законные

наслѣдники умершаго наслѣдодателя, нисколько не ослабляетъ

того мнѣнія, что разсматриваемое возвращеніе должно почитаться

наслѣдованіемъ. Право овдовѣвшаго супруга на указную долю

въ наслѣдствѣ умершаго супруга также внѣ всякой конкуренціи,
и оно принадлежятъ ему совершенно безотносительно къ тому,

оставилъ ли по себѣ умершій законныхъ наслѣдниковъ илинѣтъ,

но, тѣмъ не . менѣё, право овдовѣвшаго супруга на указную
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долю есть право наслѣдственное и переходитъ къ нему въ по-

рядке законнаго наслѣдованія. Почему же, спрашивается,право

родителей на обратное полученіе сдѣланнаго ими наслѣдодателю

дара не можетъ почитаться наслѣдственнымъ вслѣдствіе того,

что имъ закон'ъ предоставилъполучить свой даръ, хотя бы дру-

гіе наслѣдники заявили на него свои права.

Наконецъ, указаніе на то, что возвращеніе родителямъ дара

не должно почитаться наслѣдованіемъ ими онаго потому соб-

ственно, что оно не имѣетъ тѣхъ нослѣдствій, какія влечетъ за

собою принятіе наслѣдства, также не служитъ сколько нибудь

прочнымъ подтвержденіемъ разсматриваемаго мнѣнія большин-

ства. Несомнѣнно, что всѣ наслѣдники, какъ по закону, такъ и

по завѣщанію, вступая въ права открывшаяся въ пользу ихъ

наслѣдства, принимаютъ на себя обязанность отвѣтствовать

иредъ кредиторами наслѣдодателя не только тѣмъ имуществомъ,

которое досталось имъ, но и всѣмъ своимъ собственнымъ достоя-

иіемъ, но, устанавливая такое правило, законодатель не ограни-

чиваете себя въ правѣ устанавливать на извѣстные случаи

изъятія изъ этого общаго правила. Но если извѣстное право по

особому изъятію изъ общаго правила ограничиваетсязакономъ

въ какомъ либо отношеніи, то изъ этого не слѣдуетъ, что чрезъ

такое ограниченіе, или, лучше сказать, нѣкоторое отступленіе

отъ общаго правила, нужно лишать это право его первоначаль-

ная значенія и дѣлать его совершеннодругимъ. Подтвержденій
сему весьма много можно найтивъ законахъ. Возьмемъ для при-

мѣра давность. По общему правилу всякое право прекращается

истеченіемъ общей десятилѣтней давности; но для малолѣтнихъ

теченіе ея пріостанавливается на все время ихъ несовершенно-

лѣтія, и, значите, право малолѣтнихъ не утрачивается истече-

ніемъ полныхъ десяти лѣтъ и продолжаете существовать еще

многіе годы. Однако, чрезъ это давность не перестаетебыть

давностію. Точно также то обстоятельство, что въ пользу роди-

телей законъ допускаетеизвѣстное изъятіе изъ общаго правила,

не даетъ возможности дѣлать заключенія, что чрезъ это право,

которое по общему правилу должно почитатьсянаслѣдственнымъ,

пересталобыть таковымъ и сдѣлалось какимъ то другимъ.

Итакъ, мнѣніе большинства нашихъ цивилистовъ,что раз-

сматриваемое право родителейнедолжно почитаться правомъ на-
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слѣдственнымъ, не находитъ себѣ юридическая подтвержденія
въ тѣхъ доводахъ, на коихъ большинство основываете это свое

мнѣніе.

Переходимъ къ. разсмотрѣнію мнѣнія меньшинства.

Главное основаяіе, на которомъ зиждется это миѣніе, заклю-

чается въ указаніи нато, что правила, опредѣляющія разсматри-

ваемое право родителей помѣщены среди правилъ о нередачѣ

наслѣдованія по закону, причемъ имущество, подлежащеевозвра-

щенію родителямъ, признается имуществомъ наслѣдственнымъ,

почему и самое право это неможетъ быть разсматриваемо иначе,

какъ право законная наслѣдованія. Независимо отъ сего, если

это не наслѣдственное право, то какимъ инымъ оно можетъ быть?

Признавать его правомъ обязательственнымъ, какъ это полагаютъ

нѣкоторые нашиюристы, непредставляетсяникакойвозможности,

ибо обязательственноеправо возникаете изъ такихъ юридическихъ

между двумя лицамиотношеній, въ коихъ одно лицо принимаетъ

на себя извѣстное обязательство, т. е. обязывается предъ дру-

гимъ что либо дать или сдѣлать или не совершать извѣстнаго

дѣйствія. Ничего подобная въ разсматриваемомъ случаѣ нѣтъ.

Родители получаютъ обратно свой даръ не потому, что при учи-

неніи его было установлено, что въ случаѣ бездѣтной смерти

одареннаго и нахожденія родителей въ живыхъ все подаренное

ими возвращается имъ обратно, при каковомъ условіи даръ,

выдѣлъ и приданоеимѣли бы значеніе передачидѣтямъ имуществъ

въ пожизненноевладѣніе, съ лишеніемъ дѣтей права распоряженія
тѣмъ имуществомъ по своему усмотрѣнію, а не передачионаго

въ полную собственность, какъ это разумѣетъ законъ, а потому,

что такова воля закона, такъ установлено имъ. Если такимъ

образомъ разсматриваемое право родителей возникаете не изъ

данная имъ кѣмъ-либо обязательства, то оно не можетъ почи-

таться обязательственнымъ правомъ.

Другіе утверждаютъ, что возвращеніе родителямъ подарен-

ная ими пмущества есть особый видь способовъ пріобрѣтенія

правъ. Это вѣрно. Но вѣдь но нашему дѣйствующему законо-

дательству наслѣдованіе имуществъ, какъ въ порядкѣ законная

наслѣдованія, такъ и въ иорядкѣ наслѣдованія по завѣщанію,

почитается однимъ изъ способовъ пріобрѣтенія имуществъ. Если

теперь принять во внпмаиіе, что въ законѣ точно указаны всѣ
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способы нріобрѣтенія правъ на имущества, причемъ указанъ и

тотъ порядокъ, въ которомъ нріобрѣтеніе должно быть совер-

шаемо каждымъ изъ тѣхъ способовъ, то почему обратное полу-

чёте родителями дара должно быть признаваемо еще однимъ

особымъ сиособомъ нріобрѣтенія, и для сего правила о семъ

должны быть изъяты изъ правилъ о пріобрѣтеніи имуществъ

по способу законная наслѣдованія и составлять особый способъ,

въ законѣ не предусмотрѣнный?

Потвержденіемъ тому, что разсматриваемое право родителей

есть право наследственное,служатъ еще слѣдующія соображенія:

правила, онредѣляющія порядокъ наслѣдованія но закону, поста-

новлены съ цѣлью опредѣлить судьбу наслѣдственнаго имущества,

т. е. того, которое остается послѣ каждаго умершаго собствен-

ника. Съ этой цѣлью въ нихъ содержатся два различный ука-

занія: во 1-хъ, ими определяются тѣ лица, которымъ должно

принадлежать право на наслѣдованіе въ данномъ имуществѣ,

а во 2-хъ, въ нихъ содержатся точный указанія на тѣ иму-

щества, которыя должны почитаться наследственнымии потому

могутъ переходить въ собственность той или другой катеяріи

наслѣдниковъ. Вслѣдствіе сего, если наоснованіи у^казанія закона

данноеимущество должно почитаться наслѣдственнымъ, причемъ

указаны и тѣ лица, которымъ должно принадлежатьправо на

оное, то это право, имѣя всѣ признаки права наслѣдственная,

не можетъ не почитаться таковымъ.

Итакъ, право родителей на обратное получеиіе имущества, по-

дареннаго гит ихъ дѣтямь, если послѣднія не оставляютъ послѣ

своей смерти нисходящая потомства, должно почитаться на-

слѣдственнымъ, вслѣдствіе чего всѣ вопросы и споры, возни-

кающее изъ этого права, должны быть разрѣшаемы на основа-

ніи правилъ, устанавливающихъ порядокъ наслѣдованія по за-

кону.

Обращаемся къ разсмотрѣнію вопроса: безусловно-ли раз-

сматриваемое право родителей, т. е. должно ли быть оно при-

знаваемо за ними во всякомъ случаѣ, несмотря ни на что, или

же оно должно быть признаваемо за ними лишь въ томъ объемѣ,

въ какомъ оно можетъ подлежать наслѣдованію другими наслѣд-

никами, еслибы родителейне было бы въ живыхъ при открытіи

наслѣдства, или въ случаѣ ихъ отреченія отъ онаго.
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Кажется, нѣтъ никакихъ данныхъ для разрѣшенія этого

вопроса отрицательно въ первой его части и утвердительно во

второй: право это не безусловно.

Прежде всего мы должны указать на то, что самъ законъ

не признаете его таковымъ: по правилу 1146 ст., подаренные

родителями дѣтямъ и хранящіеся въ кредитныхъ установленіяхъ

капиталы возвращаются родителямъ не иолностію, а лишь тотъ

остатокъ отъ нихъ, который получится за удовлетвореніемъ об-

ращенныхъна оные казенныхъ и частныхъвзысканій. Хотя же

законъ ограничиваете такимъ образомъ право родителей на об-

ратное полученіе только капиталовъ, подаренныхъ ими дѣтямъ,

но иѣтъ сомнѣнія, что и всѣ другія подаренныйими имущества

подлежатъвозвращенію только при условіи полной свободы ихъ

отъ всякихъ обремененій, ибо съ одной стороны: ubi legis ratio,
ibi eademlegis dispositio, асъ другой— допуская противное, слѣ-

д довалю бы допустить, что для родителей не обязательны ни за-

логъ, ни закладъ подлежащихъвозвращенію имуществъ, и что,

%^ слѣдовательно, такоевещноеобезпеченіе обременяющихъто имуще-

ство долговъ теряетъ всякую силу, и кредиторы наслѣдодателя

^ должны лишиться принадлежащаяимъ права, что, само собою

Л>- разумѣется, ни въ какомъ случаѣ допущено быть не можетъ.

уі Далѣе, мы твердо убѣждены въ томъ, что право родителей,

^ч^ о которомъ идете рѣчь, не исключаете права овдовѣвшаго суп-

руга на полученіе указной доли изъ того имущества, которое

по силѣ 1152 ст. подлежитевозвращенію родителямъ, хотя намъ

приходилось встрѣчаться и съ мнѣніемъ противоположнымъсему.

Такое убѣжденіе мы основываемъ натомъ, во 1-хъ, что въ зако-

нахъ нѣтъ ни малѣйшаго намека на то, что овдовѣвшій супругъ

не имѣетъ права на указную часть наслѣдства изъ того имуще-

ства, которое по силѣ 1142 ст. подлежитевозвращенію родите-

лямъ. Нанротивъ того, законъ, какъ извѣстно, съ особою забот-

ливостью охраняете право овдовѣвшаго супруга на указную

часть, предоставляя ему требовать выдачи оной даже изъ того

имущества, которое умершій получилъ бы отъ своего отца, если

бы пережилъпослѣдняго; во 2-хъ, изъ того, что разъ право

овдовѣвшаго супруга требовать выдачи ему его указной доли

законъ ничѣмъ не ограничиваете, требованіе это должно почи-

таться такою реальною нретензіей, которая по силѣ 1146 ст.

подлежитеудовлетворенію безъ всякихъ ограниченій.
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Весьма спориымъ представляется вонросъ о томъ, могутъ ли

родители требовать возвращенія подаренная ими такого имуще-

ства, о которомъ наследодатель сдѣлаліъ завѣщателыюе расиоря-

женіе, отказавъ его въ собственность кому либо но своему ус-

мотрѣнію? Одни утверждаютъ, что такое распоряженіе длія роди-

телей не обязательно, и что, разъ имущество это не было от-

чуждено наслѣдодателемъ при жизни, оно должно быть возвра-

щено имъ, несмотря, ни на какія завѣщанія. Другіе, напротивъ

того, стоятъ на томъ, что, разъ наслѣдодатель сдѣлалъ распоря-

женіе о своемъ имуществѣ, и такое распоряженіе ничѣмъ немо-

лите быть оспорено, оно должно быть признаваемо законнымъ

и обязательнымъ для всѣхъ и каждаго.

Наше мнѣніе на сторонѣ послѣднихъ: родители не могутъ

требовать возвращенія имъ того имущества, которое сдѣлалось пред-

метомъ законно совершеннаго духовнаго завѣщанія, и вотъ почему:

Выше мы сказали, что правилами о наслѣдованіи по закону

определяются не только лица, кои имѣютъ право на наслѣдова-

ніе въ имуществѣ другого лица, но и тѣ оставленныйимъ имуще-

ства, которыя подлежать наслѣдованію по закону и потому должны

почитаться наследственными.Вслѣдствіе сего, по правиламъ 1141

и 1142 ст., родители имѣютъ право лишь натѣ оставшіяся послѣ

смерти ихъ дѣтей имущества, которыя по закону должны приз-

наваться наследственными.Наслѣдствомъ же по закону приз-

нается все то, что осталось послѣ смерти собственникабезъ. ду-

ховная завѣщанія (ст. 1144). По силѣ же 1010 ст. зак. гр., ду-

ховное завѣщаніе есть законное объявленіе владѣльца о его

имуществѣ наслучай его смерти. Смыслъ этого закона тотъ, что

коль скоро владѣлецъ или, лучше сказать, собственникъсдѣлалъ

завещательное распоряженіе о своемъ имуществѣ, и такое его

распоряженіе ни въ чемъ не противно закону, имущество то уже

выходите изъ разряда наслѣдственныхъ и не можетъ слѣдовать

судьбѣ тѣхъ имуществъ, которыя признаются наследственными.

Подтвержденіемъ сему служитътексте 1144 ст., въ которой ска-

зано, что родители имѣютъ право на тѣ капиталысвоихъдѣтей,

которые оставлены ими безъ всякаго особаго съ ихъ стороны распо-

ряоісенія. Хотя же и здѣсь говорится только о капиталахъ,но по

тому же аргументу nbi legis ratio, ibi eademlegis dispositio,--
нользя непризнавать, что родители вообще имѣютъ право только
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на такое имущество, оставшееся послѣ смерти ихъ дѣтей, от-

носительно которая послѣдними не сдѣлано никакого особая

распоряженія.

Далѣе, неліьзя не имѣть въ виду и то обстоятельство, что

правильно составленное духовное завѣщаніе есть актъ, удосто-

вѣряющій законный переходъ отъ одного лица къ другому права

собственностина извѣстное имущество. А посему, доколѣ суще-

ствуете этотъ актъ, доколѣ онъ не уничтоженъсудебнымъ рѣ-

шеніемъ въ установленномъ порядкѣ, родители не могутъ полу-

чить означенноевъ немъ имущество, иначеправо собственности

на оное одновременно принадлежалобы двумъ лицамъ и во всемъ

его объемѣ каждому, что даже немыслимо. Но какъ же, спраши-

вается, можетъ быть уничтоженъ такой актъ? На основаніи
какихъ данныхъ родители могутъ требовать уничтоженія его?

Допускать, что, какъ это утверждаютъ нѣкоторые, разъ законъ

признаете, за родителіями право собственностина подлежащее

возвращенію имъ подаренная ими сыну или дочери имущества,

слѣдуетъ признать, что умершіе сынъ или дочь не были въ

правѣ распорядиться этимъ имуществомъ,— невозможно. И, дей-

ствительно:

Откуда можно вывести то заключеніе и чѣмъ подтвердить

его, что одаренныйне въ правѣ распорядиться наслучай смерти

подареннымъ ему имуществомъ, если при совершеніи дара право

распоряженія его вообще подареннымъ не было ничѣмъ огра-

ничено. Вѣдь въ силу сего, онъ при жизни своей можетъ рас-

поряжаться гѣмъ, что ему подарено въ ничѣмъ не ограничен-

ную собственность, какъ ему угодно: онъ можетъ и продать и

заложить и передать то имущество всякому, кому пожелаетъ.По-
чему же онъ долженъ признаваться ограниченнымъ въ правѣ

распоряженія, когда о такомъ ограничениенѣтъ и намека ни въ

законѣ ни въ дарственномъ актѣ?

Итакъ, на основаніи изложенная необходимо признать, что

родители умершаго безпотомно сына или дочери не имѣютъ пре-

доставленныхъимъ разбираемыми статьями правъ натакое имуще-

ство умершихъ, о которомъ последними сдѣлано завѣщательноѳ

распоряженіе, во всемъ согласное съ иредписаніемъ закона.

;'.
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Выяснивъ тѣ условія, наличностькоихъ необходимадля приз-

нанія за родителями права наслѣдовать въ имуществѣ, остаю-

щемся послѣ смерти ихъ дѣтей, мы доллшы остановиться на

выясненіи еще двухъ вопросовъ, возбуждаемыхъ правилами о на-

слѣдованіи по закону въ линіи восходящей. Вопросы эти: первый,

въ какомъ порядкѣ родители могутъ требовать признанія за ними

предоставленныхъимъ статьями 1141 и 1142 правъ, и второй,

какія послѣдствія влечетъ за собою принятіе родителями открыв-

шаяся въ ихъ пользу наслѣдства?

По первому вопросу: наслѣдственныя права родителей,

какъ сказано выше, внѣ всякой конкуренціи съ правами дру-

гихъ наслѣдниковъ умершаго наследодателя. Имѣются ли тако-

вые налицо или нѣтъ, они во всякомъ случаѣ получаютъ то,

что имъ слѣдуетъ но закону. Посему, для нихънепредставляется

надобностиходатайствовать объ утвержденіи въ нравахъ наслед-

ства, т. е. публиковать объ открытіи наслѣдства, дѣліать вызовъ

другихъ наслѣдниковъ и выжидать истеченія срока наявку ихъ,

какъ, по разъясненію сената,не нуждается ни въ чемъ этомъ

и овдовѣвшій супругъ, желающій получить свою указную долю

изъ имущества умершаго супруга (80 №М 65, 101 и др.). Имъ

достаточно заявить о своемъ желаніи осуществить принадлежащее

имъ право и представитьнадлежащія доказательства оному.

Такое заявленіе доліжно быть сдѣлано надлежащему суду,

и именно суду, ибо на основаніи 1146 и 1147 ст. иередача

родителямъ находящихсявъ кредитныхъустановленіяхъ капиталовъ

какъ въ пожизненноевладѣніе по 1141 ст., такъ и въ собствен-

ность по 1142 ст., должна быть чинима па основаніи свидѣ-

тельствъ судебныхъ мѣстъ, а не тѣхъ установленій, въ коихъ тѣ

капиталынаходятся.

Подлежащимъ судомъ въ этихъ случаяхъ должонъ призна-

ваться, смотря по суммѣ наследственнаяимущества, тотъ

окружный судъ или мировой судья, въ округѣ или въ участкѣ

коихъ открылось наследство.Дѣло это должно производиться въ

частномъ (охранительномъ) норядкѣ.

Въ разрѣшеніе сихъ ходатайства, судъ или мировой судья

должны постановлять свое опредѣленіе по разсмотрѣніи и по

провѣркѣ представленныхъимъ доказательствъ.

Какія же доказательства и въ подтвержден]е чего должны

быть представленыпросителемъ суду?
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Этотъ вопросъ разрѣшается неодинаково для всѣхъ возмож-

ныхъ здѣсь случаевъ. Если родители заявляютъ свои права на

имущество, самими дѣтьми ихъ нажитое, и требуютъ передачи

имъ онаго въ пожизненное владѣніе, то, если наследственное

имущество состоите изъ одной двилшмости, достаточно пред-

ставить доказательства тому, что движимость эта находилась

въ ихъ обладаніи, или что капиталы, хранящееся въ кредитныхъ

установленіяхъ, внесены въ оныя самими дѣтьми, или, хотя и не

ими самими, а кѣмъ либо другимъ, но на ихъ имя, свѣдѣнія О

чемъ всегда могутъ быть получены изъ подлежащагокредитнаго

установленія. Если же дѣло идете о недвижимомъ имѣніи, то

долліенъ быть представленъ актъ укрѣпленія того имущества

за наслѣдодателемъ. Изъ этого акта,почти всегдаможНо усмотрѣть,

благопріобрѣтеннымъ или родовымъ то имущество было у іюкой-

наго наследодателя.Сомнительнымъ вопросъ этотъ можетъ пред-

ставляться въ тѣхъ лишь случаяхъ, когда изъ представленной

купчей крѣпости явствуете, что означенное имѣніе пріобрѣтено

наслѣдникомъ отъ лица того же рода, и не сказано, какимъ пу-

темъ оно досталось продавцу. Но и въ тѣхъ случаяхъ, надлежитъ

допускать ирсдгголоженіе въ пользу того, что это имѣніе благо-

иріобрѣтенное, а не родовое. Это во вниманіе къ тому, что, если

имѣніе родовое и потому неможетъ быть передаваемородителямъ

въ пожизненное владѣніе, а должно служить предметомъ на-

следства боковыхъ родственников!,, то отъ этихъ послѣднихъ

будете зависѣть представить надлежащія тому доказательства,

хотя бы для того потребовалось предъявить новый искъ.

Вопросъ о томъ, что данное имущество получено было на-

слѣдодателемъ отъ родителей въ видѣ дара, всегда легко раз-

рѣшается, когда дѣло касается недвижимая имѣнія. Не мало-

численныи тѣ случаи, когда переходъдвижимая имущества отъ

родителей къ дѣтямъ легко подверждается документально, дар-

ственною, надѣльною или рядною записью, либо удостовѣреніемъ

подлежащагокредитнаго установленія, что каниталъ, хранящійся

въ немъ, положенъ былъ отцомъ или матерью съ тѣмъ, дабы

онъ хранился въ банкѣ до насТупленія извѣстнаго событія, а до

того лицу, на имя которая онъ внесенъ въ банкъ, выдавать

толіько проценты.

з*
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А допустимо ли здѣсь доказываніе означенныхъ данныхъ

свидетельскими показаніями?

Относительно недвижимыхъ имѣній, конечно, и рѣчи быть

не можетъ о допустимостидопроса свидетелей.Что же касается

всякаго рода движимости, то вопросъ этотъ, по нашему мнѣнію,

подлежитеразрѣшенію въ утвердителіьномъ смыслѣ. На основа-

нии 993 ст. дареніе движимости совершается врученіемъ или

передачейподареннаяодаряемому. Значите, такое обстоятельство

нетребуетъ письменная удостовѣренія, а потому въ силу 409 ст.

уст. гр. суд. оно можетъ быть доказываемо и свидѣтельскими

показаніями. Если же другіе наслѣдники имѣютъ несомнѣнныя

данныя, которыми они могутъ подтвердить, что данноеимущество

или капиталъ были получены наслѣдодателемъ не отъ отца или

матери, а пріобрѣтены имъ самимъ тѣмъ или инымъ способомъ,

то отъ нихъ зависите возбудить объ этомъ дѣло и потребовать

отъ родителейнезаконно присвоеннаяими себѣ наслѣдства.

Таковъ порядокъ нризнанія за родителіями права на иму-

щество, остающееся послѣ смерти ихъ дѣтей, не оставліяющихъ

по себѣ потомства. Но въ такомъ, охранительномъ, порядкѣ

судъ удостовѣряетъ по представленнымъему даннымъ. что такое-

то право безспорно принадлежитетакому-то лицу, и для осущест-

вления имъ онаго нѣтъ никакихъ препятствій. Но случаи, когда

родители могутъ встрѣтить препятствия къ осуществленію своего

права весьма нерѣдки. Какъ же, спрашивается,должнопоступать,

если они встрѣтятъ какое либо препятствіе? Это моя^етъ про-

являться въ двухъ видахъ:

Во-первыхъ: одновременно съ подачей родителями своего

заявленія въ судъ, другіе побочные наслѣдники умершаго на-

слѣдодателія заявляютъ на оставшееся послѣ него имущество

свои права, ходатайствуя объ этомъ также въ охранительномъ

порядкѣ, и такимъ образомъ между обѣими группами претенден-

товъ возникаете споръ. Какъ долженъ поступать судъ въ подоб-

номъ случаѣ?

Здѣсь слѣдуетъ руководствоваться совершенно иравильнымъ

разъясненіемъ правительствующая сената,преподаннымъвъ рѣ-

шеніи 1897 № 71, по силѣ коего, если на открывшееся наслѣд-

ство права свои заявляютъ двѣ или нѣсколько группъ, то воз-

никшій изъ сего споръ судъ обязанъ разрѣшить въ томъ ate.
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охранительномъ порядкѣ, не отсылая ни кого изъ спорящихъ къ

исковому порядку.

Второй: возможно, что преяеде чѣмъ родители заявятъ свои

права на оставшееся послѣ умершихъ сына или дочери имуще-

ство, другіе наслѣдники изъ боковыхъ линій успѣютъ не только

утвердиться въ правахъ яаслѣдства, но и принять наследствен-

ное имущество Вт, свое обладаніе. Въ этомъ случаѣ для родите-

лей нѣтъ другого исхода, какъ предъявленіе иска къ приняв-

шимъ наслѣдство наслѣдникамъ о признаніи послѣднихъ неимѣю-

щими права на забранное ими имущество, объ уничтоженіи со-

стоявшаяся по сему предмету опредѣленія суда и о признаніи
ихъ, родителей, правъ на оное съ изъятіемъ такового изъ вла-

дѣнія отвѣтчиковъ.

Законъ (1147 ст.), какъ сказано выше, признаетеза роди-

телями право лишь на ту часть наслѣдственнаго капитала, ко-

торая останется по удовлетвореніи казенныхъ и частныхъ взы-

сканій, обращенныхъна тѣ капиталы. Это правило въ свою оче-

редь возбуждаетъ два вопроса.

Во 1-хъ, на чьей обязанности лежите выясненіе тѣхъ взы-

сканій или претензій, которыя подлежатъудержанію изъ наслѣд-

ственныхъ капиталовъ?

Конечно, это прямая обязанность учрежденія, устанавливаю-

щая право просителей на полученіе наслѣдственныхъ капита-

ловъ, но оно не можетъ быть обвинено въ неисполненіи этой

обязанности, если ему не будутъ доставлены необходимый длія

того свѣдѣнія, такъ какъ само оно не обязано, да и лишено воз-

можности собирать эти свѣдѣнія. Они должны быть доставлены

ему самими взыскателями, доліжностными лицами, чрезъ посред-

ство коихъ производитсявзысканіе, когда по указанію взыскателя

таковое должно быть обращено на тѣ капиталы, а также и тѣми

кредитнымиустановленіями, въ которыхъ оныенаходятся, если объ

арестѣ или обращеніи на нихъ взысканій было сообщено имъ.

Неисполненіе кредитнымъ установленіемъ этой его обязанности

можетъ имѣть своимъ послѣдствіемъ непосредственнуюего от-

вѣтственность нередъ кредиторомъ, если онъчрезъ такое упуще-

ніе будетъ лишенъ возможности поліучить надлежащееудовлетво-

реніе своей претензіи, (ср. 1895 № 36).
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По установлѳніи размѣра той суммы, которая подлежите

выдачѣ родителямъ, таковая выдается имъ въ полное расноря-

женіе тогда лишь, когда право ихъ основано направилѣ 1142 ст..

Въ тѣхъ же случаяхъ, когда они имѣютъ право только на по-

жизненноепользованіе наслѣдственнымъ капиталомъ, законъ пред-

писываетесуду выдавать имъ лишь проценты. Въ какомъ же

норядкѣ это должно быть дѣлаемо судомъ? Вѣдь судъ не можетъ

хранить у себя капиталы, принадлежащеечастнымъ лицамъ, не

можетъ и завѣдывать ими въ такомъ смыслѣ, чтобы они прино-

сили проценты.Посему, одно, что можетъ быть сдѣлано судомъ,

это распоряженіе о взносѣ сихъ капиталовъ въ государственный

банкъ, или въ его отдѣленія и конторы съ указаніемъ на то,

кому должны быть выдаваемы наростающіе проценты.

Второй: законъ подробно говорите о порядкѣ выдачи роди-

телямъ наслѣдственныхъ капиталовъ и ни однимъ словомъ не

указываетъ на то, какъ должны быть передаваемы имъ другія
наслѣдственныя имущества. Вѣдь нѣтъ сомнѣнія, что кредиторы

наследодателявъ иравѣ обращать свои взысканія не только на

оставшіяся послѣ умершаго денежныя суммы, но на всякое его

имущество, какъ движимое, такъ и недвижимое. Какъ же судъ

долженъ поступить, когда ему будете сообщено, что на такое-

то имущество наслѣдодателя обращено такое-то взысканіе, въ

обезпеченіе коего имущество то подвергнуто аресту или запре-

щение?Допускать, что судъ долженъ потребовать отъ родителей

представленія денежнойсуммы, равной обращенному на наслед-

ственноеимущество взысканію, подобно тому, какъ это дѣлается

при продажѣ недвижимых!, имѣній, состоящих^, подъ запреще-

ніемъ по предъявленнымъ къ продавцу искамъ (ст. 1457), но

представляется никакой возможности, вслѣдствіе полная отсут-

ствія указанія въ законѣ на такое право суда. Остается одно

допустимое здѣсь предпололгеніе: судъ, опредѣлшя передачу на-

слѣдственнаго имуществавъ пожизненное-ливладѣніе по 1142 ст.,

или въ собственность по 1142 ст., обязанъ перевестивсѣ чис-

лящіяся недоимки наслѣдственной недвижимости, для чего самъ

обязанъ навестисправки въ запретительныхъстатьяхъ. Если же

взысканіе обращено на движимое имущество, на которое въ обез-

неченіе оная наложенъ арестъ, то въ этомъ случаѣ должны

быть нримѣняемы правила или 630 или 1009 статей устава
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гражданская судопроизводства, смотря по тому, подвергнуто ли

данное имущество аресту по опредѣленію суда объ обезпеченіи

иска, предъявленнаго, но еще неразрѣшеннаго судомъ, къ наслѣ-

додателю приего жизни, или къ его имуществу послѣ его смерти,

или же аресте наложенъ въ обезпеченіе самаго взысканія по

правилу 968 ст. того же устава. Если же родители находятъ,

что на подлежащеепередачѣ въ ихъ собственность или въ по-

жизненноевладѣніе имущество неправильно обращено взысканіе,

то объ освобожденіи онаго отъ ареста, запрещенія, продажи, они

должны предъявить искъ къ кредитору, по требованію коего

означенноеимущество подвергнуто сказанному ограниченію.

Переходимъ теперь къ выясненію послѣдствій принятія роди-

телями наслѣдства, оставленнаяихъ бездѣтно умершими сыномъ

и дочерью.

Здѣсь, прежде всего слѣдуетъ упомянуть о томъ, что роди-

тели, принимающіе наслѣдство послѣ своихъ дѣтей, не освобож-

даются отъ уплаты причитающейся наслѣдственной пошлины.

Обязанность эта въ отношеніи имуществъ, переходящихъ къ нимъ

въ пожизненное владѣніе, безспорна, ибо нѣтъ спора, что въ

этомъ случаѣ родители наслѣдуютъ. Но и въ случаѣ возвращенія
имъ того имущества, которое ими было подарено дѣтямъ, они

должны уплатить эту пошлину. Это потому, что, какъ сказано

выше, мы утверждаемъ, что возвращеніе имъ подареннагоими

дѣтямъ имущества не можетъ быть разсматриваемо иначе, какъ

наслѣдованіе по закону. Но если разсматривать этотъ переходъ,

какъ осуществленіе особая права, то и тогда пошлина должна

быть уплачена, ибо и въ этомъ случаѣ, переходъ будетъ без-

мезднымъ переходомъ правасобственности,всегда оплачиваемымъ

установленноюпошлиною.

Далѣе: могутъ ли кредиторынаслѣдодателя требовать удовле-

творения ихъ претензій послѣ того, какъ наслѣдственное иму-

щество будетъ уже передано во владѣніе родителей?Несомнѣнно

могутъ. Признать противное, равносильно признанію того, что,

по переходѣ наслѣдственнаго имущества къ родителямъ, всѣ

обязательства ■ наслѣдодателя теряютъ всю свою силу и уничто-

жаются сами собою, если послѣ умершаго не осталось другого
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имущества, которое унаследованородственниками боковыхъ ли-

ній, кои но 1259 ст. обязаны отвѣтствовать но всѣмъ обяза-

тельствамъ ихъ наследодателя.Но подобное ни въ какомъ случаѣ

не можетъ быть допущено, для этого нѣтъ никакихъ законныхъ

основаній.

Но, само собою разумѣется, размѣръ отвѣтственности роди-

телей долженъ быть опредѣліяемъ соразмѣрно стоимости получен-

ная ими наслѣдства со стоимостью имущества, унаслѣдованнаго

другими родственникаминаследодателя, каковую соразмѣрность

должны доказать родители, разъ они ссылаются на наличность

другихъ наслѣдниковъ, воспользовавшихся, какъ и они, частью

наслѣдства.

Вопросъ о томъ, распространяетсяли на родителейправило

1259 ст. во всемъ его объемѣ, т. с. обязаны ли они ответство-

вать предъ кредиторами умершихъ сына или дочери не только

полученнымъ ими наслѣдствомъ, но и своимъ собственнымъ иму-

ществомъ, болыпинствомънашихъюристовъ разрѣшается въ томъ

смыслѣ, что свыше стоимости перешедшая къ родителямъ иму-

щества по правиламъ 1141 и 1142 ст. они не обязаны отвечать.

Въ основу этого мнѣнія полагается то, что право родителей

на остающеесяпослѣ безпотомной смерти ихъ дѣтей имущество

не есть право наслѣдства. Но по разъясненію правительствую-

щая сената право овдовѣвшаго супруга на указную долю не

есть право наследственное(1871 № 1224; 1879 № 342 и др.),

тѣмъ не менѣе тотъ лад правительствующейсенатаразъясняетъ,

что овдовѣвшій супругъ отвѣтствуетъ предъ кредиторами умер-

шаго супруга наравнѣ съ другими родственниками послѣдняго

не только тѣмъ, что ему досталось на его долю, но и всѣмъ

своимъ собственнымъ состояніемъ, согласно правила 1259 статьи

(1879 № 171 и 1880 № 35). Казалось бы поэтому, что и въ

отношеніи правъ и обязанностейродителейдолжло быть сказано

то же.

Итакъ, означенное основаніе не настолько прочно, чтобы

на немъ строить заключеніе, идущее въ разрѣзъ съ прямымъ

указаніемъ закона. Но, по сказанному выше, право родителей,

о которомъ идетъ рѣчь, есть право наследственное,въ силу

чего мы полагаемъ, что за долги умершаго, родители, принявшие

послѣ него наследственноеимущество, обязаны отвѣтствовать
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предъ его кредиторами наравнѣ съ другими наследниками,осу-

ществившими свои наслѣдственныя нрава. Правда, въ подтвер-

ждсніе того же мнѣнія приводится и другое основаніе: законъ

предписываетевыдавать родителямъ не весь наслѣдственный

капиталы,, а лишь тотъ остатокъ, который образуется по уплатѣ

всѣхъ обращенныхъ на него взысканій; посему, если онъ весь

будетъ обращенъ на погашеніе этихъ взысканій, то родители

ничего не поліучатъ, — какое же основаніе возлагать на нихъ

обязанность отвѣтствовать по тѣмъ нретензіямъ, науплатукоихъ

наслѣдственныхъ суммъ не хватите? А между тѣмъ это должно

быть такъ: вѣдь наследники отвѣтственны по 1259 ст., разъ

они приняли наследство;- принятіемъ же наслѣдства почитается

одно заявленіе ихъ о желаніи осуществить свое наследственное

право. Значить, достаточно и родителямъ заявить о своемъ жела-

ніи принять оставшееся после умершаго имущество, чтобы возло-

лшть нанихъответственность,несмотря на то, что они ничего не

получили? Но это не такъ. По закону (ст. 1261) принятіемъ

наследства почитается фактическое вступленіе во владеніе на-

следственнымъименіемъ, хотя бы утвержденія въ правахъ на-

следства не было. Одно же заявленіе наследникао желаніи его

принять наследственное имущество не почитается, какъ это

объясняетъ и правительствующій сенате(1871 № 919, 981),

принятіемъ наследства. Да иначе и быть не можетъ, ибо въ

нротивномъ случае приходилосьбы признавать, что одинъ факта,

заявленія кого-либо о желаніи вступить въ права наследства,

оставшаяся после такого-то собственника,дЬлалъ бы заявившее

о семъ лицо наследникомъи тогда, когда после умершаго ника-

кого имущества неосталось, или когда сделавший такое заявленіе
не имѣетъ никакого права на данное наследство. Кроме того,

если возможно, что родителямъ будетъ отказано въ выдаче на-

следственныхъкапиталовъ вследствіе обращенія ихъ напогаше-

ніе долговъ наследодателя,то всякое другое имущество неможетъ

быть не переданородителямъ, совершенно независимо отъ того,

обращено ли на него какое либо взысканіе или не обращено ни-

какого.

Все изложенноеприводить насъ къ тому заключенію, что

родителинедолжны почитаться наследникамисвоихъ безпотомно

умершихъ детей тогда только, когда они вовсе не примутъ ни-
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какого наследственнаяимущества ни въ собственность ни въ

пожизненноевладеніе потому ли, что сами не пожелалиэтого,

или потому, что никакого наследства вовсе не было, либо та-

кового по уплате долговъ наследодателя не осталось. Коль же

скоро родители приняли какое либо имущество, они должны по-

читаться наследникамиумершаго наравне съ другими, вступив-

шими въ наследственныйправа, а потому, какъ и эти послед-

Hie, обязаны ответствовать предъ кредиторами наследодателейне

только въ размере стоимости, доставшаяся имъ наследства,но

и своимъ собственнымъ имуществомъ согласно 1259 ст..

Наконецъ, въ отношеніи последствія принятія родителями

остающагося после смерти ихъ детей наследстваследуетъупо-

мянуть о томъ случае, когда они неправильно завладвютъ этимъ

наследствомъ, что возможно, когда права ихъ будутъ удосто-

верены судомъ на основаніи только техъ данныхъ, которыя бу-

дутъ представленыими, если эти данныя и доказательства не

соответствуютъдействительности.Такъ, для поясненія сказан-

ная приведемъ такой примеръ: после умершей дочери отецъ

ея потребовалъ выдачи ему хранящаяся въ банке капитала,

доказывая, что капиталъэтотъ былъ данъ имъ въ приданоеей,

какъ это явствовало изъ формально совершеннойкупчей. Требо-

ваніе это было удовлетворено, а затемъ два двоюродные племян-

ника умершей заявили на тотъ капиталъ свои права и въ под-

твержденіе оныхъ представилидоказательстватому, что капиталъ,

данныйнаследодательницеотцомъ ея въ приданое, былъ ссуженъ

ею одному изъ родственниковъ мужа, впоследствіи обанкротивше-

муся, вследствіе чего она получила по конкурсу только незна-

чительную часть этого капитала. Та же сумма, которая по ея

смерти оказалась въ банке, получена ею после смерти мужа,

какъ указная ея доля. Въ виду сего, еслиотецъ умершей имеете

право на означенный капиталъ, то только право пожизненная

нользованія, но не право собственности.

Вотъ въ подобныхъ случаяхъ, для возстановленія правъ

наследниковъумершаго собственникане остается ничего более,

какъ предъявить къ родителямъ искъ и представитьдоказательства

тому, что то имущество, которымъ родители успели завладеть,

есть имущество самимъ наследодателемънажитое,вследствіе чего

родители могутъ иметь нанего лишь право пояшзненнагопользо-

СП
бГ
У



— 29 —

ванія, ияи жѳ что то имущество родовое, и потому родители не

могутъ имѣть на него ни права собственностини права по-

жизненнаговладѣнія.

Въ заключеніе приведемъ взгляды нашего верховнаго касса-

ціоннаго суда на занимающейнасъ вопросъ.

Правительствующимъ сенатомъ разъяснено:

1. Родители не почитаются наслѣдниками своихъ бездѣтно

умершихъ дѣтей (1873 № 758; 1875 № 831; 1876 № 274; 1899-

№ 12 и др.).
Это разъясненіе столь же неправильно, сколь неправильно

вышеприведенное разъясненіе о томъ, что овдовѣвшій супругъ

не наслѣдникъ нослѣ умершаго супруга. Но неправильностьэтого

нослѣдняго разъясненія уже признанасенатомъ. Въ одномъ изъ

гіозднѣйшихъ своихъ рѣшеній (1913 г. № 92) онъ разъясняетъ:

тѣ рѣшенія, въ коихъ говорилось о томъ, что овдовѣвшій супругъне

наслѣдуетъ своему умершему супругу, имѣютъ лишь тотъ смыслъ,

что супругъ ни въ какомъ случаѣ не можетъ требовать выдачи

ему изъ наслѣдственнаго имущества болѣе слѣдующей ему указ-

ной доли, т. е. даже и тогда, когда нѣтъ другихъ наслѣдниковъ;

доли же всѣхъ прочихъ наслѣдниковъ не опредѣлены закономъ,

и размѣръ ихъ зависитъ иногда отъ совершенно случайныхъ

условій: если нослѣ умершаго собственникаостается одинъ сынъ,

онъ получаетъ все, что остается по выдѣлѣ овдовѣвшему супругу

его указной части; если наслѣдниками являются два сына, каж-

дый изъ нихъ получаетъ лишь половину означеннаго остатка;

каждый изъ трехъсыновей— одну треть онаго. Супругъ же всегда

и неизмѣнно имѣетъ право на V7 въ недвижимомъ и V4 въ

движимомъ имуществѣ умершаго. Но то, что онъ получаетъ изъ

наслѣдства свою указную долю, дѣлаеть его наслѣдникомъ, какъ

и всѣхъ прочихъ наслѣдниковъ, воспользовавшихси открывшимся

въ ихъ пользу наслѣдствомъ,

Нужно надѣяться, что и на право родителей правитель-

ствующій сенатъизмѣнитъ свой взглядъ, ибо одно то, что роди-

тели имѣютъ право не на всякое наслѣдственное имущество,

а только на точно определенное закономъ, означаетъ, что они

не могутъ требовать выдачи имъ такихъ наслѣдственныхъ иму-
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ществъ, право на который имъ не предоставлено закономъ.

Но то, что они получаютъ извѣстное имущество, несомнѣнно

дѣлаетъ ихъ наслѣдниками.

2. Они не осязаны ходатайствовать объ утверждены ихъ въ

правахъ наслѣдства (92 № 46).
Утвержденіе въ правахъ наслѣдства, есть нечто иное, какъ

судебное удостовѣреніе, что право на открывшееся наслѣдство

безспорно пока принадлежитътакимъ-то лицамъ. Для полученія
этого удостовѣренія предварительнодолжны быть совершены из-

вѣстныя дѣйствія: вызовъ наслѣдниковъ чрезъ публикацию съ

назначеніемъ срока на явку. Только по истеченіи этого срока

судъ можетъ выдать требуемое отъ него удостовѣреніе тѣмъ, кто

до истеченія сего срока явился и заявилъ свое право. Права
родителей на извѣстныя наслѣдственныя имущества, какъ ска-

зано выше, внѣ всякой конкуренціи съ другими наслѣдниками,

почему для удостовѣренія принадлежностиимъ этихъправъ нѣтъ

никакой надобности ни въ вызовѣ всѣхъ прочихъ наслѣдниковъ

ни въ ожиданіи истеченія назначеннагона ихъ явку срока. Но
изъ этого не слѣдуетъ, что родители не нуждаются ни въ ка-

комъ судебномъ удостовѣреніи ихъ правъ и могутъ осуществить

таковыя сами. Они во всякомъ случаѣ должны обратиться къ

суду съ просьбой выдать имъ необходимое удостовѣреніе, для

чего должны представитьустановленныйна сей предметъ дока-

зательства. Вотъ о такомъ отсутствиинадобностивъ утвержде-

ны родителейвъ правахъ наслѣдства говорится въ рѣшеніи се-

ната 1892 г. № 46, чѣмъ не исключается необходимость въ по-

лученіи родителями надлежащагоудостовѣренія.

3. На родовое имущество наслѣдодате.ія родители не имѣютъ

никакого права (р. 1872 №16), и таковое не подлежишь передать и

въ пожизненноеихъ владѣніе (р. 1868 № 69).
4. Напротивъ того, имъ принадлежитъ безспорное право на

всякое блаюпріобрѣтенное ихъ дѣтъми имущество, въ чемъ бы оно ни

заключалось, т. е. какъ въ разнаю рода движимыхъ вещахъ, всѣхъ

капиталахъ,гдѣ бы таковыенинаходились(р. 1867 №279; 1903 №133),
такъ и ѳъ недвижимыхъ имѣніяхъ (р. 1867 №279; 1869 №16 и др.).
Эти имущества поступаютъ родителямъ или въ собственность, если

они были подарены ими дѣтямъ, или въ поживненноевладѣніе, когда

они нажиты были самими дѣтъми (тѣ же рѣшенія).
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5. Право родителей на полученге имуществъ, поименованных?,

въ статьяхъ 1141 и 1142, не исключаешь права овдовѣвшахо супруга

на указную его долю, которую онъ можешь требовать себѣ изъ вся-

каго имущества, переходящаго къродителямъ умершаго (р. 1883 № 34).

6. Родители, получившіе имущество умертихъ дѣтей какъ въ

пожизненное владѣніе, такъ и въ собственность, какъ подаренное

ими дѣтямъ, отвѣтствуютъ предъ кредиторами послѣднихъ, но не

свыше стоимости имущества, полученнаіо ими какъ въ пожизненное

владѣніе, такъ и въ собственность (р. 1873 № 758; 1875 № 821;

1876 № 274; 1899 № 12 и др.).
Это послѣднее разъясненіе мы считаемъ неправильнымъ,

какъ не основанноенаположительномъ законѣ. Нигдѣ въ законѣ

не сдѣлано изъ правила 1259 статьи исключенія въ пользу

родителей, какъ нѣтъ исключенія и въ пользу овдовѣвшаго

супруга.

и 7. Законъ не требуешь, чтобы родители обязаны были непре-

мѣнно принимать въ свое пооісизненное владѣніе благопріобрѣтенное

имущество ихъ безпотомно умертихъ дѣтей (р. 1889 № 59).
Это вполнѣ правильное разъясненіе сената вызвано мнѣ-

ніемъ, будто, коль скоро родители безпотомно умершихъ дѣтей

находятся въ живыхъ, боковые родственники не въ правѣ тре-

бовать утвержденія ихъ въ правахъ наслѣдства къ оставшемуся

послѣ умершаго имуществу, хотя бы родители и не заявили на

него своихъ правъ, что, само собою разумѣется, невѣрно: разъ

родители не требуютъ передачиимъ наслѣдственнаго имущества,

значитъ они не желаютъ воспользоваться своимъ иравомъ, что

равносильно отреченію ихъ отъ этихъправъ, влекущему за собою

вступленіе въ наслѣдственныя права другихъ наслѣдниковъ.

Вотъ всѣ тѣ разъясненія правительствующаго сенатапо за-

нимающему насъ предмету, который напечатанывъ его офиціаль-
ныхъ сборникахъ и должны на основаніи 815 ст. уст. гр. суд.

служитъ руководствомъ длявсѣхъ судебныхъ мѣстъ Имперіи. Но
въ разсмотрѣніи его были и другія, признанныйнеподлежащими

помѣщенію въ названныхъ сборникахъ. Изъ этихъ рѣшеній мы

укажемъ на одно, напечатанноевъ книгѣ, изданнойМ. И. Пень-
ковскимъ „КассационнаяПрактика, не вошедшія въ офиціаль-
ные сборники рѣшенія гражданскаго кассаціоннаго департа-

мента сената" Оно. 1915 г., нодъ № 251. Въ этомъ рѣшеніи
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вполнѣ правильно разрѣшенъ возбужденный обстоятельствами

дѣла вопросъ о томъ, что права родителей на оставшееся

послѣ безпотомно умершихъ дѣтей имущество въ Черниговской

и Полтавской губерніяхъ, должны определяться по правиламъ

1143 ст., а не 1142. Посему, если послѣ умершаго осталось

завѣщаніе, въ коемъ онъ распорядился своимъ имуществомъ,

родители его не имѣютъ на него права, хотя бы оно и было

подарено ему ими. Но, разрѣшивъ такъ означенныйвопросъ,

сенатъповторяетъ въ немъ, что по общимъ законамъ родители

не наслѣдники своихъ дѣтей, не приводя, однако, никакихъ дан-

ныхъ, подтверждающихъэто мнѣніе.

В. Л. Исаченко.
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Къ ученію о приндипѣ диепозитивноетй въ граждан-
екомъ процеееѣ.

Въ нашей статьѣ „Къ ученію объ основныхъ принципахъ

гражданскагопроцесса" („Сборникъ" памяти проф. Г. Ф. ПГерше-

невича) мы изложили вкратцѣ новѣйшія теченія въ области

теоретическоймысли, касательно сущностии взаимнаго отношенія
принциповъсостязательности и диепозитивноетйвъ гражданскомъ

процессѣ, и выяснили нашу точку зрѣнія но этому вопросу.

Тема эта— настолько обширна, что развитіе ея въ границахъодной

статьи, какъ нами и указывалось,— вещь совершенноневозможная.

Между тѣмъ, мысли тамъ защищавшіяся, оказываются настолько

идущими въ разрѣзъ съ сложившимися традиционнымиученіями,

что, безъ дальнѣйшаго обоснованія ихъ, новое научноенаправле-

ніе могло быть сильно скомпрометировано критикой, высту-

пающей съ избитыми аргументами, которые, хотя и опровергнуты

новѣйшими завоеваніями научной мысли, но все же, подобно

неразмѣннымъ кредиткамъ, отъ долгаго обращенія, успѣли уже

пріобрѣсти нѣкоторый видъ авторитетности.

Эмансипація идеи состязательности отъ начала диепозитив-

ноетй, почти полное устраненіо самого принципадиепозитивноетй

въ гражданскомъ ироцессѣ, — таковы положенія, защищаемый

нами, наталкиваются, однако, на возраженія. Традиціонная док-

трина указываетъ на институтасудебнаго признанія, въ коемъ

надо усматривать вѣнецъ диепозитивноетйгражданскаго про-

цесса:окончить процеесъ, поступаясь своимъ гражданскимъ правомь,

есть суверенное право тяліущагося. Распоряжаемость частными

интересами со стороны субъекта права есть „suprema lex" и

гражданскагопроцесса. И, съ другой стороны, принципъсостя-

зательности приводить къ тому, что судья не имѣетъ права

пойти наперекоръ волѣ тяжущагося: онъ связанъ признаніѳмъ,

какъ властнымъ волеизъявленіемъ сторонъ въ процессѣ.
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И, действительно, ученіе это кроетъ въ себѣ столько со-

блазна, что даже лучшіе представителиновѣйшихъ теченій въ

области науки гражданскаго процессанаткнулись на институтъ

судебнаго признангя, какъ на камень преткновенія.

Между тѣмъ, тщательный анализъ юридической природы

судебнаго нризнанія покажетъ намъ, что сила судебнаго нри-

знанія вовсе не связана неразрывно съ распоряэюаемостью мате-

ріальными правами и интересами, завязанными въ процессуаль-

номъ поединкѣ, Двѣ школы имѣютъ для насъ особенноезначеніе

въ данномъ вопросѣ. Одна разсматриваетъ судебное признаніе,

какъ актъ распоряліенія своими матергально-правовыми гінтересами

(„Теорія распоряжспія"). Другая,—какъ актъ распоряженія сво-

имъ процессуальнымъ правомъ защиты („Теорія отреченія"). Опро-

вергнувъ ту и другую конструкцію, мы тѣмъ самымъ обезору-

живаемъ нашихъ противниковъ, ибо лишаемъ ихъ главнаго аргу-

мента, на которомъ они основываютъ свои построенія.

§ 1. Теорія распоряженія.

I-
Мысль, брошенная попутно Савиньи (System, УП, стр. 34),

что силанризнанія абстрактна,т. е. независимаотъ правдивости

подтверждаемыхъ фактовъ, ибо „въ основѣ признанія могутъ ле-

жать совсѣмъ другія намѣренія, чѣмъ нризнаніе правды, . напр.

намѣреніе одарить", — дала толчекъ научной мысли поставить

проблему о юридическойприродѣ признанія, въ связь съ нача-

ломъ распоряжаемостиматеріально-правовыми интересами.

Но еще до Савиньи мы находимъ въ зародышномъ состояніи

зачатки того ученія, которое съ серединыXIX в. до настоящаго

времени должно считаться госнодствующимъ и въ теоретической

литературѣ и въ законодательной и судебной практикѣ.

Такъ, Gonner *) высказалъ ту мысль, что дѣйствіе призна-

нія покоится на томъ соображеніи, что каждый можетъ распо-

і) Gunner. Handbuch ties deutscbengemein. Proz. II ( i 804), стр. 371: „Hs bewirkt

tlaher formliche Wahrheit". Авторъ границумежду дѣятельностыо судьи и правомъ

распоряженія сторонъпроводить такъ: 1. Все, что зависитъотъ разсужденія (Refle-

xion) судьи, изъято отъ произвола сторонъ. 2. Все, что относитсякъ показаніямъ

(Vorbringen)сторонъ, относитсякъ произволу сторонъ.—Замѣтимъ здѣсь, что это

противоноложеніе не исчерпываетъвсей областидѣятелыюсти суб7^ектовъ процесса!
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лагатъ своими правами. Въ каждомъ признаніи мы имѣемъ „eme

Dahingebmig eines Eechts". На той же точкѣ зрѣнія стоить и

Genskr l).
Послѣ Савиньи эта „теорія распоряженія" окрѣпла въ теоріи 2 )

и практикѣ 3 ) „общаго права".

Ясные слѣды ея мы видимъ и въ австрійскомъ и герман-

скомъ законодательствахъ4).
Основная идея этой теоріи та, что изъ матеріально-право-

вого полномочія распоряженія сторонъ касательно спорнагоправа

необходимо слѣдуетъ, что онѣ могутъ распорядиться своимъ част-

нымъ правомъ и въ томъ процессуальномъ образѣ, въ которомъ оно

является на судѣ 5 ). Въ силу принципасостязательности, судъ

связанъ такимъ распоряженіемъ сторонъG). Но изъ этой концеп-

ции иризнанія вытекаетъ и связанность самого признавшагося,

ибо этотъ актъ отчужденія создаетъ право у противника,которое

уже не подлежитъболѣе произволу признавшагося7 ).
Для того, чтобы обосновать это нослѣднее положеніе при-

верженцы теоріи распоряженія придавали господствующейкон-

цепциипризнанія различный формы. Одни юристы конструиро-

і) Gensler. Ueber die Bcgriiie: Beweis etc. Arch. 1'. civ. Pr. I (1829) стр. 42, опи-
раясь на римскіе источники: „Das sua sententiq damnatur zeigt zngleich auf des
Beklagten Willktihr bin, in Civilsacben auch das Unwabre einzuraumen".

2) Chr. Martin. Lehrbuch(1862), 261; Bayer. Vortragc (1869), 703: „Willensbestim-
mung". Wetzell. System, §§ 13, 19; Ultmann, Das osterr. Civilprozessrecht. (2 Aufl.), 264;
Heysller. Griinh. Zeitsch. XII, 16 ел.

3) Судебную практику см. у A, Wegener. Ueber Wirkung des Klaganerkenntmsses

1906), стр. 28 ел.
■i) Motiven г. Osterr. Z. P. 0. (zu § 501): „Indem es die streitigen Punkte vou den

unbestrittenen abgrenzt, enthalt dasselbe eine Disposition der Partei liber den Gegen
stand des Prozosses". Motiven z. deutschen Z. P. О., стр. 210: „Das Gestandniss... eine
durch Verzicht auf den Beweis bewirkte Disposition iiber das streitige Recbt ist".

5) W. Endemann. Der deutscbe Civilprozess. 1 Berlin, 1878, стр. 436.
в) Это ноложеніе представляется несомнѣннымъ для признанія иска (Aner-

konntnis). Но при внутреннемъ родствѣ существа всѣхъ видовъ признанія, оно оправ-
дывается и для признанія фактовъ (Gestandniss). См. Kisch (рец. на кн. О. Billow).
Gottingiscbe gelehrte Anzeigcn. Bd. I, стр. 206 ел.

7) H. Muller. Wesen imd Wirkung des Anerkenntnisses im Zivilprozess. Leipzig.
1911, стр. 25: „Der Brklarende hat ja gerade gewollt, dass der Anspruch als wahr be-
hand'elt werde". A. Hofmann, Historiscbe imd dogmatischo Darstellung des Anerkennt-
nisses im Zivilprozess. Miincbon. 1892, стр. 42. Противнпкъ признавшагося пріобрѣ-

таетъ право противъ суда: „dass das Gerieht «.lie Partei bei ihrem gesprochenen Worte

resthaltc",

4
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вали иризнаніе, какъ одностороннюю юридическую сдѣлку 1 ); другіе —

какъ дареніе 2 ); третьи—какъ договоръ 3 ); четвертые—какъ мировую

сдѣлку 4).

Эта „тѳорія^распоряженія", поставленнаявъ связь съ прин-

ципомъ состязательности,получила въ весьма многочисленныхъ

трудахъ научную обработку и формулировку 5 ). Исходный пунктъ
этого ученія: каждое признаніе (обстоятельства или иска) хра-

нить въ себѣ актъ отчужденія — обосновывался различнымъ обра-

зомъ. Одни юристы опирались на то соображеніе, что „послѣд-

ствія признанія всегда бываютъ вредны для лица, сдѣлавшаго его

и всегда ведутъ къ какой либо уступкѣ въ пользу стороны про-

тивной6 ). Другіе болѣе подчоркиваютъ процессуальную сторону

вопроса. „Разъ есть процессъ,надодумать, что само право болѣе

или менѣе спорно (incertain),а потому, предоставляя доказатель-

ство противъ меня, я дарую выигрышъ дѣла моему противнику"7 ).

Само существо „отчужденія права" понимается юристами

различно. Если нредметомъ признанія является само притязание

въ цѣломъ, большинство юристовъ объявляетъ отчужденнымъсо-

отвѣтствующее право, искомое истцомъ. Если же признанылишь

отдѣльные спорныефакты и обстоятельства, то нредметомъ рас-

поряженія являются, именно, эти факты и обстоятельства 8 ).

1) Шітапп, ук. с. 247; A. Wach. Das Gestandniss. Archiv 1'. civ. Pr. Bd. 64

(1881), 238, 254; /. Kohler, Z. f. d. ZR. XXIX, 36.

2 ) Bonnier. Traite theor. ot pratique des preuves, 246; Laurent, Principes. XX, 200.

3) v. Canstein, Anerkennung und Gestandniss. Zeit. f. d. Civilpr. Bd. I (1879), 16,

22; Eccius. Gruch. Beitr. XXX, 465; Trutter. Ueber prozess. Rechtsgescbiifte, 127.

• 4) Weiske. Rechtslexikon. IV, 787.

5 ) Ненаучнымъ намъ представляется соображеніе Dr. Е. Schrutka. Urundriss des

Civilprozessrechts. Leipzig. 1909, стр. 186: „Это право распоряженія оправдывается

тѣмъ, что признающійся по большей части имѣетъ представленіе, что онъ говоритъ

правду". Но изъ этого убѣжденія „права распоряженія" вывести никакъ нельзя!

в ) Анненковъ. Опытъ комментарія Уст. Гражд. Суд. П (1880), 336.

') Laurent. XX, 200; A. Schultze (рец. на кн. Pollak), Zeit. f. d. ZP. XIX, 343:

„Утвержденія, оспариванія, сознанія суть, конечно, an und i'Cir sicb сообщеніе о

своихъ представленіяхъ, свидѣтельствованіе знанія. Но если законодатель связы-

ваетъ съ этимъ опредѣленный резулыпатъ, и если дача или не дача заявленія за-

виситъ отъ свободнаго рѣшенія стороны,— то заявленіе не есть болѣе сообщеніе о

представленіи (Vorstellungsmitteilung), но— и заявленіе о намѣреніи этого резуль-

тата, волеизъявленіе". Въ томъ же смыслѣ: Н. Mailer, ук. с. 29.

8) v. Canstein. Der Zweck des Civilprozesses. (1902), 16: „Кто въ правѣ распоря-

жаться притязаніемъ, тотъ можетъ, конечно, распоряжаться и средствами для осу-'

ществленія этого притязапія. А этими средствами являются не только трѳбованія и

контръ-требованія, обращенныя къ суду, но и— лежащіе въ основаніи ихъ факты и

доказательства".
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Болѣе точную научную формулировку основнымъ ноложе-

ніямъ теоріи распоряжѳнія далъ БѴ. Klein*). Этотъ ученый раз-

личаете 1) требованія (Antrage) и 2) простыя изъявленія (сооб-

щенія) (Behauptimgen).—Требованія (Antrage) имѣютъ своей за-

дачею вызвать извѣстное судейскоедѣйствіе 2 ). Дѣйствительность

и сила ихъ зависитъ неотъ внутренняго содержанія воли (реаль-

наго намѣренія), а— отъ внѣшняго факта: изъявленія. Важно не

„velle", а— „loqui"! 3 ) Наоборотъ, утвержденія (Behauptimgen.)вы-
зываюсь эффектъ лишь при условіи совпаденія представлёнія и

дѣйствитольности.Для нихъ дѣйствуетъ общій принципъ:судья

не смѣетъ основывать свое рѣшеніе нанеистинномъизъявленіи:

„Die unwahre Behauptung ist nicht beachtlich" (стр. 31). Ho

этотъ принципътерпитъограниченіе, вслѣдствіе права распоря-

женія сторонъ (стр.32). „ProzessualischeDispositiverklarungen" 4)
представляютъ посредствующую область между „Antrage" и „Ве-
hauptungen" (стр. 107). Для нихъ не писанызаконы о правди-

вости. Сюда же относятся и судебныя признангя: они по ихъ вну-

треннему содержанію суть простыя утвержденія, а не—волеизъ-

явленія (Antrage). Но они равны этимъ послѣднимъ въ томъ от-

ношѳніи, что тѣ и другія исключаютъ вопросъ о правдивости за-

явленія („ob der erklarte Bntschluss ein wirklicher sei oder

nicht") s ).
Всѣ эти научныя построенія не представлены въ русской

литературѣ, хотя „теорія распоряженія" можетъ считаться гос-

подствующей въ нашейтеоретической и практическойюриспру-

денціи.

1) Fr. Klein. Pro futuro. Wien. 1891, стр. 10, 21 ел.

'-) Между „требованіемъ" и рѣшеніемъ— психологическое отношеніе причины и

дѣйствія (мотивація). „Der Antrag soil bewirken, dass entschieden werde, fiir das Wie
der Bntscheidung kommen die Behauptungcn in Betracht" (стр. 24).

а) Стр. 28 ел. Несоотвѣтствіе воли и изъявленія (metus, error, simulatio и пр.)
не имѣетъ вліянія на эффектъ „требованія".

4 ) Сюда авторъ относить: изъявленіе по поводу присяги, „Submittirungserkla-
ruug", сотласіе на взятіе обратно иска или на измѣненіе основаній иска, признаніе.

5) Логично авторъ должеиъ былъ признать (стр. 107), что для опровержения

(Widerruf) такихъ диспозитивныхъ заявленій не надо доказательства заблужденія.
„Иначе лишь для судебнаго признанія (§ 263 С. Р. О.)".— Но какъ же это?! Оказы-
вается, что для суд. признанія нѣтъ мѣста даже въ осторожной £до неясности!) клас-

сификаціи автора! Остается невыясненпымъ, есть ли жо—волеизьявленіе или заявле-

ніе (сообщеніе)?!

4*
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Такъ, К. Малышевъ х ) говорить: „основаніе доказательнойсилы

признанія заключается въ распоряженіи частныхъ лицъ своими

частнымиинтересамии правами" (стр.300). Не углубляютъ проб-

лемы и К. Анненковь 2 ), В. Л. Исаченко 3 ), И. Энгельманъ *) и

Е. Васьковскгй 5). Выставляя теорію распоряженія, какъ непосред-

ственно вытекающую изъ диепозитивноетйчастныхъ правъ, всѣ

они не считаютъ нужнымь преподать какія либо добавочный

разъясненія, для обоснованія своего исходнаго положенія.

Въ общемъ той же концепціи иризнанія держится и Прави-

тельствующій Сенатъ. Сенатъ никогда не признавалъ судебное

признаніе за доказательство 6 ). Въ цѣломъ рядѣ рѣшеній (1869/138;

1890/66 и 1912/69) 7 ) Сенатъположительно оспаривалъдоказа-

тельную силу суд. признанія и дѣлалъ отсюда соотвѣтствующіе

выводы 8). Такъ какъ признаніе не имѣетъ само по себѣ доказа-

тельной силы и ставить предметъ иска внѣ спора—и въ этомъ

его функція! — оно играетъ роль лишь въ исковомъ (но не охра-

нительномъ!) производствѣ 9 ). Сила же нризнанія покоится на

!) К. Малышевъ. Курсъ гражд. судопроизв. т. 1 (1876), стр. 300 ел. 302: „отвѣт-

чикъ могъ и подарить эту сумму истцу".
2) К. Анненковь. Опытъ комм. У. Г. С. т. II (1860), стр. 340, 343. Отсюда дѣ-

лаетъ тотъ выводъ, что опекунъ, внѣ своей „facultas disponendi", не можетъ дѣлать

( признанія по дѣламъ подопечнаго. Qui поп potest donare поп potest cont'iteri".
3) В., Л. Исаченко. Гражд. процеесъ, т. Н, вып. 2 (1892), 630, 645: отсюда и на-

личность заблужденія, парализующаго свободу воли, какъ условіе опроверженія.
*) И. Энгельманъ. Курсъ русскаго гражд. судопр. (Изд. 3). Юрьевъ. 1912, стр. 293.
5 ) Е. В. Васьковскій. Курсъ гражданскаго процесса, т. I (1913), стр. 367.
в ) Опроверженіемъ этому не можетъ служить К. Р. 1874/136: „Призианіе отвѣт-

чика могло служить подтвержденіемъ или разъясненіемъ показанія свидѣтѳля, и со-

вокупный смыслъ того и другого могли привести Съѣздъ къ тому заключенію, ко-

торое имъ было постановлено".
7 ) Въ К. Р. 1869/138 и 1912/69 Сенатъ отвергъ доказательную силу признанія

въ охранительномъ судопроизводствѣ (о выкупномъ свойствѣ имущества; родство).
Сила суд. признанія ограничивается исковымъ производствомъ. К. Р. 1890/66: „Го-
лословное признаніе расточителя, ничѣмъ не подтвержденное, не могло имѣть обяза-
тельной силы для опекуна".

8) Рѣшеніе, основанное на иризнаніи, не обязательно для постороншіхъ лицъ.

1891/22: „И, дѣйствителыю, по У. Г. С, рѣшеніе суда не всегда является результа-

томъ того, что судебная власть поставлена была въ возможность изыскать всѣ сред-
ства къ открытію истины и вполнѣ изслѣдовать матеріальное право; нерѣдко рѣ-

шеніе, вступившее въ законную силу, есть только результатъ признанія". 1912/84:
Рѣшеніе это необязательно для лицъ постороннихъ, тѣмъ болѣе, что оно „состоялось

лишь въ виду признанія, учпненнаго X, каковому призпанію нельзя придавать до-

казательнаго значенія".
9 ) К. Р. 1874/245: „признаніо дѣлаетъ предметъ тяжбы безспорнымъ"; 1878/112:....

„то это означаетъ, что обѣ стороны имѣютъ одинаковое понятіе объ извѣстномъ

обстоятельств!;, которое въ такомъ случаѣ, представляясь безспорнымъ, не требуетъ
дальнѣйшей повѣрки со стороны суда".
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томъ, что „всякое частное лицо можетъ свободно распоряжаться

своими имущественнымиправами" (1886/51).
Отсюда выводы: 1) „Для действительностипризнанія, какъ

судебнагодоказательства, безусловно необходимо, чтобы оно было
сдѣлано лицомъ полноправнымъ и по закону способнымъ распо-

ряжаться своимъ имуществомъ"; 2) Суд. признаніе должно быть

„результатомъ доброй и сознательной воли" (т. е. не по стачкѣ

съ противною стороною) (1886/51). 3) „Въ виду того, что пріоб-
рѣтенныя въ силу этого признанія другою стороною имуществен-

ныя права не могутъ находиться въ зависимости отъ послѣдую-

щихъ измѣненій воли лица, сдѣлавшаго признаніе, то законъ

придаетъпослѣднему характеръбезповоротности". (1886/51; тек-
стуально подтверждено въ 1896/18). Ср. К. Р. 1911/51:.... „та-
кимъ признаніемъ, влекущимъ за собою отсужденіе части имуще-

ства въ пользу 3-ьяго лица" г ).
П.

„Теорія распоряженія", къ критикѣ которой мы теперь пе-

реходимъ, исходитъ изъ того положенія, что признаніе всегда

хранить въ себѣ уступку того права, которое признается— -или

непосредственноили путемъ признанія соотвѣтствующихъ об-

стоятельствъ. Эту теорію и въ исходныхъ ея положеніяхъ и въ

конечныхъ выводахъ мы признаемъ совершенноложной. Можно
только удивляться тому, что эта теорія продолжаетъ сохранять

позицію господствующей,несмотря натѣ удары, которые ей нане-

сены въ трудахъ Heidenfeld. Demelms, 0. Bulow, I Trutter.
1. На чемъ,—во первыхъ, основывается то утвержденіе, что

„послѣдствія признанія всегда бываютъ вредны для лица, сдѣлав-

шаго его, и всегда ведутъ къ какой либо уступкѣ, въ пользу сто-

роны противной"?! Въ своей сущностипризнаніе, какъ процес-

суальное дѣйствіе, вовсе не есть „уступка". Если я признаю,

что получилъ мнѣ должное, развѣ я „отказываюсь" отъ своей

претензіи? Конечно, нѣтъ! Я заявляю, что моя претензія пога-

і) Въ настоящеевремя эта матеріально-правовая точка зрѣнія на признаніе,
какъ актъ распоряженія, настолько окрѣпла и утрамбовалась, что въ К. Р. 1912/112
Сенатъдѣлаетъ уже обратную аналогію, и изъ условій действительностипризнанія,
сдѣланнагоповѣреннымъ (признаніе, сдѣланноепо стачкѣ съ противникомъ,можетъ

быть оспорено),дѣлаетъ выводы по аналогіи для актовъ отчужденія: купчая крѣ"

пость можетъ быть уничтоженадовѣрителемъ, еслиона совершенаповѣреннымъ по

стачкѣ съ покупателемъ,во вредъ довѣрителя!
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шона, моего права уже болѣе нѣтъ. О какомъ же „отчужденіи"

права (но утвержденію самого тяжущагося—не существующаго!)

можетъ итти тутъ рѣчь?! *) Общепринятыйвзглядъ напризнаніе,

какъ наактъ уступки, обязанъ, очевидно, ложной исходнойточкѣ

зрѣнія, что тяжущійся обязательно долженъ говорить на судѣ

только въ свою пользу (хотя бы завѣдомую ложь!), иначе— онъ не-

иремѣнно совершаетъ актъ отре.ченія и тѣмъ самымъ распоря-

жается своимъ благомъ. Но ясно, что правдивоезаявленіе стороны,

идущее на пользу ея „противнику", вовсе не можетъ быть раз-

сматриваемо, какъ подарокъ, котораго она могла и не дѣлать, а,

если сдѣлала, то— „по щедрости". А, съ другой стороны, нѣтъ

рѣшительно никакихъ основаній утверждать, что причинаправо-

вого эффекта при истинномъпризнаніи была бы иной, чѣмъ при

иризнаніи ложномъ! Судъ не знаетъ,— правду ли или ложь гово-

рить нризнающійся, а связанъ онъ признаніемъ во всякомъ слу-

чаѣ, ибо сила признанія формальна и покоится на одномъ— нами

искомомъ— основаніи.

2. Оспариваемаянамидоктринаисходить, очевидно, отъ идеи

внутреннейвзаимной зависимостипроцессап матеріальнаго права.

Она предполагаетъ,что путемъ прои,ессуальныхъ дѣйствій можно

распоряжаться матеріальиымъ правомъ. А для доказательства этого

положенія нѣкоторые юристы доходятъ до утвержденія, что ири-

знаніе (и отреченіе) имѣетъ непосредственныйэффектъ, который

наступаетъвпервые не въ судебномъ рѣшеніи, а— немедленно. И
это будто вытекаетъ: во 1-хъ, изъ того, что ихъ дѣйствіе про-

изводить немедленное(sofort) исключеніе судейскагоизслѣдованія,

и во 2-хъ, интересъпротивникатребуетъ, чтобы онъ могъ по-

ложиться на прочность созданнаго для него благопріятнаго по-

ложения2 ).
Съ этими исходными положеніями согласиться нельзя. На;

самомъ дѣлѣ, отдѣльныя процессуальный дѣйствія несамостоя-

тельны. Каждое изъ нихъ вносить лишь свою лепту въ ту

силу, которая дается совокупностью всѣхъ процессуальныхъдѣй-

і) Если я заявляю, что я— не собственникъвещи, которую у меня виндици-

руютъ, развѣ я распоряжаюсь своею вещью? Я просто отрицаю свое право на эту

вещь, и, какъ справедливо (но не замѣчая самопротиворѣчія) замѣчаетъ Laurent

(ук. с. 199), „невозможно отчуждать вещь въ тотъ моментъ,когда я признаю, что не

имѣю никакого права на эту вещь".

2) Н. Mailer, ук. с. 73: „Sie bezweckennicht Urteilsstoff herbeizuschat'fen,sondern

unmittelbar auf das Verfahreneinzuwirken".
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ствій 1 ). Всѣ процессуальныйдѣйствія вызываютъ соотвѣтствующій

правовой эффектъ не непосредственно,самостоятельно, а лишь—

въ связи и взаимодѣйствіи съ дѣйствіями суда и сторонъ. Поэтому,

сила всѣхъ процессуальныхъдѣйствій остается въ теченіе всего

хода производства, вплоть до постановленія рѣшенія, — „in pen-

dente. Какое вліяніе процессуальноедѣйствіе оказываетъ въ мо-

ментъ его учиненія на судебное рѣшеніе, — это, съ объективной

точки зрѣнія, остается неизвѣстнымъ. А между тѣмъ въ (возмож-
номъ) в.гіянги на судебное рѣшеніе ограничивается сила дѣйствія су-

дебнаго признанія 2 ). До постановленія рѣшенія суд. признаніе не

имѣетъ даже объекта, надъ которымъ оно могло бы оказать свое

процессуально-правовоедѣйствіе 3 ).
Отсюда слѣдуетъ, что эффектъ, вызываемый отдѣльными

процессуальнымидѣйствіями сторонъ, лежитъ не въ областима-

теріальнаго нрава! Объектомь воздѣйствія ихъ является дѣятель-

ностъ судьи по постановке судебнаго рѣшенія. Результатъ воздей-

ствия— судебное рѣшеніе объ искомомъ притязаніи. А разъ твор-

ческая сила процессуальнаядѣйствія не выходить за предѣлы

чисто подготовительной, процессуальнойслужбы, тѣмъ самымъ

исключенавозможность обсуждать любое изъ нихъ, какъ „актъ

распоряженія" своими матеріально-правовыми интересами!4 ).

і) Несамостоятельность отдѣльнаго процессуальнаго дѣйствія развита О. Balow.
Die Lehre von den Prozesseinreden und den— Prozessvoraussetzungen. 1868, стр. 1 ел.
passim. Въ примѣненіи къ суд. признанію эти идеи получили развитіе въ работѣ

того же автора: Das Gestimdnissrecht, Freiburg. 1899, стр. 74 ел.

2) С. Demmler. Das gerichtliche Gestandniss (1895), 48. „Матеріально-правовое
основаніе res judicata покоится не на волѣ сторонъ. Res judicata беретъ свою силу
изъ самой себя, изъ ея существа". Н. Degenkolb. Beitrage zum Zivilprozess. Leipzig.
1905; стр. 116. Сила признапія — внутри процессуальная; она исчерпывается въ
вліяніи на суд. рѣшеніе (Urteilsbeeinflussung). (Здѣсь же литература— contra).

3) О. Bttlow. Das Gestr., 82. Признаніе имѣетъ лишь способность, правовую
возможность оказать это дѣйствіе. Опроверженіе признанія (отказъ отъ иска и пр.)
препятствуетъ тому, чтобы эта возможность осуществилась, а вовсе не— устраняешь
уже наступившее, законченное дѣйствіе признанія. Поэтому, невѣрно представленіе,
что судебнымъ признаніемъ тотчасъ же устанавливалась бы правдивость извѣстнаго

обстоятельства, которая устранялась бы послѣдующимъ опроверженіемъ!
4) О. Balow, ук. с. 74.— Интересно, что римскіе юристы доросли до сознанія

полной самостоятельности процесса отъ матеріальнаго права. См. L. 5 § 7 Д. 24. 1.
Признаніе прикрываетъ дареніе между супругами. „Valebit quidam sententia, sed
condicetur ei, cui donation est". Конфликтъ между процессуальнымъ и матеріальнымъ
правомъ разрѣшается не грубымъ способомъ, такъ, чтобы матеріальное право втор-
галось въ область процесса. Запрещенію матеріальнаго права отдается респектъ на
почвѣ матеріальнаго же права (condictio ob injustam causam)! См. О. Balow, ук. с,
68, 87— Невѣрно использовалъ этотъ текстъ въ защиту теоріи распоряженія Bern -

цель. System, § 19, стр. 171.
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И съ усматриваемой нами точки зрѣнія, нельзя отоліс-

ствлять признаніе и проигрышъ процесса, на общей почвѣ „даре-

Hie"! Признаніе, правда, ведетъ къ проигрышу процесса,но это

—само по себѣ— еще не объясняетъ намъ природы его, какъ

„акта отчужденія", ибо это не есть аргумента за то, чтобы
признавшійся не могъ, чтобы не проиграть процесса, взять об-
ратно свое признаніе. Дареніе лежитъ не въ томъ, что онъ

учинилъ признаніе, а въ томъ, что онъ остался вѣрнымъ учиненно-

му признанію (vinci voluit), хотя ему было легко убѣдить судью

въ ложностиего х ).
3. Нельзя спаститеорію распоряжения и такимъ разсуж-

деніемъ: при судебномъ признаніи мы имѣемъ „посредственное

(mittelbare) распоряженіе": процессуальное дѣйствіе, вызывая

соотвѣтствующее рѣшенге, косвенно вліяетъ на распоряженіе
спорнымъ правомъ.

Такъ, A. Wach (ук. с. Arch. Praxis 64, стр. 227, 238, 242)
указываетъ на то, что признаніе имѣетъ „правоизмѣняющее дѣй-

ствіе" („als Form eines feststellendenund rechtsvercinderndenWil-

tons").
Но судебное рѣшеніе тѣмъ и отличается отъ гражданской

сдѣлки, что оно не имѣетъ цѣлью и не обладаетъ силою изме-

нить существуюгцее правовое отношеніе 2).
И если бы мы оспаривали это положеніе, мы пришли бы

къ совершенно неприемлемому выводу, что судебное рѣшеніе,

благопріятное истцу, снабжаетъ его ему не принадлежащими

правами; а рѣшеніе, истцу неблагопріятное, отнимаетъ ему при-

надлежащаяправа. Иначе говоря, судебное рѣшеніе, вмѣсто того,

чтобы охранять существующая права, совершало бы несправед-

ливость! 3).
Далѣе. Развѣ можно утверждать, что суд. признаніемъ про-

цессуальное отношеніе отклоняется отъ своего первоначальная»

русла?! Черезъ суд. признаніе процессуальноеотношеніе неполу-

чаетъ новаго содержанія, оно получаетъ лишь соотвѣтственное

і) Demelius. Die Confessio, 372.
2) О. Balow, ук. с. 90. Та же мысль подробно развита еще у Dr. lh. Heidenfeld.

Die Dispositionsbefugniss der Parteion im Cirilprozess. Berlin. 1868, стр. 80 ел. Стороны
обязаны „eine sachgemusse Feststellung des streitigen Rechts zu ermoglichen". „Право
дарить" лежитъ внѣ процесса, и даритель не имѣетъ права доводить дѣло до суда.

' з) Истинную роль суд. рѣшенія, какъ „Stempel staatlicher Rechtsgewiibr" выяс-

няетъ О. Btllow. Absolute Rechtskraft des Urteils. Arcbiv Prax. Bd.83 (1894), стр. 1—152.
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его предопредѣлонной цѣлй развитіе, и, именно, въ направлеиіи
къ конечной цѣли— судебному рѣшенію 1 ). Къ нормальнымъ дѣй-

ствіямъ сторонъ, направленнымъ на эту цѣль, надо причислить

и суд. признаніе. Это— самое целесообразное, и, съ точки зрѣ-

нія достиженія цѣли процесса,— самое желанноесредство движе-

нія впередъ процессуальна™ отношенія. И съ этой точки зрѣнія,

развѣ можно говорить, что суд. признаніе имѣетъ „правоиз-

мѣняющее" содержаніе?! Такъ говорить было бы послѣдовательно,

если бы мы приняли, что нормальнымъ теченіемъ процессаявляет-

ся оспариваніе противоположныхъутвержденій,— что каждая сто-

рона съ начала процессаполучаетъ готовое „право" оспаривать

всѣ утвержденія противника!2 ).
4. Еще старый юристъ Heidenfeld (ук. с. 81 ел.) называлъ

..juridisches Unding" то мнѣніе, которое учитъ^ что ■ въ ^области
процессадѣйствуетъ принципъ:„volenti поп fit injuria". Если
ни одной сторонѣ не принадлежитъодносторонняго права распо-

ряженья истинойвъ процессѣ, то это право не принадлежитъ

имъ и совмѣстноі Такъ какъ обязанности сторонъ другъ къ дру-

гу связаны нераздѣльно съ понятіемъ „снорнаго отношенія",
было бы внутреннимъ нротиворѣчіемъ поддерживать существова-

ніе „снорнаго отношенія" и все же разрушать элементы этого

понятія. Бели стороны хотятъ освободить другъ друга отъ про-

цессуальныхъобязанностей,то это можетъ произойти лишь такъ,

что они устраняютъ вообще спорноеотношеніе, т. е. отказываются

отъ самого процесса. Но, если стороны освобождают себя отъ

обязанности дать судьѣ правдивый матеріалъ для правильная

установленія спорнаго права, то и дѣятельность судьи неможетъ

отвѣчать своему назначенію! »)■. Судью__не_свяжетъ дживоо при-

знаніе, во имя „права распоряжение,стороіы ея интересами;

ибо судья связанъ не только параграфами закона, но и принцг^

нами, .лежащими въ основаніи его дѣятелы-іостп. Эти принципы

выводятся изъ задачъ даннаго органа государственнойвласти; они

имѣютъ положительную силу 4 ).

1) О. Balow. Prozesseinreden, 2—3.
2) О. Billow. Das Gestr., 155.
з heidenfeld ук. с. 84: „Die Richtigkeit, d. h. Sacbgomassheit und Gesetzmas-

sigkeit seines Urteils hat ihre unerlassliche Voraussetzung darin, dass die Parteien
durcb ihre Tlmtigkeit ihm die richtige Feststellung des streitigen Rechts ermoglichen .

i) Heidenfeld ук. с. 85, 99. „Дача неправильныхъ признанш есть неоправды-
ваемы й произволу а-не право; дача вѣрныхъ признаній есть обязанность, а ие право".
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Научное обоснованіе это возраженіе противъ „теоріи возра-

жения" получило въ трудахъ Г. Trutter *). Этотъ ученый исходилъ
изъ того положенія, что „ распоряжение" можетъ послѣдовать лишь

нутемъ осуществленія или неосуществленія субъективнаго процес-

суальнаго права. Поэтому, содержаніе „субъективнагоправа" должно

быть точно очерчено и опредѣлено.

Опираясь на Schuppe (Begriff des subjectiven Eechtes,
стр. 4— 149), Труттеръ доказываетъ, что „всякое субъективное

право есть всегда нѣчто желанноеобъективными правомъ (дѣйствіе,

упущеніе), но въ согласіи съ волею управомоченнаго" 2 ). Поэтому,
если спрашиваютъо содержаніи субъективнаго нроцессуальнаго

права утверждать или оспаривать факты, то рѣшающей является

не исключительно сама по себѣ воля того, кто желаетъпредпри-

нять эти процессуальный дѣйствія. Конкретное процессуальное

дѣйствіс должно быть также желаннымъin abstractoи со стороны

объективной правовой воли. А еслимы изслѣдуемъ эту объективную

волю правопорядка, то окажется, что она направленана то, что

бы въ процессѣ утверждалисьлишь факты, почитаемыеистинными

и лишь неистинныефакты оспаривались3 ).
Поэтому, если и можно говорить о „правѣ распоряженія"

сторонъ, касательно фактовъ, то подъ этимъ выраженіемъ нельзя

понимать „право" утверждать или оспаривать въ процессѣ любые

факты. Такого общаго субъективнаго права не существуете!4).
Итакъ, „право распоряженія" сторонъ можно понимать лишь

въ чисто обывательскомъ смыслѣ. Оно отнюдь не можетъ быть

понимаемо въ смыслѣ права сторонъ искажать цѣль и назначеніе

і) 1. Trutter. Bona tides, im Civilprozesse. 1892, стр. 61 ел.; его-жеі Ueber prozes-

sualische Rechtsgeschafte, 1890, стр. 24 ел.

2) /. Trutter. Bona fides, 66: „Das subjective Recht muss innerhalb des Rahmens
des Rechtes iiberhaupt liegen". Вго-же: Proz. Rechtsg. 27: „Jemand bat ein subjectives

Recht, wenn es sein subjectiver Wille ist.... indem aucii das objective Recht ....eben diese
Handlung... will, welcber jener will".

3) Trutter. Bona fides, 68. Тотъ, кто утверждаетъ неистинное или оспариваетъ

истинное, отнюдь не нарушаетъ „на немъ лежащую обязанность" (Wabrheitspflicht), —

но онъ просто предпринимаете процессуальное дѣйствіе, къ учиненію котораго онъ

не имѣлъ никакого права, т. е. дѣйствуетъ противузаконно.

і) Trutter. Bona fides, 78, 118. Нельзя настаивать на томъ, что наряду съ пра-

вомъ предпринимать какое либо дѣйствіе, существуетъ еще особое, отличное отъ

него, право осуществлять (или не осуществлять) содержаніе этого права. Такимъ об-
разомъ, „Dispositionsrecbt" вовсе не есть право. Здѣсь рѣчь можетъ итти лишь о

„facultas agendi", — „правовой возможности".
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процесса. Ибо „процессъ не создашь для того, чтобы судья

рѣшалъ о нравѣ по произвольнымъ, сторонами вымышлеянымъ

фактамъ" х ) 2 ).
5. И не трудно путемъ „reductio ad absurdum" показать

несостоятельность всего ученія о „распоряжаемостифактами".
Идетъ споръ о томъ— переирыгнулъли истецъАльпы, и отвѣт-

чикъ признаетъ бытіе этого „факта". § 291 герм. С. Р. О. и

§ 260 австр. С. Р. О. говорятъ, что ноторные факты „не нуж-

даются въ доказательствахъ", т. е. приписываютъ имъ равную

силу съ признаніемъ. Но какъ быть, если судебное признаніе
встунаетъвъ конфликта съ ноторностыо?Чему мы должны при-

дать рѣшающее значеніе? Съ точки зрѣнія оспариваемойнами

доктрины, признаніе, какъ суверенный „актъ распоряженія",
имѣетъ преимущественнуюсилу. Но мы улсе знаемъ, что такое

положеніе неправильно и не отвѣчаетъ господствующемуученію 3 ).
Но не разрушаетъ ли это въ самомъ основанін „теорію распо-

ряженія"?!
6. „Теорія распоряженія", для того, чтобы остаться вполнѣ

нослѣдовательной, должна опираться не на обьективномъ моментѣ

—убыточности признанія,— -а на субъективномъ моментѣ — сознанія
убыточности,которое доллсенъ имѣть авторъ признаны. Вѣдь,

„отречься", „отчудить" право тяжущійся можетъ лишь въ томъ

случаѣ, если онъ полагалъ, что соотвѣтствующій факта ему

служнтъ во вредъ. Съ этой точки зрѣнія, стороныраспоряжались

бы не только истиной, но и правовымъ значенгемъ обсуждаемыхъ

фактовъ. Но мы же знаемъ (см. цит. пашустатью въ Жур. М. Ю.
1915 № 3, стр. 126 ел.), что наличность„animusconfitendi" не есть
необходимое условіе суд. иризнанія. И господствующая доктрина,

отрицая это условіе, тѣмъ самымъ] подписываетъсмертный при-

говоръ всей теоріи распоряженія!
Въ связи съ этимъ стоить и слѣдующее соображеиіе. Если

бы признаніе действительно вытекало изъ права распоряженія

і) /. Kohler. Prozess als Rechtsverhaltniss, 19— нельзя праву распоряженія при-
давать то значеніе, что „der Bann der Vergangeubeit gebrochen, in die Zeiten, die
nicht mehr sind, Tatsachen gelegt wcrden sollen, welche jenen Zeiten fremd gebhe-
ben sind".

2) Cp. Protok. zu BGB. Bd. II, стр. 497. Установленіе новыхъ правоотношенш
путемъ лживыхъ признаній есть злоупотребленіе институтомъ признанія.

3) Ср. нашу статью: „Матеріальные признаки понятія судебнаго признанія" въ

„Журн. Мин. ГОст." 1915 № 3, стр. 100 ел.
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стороны, то отъ воли послѣдней зависѣло бы всецѣло по своему

произволу опредѣлить предѣлы силыпризнанія, напр., ограничить

силу его одной инстанціей, прибавить оговорку о свободномъ

опроверженіи, квалифицирующая оговорки объявить неотдѣлимыми

отъ признанія и т. д. и т. д. Однимъ словомъ, animus confitendi
былъ бы хозяиномъ положенія, и jus cogens, регулирующій по-

слѣдствія признанія, былъ бы сведенъ на степені> диспозитив-

наго права 1 ).
По такой выводъ противорѣчилъ бы самымъ основамъ граж-

данскаго процесса! „Communis opinio doctorum" считаетъ, что

выводы изъ признанія могутъ быть сдѣланы судомъ, вопреки

предноложеніямъ признавшагося2 ). „Сознаніе вреда"—не необхо-

димый реквизита понятія призианія. Воля признавшагося не

можетъ сдѣлать дѣлимое квалифицированноепризнаніе недѣлимымъ,

или подчинить признаніе извѣстнымъ условіямъ! 3 ). Оказывается,

что признаніе есть уже не „актъ риспоряженія", — а ловушка

для неопытныхътяжущихся!

Выходъ изъ этого затрудненія A. Schulze (Zeit.f. d.ZP. XIX,
стр. 343) находить въ такомъ соображеніи: „Утверждения, оспа-

риванія, сознанія суть, конечно, an und fttr sich сообщенія о

представленіи лица, ноказаніе, свидѣтельствованіе. Но если законъ,

какъ это имѣетъ мѣсто въ процес. кодексѣ, связываешь съ этимъ

определенныйрезультатъ, и дать или не дать это заявленіе зави-

ситъ отъ свободнаго усмотрѣнія стороны, тогда заявленіе не есть

просто „сообщеніе о своихъ представленіяхъ", а нѣчто большее:

заявленіе намѣренія извѣстнаго результата, „волеизъявленіе".

Такимъ образомъ, свидѣтельствованіе (Wissenserklarung) де-
лается волеизъявленіемъ (Willenserklarung) только потому, что

съ нимъ связанъ определенныйправовой результатъ, и предпри-

нять этотъ актъ зависитъ отъ свободнаго усмотрѣнія лица! Но

законодатель, приступая къ регулированию институтапризнанія,

!) Ср. Larombiere. Cours n°. 18: „Какъ бы ни были различны фактъ главный
и фактъ придаточный, признаніе можетъ быть понятно въ томъ смыслѣ, что оно

именно дается подъ условіемъ beneficii mdivisionis".
2) Laurent. Principes, XX, n°. 215; Bonnier, Traite, n°. 356, стр. 454; Demotombe,

Cours, no. 529.
3 ) Cp. Cass. 25 now D. 62. 1, 533: „II no pouvait dependre de la volonte unilaterale

du defendeur de subordonner son aveu a l'acceptation de son offre".Wittmaack, Das
gerichtliche Gestandnis. Arch. f. civ. Pr. Bd. 88 (1898), стр. 75 (германская судебная
практика).
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не можетъ считаться съ иными моментами, какъ лежащими въ

основаніи самой сущности регулируемаго явленія, а равно и съ

опредѣленными цѣлями правовой политики, но было бы „petitio
principii", если бы законодатель учитывалъ при этомъ юридиче-

скую природу института,съ точки зрѣнія тѣхъ правовыхъ по-

слѣдствій, коимъ онъ самъ же обложилъ его!
Конечно, дать или не дать заявленіе— есть дѣло свободнаго

рѣшенія стороны; но это усмотрѣніе касается лишь этой дачи,

а, о правовыхъ послѣдствіяхъ лицо могло недумать и даже незнать.

Мы полагаемъ, что даже спеціалисты-юристы, много лѣтъ прак-

тически работавшіе, не знаютъ напр. драконовскихъ послѣдствій

(принципъбезповоротности), коими облагаетъ судебное признаніе
ст. 481 У. Г. С.

Наконецъ, замѣтимъ, что и гражданское право знаетъ сво-

бодный изъявлеиія съ опредѣленнымъ нравовымъ эффектомъ, ко-

торый, однако, не могутъ быть характеризованы, какъ волеизъ-

нвленія, напр. увѣдомленія, обязательный сообщенія и пр. J ).
7. Теорія распоряжения, обосновывающая связующую силу

нризнанія „правомъ распоряженія тяжущагося его частными ин-

тересами", должна логично и судебному рѣпгенію, послѣдовавшему

на основаніи признанія, приписатьособое „деклараторное" значе-

ние. Съ этойточки зрѣнія, иризнаніе и судебноерѣшеніе являются

уже отрѣшенными отъ дѣйствительныхъ фактическихъ отношеній
и представляютъ изъ себя самостоятельные титулы отвѣтствен-

ности (Verpflichtiingsgrand" ) .

Эта концепція признанія (защищаемая Bayer, Wach, Kohler
и др.) составляетъ самостоятельную тоорію, а потому ея изло-

женіе и критика ея выходятъ изъ рамокъ нашего изложенія. За-
мѣтимъ только, что на основапіи признанія присужденіе слѣ-

дуетъ потому, что должны быть приняты, какъ истинный, пока-

занія противника,— а не потому, что признавшійся „распоря-

дился" своими интересами2 ).

і) Къ послѣднему замѣчанію ом. Hegler. Beitrage zur Lehre vom prozessualen
Anerkenntnis unci Verzicht. Leipzig. 1903, стр. 227 (чдѣсь же литаратура).

2) A. Weber. Ueberdie Verbindlichkeit zurBeweisffihnmg im Civilprozess. Leipzig.
1845, стр. 42. Присужденіе слѣдуетт,: „weil die Angabe des Gegnersbier rechtlich als
wahr anzimebmen ist, niclit aberweil er durch das Gestandniss fiber das Seine dispo-

nirt hat".
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И съ внѣшней стороны, это различіе концепцийвыражается

въ томъ, что подтвержденоутвержденій противника, выраженное

въ формѣ не признанія истины, а въ формѣ распоряженья исти-

ной („это—ложь, но согласенъсчитать это за истину") не мо-

жетъ считаться за признаніе, въ техническомъ смыслѣ этого

слова, и даже, какъ мы доказали въ другомъ мѣстѣ. (Формы

„спора" и „неоспариванія" въ гражданскомъ нроцессѣ. „Юриди-

ческій Вѣстникъ" 1914 кн. Ш— IV), не имѣетъ вообще никакого

правого-важнаго значенія.

8. Оспариваемая нами диапозитивная теорія приводитъ къ

выводамъ явно несостоятельнымъ. Возьмемъ для нашей критики

русскую судебную практику. Сенатъ твердо держится убѣжденія,

что судебное признаніе черпаетъсвою силу въ томъ, что „всякое

частное лицо можетъ свободно распоряжаться своими имуще-

ственными правами" (1886/51; 1893/4). Отсюда Сенатъ сдѣлалъ

положительныйвыводъ: иризнаніе есть самостоятельное оспованіе
отвѣтственности.

Такъ, въ Кае. Рѣш. 1913/76 мир. судья и мир. съѣздъ уста-

новили, что отвѣтчикъ отрицаетъсамое основаніе иска, какъ исте-

кающее изъ безнравственнойедѣлки (обѣщаніе выдать дочь за-

мужъ) . II въ то же время, отвѣтчикъ призналъ искъ въ части, и

обѣ инстанціи присудили10 руб. истцу,согласносъ признаніемъ.

И Сенатъ, очевидно, склоненъ признавать силу за такимъ воле-

изъявленіемъ. Ибо онъ кассировалъданноерѣшенія только потому,

что фактически, (какъ вывелъ Сенатъ изъ протокола), отвѣтчикъ

не сдѣлалъ признанія иска: его признаніе касалось лишь факта

угощенія на 10 руб., но не—желанія платить этиденьги! Итакъ,

если бы это желаніе было несомнѣнно установлено, оно имѣло бы

связующую (судъ) силу, хотя самое спорноеправоотношенгенеполь-

зуется защитой закона!

Въ цѣломъ рядѣ рѣшеній (1867/247; 1868/371; 1874/343;

1878/1136) Сенатъ утверждаетъ: „признаніе лицомъ совершен-

нолѣтнимъ долга по обязательству (т. е. подтвержденіе существо-

ванія долга), выданному до его совершеннолѣтія, можетъ служить

основангемъ (!) къ присужденію этого долга".

Въ цит. статьѣ нашейвъ „Сборникѣ" памяти проф. Шерше-

невича (стр. 303—306) мы доказали полную несостоятельность

такого учонія. Наши соображенія, тамъ высказанныя. мы новто-
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рять небудемъ.Замѣтимъ здѣсь только то, что самъ Сенатъ(1893/4)
разъяспилъ, что „нредметомъ признанія могутъ быть факты,

обстоятельства, а не права противника, на законѣ основанныя".

И въ данномъ случаѣ, нризнаніе имѣетъ нредметомъ право истца,

которое за нимъ по закону не числилось. Само признаніе иска

не даетъ еще истцу безусловнаго права на благопріятное рѣше-

ніе: вѣдь судья долженъ изслѣдовать — существуетъ ли абстракт-

ная норма, примѣнимая in casu, законенъ ли титулъ договора,

есть ли уважительный интересъна сторонѣ истца*).
9. Не могла справиться теорія распоряжения и съ ученіемъ

о неопровержимости судебнаго признанія. Это нами доказано въ

спеціальномъ изслѣдованіи: „Предѣлы опровержимое™ судебнаго

признанія въ гражданскомъ процессѣ" (Журналъ Мин. Юстиціи
1916 № 2). Ограничимся здѣсь указаніемъ лишь нато, что теорія
распоряженія, разематривающая признаніе, какъ волеизъявленіе,

не можетъ справиться даже съ требованіемъ закона наличности

заблужденья, какъ условія опроверженія признанія! Многіе юристы

(изъ русскихъ—В. Л. Исаченко) въ этомъ требованіи видятъ под-

твержденіе своего ученія: ибо „error" опорачиваетъволю\

А на самомъ дѣлѣ, само „распоряженіе" указываетъ на то.

что цризнающійся изначала желаетъ расправиться съ истиной

по своему усмотрѣнію, т. е. желаетъ, чтобы соотвѣтствующія

обстоятельства были признаныустановленными, независимо отъ

ихъ гістинности. Гдѣ же мѣсто, приэтихъусловіяхъ, заблужденію,

какъ условію опроверженія признанія?!

10. Неправильная теорія обнаруживаете свою несостоятель-

ность, какъ только мы вступимъ напочву ея практическагопрн-

мѣненія. Въ этомъ мы убѣдились выше (п. 8). Въ скрытомъ видѣ

тѣ несообразности,къ которымъ приводить эта теорія, разсѣяны

по всему полю практическойюриспруденціи.

Приведемъ наглядный образецъ изъ русской судебнойпрак-

тики. Кае. Рѣш. 1893/4. Суд. Палата усмотрѣла въ иросьбѣ (въ

охранительномъ норядкѣ) объ утвержденіи въ правахъ наслѣдства

въ такой то (V 6 ) Долѣ —признаніе, что прочія доли принадлежатъ

і) Chiovenda. Principii di cliritto processualecivile (1913), стр.737: ...„rosta libero

il giudice di esaminarese osiste una norma astratta applicabile ai caso"... H. Mailer,
ук. с. 43: «Totgeborone Rechte konnen nicht (lurch den Prozess zum Lel>on gebracbt

warden".
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сонаслѣдникамъ, и это признаніе не можетъ быть оспариваемо

въ исковомъ порядкѣ. Сенатъ кассировалъ это рѣшеніе и выска-

залъ слѣдующее.

„Суд. Палата имѣла въ виду, что въ этомъ „признаніи" содер-

жится изъявленіе согласія истицъ на то, чтобы сонаслѣдникамъ

досталось наслѣдство въ размѣрѣ, превышающемъ ихъ законныя

доли. Согласно же такому соображенію, въ самомъ признаніи, оче-

видно, подразумѣвалась уступка или добровольный отказъ истицъвъ

пользу сонаслѣдниковъ отъ части, слѣдующей имъ самимъ сверхъ

Ѵв доли. Въ такомъ отказѣ нельзя, конечно, усматривать отреченія
уже потому, что отреченіе не можетъ быть чаетичнымъ: по закону

• (ст. 1255 т. X ч. 1), наслѣднику предоставленоили принять наслѣд-

ство или отречься отъ него. Въ томъ и другомъ случаѣ разумѣется

право наслѣдованія въ полномъ его объемѣ; а такъ какъ истицы

самой просьбой объ утвержденіи ихъ въ правахъ наслѣдства выра-

зили уже волю на принятіе наслѣдства, то о какомъ либо съ ихъ

стороны отреченіи не можетъ быть и рѣчи".

Сенатъ здѣсь высказалъ ту мысль, что размѣръ долей въ

законномъ наслѣдованіи не можетъ быть оиредѣляемъ актомъ

отречеиія-

Но, вѣдь, то же „mutatismutandis" надо, казалось бы, ири-

мѣнять и къ исковому производству! Никто не станетъспорить,

что въ исковомъ производствѣ признаніе истцомъ частичныхъ

правъ нанаслѣдство отвѣтчиковъ, илиобратно— иризнаніо отвѣт-

чикомъ правъ истца,— вызоветъ весь присущій ему правовой

эффектъ. Но, съ другой стороны, ясно, что вѣрно и мнѣніе Се-
ната: здѣсь иеумѣстно отреченіе, ибо отреченіе здѣсь не можетъ

быть чаетичнымъ!

Не вытекаетъли отсюда тотъ выводъ, что нризнаніе не есть

ни „отреченіе", ни „отчужденіе", и что оно само но себѣ вообще

не рождаетъ никакихъ правъ у противной стороны!

11. Популярности теоріи распоряженія много способствовало

ученіе Мотивовъ къ германскому СРО., въ коихъ безъ дальнѣй-

шихъ измѣненій воспроизводится конструкція Ветцѳля: отреченъе

отъ права путемъ отказа отъ требованія доказательства отъ про-

тивника. Ивсѣ почтикомментаторы §288 D. С. Р. О. (ред. 1898)

стоять на почвѣ этой концепцііі.

Но надо вполнѣ присоединитьсякъ К. Pollak (Ger.Gest, 109):
„если судебное-признаніе не есть актъ распоряженія, то тсоре-
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ѵ тическая концеиція законодателя не можетъ его сдѣлать тако-

вымъ " .

v. Canstein (ук. с. Zeit. f. ZP. I, 339) полагаетъ, что гѳр-

манскій законодатель послѣдовательно провелъ въ СРО. ученіе
„Мотивовъ" и приводить слѣдующіе аргументых ).

Во 1-хъ, судебное признаніе связываетъ лишь самого при-

знавшимся (§61) и лишь но отношенію къ процессуальному про-

тивнику, и именно лишь въ данномъ процессѣ (§ 288).
На это мы можемъ возразить, что такая сила нризнанія

вытекаете изъ того, что нрпзнаніе есть процессуальное дѣйствге,

и юридическая природа его, какъ акта распоряженія, тѣмъ са-

мьімъ еще отнюдь не доказана.

Во 2-хъ, судья связанъ признаніемъ, независимо отъ истин-

ности призианнаго(§§ 288, 290).
Но въ цит. статьѣ нашей „Матеріальные признаки"... (Ж.

М. Ю. 1915 № 3, стр. 91 — 99) мы доказали крайность такого

. огульнаго правила. Признаніс „освобоэюдаетъ отъ доказательстве;
если же эти уж,е представлены и оцѣнены судомъ, признаніе
вышло бы изъ нредѣловъ своей процессуальнойроли, если всту-

пило бы въ конфликта съ результатомъ повѣрки доказательстве

Въ 3-хъ, признаніе предполагаете„animus confitendi", т. е.
волю сдѣлатъ признаніе (а не волю— сказать правду!), и эта воля

всегда предполагается(§§ 288— 290).
Но мы уже обличили научную цѣнность этого пресловутаго

„animus confitendi" (Ж. М. 10. 1915 № 3, стр. 126 ел.)! Замѣ-

тимъ здѣсь, что соображеніе Канштейнаеще можетъ быть оправ-

дано въ внѣсудебномъ признаніи и молчаливомъ судебномъ при-

знаніи, но отнюдь не въ положителыюмъ судебномъ признаніи.
Въ 4-хъ, судебное признаніе можетъ быть дѣ лаемо лишь ли-

цами дѣеспособными и уполномоченными къ расиоряженію нредме-

томъ иризнанія (§§ 51 ел.; 85, 89, 90).
Но и эти ссылки неудачны! Ибо процессуальныепредстави-

тели, именно, имѣютъ право дѣлатыіризнанія (§ 85— съ правою

„der miterschienenenPartei sofort widerrufen oder berichtigt
werden"). А лица недѣеспособныя не могутъ дѣлать призианій

і) Нумѳрація §§ СРО, приводится нами съ измѣненіями, согласно новой ре-

дакціи 1898 года.

5
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по болѣе общимъ прииципамъ:вслѣдствіе отсутствія общей про-

цессуальнойдееспособностих ).

Въ 5-хъ, призиающійся вовсе недолженънепремѣнно воспри-

нять или быть способными къ восиринятію сознанныхъфактовъ.

Онъ можетъ признавать даже ему неизвѣстныя обстоятельства

и даж,е ноторно невѣрныя (§§ 288, 290).

Соображеніе, касательно ноторныхъфактовъ, нами опроверг-

нуто выше (и. 5). А что касается „воспріятія", то „свидѣтель

въ своихъ дѣлахъ" вовсе не обязанъ иепремѣнно лично воспри-

нимать предметъ своего показанія!

И замѣтимъ, въ заключеніе, что самъ Кашнтейиъ(стр. 337)

долженъ признать, что Мотивы къ СРО. (б. 476) не чужды док-

трины о доказательной нриродѣ признанія, и D. С. Р. О., требуя

для опроверженія признанія „нротиводоказательствъ", „удержала,

нежелая того, двойственную природупризнанія обще-германскаго
процесса"!

Мы видимъ, такимъ образомъ, что теорія распоряженія, столь,

сильная авторитетностьюименъ ея представителей,должна быть

признанасовсѣмъ несостоятельнойи ложной, какъ въ исходныхъ

своихъ положеніяхъ, такъ и въ конечныхъ своихъ выводахь.

12. Нѣкоторые новѣйшіе изслѣдователи вопроса пытаются

укрѣнить авторитетаволевой теоріи путемъ опороченія ученія о

силѣ признанія, какъ свидѣтелъскаго показанія (Wahrheitstheorie).

Такъ, Н. Miiller (ук. с. 30) даетъ цѣлый рядъ аргументовъ про-

тивъ этого ученія.

Во 1-хъ, говоритъ онъ, „сторонаможетъ признать притяза-

ніе, но въ то же время отрицать правдивость его".

Но мы уже знаемъ (см. цит. нашустатью въ „Юрид.Вѣстн."

1914 № 3— 4), что такого рода заявленіе не имѣетъ силы при-

знанія, а поэтому аргумента автора бьетъ мимо цѣли.

Во 2-хъ,—адвоката на судѣ можетъ заявить: „по моему

убѣжденію, истецъправъ въ своемъ требованіи, но, согласно ин-

формаціямъ моего довѣрителя, я не хочу признавать притязанія".

Но и этотъ аргумента ложенъ, такъ какъ такое заявленіе

несомненно есть признаніс. (См. цит. статью нашу въ Вѣстн.

Гражд. Права 1915 № 3, стр. 88 ел.).

х ) См. нашу статью: „Субъекты судебнаго признанія". Вѣстн. Гражд. Права
1915 №№ 2 и 3 (въ особенности, §§ 1 и 5).
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Въ 3-хъ,— „Какъ можетъ простое показание стороны о налич-

ности иритязанія имѣть рѣшающее значѳнае для процесса? Су-

дить, убѣждаться есть дѣло судьи! Личное мнѣнге тяжущагося не

обязательно для суда" г ).'

Замѣтимъ здѣсь противорѣчіе автора. Ниже (стр. 45) авторъ,

комментируя абз. 2 § 85 D. С. Р. О. (право явившейся стороны

устранить признаніе фактовъ, учинсниое адвокатомъ), говорптъ,

что это не относится до признапія иска, такъ какъ адвокатъ

лучше можетъ судить (!) о юридической сторонѣ дѣла. Но и но

существу авторъ не правъ, ибо всякое показаніе содержитевъ

себѣ заявленіе не объ гістинѣ, а— о бытіп извѣстнаго событія,

какъ оно представляется автору показанія. Руководилось ли лицо

увѣренностыо, вероятностью или иравдоподобіемъ при утвсржде-

ніи — все равно это исключаете „волеизъявленіс" 3 ). И судъ вы-

ясняете иутемъ разспросовъ не волю тяжущагося, а его субъек-

тивное отношеніе (убежденіе) къ истинностифактовъ.

Заметимъ, кстати, что убѣжденге въ правдивости не есть про-

тивоположеніе воли правового эффекта (Wirkungswille). Ведь, можно

и при отсутствіи убежденія въ истинности,сделать призианіе,

и въ то же время не имѣть оюеланія вызвать связующую силу

признанія („говорить фактамъ противъ себя").

Сторона, напр., имеетелишь одну волю—неговорить правды,

хотя бы изъ ложнаго стыда и т. д. Конечно, усматривать въ та-

комъ заявленіи „Wirkungswille"было бы чистѣйшимъ произволомъ.

Въ 4-хъ,— авторъ ссылается на § 83 D. С. Р. О.: можно

ограничить объемъ довѣренностн запрещеніемъ делать признаніе

иска (Anerkenuung). Но „ясно, что сторона неможетъ запретить

адвокату выражать определенноепредставленіе, которое у него

составилось".

Но недопустимостьограииченія объема доверенностизапре-

щеніемъ дѣлать признаиіе фактовъ (Gestaudnis) опровергаете все

разсужденіе автора.

!) Ср. A. Wach. ук. с. Arcli. Рг. 64, 247: „Die Aussage der Partei von derWahr-

neit ist prozessualischprima facieirrelevant".

2) Cp. Hegler, ук. с. 192: „Вели сторопадѣлаетъутверждения, тѣмъ самымъона

вовсе не хочетъ сказать, что она знаетъ о щщуженіи дѣла навѣрно... Она скорѣе

заявляѳтъ, что имѣетъ достаточныйоснованія считать извѣстныя обстоятельства

истинными".

•"...г .. .
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Такимъ образомъ, выводъ автора: „das Anerkenntnis ist nicht
blosse WahrheitserMarung, sondern eine in dieForm der Wahrhcits-
erklarung gekleidete B^Mewserklarung"— мы должны признать не-

обоснованнымъ. Заканчиваянашъ критическій обзоръ всѣхъ аргу-

мснтовъ тсоріи расноряженія, мы беремъ на себя смелость за-

явить, что нами не упущено ничего существеннаго, что выдви-

галось авторами ея. Нами данъ отвѣтъ на всѣ аргументы теоріи
распоряженія, и ото даетъ намъ право утверждать, что крити-

куемая тсорія, — хбтя и является до настоящаго времени господ-

ствующей въ научнойлитературе,—должна быть сдана въ архивъ.

Ея историческаяроль:— послужить оплотомъ для реакціи противъ

крайностей отжившихъ следственныхъ началъ въ дореформеп-

помъ гражданскомъ процессе,— закончена. Однако, нашъ обзоръ

былъ бы неполонъ, если бы мы не изложили и не заняли бы

нозиціи къ другой родственнойтеоріи: „теоріи отрсчеиія" (Ver-
ziehtstlieorie). Она также является „теоріей распорялсенія" въ

широкомъ смыслѣ слова, а потому служить основой для тради-

ціоннаго ученія о начале диспозитивностивъ гражданскомъ про-

цессе.

§ 2. „Теорія отреченія".

I.

Въ литературе „общаго права" (gemeinesEeclit) уже въ

первой 7а XIX в. отдельными учеными была подмечена процес-

суальная функція судебнаго признанія: оно освобождаетъ против-

ника отъ леэюащаго на немъ onus probandi существеннагодля дела

обстоятельства. И такъ какъ каждый тялсущійся имѣетъ право

требовать, чтобы утверждения противника были испытаны въ

перекрестномъогне процессуальнагосрая?;енія, т. е. имеетеправо

требовать доказательствъ отъ противника, то сущность признанія
и заключается въ отреченіи отъ этого процессуальнагоправа1 ).

Въ 1879 году эта теорія получила научную разработку въ

труде v. Canstein- Anerkennung und Gestandniss. Zeitsch. fur
d. Civilpr. I, стр. 339 ел., опрѳдѣлившаго судебное признаніе,

!) Gunner. Handbuch de.s gem. Civilproz. (1804), ІГ, № 43: „Daliingebung eines

Recbtes". Bethmann-Hollweg. Versuche,311: „auf die Forderimg desBeweises verzichtet
wird". Heffter. System des rom. und deutschen Oivilpr. (1843), S 225: „еін konventio-

neller Verzichtauf die Verteidigung". Wetzell. System, 171: „Verzicbt aui' den Beweis".
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какъ „Beweisvertrag", въ томъ смысле, что признающійся осво-

бождаете (временно, до доказательства черезъ заблужденіе невѣр-

иости нризнанія) своего противникаотъ падающаго нанего onus

proband!. Нредметомъ распоряжения здесь является не—спорное

право, a onus probandi.

Но родоначальникомъ „теоріи отреченія" въ литературе

обычно считаетсяне Канштейнъ,а Плянкъ х ). Этотъ ученыйпри-

водить различіе между двумя типами иризнаній: „признаніе—

волеизъявленіе" (Willenserklarung) и „признаніе— свидетельство-

вате" (Wissenserklarung) а ) .

Какъ волеизъявленіе, признаніе есть „заявлепіе нежеланія

осуществлять свое процессуальноеправо защиты путемъ голаго

спора" я). При чемъ, „можно отречься отъ процессуальнагоправа

требовать судейскаго изслѣдованія или навсегда, или на время,

или на извѣстныхъ условіяхъ" (стр, 219).

Теорія Плянка и его предшественникаВетцеля оказала не-

посредственноевліяніе на германскаго законодателя. Motive zum

Entwurf С. Р. О. (zu §§ 251—255, стр. 210), припрямой ссылке

па этихъ юристовъ, заявляютъ, что судебное признаніе „еіпе

durcli Verzicht auf den Beweis bewirkteDisposition ttber das strei-
tige Recht ist" 4 ).

И съ этого времени, какъ комментаторы D. С. Р. 0. 5 ), такъ

1 ) /. Plank. Lehrbuch des deutschen Civilprozessrechts Bd. I (1857), §§ 61—64.

2 ) Послѣдиііі видъ признанія имѣетъ содержаніемъ заявлепіе, что вредоносное

для заявителя обстоятельство извѣстяо ому, какъ правдивое. Правдивое значеніе

такихъ показаній покоится на судейской оцѣнкѣ доказательства. Plank. I, § 64
стр. 346 ел.

3 ) Plank, I, 317 даетъ такое опредѣленіе понятія признанія: „von dem Prozess-

recht der Verteidigung durcli reine Vorneinung keinen Gebrauch machen zu wollen".

-') Hahn. Die gesammten Materialien zur С. P. 0., IP, стр. 278, 597; IP, стр. 915,

1003.— „Leitend war der Gedanke, dass das gerichtliche Gestandniss „„kein die Ueber-

zeugung des Richters bestimmondes Beweismittel, sondern eine durch A'erzicbt auf den

Beweis bewirkte Disposition ttber das streitige Recht ist"" (Vgl. Wetzell, ed. 3, b. 171;

Plank, Kr. Viertelj. IV, b. 254). Dieser Aui'fassung entspricht es, dass erstens dor § 263

das gerichtliche Gestandniss nur unter der Voraussetzung des Beweises der Unwahrheit

und des Irrtums fur widerruflich erklart".

5 ) См. перечисленіе комментаторовъ у О. Billow. Das Gostr., 8. Кромѣ того,

см. Seuffert. С. Р. О., 312: „Dispositionsact der Partei in Bozug auf die Bcweisfrago",

Wilmowsky unci Levy. C. P. 0., 340.
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ii теоретикиг ) стоятъ иа почве этой концеиціи признанія, какъ

процессуальнаго отреченія, образуя собою большую вѣтвь того

научиаго нанравленія, которое мы именуемъ: „тоорія распоря-

женія".
Эта новая доктрина имѣетъ, какъ мы видимъ, два оттенка.

Одни юристы понимаютъ содержаніе отреченія, какъ отказъ отъ

права процессуальнойзащиты (Yorzicht auf Verteidigung)2). Другіе
юристы— какъ отказъ отъ права требовать доказательства (Verzicht
auf Beweis) 3 ) 4 ).

П.

Имѣя непосредственнуюсвязь съ общимъ научнымъ направ-

леніемъ „теоріи распоряженія", „теорія отреченія" должнабрать

на себя почти всѣ тѣ удары критики, которые достаются и этой

последней.Но, кромѣ того, она, поскольку имѣетъ оригинальное

содержаніе, должна выдержать и новые натискинаучнойкритики.

1. И, прежде всего, укалссмъ на то, что критикуемая теорія

хранить въ себѣ внутреннее противоречіе. Съ одной стороны,

признаніе есть „отреченіе отъ лежащаго на противнике onus

probandi" (т. е. чисто негатгівиое заявлепіе). Но отсюда еще вы-

водить а положительный элементе: признаніе есть „заявленіе, что

і) С. Demmler. Ueber das gerichtliche Gest., 41; К. Schneider. Ueber richterliclie
Ermittl., 55. Авторъ также разлнчаетъ оба вида призпапія. Gorres. Ueber Verschulden
im Prozesse. Zeit. f. d. Civilpr. XXXIV (1905), 42: „Тяжущіеся имѣютъ право требо-

вать, что бы утвержденія противника были испытаны въ перекрестномъ огнѣ про-

цессуальпаго сраженія". На стр. 44 авторъ объявляетъ признаніс „процессуальной

юридической сдѣлкой". Holder. Die Natur des gerichtlichen Gestiindnisses. Zeit. f. d.

ZP. XXVI II (1901), 397: призиающінся отрекается отъ права „die richterliclie Behand-
lung der gegnerischen Behauptung als einor wahren abhangig zu machen von ihrem

Bewoise".
2 ) Кромѣ цитиров. авторовъ. см. Bunsen. Lehrbuch des Zivilpr., 358: „Verzicht

auf die Bestreitungsbefugnis". A. Schultze. Zeit. f. ZP. XXIX, 351: „Verzicht auf Bes-

treitungsrecht". Engelmann. Lehrbuch des Zivilpr., 262: „Verzicht auf den Widerspruch".
■i) Hellmann. Lehrbuch. 269: „Verzicht auf die Beweislast". Bethmann-Hollweg.

Versuche, 311: „auf die Forderung des Beweises verzichtet". Hoelder, ук. с. 389, 403:
„Verzicht auf Vcrlangen des Beweises". Многія рѣшенія германскаго R. G., см. у

Hegler, ук. с. 143.
-1 ) Такая диффероиціація точекъ зрѣній, конечно, представляетъ шагъ впередъ

въ научномъ отиошепіп. I. Plank, какъ мы видѣли, сливаетъ обѣ точки зрѣнія вт.

одно общее понятіе: „Verzicht auf das Bestreiton". Нредметомъ отреченія онъ вы-

ставляет'ь, то 1) право спорить, т. е. возможность дѣііствія стороны, то 2) право на

нзслѣдованіе, т. е. право на еудейское дѣйствіе. При чтомъ взаимное отношеніе этнхъ

точекъ зрѣнія у него не установлено, и вслѣдствіе этого изложеніе иногда страдаетъ

расплывчатостью.
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утверледаемый факта правдив*" 1). Но ясно, что это— несовмѣсти-

мыя нонятія! Признавать правдивость— вовсе не то яге самое, что

и отказъ отъ onus probandi! Очевидно, что признаніе есть нечто

большее, чѣмъ „отреченіе отъ права спора" 2 ). Сторона не „отре-

кается" просто (какъ бы изъ любезности) отъ права спора, чтобы

сохранить противнику доказательство,— но она желаетъ установ-

ленія факта.

И съ внешней стороны, это различіе проявляется въ са-

мой редакціи признанія. Обычно таковая формулируется не въ

негативныхъвыраженіяхъ: „я не хочу оспаривать утвержденій

противника", „я не хочу воспользоваться моимъ процессуаль-

нымъ правомъ защиты", „я отрекаюсь отъ моего права спо-

рить",— а— въ утвердительныхъ: „это я признаю", „это— такъ"

*да" 3).
II мы уже доказали (Юр. В. 1914 № 3 — 4), что такія нега-

тивный, уклончивый заявленія не могутъ даже вызвать иной

деятельности судьи, какъ разспросъ тяжущагося, съ целью пре-

вратить его заявленіе въ суд. признаиіе!

2. „Признающійся отрекается отъ права спорить". Такого

рода формула можетъ покрыть лишь весьма небольшую часть

признаній. Въ самомъ деле, признаніе можетъ быть сдѣлано:

1) въ убѣжденіи правдивости утверждаемыхъ обстоятельствъ,

2) безъ такою убѣжденія (по любымъ пнымъ мотивамъ).

Еслибы мы настаивалинатомъ, что отреченге принадлежите

къ понятію суд. признанія, то мы доллшы логически иріітти къ

тому выводу, что все процессуальныязаявленія, который делаете

сторона, по убѣжденію въ ихъ правдивости, не подпадаютъ подъ

понятіе признанія: ибо здесь сторона далека отъ мысли, что она

исполняете нечто другое, чѣмъ моральную обязанность. Ей и

въ голову приттипе можетъ то, что ей навязывается теоріей

Плянка, — именно то, что она „не пользуется правомъ спорить",

і) Ср. Heffter. System (1843), § 223: „Erklarungen einer Partei, wodurch sie

Thatsachliches als wahr anerkennt". Bayer. Vorlesungen. § 220: „als wahr anerkennen".

Въ связи съ этимъ стоить господствующая теорія, требующая подтверждения утвер-

жденш противника. Ср. Wetzell, System, 171: „bejahende Erklarungen".

2) /. Trutter. Ueber proz. Reehtsg., 379: „Въ процессѣ нѣтъ мѣста любезностямъ".

3 ) О. Balow. Das Gestr., 9. Его-же: Dispositives Civilprozessrecht. Archiv f civ
Prax. 64, стр. 1.
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т. с. правомъ цѣною процессуальнойлжи вредить своему про-

тивнику! х ).
Я чтобы остаться нослѣдовательнымъ, надо было бы потре-

бовать отъ судьи въ каждомъ отдѣльномъ случае установления

того, что признающаяся сторона не убѣждена въ правдивости

своего признанія; и— въ противномъслучае— обсуждать силу при-

знанія, какъ простое свидетельство.

II къ этому въ сущностии приходятъ тѣ ученые, которые

иастанваютъна различеніи: „Willens— и IF/ssewsgestandniss " ! Въ

нашу задачу здѣсь не входить доказывать полную несостоятель-

ность подобнаго различенія. Укажемъ только нато, что, съ точки

зрѣнія этого ученія, признаніе, въ правдивость коего вѣритъ

лицо, имѣло бы меньшую силу (свободная опровержимость свидѣ-

тельскаго показанія!), чѣмъ явно лживое иризнаніе (неопровержи-

мость „ волеизъявленія " !) .

"Wetzell(System, 171) исходить изъ того, что „отвѣтчикъ

долженъ отвѣчать истцу, но „говорить правду онъ не обязанъ".

„Если лоліь и безнравственна,то надо помнить, что мораль и ре-

лигія есть частноедело" .

Такое разсужденіе явно отрицаете нравственныйхарактера,

права. Оно и произвольно, ибо законъ вовсе не требуете одного

формальнаго заявленія, не придавая зпаченія его содержаніго!

Такое ученіе ведетъ къ тому, что сторона вообще не обязана да-

вать правдоподобныхъ иоказаній! 3).
Если определеніе признанія, какъ отреченія отъ праваспора,

наталкивается,какъ мы доказали, па серьезный возраженія, то

решительно несостоятельнойявляется попытка ввести въ понятіе
признанія элементе воли, направленнойна учиненіе этого волс-

изъявленія. Такъ, Plank (стр. 317 ел.) вводить въ содержаніе
суд. нризнанія не только неоспаргіваніе, но и волю (Wollen) не-

оспариванія. И эта воля доллша быть положительно изъявлена!

Суд. признаніе есть „Erklarungdes Wottensdes Nichtbestreitens"3 ).

ii) O. Billow. Das Gestr., 31: „Das ware ein Stiick der allcrschlimmsten Advoca-
tonmoral, cine civilprozessualische Kriegstaktik, die... gewiss den selbstprozessirenden
Parteien, die nicht etwa von Winkeladvokaten aufgehetzte Prozesskramer sirid, irhmer
fremd bleiben wird".

2) Wittmaack, ук. с. 17 ел., прпмѣрами остроумно доказываетъ правовой харак-

теръ обязанности говорить правду.

3) Такимъ образомъ, Plank обозначаете признаніе не только просто, какъ

VC/illenserkliirung, по и какъ Wollenserkliirung.
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Помимо полной несостоятельностивведенія въ понятіе при-

знанія элемента воли ! ), замѣтимъ, что весьма часто можетъ слу-

читься, что сторона вообще и не думаешь о возможности оспари-

вать дѣйствительность обстоятельства и ничего не знаетъ о ему

принадлежащемъ„правѣ спора". Тѣмъ паче, произвольно гово-

рить о желаніи отчудить отъ себя такое право такъ, чтобы без-

поворотно отказаться отъ полномочія позднѣе оспаривать ранее
признанныйобстоятельства. Въ самомъ деле, понятіе отреченія
содержитевъ себѣ отказъ отъ будущаго. Но изъ любого иризна-

пія можно заключить только то, что лицо теперь не намѣрено

спорить!

3. Критикуемая нами доктрина: „признающійся отрекается

отъ права настаивать на исиолненіи лежащейнапротивникеобя-

занности доказыванія"— кроете въ себе двѣ ошибки. Первый не

имѣетъ указаннаго „права", а послѣдній неимеете соответствую-

щей „обязанности". Наука процессуальнагоправа установила, что

' „обязанности" къ представлениедоказательствъ не существуете.

Существуетелишь правило, что тотъ, кто утверждаете правди-

вость известнаго обстоятельства, долженъ считаться съ темъ,
что ему иадлелштъ, но иринципамътакъ называемаго „распре-

деления доказательствъ", доказать суду это обстоятельство, если

онъ желаетъ выиграть дѣло 2 ).
Но разъ нетъ обязанности, нѣтъ на другой стороне и субъ-

ектгівнаго права паэто доказательство! „Права оспариванія", какъ

особаго субъективнаго процессуальнаго нрава, не существуетъ.

Тяжущійся можетъ оспаривать заявленія противника, но это—не

субъективное право, а просто— правомочіе (Befugniss) къ действію ' )•

1) О. Billow, Das Gestr., 23. Напр., для купли-продажи, найма, даренія и пр.
требуется заявленія, что лицо покупаетъ, нанимаете и т. п., но не— что лицо же-
лаетъ (wolle) купить, нанять и т. д.

2) A. Wach, ук. с. Arch. Рг. 64, 225: „die Parteien nicht befugt sind fiber die
Beweislast zu pactieren". Hellwig. Lehrbuch. 11, 34: „Es gibt keiue Vewcispflicht, son-
dern nur ein onus proband!". Ср. еще Th. Heidenfeld, ук. с. 128 ст.; Chiovenda. Prin-
cipii <li diritto processuale civile (1913). стр. 744: „Come non vi e un dovere di respon-
dere in giudicio, non V e un dovere di provare; se non nel senso in cui si dice ail
es. die clii vuol guadagnarc deve lavorare... L'attivita che si spende nella prova... ё
una condizione per ottenere vittoria, non un dovere giuridico".

:i) R. Pollak. Gerichtl. Gest., 25. Ибо „право" есть правовая возможность при-
нудить кого либо къдѣйствію илиупущенію. „Правомочіе" (Befugniss) есть правовая
возможность самому совершать правово важныя дѣйствія. О. Billow. Das Gestr., 39.
Всѣ правомочія „sind blosse Entfaltungen der von der Rechtsordnung jeder handlungs-
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Но ясно, что говорить объ „отреченіи" можно лишь касательно

права, но не правомочий г ). Въ самомъ деле, правомочіе совершить

то или иное процессуальноедействіе (защитапротивъиска, споръ,

признаніе, присяга) не стоить на равной ступени съ граждан-

скими правамиі И съ этой точки зренія, упущеніе известнаго

процессуальнагодѣйствія (напр. спора) само по себе не исклю-

чаете допустимости последующего восполненія этого пробела.

Поэтому, и свидетельствованіе въ своемъ деле (иризнаніе) не

есть само по себе безповоротное „отреченіе" отъ права измене-

ния содержанія своего показанія.

4. Искусственноенавязываніе суд. признанноэлемента отре-

ченья, въ смысле безповоротнаго отказа отъ исправленія своего

заявленія наталкивается на то возраженіе, что процессъ есть

борьба, п государство стало бы въ' противоречіе съ действитель-

ностью, если бы оно не исходило отъ предпололгенія, что споря-

щая сторона эіселаетъ всѣ средства, который ведутъ къ конечной

цели: выигрышу 2). И нельзя сказать, что признаніе есть закон-

ная форма распоряженія своимъ правомъ, ибо стороны, вступая

въ процессуальноеотношеніе, именно, отказались отъ свободы рас-

норяженія, а, следовательно,— и права отреченія 3 ). А съ этой

точки зренія, нелогично навязывать прнзнанію „волю" безпово-

ротнаго отреченія.

5. „Теорія отречспія" имеете, на первый взглядъ, то пре-

имущество передь „теоріей распоряжения", что въ основу ея кои-

цепцін ставится нормальное процессуальное отношеніе сторонъ

und verfiigungsfahigen Person zugesicherten Macht"... „Dieso Rechtshandlungsmacht
ist nicht selbst wieder oin suhjectives Recht". Оно стоите передъ и надъ всѣми субъ-

ективными правами. Но въ болѣе ранней работѣ Civilr. Fictioncn" Arch. Pi-. G2,

етр. 22, 59, самъ Бюловъ говорите о „Bestreitungsrec /г/".— К. Schneider. Ueber richterl.

Ermittl., 44: „Мы имѣемъ лини, поводъ къ защитѣ (путемъ оспаривапія), а это— вовсе

не есть и не можетъ быть нредметомъ отреченія". /. Trutter. Bona J'ides, 209: „Нельзя

отречься отъ субъектиннаго права дачи въ процессѣ свидѣтельскихъ показанііі

(Wissenserklarungen)". Поп. Rechtsnorm und subjectives Recht. 1878, стр. 232. -Ha

той же почпѣ— Hans Walsmann. Der Verzicht. Allgemeine Grundlagen einer Verzichts-
lehre. Leipzig. 1912.

1 ) Но уже слпшкомъ далеко идете О. Biilow, 37: „Это правомочіе есть ничто

иное, какъ часть личной способности къ дѣпстніго и распоряжение. Отъ этого нельзя

отречься". „Man kann sich nicht selbst entmiindigen". Cp. Holder, ук. с. 398: „Нельзя

отречься отъ общей правоспособности къ волеизъявленіямъ, но можно отречься отъ

способности къ учиненію опредѣленнаго волеизъявленія".
2) Fr. Klein. Pro future 1С.
3) Heidenfeld, ук. с. 93.
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къ суду: признаніе направлено не къ противнику, а— кг суду^

Judici fit probatio. „Суду признающійся объявляетъ, что онъ

отказывается отъ доказательства" (Plank, I, § 62).

Но при более внимателыіомъ анализе этой теоріи оказы-

вается, что сами авторы ея не нонимаютъ верно своего учснія.

Въ самомъ деле, эта теорія имеетъ исходнымънунктомъ невер-

ную концеицію сущностидоказательства. Она разсматриваетъ„до-

казательство", какъ удовлетвореніе, чинимое однойстороной дру-

гой стороне, и ставите его въ этомъ смысле подъ дѵ6йствіе

пршщипа состязательности. Лишь если сторона требуетъ это

удовлетвореніе, оно должно быть сдѣлано, иначе— оно можетъ

быть опущено1 ).
Отсюда явствуетъ, что теорія отреченія кроете въ себѣ

ошибку и внутреннеесамопротиворечіе. Ведь, она же исходите

изъ того, что заявленія адресуются суду,— ибо цель доказатель-

ства—убгъдить судью въ правдивости заявленій, — а съ этой точки

зренія, немыслимо убежденіе судьи ставить подъ действіе прин-

ципа состязательности! „Право" отречься отъ дачи въ процессе

свидѣтельскихъ заявленій (Wissenserklarungen) противоречилобы
основамъ процесса, ибо темъ самымъ изначала исключалась бы

возмояшость постановленія объектгівно правильного судебнаго ре-

шения2 ).
Иначе говоря, заявленіе о яселаніи неоспаривать известные

факты не можетъ служить— само по себе— препятствіемъ къ

тому, чтобы эти факты были оспорены въ дальнейшемъ теченіи
процесса.Onus probandi, леясащій на противнике, существуете

ради судейскаго убежденія, и потому не можетъ быть сложенъ

соизволеніемъ противника. Это было бы недопустимоевторженіс
въ судейскія функціи :!).

6. Сама по себе сомнительная, теорія отреченія безсильнаи

объяснить юридическая послѣдствія, связанный съ признаніемъ.

Такъ, она не могла справиться съ моментомъ неопровероігн мости

судебнаго признанія. Объ этомъ болѣе подробно мы говорили въ

спеціальной статье: „Пределы опровержимое™ судебнаго призна-

пія" (Журн. Мин. Юст. 1916 № 2). Заметимъ здесь, что изъ со-

Ц Ср. К. Schneider. Ueber richterl. Ermittl.. 44; Demelius, Confessio. 23G.
'-) /. Trutter, Bona fides, 209: его-же. Ueber prozessual. Rechtsg. 319.
8) Heidenfeld, ук. 121.
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держанія заявлеиія вытекаете, что призпавшійся отрекся отъ

требованія представленія его противникомъдоказательства, по от-

сюда отнюдь не вытекаете и отречеиіе отъ возмояшости пред-

ставленія имъ и противодоказательствъ. Никакія подобныйсообра-

даенія, вводимый для спасенія теоріи, не способны оправдать

неопровержимойсилы признанія, какъ онаустановленавъ законе.

Заканчивая нашу статью, мы считасмънужиымъоговориться,

что вне рамокъ настоящегоизслѣдованія лежитесамостоятельное

изслѣдованіе юридическойприроды судебнаго признанія. Мы до-

вольствуемся лишь темъ отрицатсльнымъ выводомъ, который ва-

женъ намъ, согласно поставленнойнами цели. Мы доказали, что

сила судебнаго признанія не покоится наидеѣ волеизъявленія. Это

не есть „актъ распоряж,енія", ни въ матеріально-нравовомъ, ни

въ процессуально-правовомъ отношеніи. А разъ это такъ, то тра-

диціонная теорія, основывающая все построение гражданскаго

процессана началѣ диспозитивностгі, должна рушиться, ибо это

последнееначало, какъ явствуете изъ изученія юридическойпри-

роды судебнаго иризнанія, лишено всякой опоры въ законе и

теоріи.

Въ новейшеевремя ученые процессуалистыочень любятъ

говорить о самостоятельномъ значеніи гражданскаго процесса,

какъ особой отрасли публичнаго права и настаиваютъ на по-

строеніи всехъ институтовъ процессуальнагоправа, независимо

отъ цивилистическойподкладки и цивилистическихънредпосы-

локъ. Не замечая иротиворечія, те же ученые продолжаютъ, но

традиціи, твердить о началѣ диспозитивностгь, въ гражд. процессе,

каковое начало ставится ими въ связь съ свободной распоря-

лгаемостью гражданскимиправами х ).

1 ) Нѣсколько иначе понимаете прииципъ диспозитивиости О. Bulow. Civilpro-
zcssualische Piktionen und Wahrheiten. Arch. Prax. Bd. 62, стр. 85 ел., а, именно,' въ

смыелѣ распоряжаемости процессуальнымъ правомъ защиты. „Граждански! процессъ

есть умственная операція, направленная на установленіе права, лучшій или худшій,
правильный или неправильный результате коей существенно зависите отъ мѣры

напряжения и энергіи, которую примѣняютъ стороны, чтобы охранять свои про-

тивоположные правовые интересы", „Государство исполнило свой долгъ, учредивъ

суды". Какъ будутъ дѣйствовать эти суды— это зависите отъ самодѣятельности сто-

ронъ. Если судъ даетъ неправильный рѣшенія, это— не бѣда: ибо рѣшеніе „da die
Partei Hire Rechte nicht geniigend wahrgenommen, nicht ungerecht ist" (стр. 86). Въ

I
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Смѣемъ думать, что то научноенаправленіе, которое мы ста-

раемся обосновать въ этой и другихъ статьяхъ, свободно отъ по-

добныхъ логическихъ противоречій.

Т. М. Яблочковъ.

связи съ этимъ стоитъ ученіе Бюлова (стр. 95), что матеріальная сила судебнаго рѣ-

шенія покоится не на фикціи истинности, а на дѣйствительной матеріальной спра-

ведливости всякаго рѣшенія. Ибо всякое судебное рѣшеніо таково, какъ его заслу-

жили стороны: онѣ ни на кого не могутъ жаловаться, разъ недостаточно охраняли

свои интересы!— Автор'], ссылается на 1 3 D. 50. 17: „Ejus est поп nolle qui potest
velle". Т. о., у Бюлова „прнпцнпъ диспозитивности" шаржированъ до такой степени,

что онъ одииъ господствуеть въ процессѣ, поглощая въ себѣ даже принцппъ состя-

зательности! Съ этимъ поетроеніемъ согласиться нельзя. Въ цит. 1. 3 надо подчерк-

путь слово „potest". А развѣ про всякаго тяжущагося мы имѣемъ право сказать, что

опъ potest se defendere? Мы полагаем!,, что вопросъ— какъ будете дѣйствовать судъ,

зависите первымъ дѣломъ отъ суда же, а не отъ сторонъ\ Судъ не игрушка, сдѣ-

лать которую— задача фабриканта, а какъ съ нею будутъ обращаться заинтересован-
ныя лица, это— не его дѣло. Недостаточно учредить судъ,— надо чтобы онъ функціо-
нировалъ правильно. Нельзя утѣшать себя тѣмъ, что „по Сенькѣ-шапка": будто сто-

роны имѣютъ право распорядиться не только своимъ матеріальнымъ правомъ, но и

мѣроіо справедливости суд. рѣшенія! Теорія Бюлова весьма далека отъ жизненной
правды и совсѣмъ не примѣнима въ такихъ странахъ, какъ Россія, гдѣ населеніе
стоите па весьма низкой степени просвѣщенія.
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{Оридйческая квалйфйкацій гражданскаго процесса.

Квалификація гражданскагопроцесса, какъ явлеиія . юриди-

ческаго быта, явленія вылившатося, благодаря нормированію его

закономъ, въ форму особаго юридическаго института, опредѣ-

лястся двумя моментами: его содержаніемъ и цѣлъю.

Что касается содержания, то и по ныне господствующему въ

науке мнѣнію гражданскипроцессъ, съ этой стороны, квалифи-

цируется, какъ рядъ действій, совершаемыхъсубъектами его. Изъ

западныхъученыхъ очень немногіе, напр.Рено 1 ). Менгеръ 2 ) вы-

раяіаютъ этотъ взглядъ вполне определенно.Большинствоже ихъ

облекаютъ его въ более осложненнуюформу. Такъ, Ветцель 3 )
квалифицируетепроцессъ,какъ судебноеосуществленіе граждан-

скихъ правъ. Это осуществленіе надо понимать4 ), да и самъ Вет-

цель, какъ видно изъ всего дальнѣйшаго изложенія понимаете

это, какъ совершеніе судомъ и сторонами ряда действій, направ-

леиныхъ къ известнойсубъективнойцели. Вахъ 5 ) характеризуетъ
процессъ.какъ судебную реализацію объективнаго гражданскаго

права; а Поллякъ 6 ), какъ реализацію объективнаго правового

порядка. Несомненно и тутъ „реализація" не можетъ быть по-

нимаема иначе, какъ совершеніе ряда действій субъектами про-

цесса, но направленныхъкъ известной объективной цели. Наши

выдающіеся процессуалистывсецело примкнули къ господству-

ющему миенію и вполне ясно и определенно выразили свой

взглядъ. Такъ, Малышевъ 7 ) и Исаченко 8 ) квалифицируютъпро-

і) Renaud. Lehrh. d. g. d. CP.-rechts S. 1.
2 ) Menger. System, d. oest CP-rechfs S. 20.
1) Wetzel. Syst. d. ord. CProcesses S. 2.
') См. мою ст. Объ отношеніи гражд. судоіір. къ гражд. нраву въ „Юридич.

изслѣдов." Спб. стр. 238.
») Wach -ПшЛЪ. des d. CP-rechts В. 1 S. 12.
«) Pollak. System, d. oester. Civilpr. B. 1 S. 101.
7 ) Малышевъ. Курсъ гражд. судопр. изд. 2 т. 1 стр. I.

8) Исаченко. Русское гр. судопр. изд. 3 т. 1 стр. 1.
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цессъ, какъ систему судебных* дѣйствій, Васьковскій ^— какъ

деятельность, совокупность дѣйствій.

Признать правильность господствующейквалификации граж-

данскаго процессасо стороны содоржанія совершенноневозможно.

Во 1-хъ, это не квалифнкація, а воспроизведете чисто виѣшняго

признака; въ каждомъ процессѣ всѣ участникиего дѣйствуютъ:

судьи, председатель, прокурору секретарь, истецъ, отвѣтчикъ,

повѣренный, пособникъ и т. д., всѣ они совершаютъ судебныя

дѣйствія; но это не ироцоссъ, какъ обобщенная форма юридиче-

скаго явленія, — это представленіе о процессах*, а не понятіе о

процессѣ. Изъ того, что въ процессах*много людей дѣйствуютъ.

выводятъ, что сумма этихъ дѣйствій и есть самый процесс*.

Во 2-хъ, дѣйствіе момент* фактическій ; а изслѣдователя-юриста

занимает* prima facie не факт*, а право; его интересуетъно

дѣйствіе, а основаніе дѣйствія, т. е. право и обязанность, в*

силу коих* дѣйствіе совершается. Дѣйствіе —объект* права и

обязанности;нѣчто служебное по отношенію к* праву и обязан-

ности: совершая дѣйствіе, лицо или осуществляет* право, или

исполняетъ обязанность. Весь интересъученаго и законодателя

сосредоточен*на правахъ и обязанностяхъ, на ихъ изслѣдованіи

и нормированы, а не исключительно на томъ, въ чемъ они

осуществляются. Невольно напрашиваетсявопросъ: почему инсти-

туты гражданскагоправа не квалифицируются, какъ сумма дѣй-

ствій, почему напр. не говорятъ, что купля-продажа есть сумма

дѣйствій, совершаемыхъ покупщикомъ и продавцомъ! До сихъ

поръ никому и въ голову не приходило давать такія квалифика-

ции Въ 3-хъ, много содействовало образованію и распространен^

квалификаціи процесса, какъ ряда дѣйствій, смѣшеніе нонятій

процессап производства, порядка производства, Verfahren, oi'do

iudiciorum. Для процессаэто было Прокрустовымъ ложемъ. Про-

чеесъ былъ втиснутъ въ тѣсныя рамки формадьнаго хода его.

Отрѣшиться отъ этой формальной точки зрѣнія наука процесса

и по сейчасъне можетъ. Все, что выходитъ за предѣлы формы,

является въ системахъ и курсах* какимъ-то прилепкомъ, какой-

то приставкой. Достаточноуказать на т.-наз. исковое право (Са-

виньи, Уигеръ), перенесенноеиынѣ в* значительнойчасти из*

) Васыіовскій. Курсъ гр. судопр. т. 1 стр. ;і-І5. Учебникъ гр. суд. стр. 13!).
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гражданскагоправа въ гражданскій процесс*. Никак* не найти

при такой формальной точкѣ зрѣнія отдѣлыіымъ ученіямъ этого

права надлежащагомѣста въ теоріи процесса.Въ 4-хъ, съ при-

нятіемъ взгляда на процесс*, какъ на сумму дѣйствій, наука

процесса разобщается съ остальными юридическими научными

дисциплинами;исключается возможность въ должной мѣрѣ и над-

лежащим* образом* пользоваться тѣмъ, что добыто в* других*

науках*, главным* образом* въ гражданском* нравѣ. Укажем*

напр. напонятія юридическаго отношенія, преклюзивнаго права,

ирецентивныя и диспозитивныя нормы и т. д. Эта разобщен-

ность и была главной причиной медленного развитія науки про-

цесса. Въ 5-хъ, господствующая квалификация, при излоліеніи
процесса,исключает* всякую возможность установить единство

между отдельными частями его: исключает*возможность устано-

вить общія условія въ развитіи процесса, какъ единаго юриди-

ческаго явленія. Судебный дѣйствія столь разнохарактерны, что

обобщеніе или объединеніе ихъ невозможно; каждое дѣйствіе

определяется своими условиями, въ болыиинствѣ случаевъ, очень

скудными. Возьмемъ обжалованіе, какъ дѣйствіе. Какія общія
условія находятъ себѣ выраженіе въ этомъ дѣйствіи, какъ ихъ

установить при совершеннойразнохарактерностиотдельных* ви-

дов* „обжалованія"? О каких* вообще условіяхъ или иредположо-

ніяхъ процесса,какъ едииагоявленія. можно говорить, когда он*

весь разорван* на клочки, ничѣмъ необъединенныеи необъеди-

нимые.

Очевидно, господствующая квалификація гражданскагопро-

цессасо стороны содержанія неудовлетворительна. Во второй по-

ловине прошлаго столѣтія явилась другая, которая, соответствуя

дѣйствительности, чужда недостатков*, присущих* прежней.Та-

ковою является квалификація, предложеннаяБюловымъ, призна-

ющим* содержаніемъ процесса не дѣйствія, а права и обязан-

ности. По Бюлову процессъ есть юридическое отнешеніе между

судомъ и сторонами. Самъ Бюловъ, да и все его нослѣдователп

подробно не останавливаются на доказательствахъ этого поло-

женія. Сам* Бюловъ устранилъ необходимость этихъ доказа-

тельству а ограничиваетсязаявленіемъ. что „ещеникогда непод-

вергалось сомнѣнію, что процессуальное законодательство опре-

дѣляетъ права и обязанности, который прииадлежатъсторонамъ
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и суду въ отношеніп друг* къ другу. Этимъ уже сказано, про-

должаетъ Бюловъ, что процессъесть юридическое отношеніе" 1 ).
И дѣйствительно, против*основнаго положенія Бюлова, если нев*

примѣненіи, то в* принципѣ, никто не спорит*. Его квалификацію
процесса,как* таковую, надо считатьгосподствующей.Какъ это ни

странно, но было-бы неправильнодумать, что она понимаетсяуче-

ными именно въ том* видѣ, какъ онапонималасьБюловымъ, и что

она явилась насмѣну квалификациипроцесса,какъ совокупности

дѣйствій. Бюловъ видѣлъ въ процессеодно юридическоеотношеніе
и притом* между судом* и сторонами. Лабандъ") тоже видит*
иъ немъ одно отношеніе, но между истцом* и судом* (государ-

ствомъ), Колер* 3)—тоже одно, но лишь между сторонами, но

Васьковскій 4 ) — два, между судом* и истцом* и между судом* и

отвѣтчикомъ, Швальбахъ 5) —три, присоединяя сюда отношеніе
между сторонами, Менгеръ 6 ) —множество разрозненных* и необъ-

единнмыхъ отношений,пишущій эти строки ")— одно центральное

отношеніе между судомъ и сторонами и множество вспомогатель-

выхъ отношеній между судомъ и разными лицами, объединенныхъ

единою, общею цѣлью съ центральнымъ отношеніемъ и т. д. 8 ),
Это разномысліе однако нисколько не затрагиваетъидеиБюлова—

она жива и признана, расходятся ученые лишь по вопросу о

иредѣлахъ ея. Иногда расходятся съ Бюловымъ до того, что

признают*, какъ напр. Колеръ, процессъмежду совсемъ другими

лицами, чѣмъ нризнаетъБюловъ, тѣмъ не менѣе понятіе юри-

дическаго отношенія остается признанным*. Объясненіе разно-

мыслія между учеными можно найтитолько въ новизнѣ идеи и

ея радикализме— она слишком* идет* въ разрѣзъ съ вѣкамн

установившимся взглядомъ на процессъ, чтобы сразу принять

однообразную форму.

!) Billow. Zur Lehve von d. Processeinreden und Processvoraussetz. S. 1.
2 ) Laband. Staatsrecht d. deutsoh. Reiches.

3 ) Kohler. Der Process als Reclitsverhaltnis. S. 106.
*) Васьковскій. Курсъ стр. I 686.

">) Schwalbach. Die Processvoraussetz. ira Reichseivilproz. въ Arch, f.

Praxis B. 63 8. 293.
°) Menger и. с. стр. 293.
7 ) Мой Учебн. русск. гр. судопр. изд. 5 стр. 1 — 12.
8 ) О моей попыткѣ построить весь процессъ и отдѣлышя его ученія

читепьно на идеѣ Бюлова см. Васьковскій Курсъ стр. 287, Гордонъ въ Вѣсти.

кн. 5 стр. 7—9, Завадскій тамъ-же кн. 6 стр. 156—157, Нефедьевъ Къ ученію

ности гражд. процесса стр. 100—116.

d. сіѵ.

исклю-

гр. пр.

о сущ-
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Не оспаривая самой идеиБюлова, мало того, признавая ее и

признаваяее пригоднойдля научныхъоперацій, ученымъ, казалось-

бы, слѣдовало поставить квалификацію Бюлова mutatis mutandis
во главу своихъ курсовъ и системъ, внести въ определеніе граж-

данскагопроцесса,должно было бы наидеѣ Бюлова построить весь

процессъ, отрѣцшвшись отъ взгляда на процессъ, какъ на сумму

дѣйствій. Не то мы видимъ надѣлѣ: опредѣленіе осталось прежнее:

сумма, рядъ, системадѣйствій, производство, деятельность и т. п.;

построеніе процессаосталось прежнее,формальное съ безтолковымъ

размещеніемъ ученій „исковаго нрава"; при чемъ лишь некото-

рые институты,— это какіе-то оазисы— построены на основе

идеи юридическаго отношенія; съ этой стороны особенно по-

счастливилось ученіямъ о предположеніяхъ процессаи объ отво-

дахъ, т. е. ученіямъ разработаннымъБюловымъ L). О послѣдова-

тельномъ, исключительномъ и полномъ проведеніи идеи Бюлова,

о построеніи на ней всей системы процессаи рѣчи быть не мо-

жетъ. О смѣнѣ старой тсоріи новой говорить не приходится.

И это нисколько не затрагиваетъ идеи Бюлова, не указываете,

на непригодностьея и какъ основы системы и какъ исходнаго

пункта при изслѣдованіи множества институтовъ гражданскаго

процесса.Робость и нерѣшительность и тутъ объясняется ради-

кализмомъ новой идеи и, кромѣ того, традиціонной сдержанностью

германскихъ и австрійскихъ ученыхъ по отношенію къ новым*,

еще недостаточноокрѣпшимъ идеям* по соображеніямъ педаго-

гическим*. Многіе из* этих* ученыхъ, напр.Гольдшмидтъ, даже

гордятся этимъ, говоря, что все недостаточноразработанноеи

непровѣренное нельзя выносить на каѳедру... Мы отъ подобныхъ

традицій свободны: у насъ именно профессорская каѳедра арена

для разработки и проверки новыхъ идей.

Отрицательно-критическоеотношеніе ко взгляду Бюлова, по

существу его, проявилось въ весьма слабой степени. Только въ

нашейлитературе, а именно въ соч. покойиаго проф. Нефедьева

„Къ ученію о сущности гражданскаго процесса" находимъ,

если и не убѣдительную, то во всяком* случаѣ серьезную, науч-

ную критику этого взгляда. То, что Бюловъ считал* „никогда

М См. напр. Canstein Lehrb. d. Gesch. und Theorie d. oesterr. Civilprozesses
стр. 700—732, 982—1021. Васьковскій. Курсъ стр. 687. Малышевъ и. с. т. 1 стр. 266—
268.
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еще не подвергавшимся сомнѣнію", т. е. что в* процессесуще-

ствуют* права и обязанности подверглось сомненію со стороны

проф. Нефедьева *), Я остановлюсь лишь на тѣхъ возраженіяхъ,

который касаютсясодержанія процесса,т. е. правъ и обязанностей

субъектовъ его.

Проф. Нефедьевъ недопускаетъ вообще существованіе правъ

и обязанностейна сторонѣ государствъ и по отношенію къ го-

сударству; след. никаких* юридических* отношеній между госу-

дарством*, представляемым* органами его, и отдельными ли-

цами быть не может*. Государство обладает* властью, которой

отдѣльныя лица подчинены:и въ процессе государству принад-

лежит* господство над* отдѣльными лицами, послѣднія могут*

лишь возбуждать деятельность государства, „направленнуюназа-

щиту права". Это возраженіе выходитъ занредѣлы гражданскаго

процесса. Процессуалисты, признающіе существованіе упомяну-

тыхъ отношеній, являются сторонникамиюридическойтеоріи го-

сударства, основное положеніе которой заключается въ томъ, что

„государство есть юридическоелицо извнѣ и юридическое отно-

шеніе внутри". Высказавшемуся въ сущностипротив* этой теоріи

Пефедьеву и надобностине было-бы приводить и дальнѣйшія воз-

раженія против*квалификацииБюлова: настолько отрицаніе взаим-

ных* правъ и обязанностеймежду государством* и отдѣльнымъ

лицом* въ процессѣ является разрушительнымъ для теоріи юри-

дическаго отношенія. Проф. Нефедьевъ, однако, продолжает*.

Исходя из* того, что въ процессенѣтъ того соответствія между

нравами и обязанностями, каковое существует*въ юридических*

отношеніяхъ, онъ приходить къ отрицанію правъ и обязанностей

въ процессе.

„Что это за право снрашиваетъонъ, которымъ нельзя даже

воспользоваться с* согласія обязаннаго"? Это проф. Нефедьевъ по-

нимает* въ томъ смысле, что если тяжущемуся принадлежишь

право требовать отъ суда данное дѣйствіе, то суд* ex officio его

совершить не может*, и если онъ его совершить ex officio, то

оно, как* неправильное, „подлежит*отмѣнѣ", хотягбы тяжущійся

и желал* им* воспользоваться. Совершенно верно, что въ этихъ

случаях* дѣйствіе суда неправильносамо но себе, но чтобы оно под-

!) Нефедьевъ н. с. стр. 81—135.
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лежало отмѣнѣ, даже въ случаѣ желанія тяжущагося им* воспользо-

ваться, это невѣрно. Возьмемъ нѣсколько примѣровъ. Суд* допро-

сил* свидетеля, о вызовѣ коего тяжущійся не просил*; тяжущійся
не только ничего не возражает*, а напротив* принимает* дѣя-

тельное участіе в* допросѣ; этим* тяжущійся устранил*послѣд-

ствія неправильности. Если-бы один* из* тяжущихся вздумал*

обжаловать рѣшеніе въ виду указанной неправильности, то онъ

проявил* бы непозволительное сутяжничество, а если бы суд* от-

менил* рѣшеніе, то проявил* бы покровительство сутяжничеству. .

Ведь при новомъ перерѣшеніи дѣла тяжущійся потребовал* бы
вызова свидетеля, онъ былъ-бы допрошен*, и суд* постановилъ-бы
рѣшеніе тождественноесъ первым*. То же самое и въ других*

случаях*, напр. когда не отвѣтчикъ, а суд* ex officio возбудил*
вопросъ о давности. И тут* при перерѣшеніи дѣла отвѣтчикъ воз-

будит* вопрос* о давности, и суд* постановит*такое же рѣпфніѳ;

Во всѣхъ подобных* случаях* неправильность новых* объектив-

ных* послѣдствій за собою влечь не может*, но так* как* суд*

повинен*въ неправильности,то для него могут* наступитьсубъ-
ективный послѣдствія въ видѣ дисциплинарнойкары, но это

не касается существа вопроса. И такъ, въ гражданскомъ про-

цесс* нѣтъ таких* случаев*, когда бы нельзя было воспользо-

ваться своим* правом*, даже съ согласія обязаннаго.

Затѣмъ, относительнопроцессуальных*обязанностейпроф. Не-

федьевъ спрашивает*: что это за обязанности, которых* нельзя

исполнить по собственному побужденію? Дело въ томъ, что въ

ироцессѣ во многих* случаях* суд* исполняет* извѣстную обя-
занность не ргоргіо motti, а лишь по требованію тяжущагося. По
мненію проф. Нефедьева таких* обязанностей вообще не суще-

ствует*. Съ этим* никак* нельзя согласиться. Вѣдь в* понятіе
обязанности не входитъ исполненіе ея ргоргіо motu. Въ жизни

складывается не мало отношеній, въ которых* известная обязан-

ность должна быть исполненалишь по требованію управомочен-

наго; иногда и законъ ихъ нормируешь, напр., безсрочныя обяза-

тельства; они подлежат*исполнениюлишь но требованію кредитора.

В* процессѣ не мало таких* обязанностей, который должны быть

исполнены судомъ не ex officio, а по требованію сторонъ. В*
этом*, въ количественномъ смыслѣ, одна изъ особенностейпро-

цесса. Никакой другой квалификации этихъ обязанностей до сихъ
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пор* не придумать— онѣ, какъ вид*, входят* в* родовое понятіе
обязанности.

Наконец*, проф. Нефедьевъ не допускает* существованія та-

кого юридическаго отношенія, в* котором* один* из* субъектов*

его не принимает*участія в* его установление;въ гражданском*

процессе отвѣтчикъ не участвуетъ въ установленіи процесса.

Утвержденіе, что для установленияюридическагоотношенія необхо-

димо участіе всехъ его субъектовъ— тоже совершеннонеправильно.

Можно привестинемало примѣровъ, когда субъект*даннагоотноше-

ния въ установлениеего никакого участія непринимает*,напр. въ

обязательствахъ ex delicto; обязательства эти считаются возник-

шими съ момента совершенія правонарушительнаго дѣйствія, а

между тѣмъ потерпѣвшій никакого участія въ возникновеніи от-

ношения непринимал*.Нѣтъ возможности обосновать—да и жизнь

этому противорѣчитъ, —абсолютность. утвѳржденія, что в* установ-

лены юридическаго отношенія должны участвовать все субъекты

его, а тѣмъ болѣе дѣлать изъ этого выводъ, что данноеюридиче-

ское отношеніе нельзя признать таковымъ въ виду того, что одинъ

изъ субъектовъ его не участвуетъ въ его установлении

Таковы главнѣйшія возраженія проф. Нефедьева против* ква-

лификаціи Бюлова со стороны ея содержанія (других* мы не ка-

саемся). Квалификация Бюлова стоит* незыблемо, и граждански

процесс*, со стороны содержанія, может* быть квалифицирован*,

какъ юридическое отношеніе между судомъ и сторонами.

Переходим* ко второму моменту, определяющему квалифика-

цию процесса— цѣлц его.

Каждое юридическое отношеніе имеет* двоякую цѣль: быто-

вую и юридическую. Бытовая цѣль многообразна, можетъ быть

множество бытовыхъ цѣлей одного отношенія, и онѣ для квали-

фикации конструкціи, анализа и систсматизацшотношеній ни-

чего не даютъ. Бытовая цель, напр. купли-продажи разно-

образна до безконечности— нажива, удовольствіе, утоленіе го-

лода, убійство и т. д. Юридическая-же цѣль въ смыслѣ юри-

дическаго• (правоустанавливающая, правоизмѣняющаго, право-

охраняющаго, правопрекращающаго) эффекта даннаго отношенія
укладывается въ точно определенныйрамки и даетъ все не-

обходимое для юридической квалификации конструкция, анализа

и систематизацииТакъ, юридическая цель купли-продажи уста-
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новленіе права собственностипокупщика— на вещь, продавца— на

деньги. Бытовая цѣль граледанскаго процесса тоже неисчерпаема

и неуловима: удовлетворѳніе чувства, попраннаговъ данномъслу-

чаѣ, права, денежнаявыгода, страхъ потери имущества, месть и

т. д.; юридическая же цѣль его вполне определенна,хотя это

одинъ изъ самыхъ спорныхъ вонросовъ въ теоріи процесса.Остав-

ляя въ сторонѣ вышеупомянутыйобъективныйтеоріи, напр.,теорію
Ваха и Полляка, указывающая не наближайшую, а на болѣе отда-

ленную цѣль процесса— реализацію объективнаго права или пра-

вового порядка, остановимся на теоріяхъ субъекТивныхъ, т. е.

* вносящихъ въ квалификациюпроцессамоментъ субъективна™права.

Среди представителейэтого лагеря безспорно то положеніе, что

цѣлью процессаявляется признаніе судомъ гражданскихъправъ,

но въ дальнѣйшемъ ученыерасходятся, а именно, единственная-ли

эта цѣль, или къ ней присоединяются лругія, однородныя или

разнородный.

Ученые полагающіе, что цель процессаедина, какъ и при-

знающіе несколько однородныхъ цѣлей, исходятъ изъ того безу-

словно нравильнагомнѣнія, что цель процессаопределяетсяцѣлыо

иска. Отсюда логическивытекаетъ, что если иск* имѣет* единую

цель, то едина и цѣль процесса,если иск*-имѣет* нѣсколько цѣ-

лей, то и процессуприсущинесколько целей.

Цель иска, точнее истца, добиться признанія своего права;

это является и цѣлыо процесса. Для истца важно, чтобы суд*

своим* властным* авторитетом* установил*наличность его права,

иризналъ въ его лице данное право, далъ санкцію этому праву.

Дальнѣйшія послѣдствія такого решенія суда онъ используетъ со-

отвѣтственно той санкціи, какая дана судомъ. Это иснользованіе
иногда совершается по приказу суда; производится оно особыми

исполнительнымиорганами, но отнюдь не судомъ. Дѣятельность

суда теоретическая:всегда признаніе права или отказъ въ этомъ,

санкція или отказъ въ санкціи; въ случае приказа суда, санкціи
придается практическоедля лица значеніе. Объ этомъ рѣчь впе-

реди. Нельзя не признать такую характеристикуцѣли процесса

принцииіально правильною, но она оказалась недостаточною,тре-

бующею нѣкотораго дополненія. Это вызвано появленіемъ сначала

въ судебиомъ обиходѣ, а затѣмъ и въ ироцессуальныхъзаконода-

тельствах* исковъ о признаніи или, какъ я ихъназываю, исков*

СП
бГ
У



— 73 —

без* исполнительнойсилы. Как* известно, эти иски могут* быть

положительные или отрицательные, куда вошли между прочим*

и всѣ actiones de imllitateи act. rescisaoriaeг ). Иски эти вы-

звали цѣлый переворот* въ наукѣ гражданскагопроцесса;будучи

внесенывъ область науки, они привели къ необходимостизаново

переработать основный ученія "). Благодаря этим* искам* и упо-

мянутая цѣль процессаоказалась недостаточнополною, не объем-

лющею этихъ исковъ.

Когда говорятъ, что целью процессаявляется иризнаніе су-

домъ гражданских* прав*, то это понимают* въ томъ смыслѣ,

что признанію подлежит*право истца, а между тем* въ отри-

цательныхъ искахъ безъ исполнительнойсилы истецъ ни о ка-

комъ признаніи своих* прав* не просит*; напротив*, онъ про-

сит* о непризнаніи судом* правъ ответчика или непосредственно,

напр., когда последній похвалялся, что имѣетъ извѣстноо право

по отношенію къ истцу, или посредственно, напр., когда онъ

ссылался на подложныйили вообще недействительныйактъ, на

котором* яко-бы основано его право. Такая цель иска неможет*

остаться безъ вліянія на цѣль процесса, приходится расширить,

точиѣе, раздвоить его цѣль; таковою должно быть нризнаніе су-

домъ права истца и непризнаніе нрава ответчика. Словом*, въ

процессемы имѣемъ дело съ двумя категориями случаевъ: когда

истецътребует* признанія за собою права, и когда онъ требуетъ

непризнанія права за отвѣтчикомъ. Но къ случаямъ второй кате-

горіи отнюдь нельзя отнестислучай, когда вмѣстѣ съ просьбою

о непризнаниеправа ответчика истецъпроситъ о признаниесвоего

права. Напр. когда онъ предъявляет* иск* о правѣ на спорное

между двумя лицамиимущество. Это иск* о признаніи своего права,

изъ котораго (иска) уже выводится отсутствіе права отвѣтчика.

Упомянутое раздвоеніе цѣли процессаесть въ сущностипри-

соединеніе къ общепризнаннойцели другой— однородной съ нею:

къ „признаниюправъ" присоединилось„непризнаніе права". Эту

характеристикуцѣли процесса,выведенную изъ цѣли иска, надо

признать достаточною. Идти далее въ определениецели процесса

соответственноцѣли иска едва-лн слѣдуетъ. Я хочу этим* ска-

і) См. Малышевъ Н. С. стр. 248—249.
2) Ср. 3 изд. моего Учебн. р. гр. суд. съ послѣдующимп.
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зать, что иныя цѣли иска не должны быть использованы для

определенія цѣли процесса.Такъ, принятая нѣкоторыми учеными,

а изъ наших* проф. Васьковскимъ *), цѣль особойкатегоріи исков*,

названных* преобразовательными, не пригодна для определения

цели процесса. Придется определить эту цѣль не только как*

признаніе илинепризнаніе, но и как* преобразованіе правъ судомъ.

Едва-лиможно признатьсуществованіе преобразовательныхъисков*,

какъ отдѣлыіую, самостоятельную группу. Ни одна изъ трехъ ея

подгрупп*такового значенія неимѣетъ. Иски „правосозидающіе" —

это абсурд*; суд* ничего не творит*; он*, как* удачно выра-

жается Вахъ,— „cler Mund des Gresetzes". Эти правосозидающіе
иски,какъ видно изъ примѣровъ, пріеводимыхъ проф. Васьковскимъ,

суть иски съ исполнительнойсилой; онъ указывает* наиск* об*

установлениесервитута прохода и проѣзда по 450 ст. 1 ч. Х.т.

Статью только и можно понимать въ томъ смыслѣ, что, если со-

сѣдъ А. воспротивится проходу и проезду сосѣда В., то иослѣд-

ній может* къ нему предъявить иск* о признаніи права прохода

и проѣзда, yate существующаго в* его лицѣ в* силу положѳнія

мѣстности; суд* лишь дает* свою санкцію и приказ* „назначить"

дорогу. То же самое надо сказать и о приводимыхъ проф. Вась-

ковскимъ исках* правоизмѣняющихъ, иск* о передѣлѣ и иск*

об* увеличениевознаграждения за увечье суть иски съ исполни-

тельной силой—иски о признание права въ болынемъ объемѣ,

чѣмъ это ранѣе признаносудомъ. Наконецъ, иски иравоирекра-

щающіе, напр.,о расторженін брака, объ уничтожениерешенія тре-

тейскаго суда и т. п. суть т. н. aotiones de niillitateили rescis-
soriae, которые вошли въ составъ отрицательныхъ нсковъ безъ

исполнительнойсилы. Въ виду изложенныхъсоображенийрасши-

реніе цѣли иска и процессавъ указанномъ иаправленіи не пред-

ставляется возможнымъ.

Переходимъ къ вопросу о присоединеніи къ общепринятой

цѣли процессацѣли по отношенію къ ней разнородной. Нередко

ученые присоединяютъ къ цѣлп процесса ириіеудителыеое осу-

ществленіе судомъ признаннагоправа2 ). Эта прибавка логически

заставляетъ признать, что судъ не только даетъ свою санкцію
спорному праву, но и иснолняетъ рѣшеніе, что въ функціи его

і) Васьковскій. —Курсъ стр. 610 — 611. Учебн. стр. 243.
-) Неіітапп. Lehrb. d. d. Civilpor. S. 1. Endemann. Das d. CPr. — recht. H. I.
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входит* не только нрпзнаніе правъ, но п принудительноеисиол-

неніе своихъ рѣшеній. Это безусловно неправильно. Вся орі'ани-

зація суда расчитаеіа лишь на одну функцію: санкціонированіе
правъ послѣ тщательнаго обсужденія процессуальнаго матеріала;

не даромъ отъ судей требуется высшее юридическое образованіе,

научная подготовка. Дело исполненія рѣшеній столь просто, что

может* быть ввѣрено и лицамъ съ малымъ образовательнымъ цен-

зомъ. Да и сама действительность указываетъ на то, что судъ

самъ никакихъ рѣшеній не исполняет*, никаких* принудитель-

ных* мѣръ съ этою цѣлью не принимает*; на то существуют*

особые исполнительныеорганы, находящееся иод* более или ме-

нѣе строгим* надзором* суда, въ большей или меньшей зависи-

мости отъ него. Словомъ, деятельность суда сводится къ одной

jurisdictio, что же к,асается imperium, то оно проявляется не въ

мѣрахъ, принимаемых* судомъ, какъ органомъ власти, а въ ве-

ление, въ ириказѣ исполнительным'!:,органам* принять в* случаѣ

желанія заинтересованнаголица известную принудительнуюмеру:

„взыскать", „передать", „снести"и т. п.. Къ тому-же imperium
въ такой формѣ проявляется лишь по отношенію къ искам* съ

исполнительнойсилой. Насколько принудительное осуществленіе
права чуждо идее суда, видно изъ той функціи, которая ему была

присвоенавъ моментъ его возникновенія. Первобытное общество,

хотя и дошедшее до сознанія о „моем*" и „твоем*", жило

при господстве самозащиты, грубаго самоуправства. Homo ho-
mini lupus— проявлялось во всей силе. Рано или поздно должны

были прійти къ сознанію негодностии недопустимостинеобуздан-

наго самоуправства. Но не слѣдуетъ думать, что этот* хаотичс-

скій періодъ сразу был* упразднен*, и насмену ему явился пол-

ный правовой порядок*, стройный порядок* судебной защиты

органами государства х ). Наступил* промежуточный періодъ— пе-

ріодъ уиорядоченнаго самоуправства. Первые судьи были выбор-

ные старики, люди опыта и общаго довѣрія. Они только тво-

рили суд*, только рѣшали вопрос*, правъ-ли жалобщик* или не

прав*, т. е. признавалиили непризнавализа ним* спорное право

и в* случаѣ признанія определяли, въ какой мѣрѣ по отношению

къ отвѣтчику самъ жалобщик* может* применить принужденіе,

і) Ihering. Geist des romisch. Reclit. S. 11.
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может* лично применить физическую силу, т. е. исполнить рѣ-

шеніе суда. Самъ суд* постановленіемъ рѣшснія считал* свою

роль законченною. Съ развитіемъ идеи государственностипроизо-

шло лишь перемѣщеніе источника принудительной силы; дѣло

исполненія судебныхъ рѣшѳній перешло въ руки государства, его

Органов*. Какъ и въ моментъ зарожденія, такъ и поныне судъ

лишь осуществляет* jurisdictio, imperium-жю въ иеріодъ упоря-

доченнаго самоуправства выразилось лишь въ обузданіи потернев-

шаго, въ опреде.ленін пределовъ самоуправства.

Упомянутую разнороднуео добавку къ общепринятойцѣли про-

цессаученые дѣлаютъ въ безусловной формѣ: цель процессапри-

знаніе права и осуществленіе его. Вахъ, очевидно имѣя въ виду

иски без* исполнительнойсилы, попытался ограничить момент*

„осуществленія"; онъ видитъ цѣль процесса въ признаниеправъ

и въ соотвѣтственныхъ с.іучаяхъ (bezieluuigsweise) въ ихъ осу-

ществленіи J ). Такая характеристикацели процесса не менястъ

иоложенія: осуществленіе правъ всетакп вносится въ опредѣленіс.

Будетъ ли судъ всегда или въ нѣкоторыхъ случаяхъ призваееъ

къ прииятію иринудительныхъмѣръ — это безразлично; ему, но

ндеѣ, не присталаэта роль. Наконецъ, вносить въ общую харак-

теристикууказаніе нанекоторые случаи умаляетъ значеніе общей

характеристики.И мы упоминали, что судъ въ некоторыхъ слу-

чаяхъ даетъ приказъ, чтобы белли приняты мѣры, напр., взыска-

ния, передачии т. п., но мы это указаніе совсемъ не вносимъ

въ общую характеристику,какъ нѣчто, чего можетъ и не быть. •

Въ результате, единственноправильноюхарактеристикойцели

процессаявляется только „признате или непризнаніе" судомъ граж-

данскаго права. Эта двойственность заставляетъ дополнитьхарак-

теристикуцѣли процесса указаніемъ на отношеніе участниковъ

процессакъ праву подлежащему признанію или непризнанію. Въ

случаяхъ, когда цѣлыо процессаявляется признаніе судомъ граж-

данскаго права, отношеніе истцакъ праву—положительное, а от-

ношеніе отвѣтчика— отрицательное, а именно, истецъ просит* о

признаніи за собоео права, къ которому отвѣтчикъ проявилъ отри-

цательное отношеніе въ виде-ли прямого правонарушенія или въ

видѣ дѣйствія, угрожающаго праву либо пользованию им* и т. и.,

і) П. с. стр. 12.
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а потому къ характеристикецѣли процесса надо прибавить: „ев

виду отрицателънаіо отношенін къ этому праву противной стороны".

Но когда цѣлыо процессаявляется непризнаніе нрава, отношеніе
истцакъ праву отрицательное, а отношеиіе отвѣтчика—положи-

тельное, а именно, истецъпроситъ не о нризнаніи за собою права,

а о непризнаніи за отвѣтчикомъ права, которое тотъ за собою
утверждаете. Въ виду этого въ характеристику цѣли процесса

должно быть внесено соотвѣтственное дополненіе: „въ виду утвер-

жденія противной стороны, что право это ей принадлеоюитъа .

Излол^енныя соображюнія приводить насъ къ слѣдующей юри-

дической квалификаціи гражданскаго процесса: гражданскипро-

цессъ есть юридическое отношеніе между судомъ и тяжущимися,

имеющее цѣлью признаиіе гражданскагоправа, принадлежащего

одной сторонѣ, въ виду отрицательнагоотношенія къ этому нраву

противной стороны или непрнзнайіе права въ виду утвержденія
противной стороны, что право это ей принадлежите.

Проф. А. Гольмстенъ.
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Въ юридической аудиторій Цавійекаго университета
въ дѣто отъ Р. X. 1391-ое.

Прежнее— сравнительно еще недавнее— отрицательноеи пре-

небрежительноеотношеніе къ школе такъ наз. постглоссато-

ровъ или комментаторов* (или еще иначе: консиліаторовъ,

консульторовъ) ныне прочно сменилось отношеніемъ другим*—

преисполненным*глубокаго уважѳнія, признанія того міціового

значенія въ исторіи права и правоведѣнія, которое, безспорно,

принадлежитеБартолу него послѣдователямъ. „Niclit1 г nerins.
noch einer der Glossatoren, sondern Bjartolus steht im Mittel-

punkt der mittelalterlichenWeltrechtsgeschichte",такъ безъ вся-

каго преувеличенія замѣчаетъ Зомъ х). Великое заблужденіе вели-

каго Савиньи раскрыто, понято, сознано. Западнаянаука воздаете

постглоссаторамъ въ полной мере должное, а къ истекшему въ

1914 году шестисотлетію со времени рожденія главы школы даже

появилась въ Англіи спеціальная, посвященная ему, обширная

монографическая работа3 ). И у насъ въ Россіи — благодаря, глав-

нѣйшимъ образомъ, талантливымъработамъ В. Э. Грабаря и I. А.

Покровскаго ^—установлена правильная, адэкватная огромнымъ

заслугам* комментаторовъ, точка зрѣнія.

PI при всемъ томъ было бы, несомненно, самооболыценіемъ,

если бы современная романистическая или вообще юридическая

наука стала утверждать, что творенія школы, о которой мы ве-

демъ рѣчь, уже подверглись обстоятельному и более или менее

детальному, терпѣливому и серьезному изученію. Нѣтъ, отъ этой

цѣли мы еще, попрежнему, достаточнодалеки. Примѣръ, подан-

ный двадцать лѣтъ тому назадъ молодымъ въ то время (далеко

не чужим* и для Россіи) ученым*, Энгельманомъ-сыномъ,— пока

нашелъ лишь крайне малочисленныхъподраясателей4).
Въ 1906 году происходило чествованіе всею Европою 75-ти-

дѣтняго Фиттнига. То был* пастоящій праздник* науки— истин-
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ный, вм*стѣ съ тѣмъ, праздник* научнаго единенія и братства

народовъ, о котором* сейчас* приходится вспоминать, какъ о

порѣ прекраснойи счастливой, но— увы!— ушедшей отъ нас* да-

леко и надолго.

Иниціатива празднества по адресу германского профессора

тогда принадлежалафранцузскому университету в* Монпелье.

Въ своем* приветственном* обраеценіи къ юбиляру, представи-

тель исторіи права въ этомъ университетѣ, Мэніаль (Meynial),
выдвигал* то обстоятельство, что еще и по настоящій день

главнѣйшимъ звеном* между исторіями права отдѣлыеыхъ націй
является не что иное, какъ исторія римскаго права въ средніѳ

вѣка. Соотвѣтственно, полагал* Мэніаль, именно въ эту сторону

и должны бы быть, въ особенности,направленыусилія юридиче-

ской науки. Къ прискорбно, однако, завоеванія юридическойнауки

тут* далеко не достаточны: „La connaissance de се grand passe

est bien loin pourtant d'etre complete". И Мэніаль заключал* •

„il у faudra le travailde plusieurs generations" 5 ).

При этихъ условіяхъ, русскій читатель едва ли виравѣ бу-

дете посетовать на насъ зато, что мы въ настоящей статьѣ

дѣлаемъ попытку познакомить его съ однимъ изъ неболыпихъ

произведениепостглоссаторскойлитературы.

Это произведеніе сугубо, думается намъ, интересно. Инте-

ресно тѣмъ, что оно типамонографическаго, но нрнтомъ отнюдь

не имеет* целью только изложеніе позитивно-правовойилидаже

догматическойстороны института,ч какой-либо части системыдѣй-
ствующаго римскаго права,— как* то наблюдается, напримѣръ,

въ извѣстномъ, приписываемом* Бартолу, „Tractatussuccessionis
ab intestato(secundum Dynum)" и въ других* писаніяхъ того же

времени 6 ). Нѣтъ, работе, которая нами имѣется ввиду, нрисущъ

совершенно отличный отъ сейчас*указаннаго характер*. Ея со-

держаніе, въ объеме трехъ четвертей,--теоретическоеили, пожа-

луй, теоретико-философское, отчасти цивильно-политическое.И
она, кажется, способнапривлечь и остановить на себѣ вниманіе
не только юриста.Во всякомъ же случае, для юриставопросы,

сю обсуждаемые, суть вопросы важные, глубокіе, „основные",
причем* и самое это обсужденіе не может* не быть признанораз-

носторонним*,а въ извѣстной степении цѣлостнымъ, полным*. На-
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конецъ, какъ мы въ томъ убедимся, здѣсь успѣла отразиться въ

немалой мере и эпоха съ ея свойствами и особенностями.

Но пора и назвать нашего автора и его трудъ. Мы го-

ворнмъ о работе некоего Philippus de С as (s) о lis (онъ же:

С as sol us) — писателя второй половины или, точнѣе, конца

XIV столѣтія — иод* заглавісмъ „Tractatus de Testamentis et

Successiohibus"..

Среди біографій, помѣщенныхъ въ извѣстной книге Панци-

рола „De claris legum interpretibus", встрѣчается и жизнеописа-

ніе только-что яазваннаго комментатора. Ему здѣсь даже отве-

дено сравнительно много мѣста.

Опираясь, главнѣйшимъ образомъ, на Павла де-Кастро— въ

его качеств*, не только знаменитаго и достовѣриаго современ-

ника, но въ настоящем!, случаѣ и просто свидѣтеля-очевидца,—

Панциролъ приводите слѣдующій весьма любопытный и поучи-

тельный разсказъ.

Въ числѣ прочихъ— сообщаете онъ— „eruditissimi professo-

res", приглашенныхъпреподавать право въ славной тогда Павіи,

былъ и нашъ ФилиппъКасолъ. Но здесь онъ встрѣтился и столк-

нулся съ самимъ Балдомъ, который и сдѣлался его противником*

и недругом*. Вот* это-то обстоятельство привело въ конечномъ

итогѣ къ написанію того именно „трактата", который нас* зани-

мает*. Случилось же это такъ.

ФилиппъКасолъ отличался изумительною памятью. Благодаря

своей памяти, онъ пріобрелъ не только болыиія знанія, но и большую

славу и даже получил* имя „omnium sui temporis Doctorum

Doctor". Но этаже его память ему однажды сослужилаплохую

службу, став*, хотя и косвенно, виновницею того, что нашему

ученому пришлось пережитьтяжелую и мучительную, по истинѣ,

минуту. Дѣло въ томъ, что, съѣдаемый честолюбіемъ и полагаясь

на свою намять абсолютно и безмѣрно, Филиппъ объявилъ, что

онъ готовъ, публично и безъ малѣйшей подготовки, дать отвѣты

на всѣ безъ исключенія спорные вопросы изъ области завѣща-

тельнаго нрава. И вотъ, въ назначенныйдля того день, рядъ

славныхъ юристовъ, учившихъ или живших* въ то время въ

Павіи, поспѣшили явиться, въ сопровожденіи многолюдной уча-
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щейся молодежи, дабы присутствовать при рѣдкомъ зрелище и

состязание, а то и самимъ принять въ нем* посильное участіе.

Когда всѣ оказались в* сборе, когда затѣмъ всеобщее волне-

ніе и нетерпеніе дошли до своего апогея и обширная ауди-

торія, въ напряженномъбезмолвіи, вся обратилась въ слухъ,—

тогда выступилъ не иной кто, какъ самъ Балдъ, предложивши

диспутантутакой вопросы въ какомъ именно местѣ источниковъ

содержится правило, по которому лицо, подназначешеоедругому

по части отказа, только тогда получаете отказъ, если это другое

лицо отказъ отвергаетъ, и, наоборотъ, не можете получить

отказа, если первый отказопринимательотпадаетепо какому-либо

другому основанію, кроме своего нежеланія. Филиппъ, поражен-

ный этимъ вопросомъ, столь для него неожиданнымъ, молчал*,

не зная, что отвѣчать. Тогда Балд* раскрыл* перед* ним*

источник* и показал* ту lex, которая, уже на первый взгляд*

и с* очевидною для всех* ясностью, определяла именно то, о

Чем* гласил* вопрос*. Послѣ этого Балдъ победоноснонокинулъ

аудиторію, оставивъ своего противника въ великом* смущеніи
и сгоравшим* отъ стыда.

Таковы обстоятельства, добавляет* Панциролъ, который по-

будили Филиппа Касола взяться за перо, чтобы написатьсвою,

впрочем* небольшую, книгу „О завѣщаніяхъ и наслѣдованіи со-

гласно закону". Он* написал*се еще въ томъ же году, когда

его постигло сейчасъизложенноегоре. А приключилось оно въ

1391 -ом* году, каковой год* есть, вмѣстѣ с* тем*, и годъ его

смерти 7 ) 8 ).

Въ той своей— значительнейшей,какъ уже сказано, и по

объему и по существу— части, на которой мы хотели бы сосре-

доточить вниманіе читателя, труд* Касола представляется нам*

в* слѣдующемъ видѣ.

Автор*, прежде всего, задается вопросомъ: каково дѣйствіе,

проистекающееизъ у и и в е р с а л ь наго преемства? Отвѣтъ дается

такой: это дѣйствіе, внѣ сомнѣнія, — удпвительнѣйшее. Ибо актомъ

одной лишь своей воли человѣкъ здѣсь становится преемникомъ

всѣхъ правъ покойнаго. Авторъ, впрочемъ, выражаетсянѣсколько

иначе: „omnium bonorum et iurium defunct! immediatehaeres
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et dominus efficitur". т. е.: наблюдается непосредственныйпере-
ходъ права собственности въ отношеніе какъ имущества насле-

додателя, так* и его правъ. Или ещеиначе, формулирует* ту же

мысль Филипп* Касолъ: наслѣдникъ — безразлично, будет* ли то

паслѣдникъ по закону или наслѣдник* по завѣщанію —представ-

ляет* собою лицо иокойнаго; онъ принимается, поскольку рѣчь

идете о правѣ, за самого наслѣдодателя. А отсюда то, между

прочим*, иоследствіе, что нанаследникапереносятся и все иски—

одинаково какъ на активной, такъ и на пассивнойсторонѣ — ко-

торые имели отношеніе къ покойнику, какъ къ истцу или отвѣт-

чику. Не переходитеодно лишь— владѣніе. Даже и въ томъ слу-

чаѣ, когда передъ нами сонаслѣдованіе нѣсколькихъ лицъ, каждое

изъ них*— преемник* универсальный, общій, и, следовательно,

каждое— пусть въ размѣрѣ только своей наслѣдственной доли—

точно также представляете покойнаго.

Все сейчасъуказанный положенія авторъ обосновываете и

иллеострируетъдостаточно обильными ссылками на римскіе источ-

ники, вплоть до хорошо извѣстной „Authenticade iureiurando a

morientepraestito.... " .

Воспроизводить здесь эти— пользующейся достаточноюизвест-

ностью и неизменно всѣми цитируемеля— мѣста нѣтъ надобности9 ).
Несравненнопоучительнѣе другое.

Вследъ за упомянутымъ вопросомъ Филиппъобращаетсямыслью

къ вопросу уже иному: то наследоваиіе, спрашиваетеонъ, и уни-

версальное преемство, которое, такимъ образомъ, удалось выяснить

со сторонысопровождающаго его эффекта и послѣдствій, —можно ли

о немъ утверждать, что оно, вмѣстѣ съ тѣмъ, обосновано?

Другими словами: можно ли оправдать доеіущеніе права

наслѣдованія?

Нетъ, сперва отвѣчаетъ нашъ авторъ. Оправданія здесь- не

найти, ибо наслѣдованіе противно: 1. природе, 2. „праву наро-

довъ" („his gentium") и даже 3. „гражданскому" (внутренне-го-

сударственному) праву („his civile")10), а равно 4. нравственному

закону. И, наконецъ, 5. наследованіе заключаете противоречіе въ

самом* себе.

Дѣйствительно: разве мыслимо уже умершаго считать жи-

вымъ? мыслимо ли, чтобы мертвое тѣло было представлено на-

следником!., находящимся въ живыхъ? мыслимо ли, чтобы этотъ
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наслѣдникъ, т. е. человѣкъ живой, былъ представителемъ лица,

которое, яко бы, тоже еще живо, однако на самомъ дѣлѣ уже

изъято всемогущею природою изъ жизни и отошло надалекое раз-

стояніе отъ всего земного? Все это, очевидно, нетолько неразумно,

но и, положительно, немыслимо. Нельзя живого признавать мсрт-

вымъ, и обратно—мертваго живымъ. Данноеправоположеніе вве-

дено въ разрѣзъ съ „правомъ природы" и потому попросту

н е д ѣ й с т в и т е л ь н о:

§ 11 I. de rare natur. et gent, et civili (1, 2).

He спасаетъдѣла и обращеніе къ фикціи. Заявленіе, что

если наслѣдникъ представляетъ покойнаго, то это, молъ, покоится

не начемъ иномъ, какъ на фикціи, —подобное заявленіе несостоя-

тельно. Ибо фикція, правда, можетъ расходиться съ действитель-

ностью, но и она. безсильна допускать невозможное:

1. 16 D. de adoption. (1, 7). Adoptio enim in Ms personis
locum habet, in quibus etiamnatura potest habere.

Между тѣмъ, въ данномъ случаѣ имелось бы какъ разъ не-

возможное.

Что это такъ, явствуетъ еще вотъ изъ чего. Человѣкъ спо-

собенъ жить сто лѣтъ, но онъ, очевидно, неспособенъпрожить

двѣсти, а тѣмъ болѣе пятьсотъ лѣтъ. Однако, такое его долголѣ-

тіе вытекаетъ неизбѣжно изъ допущеннойфикціи —вытекаетъ по-

тому, что наслѣдникъ наслѣдника есть также наслѣдникъ насле-

додателя, и т. д.:

1. fin. § 2 С. de hered. instit. (6, 24)... ex antiqua regula,
quae voluit heredemheredis testatoris esse heredem;

1. 65 D. de V. S. (50, 16). Heredis appellationon solum ad
proximum heredem, sed et ad ulteriores refertur: nam et heredis
lieres et deinceps heredis appellationecontinetur.

И, стало быть, если только допустить, что наслѣдникъ пред-

ставляетъ своего наследодателя,т. е., иными словами, что послед-

ній иродолжаетъжить въ порвомъ, то обязательный отсюда вы-

водъ, что жизнь человека по своей продолжительностиотнюдь не

та, какая установленаприродой.

Но и независимо отъ высказанныхъ только-что соображеній,

наследованіемъ — полагаетъ нашъ комментаторъ—порождаются не-

малый трудности еще другого рода.

7
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Такъ, наприме.ръ, одно изъ проявленій унивсрсальнаго пре-

емства,— это, согласнопредыдущему, переходъ нанаследникаправа

собственностина наследственнуюмассу силою одного лишь воле-

изъявленія. Но какъ же съ этимъ согласовать то известноепоста-

новленіе закона, которымъ предусматривается, что никто не можетъ

сделаться собственникомъ имущества „absque traditione" или

я sine apprehensione" :

1. 55 D. de A. E. D. (41, l).

А, съ другой стороны, вещи, входящія въ составъ наслед-

ства—какъ вещи безхозяйныя, ибо бывшимъ ихъ хозяиномъ право

собственностина нихъ, конечно, уже утрачено—должныбы подпа-

дать подъвласть оккупанта, въ соотвѣтствіи съ общимъ правиломъ:

1. 3 pr. D. eod.

Затемъ: иски, и активные и пассивные,неразрывно связаны

съ даннымъ субъектомъ и лицомъ: подобно личнымъ страстимъ.

ихъ не отделить отъ костей человека:

1. 16 D. de pecul. (15, l).

На какомъ же основаніи, вопреки природе, допускается пере-

несетена наследникаэтихъ страстейи добродетелей?

Наконецъ: разве несодержитъподлиннагопротиворечияутвер-

жденіе, будто наслѣдникъ представляетъ собою наследодателяи

въ то же самое время пріобрѣтае т ъ право собственности?Без-

сіюрно, содержитъ, ибо если наследникъ— тотъ же наследодатель,

то очевидно, что онъ непріобрѣтаетъ ничего наново и даже вовсе

не оказывается наслѣдникомъ. Если уже говорить о пріобрѣтеніи,

то разве о томъ пріобретеніи, которое имѣетъ своимъ субъектомъ,

въ качестве представляемаго, самого наследодателя.

Въ частности, по отношснію къ завѣщанію авторъ кон-

статируетъ, что раздаются еще некоторые дополнительные про-

тесты.

И не безъ основанія, думаетъ онъ. Напримеръ, согласно ли

съ природою и съ разумомъ, чтобы субъектъ былъ вправе пере-

давать свою собственность на тотъ именно случай и съ того

именно времени, когда онъ самъ перестанетъчислиться въ жи-

выхъ, т. е. когда перестанетъ,силоювещей, быть собственникомъ?

Разве подобное правомочіе не грѣшитъ самымъ немилосерднымъ
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образомъ противъ пареміи: nemo plus iuris ad alium transferre

potest, quam ipse habet?!

Итакъ, не подлежитъ сомненію, что „введеніе" („законода-

тельствомъ XII таблицъ и римскимъ his civile") права наследо-

ванія вообще и завещательнаго въ особенности— должно быть при-

знано чѣмъ-то „чудовищнымъ". Это, но истине, „donum mon-

struosum", какой-то „monstrum", выпавшій на долю челове-

чествап ).

Но какъ же все это случилось? Не можетъ того быть, чтобы

столь чудовищная аномалія ненаходила себеобъясненія, не имела

своихъ причинъ.

Разумеется, отвечаетъ авторъ, причины существуютъ. Ихъ

даже несколько,—целыхъ шесть. Вотъ оне:

1. „summanecessitas", 2. „publicaacprivatautilitas",3. „pie-
tas", 4. „summa aequitas-1 , 5. „huius seculi tranquillitas", 6. „ne

periret charitas".
1. Что касается „высшей" или „верховной" „необходимости",

то она заключается въ томъ, что безъ наследованія не могли бы

оставаться въ силе права требованія и обязательства. Наоборотъ,

при помощи наследованы это делается безусловно возможными

Въ силу фикціи, которую ввело ius civile, покойный предста-

вляется наследствомъ, каковое наследство, благодаря вступленію
въ него наследника,переходить потомъ въ личность даннаго на-

следника;въ итоге, уже наследникъначинаетъ'представлять по-

койнаго. Вотъ какимъ образомъ обязательства, которыя безъ того

были бы лишь временными, обращаются въ нечто постоянное, а

сіе совершенно необходимо, ибо временный характеръ обязатель-

ства весьма плохо согласовался бы съ законами природы13).
2. Въ настоящемъ пункте, какъ отчасти и въ дальнейшихъ,

авторъ подходить къ вопросу съ точки зре.нія уже прямо ци-

вильно-политической,причемъ немало значенія уделяется

стороне психологической.

Предпосылается замечаніе, что имущественныйблагапріобре-

таются человекомъ либо „iuste" или „merito", т. е. путемъ ста-

ранія, усердія, трудолюбія, либо, напротивъ того, „iniuste", т. е.

путемъ преступленій, каковы, напримеръ, недобросовестность, об-

манъ, грабежъ и т. п.
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Оставляя пока въ стороне последнююкатегорію пріобретеній

и обращаясь къ тому, что добыто честно, нельзя, замѣчаетъ авторъ,

не видеть, что наследованіе постулируется соображеніями обще-

ственнойпользы. И. вотъ почему. Нужно, чтобы люди знали, что

после смерти у нихъ окажется наслѣдникъ —и притомъ наслѣд-

никъ по ихъ собственному выбору, буде они того пожелаютъ— къ

которому имеетъ перейти все добытое ихъ трудомъ и потомъ.

А нужно это по той причине,что подобное знаніе или сознаніе
поощряетъ и усиливаетълюбовь къ труду („magis efnciuntur vi-
giles et soliciti ad laborandum"), и въ отдвльномъ человеке и

во всемъ роде человеческомъ,— каковое обстоятельство, въ свою

очередь, очень важно, ибо ведетъкъ накопленію мірскихъ богатствъ

и къ росту государства, сильно заинтересованнаявъ такомъ на-

коплены. Но еще въ другомъ отношеніи та ж,е „publica ас ргі-

vata utilitas" побуждаетъвзять подъ свою защиту право наследо-

ванія. Благодаря наследованию, устраняется людская вражда и

ненависть, и рождаются уступчивость, любовь и добрыя чувства.

Согласно

1. 9. D. pro socio (17, 2). Nee adiecit Sabinus hereditatem
vel legatum vel donationes mortis causa sive non mortis causa,
fortassis liyec ideo, quia non sine causa obveniunt, sed ob meri-
tum aliquod accedunt,

пріобретаемое напочве наследования, пріобретается въ то же

время на почве заслугъ, и, следовательно, кто ждетъ наследства,

чувствуетъ потребность питать и проявлять, по отношенію къ на-

следодателю, не вражду и ненависть, а послушаніе и готовность

къ помощи. Въ результате, мы въ наследованіи имѣёмъ средство

направить человека по пути благожелательства и добронравія, а

равнымъ образомъ имѣѳмъ средство наградить его за такое по-

хвальное поведеніо.

Вотъ вторая „причина" („causa") „введенія" права наслѣ-

дованія.

3. Следующая причинаотносится къ тому имуществу, кото-

рое на время было оставлено авторомъ безъ разсмотре.нія,— къ

имуществу, добытому „iniuste". И касательно этого рода пріобре-

тенія точно также желательнодопущеніс наслѣдственнагб нрава—

на сей разъ ужо во имя „pietas". Въ самомъ деле. Для примера

возьмемъ грешника, который стяжалъ свои богатства путемъпре-
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ступленіи, но иередъ смертью желаетъ завещать свое достояніе —

либо въ пользу техъ, кому оно действительнопричитается, либо

такъ, что оно явится возмѣщеніемъ за причиненныйобиды, либо,

наконецъ,въ виду простораскаянія. Неужели возможно допустить,

чтобы этому грешнику чинилось нренятствіе къ осуществленію
его благой воли и къ успокоенію темъ самымъ его совести и об-

легченію его души? неужели помешать ему будетъ поступкомъ

„благочестія", поступкомънравственнымъ?Вспомнимъ, что сказано:

1. 1 С. de sacrosanct, eccles. (1, 2).... nihil est quod magis
hominibus debeatur, quam ut supremae voluntatis, postquam iam
aliud velle non possunt, liber sit stilus et licitum quod iterum
non redit arbitrium.

4. Но права наследованиятребуетъ, далее, и справедливость.

Не будь его, верители потеряли бы то, что имъ следуетъ. А по-

сторонніе люди, овладьвъ наследственнымъ имуществомъ, безъ

всякаго основанія, обогатились бы на чужой счетъ, использовали

' бы чужія потери,—что, понятно, недопустимо:

1. 14 D. de cond. indeb. (12,6). Nam hoc natura aequumest
neminemcum alterius detrimentofieri locupletiorem.

Cp. 1. 1 D. de eo quod certo loco (13, 4).
Ho „summa aequitas" требовала введенія наследственнаго

права еще и по другому обстоятельству.

Резонно говорится въ источникахъ:

1. 49 ]). de V. S. (50, 16)... naturaliterbona ex eo dicuntur,
quod beant, hoc est beatos faciunt... 18j.

Между темъ можетъ случиться, что человекъ, и какъ разъ

добродетельный человекъ, не усшізлъ прижизни насладиться сво-

имъ добромъ— не успѣлъ, быть можетъ, потому, что былъ не-

устанноиоглощенъ работою и заботами. Здесь справедливость ве-

лптъ, чтобы человекъ, по крайнеймере, после своей смерти могъ

извлечь для себя благое изъ наконленнагоимъ богатства. Но из-

влечь какимъ же образомъ? Авторъ отвечаетъ: „per memoriamet

ropraesentationemet etiamquo ad animam".
5. Ещеодно соображеніе: еслибы несуществовалонаследованы,

если бы, стало быть, иринадлеяіавшія покойному вещи неминуемо

возвращались въ свое первоначальное естественноесостояніе, т. е.

делались свободными какъ отъ нрава собственностинанихъ, такъ

и отъ владепія, и въ далыгЬйшемъ подпадали подъ власть окку-
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ианта,— то, безъ сомнѣнія, въ конѳчномъ результате, явились бы

нелады, раздоры и ссоры, драки и войны. Ибо нельзя отрицать,

что все люди стремятся къ корысти и прибыли:

1. 10 С. arbitr. tutel. (5, 51).
И погибли бы миръ, покой и согласіе между людьми, и раз-

нуздались бы безумный произволъ и дерзость— вопреки источ-

никамъ:

1. 18 D. communi divid. (10, 3).
6. Наконецъ, не будь нрава наследованы,наступилобы еще

и вотъ какое зло. Разъ, вместе со смертью должника, погаша-

лись бы и принадлеясащіе верителямъ иски, случилось бы не-

пременно, что люди начали бы уклоняться отъ оказыванія другъ

другу услугъ—отъ дачи взаймы, въ ссуду и т. п., несмотря на

свой избытокъ. Словомъ, прекратилась бы помощь ближнему, ибо

каждый опасался бы, что утратитъ свое право на обратное полу-

ченіе переданнойимъ ценности.И пострадало бы, и погибло бы

человеколюбіе —въ разрезъ опять-таки съ источниками:

1.1. 1, 2 D. de iust. et гаге (l, l) u ).

Разсужденіе нашего автора еще, однако, далеко не окончено.

Доводы въ пользу „введенія" наследственна™права, такимъ

образомъ, перечисленыи выяснены полностью. Но, ведь, передъ

темъ были приведены доводы другіе, направленныепротивъ

наследованія. Какъ же быть съ ними? Очевидно, къ нимъ необхо-

димо возвратиться, чтобы такъ или иначе— совладать съ ними.

Другими словами: „остается" на эти доводы „ответить".

Да, споранетъ:„successiones"',— это, действительно„monstra"',
и въ этихъ именно выраженіяхъ объ универсальномъ преемстве

отзывается самъ папаИннокентій. Но все же: „respondeamusme-

liori modo quo possumus".

Ins civile создало разнообразный фикціи — создало ихъ

(опять же) „по образцу природы и въ подражаніе ей": „in quibus
fingat et imiteturnaturam", „ad similitudinemnaturae". Напри-
м/връ, при помощи (уже упоминавшихся) adoptio и arrogatio,
„граледанское право" фингируетъ наличность сына тамъ, где

его нетъ, или роледеніе человека, когда оно еще не наступило:

1. 7 D. de statu homin. (5, l). Qui in utero est, perinde ac
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si in rebus humaiiis esset custoditur, quotieiis de commodis ipsius
partus quaeritur.....

Въ числе прочихъ фикцій создана и следующая: множество

лицъ принимаетсяза одно лицо, за одно существо, чего въ дей-

ствительностинетъ. Такъ разсуждаютъ въ отношеніе „universitas

(homiiram)", т. е. корцораціи съ ея имуществомъ и правами:

1. 7 D. quod ciiiusciimqueuniversit. (3, 4), 1. lo § 4 D. de

in ins voc. (2, 4), 1. 76 D. de iudic. (5, l).

Но дело въ томъ, что не иначе обстоитъ вопросъ и съ иму-

щественною массою, принадлежавшеюпокойному. И ее законъ

разсматриваетъ какъ некоторую, въ юридическомъ смысле, „сово-

купность" („lex recipitpro quadam universitatecivili"). Или точ-

нее: этой массе законъ присвояетъ названіе „наследства"—

1. 119 D. de V. S. (50, 16)—,
признавая за этимъ иаследствомъ право собственностии про-

чія нрава— такъ же, какъ за „настоящеюи естественноюсово-

купностью людей". И дальше: подобно тому какъ „vera et natu-

ralis universitas homiiram" являетъ собою одно лицо и одно без-

нлотное тело, „invisibileet non vivens", заключающее въ себе

все активный и пассивныя правомочія, — такъ и эта другая „uni-
versitas civilis" или „universitas iuris", т. е. наследство, являетъ

собою единое тело илисущество, неимеющее жизни (ибо наслед-

ство представляетъ лицо покойнаго наследодателя), и, соответ-

ственно, заключаетъ все правомочія, принадлежавшія покойнику.

Отсюда „hereditas" содержитъ въ себе господство надъ всеми

вещами и праваминаследодателя;другими словами, она содержитъ

и продолжаетъ право собственности надъ всеми его объектами,

или, еще иначе, она и сама— собственница.

Таковы воззреніе и выраженія, наблюдаемый и въ источни-

кахъ. Напримеръ:

1. 22 D. de fideiussor. (46, 1). Mortuo reo promittendiet ante
aditamhereditatemfideiussor accipipotest, quia hereditas per-
sonae vice fungitur, sicut municipiumet decuria et societas.

Когда после того въ наследованіе вступаетъ наследникъ,

тогда, силою своего встунлены, онъ эту совокупность и собствен-

ность подчиняетъсебе и самъ делается ея господиномъ и соб-

ственникомъ, пріобретая, естественно,и все ея права.
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Вспомнимъ, для ясности, что происходить при ноднаденіи
одного физическаго лица („persona vera") подъ власть другого.

Какъ известно, тутъ, вместе съ темъ, происходить поднаденіе
имущества и правъ нерваго лица подъ власть последняго:

ср. Authent. de monachis (Nov. 5 cap. 5; 1. 13 С. de sacro-

sanct, eccles. 1, 2).—Ingressi monasteriaipso ingressu se suaque

dedicantDeo; nee ergo de his testantur, utpotenee dominirerum.
Точь въ точь такъ дело протекаетъ и тогда, когда наслед-

ство, эта „persona ficta", подчиняется власти и собственности

наследника:и въ этомъ случае на наследникапереходитъ— какъ

на активной стороне, такъ и напассивной—решительно все, что

было достояніемъ лица фиктивнаго:

рг. I. de stipul. serv. (3,17).... adquirit hereditatiас per hoc
etiamheredi postea facto adquiritur.

Изъ сказаннаго— умозаключаетъ нашъ комментаторъ— уже

ясно, насколько ошибочно мненіе, будто пріобретеніе наследни-

комъ имущества покойнаго путемъ одного лишь принятія наслед-

ства, т. е. помимо традиціи, — есть нечтоособенное.Нетъ, пріобре-

теніе такимъ путемъ вполне нормально: „non est speciale, immo

regulare".
He менее ясно, что ошибоченъ и взглядъ, будто личность

покойнаго является живою до приняты наследства.Отнюдь нетъ:

самъ наследодательумеръ, а живетъ, вместо него, наследство

или,полнееи лучше, „лежачеенаследство"(„haereditasiacens").
Оно-то— въ промежуточный періодъ мелсду открытіемъ наследства

и вступленіемъ въ него— совершаетъ пріобретенія, но никакъ не

наследодатель. Это особеннобросается въ глаза въ техъслучаяхъ,

когда покойный былъ неспособенъкъ пріобретенію: не взирая

на данныйдефектъ, пріобретеніс все же наступаетъ:

1. 55 § 1 D. de leg. II (31). Si eo herede instituto, qui vel
nihil vel non totum capere potest, servo hereditariolegatumfue-
rit, tractantibusnobis de capacitatevidendum est, utrum heredis
an clefunctipersona an neutrius spectari debeat. et post multas
varietatesplacet, lit, quia nullus est dominus, in cuius persona

de capacitatequaeri possit, sine ullo impedimentoadquiratur le-
gatum hereditatiatque ob id omnimodo ad cum pertineat, qui-
cumque postea heres exstiterit,secundum quod accipere potest:
reliqua autem pars ad cos, qui rare vocantur, venit15).
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О фигуре лежачаго наследства необходимо постоянно по-

мнить. Эта фигура объясняет!, также, почему наследственноеиму-

щество не делается достояніемъ оккупанта, хотя оно-де имуще-

ство безхозяйное. Въ томъ и разгадка, что оно вовсе не безхо-

зяйное: хозяинъ существуетъ.Этотъ хозяинъ— самая „hereditas",
какъ „universitas iuris". Къ ней или, вернее, въ нее и перехо-

дить все имущество покойнаго: она-то его право собственности

сохраняетъ и ведетъ дальше.

Нетъ на самомъ деле и того нротиворечія, въ которомъ

упрекается право наследованія, какъ нами говорилось выше. Ибо

процессъ обращенія наследникавъ представителянаследодателя

вовсе не столь простъ, какъ обычно думаютъ. Этотъ процессъсо-

вершается не сразу. Сперванаследникъсменяетъ лишь наслед-

ство. И только посредственно (въ виду того, что наследство

представляло покойнаго), въ конечномъ, стало быть, итоге, и на-

следникъ уже оказывается заместителемъ наследодателя и его

продолжателемъ.

Наконецъ, неправильно и то, что, въ отдельности,приводится

нротивъ завещанія. Разумеется, противноразуму, чтобы ямогъ

распоряжаться своимъ имуществомъ и назначить къ нему соб-

ственникавъ то время, когда я уже самъ нотерялъ всякое на

это имущество право. Но этого и не бываетъ, а бываетъ совсемъ

другое. Не завещатель переноситьиадругое лицо право собствен-

ности. Къ продолженію нравасобственностиведетъ законъ, цри-

чемъ и законъ достигаетъэтойцелиотнюдь непутемънеренесенія
правъ на новаго собственника,а путемъ допущенія, какъ мы ви-

дели, дальнейшаго существованія собственности покойнаго въ

лице наследства, въ качестве имущественной совокупности, и

путемъ дозволенія засимъ наследнику пріобрести эту собствен-

ность въ согласіи съ расиоряженіемъ завещателя 1С ).

Изложенному, въ его главнейшейчасти, разсужденію нельзя,

полагаемъ, отказать въ признаны его типичнымъ для своего

времени и для того научнаго направлены въ праве—въ част-

ности, въ обработке римскаго нрава— о которомъ ндетъ речь.
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Оставляя въ стороне все менеехарактерное,обратимъ только

вниманіе на схоластику автора, съ ея отчасти метафизическимъ

элементомъ и, особенно, съ ея діалектикою.

Разве, напримеръ, не чисто діалектически трактуется „про-

тиворечіе " , будто бы, заключающееся въ и р і о б р ѣ т е н і и соб-

ственности наследникомъ— представителемъпокойнаго? II самое

возрааіеніе по данному пункту и его устраненіе, — все это у автора

исключительно „словесно". Далее: какъ авторъ парализуетъдру-

гую трудность— вытекающую изъ того, что распоряженіе завеща-

теля относится „in id tempus et casum..., quo non eritdominus''tf
Разве неопять-таки только діалектически?Мы ионимаемъ известный

въ науке сноръ по вопросу о томъ, квмъ порождаетсянравоотноше-

ніе, его возникновеніе, измененіе или прекращеніе— волею самого

ли субъектаюридическойсделки, илижеобъективнойнормы, закона.

Но совершенно очевидно, что не эта проблема (которая, къ тому

же, въ настоящемъ случае была бы ровно ни при чемъ) зани-

маетъ нашего Филиппа Касола. Или еще: если yate не различать

вовсе двухь плоскостей сделокъ— inter vivos, съ одной стороны,

и mortis causa, съ другой—не различать и относительно тради-

ціи на предметъ сообщены права собственности,— то, спраши-

вается, возможно ли уйти отъ препятствія, которое выдвигается

на пути того же сообщенія собственностинаследнику?Безъ со-

мненія, невозможно. И темъ неменее авторъ уходитъ и отъ дан-

наго также препятствія, но уходитъ, конечно, не по существу

дела, а только на словахъ. И т. д.

Еще лишь вкратце о томъ, какъ нашъ комментаторъ поль-

зуется источникамиримскаго права.

Не буду распространяться натотъ счетъ, что пользованіе зто

грубо неточное, небрежное, изобилующее ошибками. Попутно на

это обстоятельство уже отчасти указывалось. Еще характернее

здесь другое. Мы имеемъ ввиду необычайно частое обращеніе
къ темъ же источникамъ, постоянноеи непрерывноеихъ привле-

чете даже тамъ, где они абсолютно не нужны,— более того: где

они не могутъ ничего ни обосновать, нипояснить. Но— „mriscon-
sultus sine lege erubescit", и дело, какъ видимъ, доходить до

того, что для подтверждены неиреходящностидуши и вечности

нобесныхъ свѣтилъ комментаторъ сылается на. . . фрагментъ изъ

титула дигестъ о городскихъ предіальныхъ сервитутахъ.
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Пріемы и навыки, не только прочно усвоенные и проникшіе
въ кровь и плоть итальянскаго легиста той эпохи, но и имевшіе,

въ своей области и на своемъ месте, глубокій смыслъ и огром-

нейшее значсніе — мы говорим!, о творческомъ нреобразованіи

римскаго нрава, о примиренысъ яимъ жизни XIII и иоследую-

щихъ вековъ, объ удовлетворены этимъ иутемъ и способом!, то-

гдашнихърсальныхъ, общественныхъи хозяйственныхъ, потребно-

стей17 ),— те же навыки переносятся и сюда, въ область далекую

и чуждую щвлямъ практическим^ те же нріемы утилизируются

для доказыванія тезисадаже не столько юридическаго, сколько

философскаго, религіознаго, нравственнаго.

Помимо уже подчеркнутая нами монографическаго и теоре-

тическаго характера произведенія Филиппа Касола,— на нашъ

взглядъ, еще заслуживаете одобрены какъ обстоятельность при-

веденныхъ авторомъ соображеній въ пользу права наследованы,

такъ, въ особенности,и тотъфактъ, что вся даннаяцивильно-полити-

ческаястороназанимаетънетолько самостоятельное,обособленноеотъ

прочаго содержанія, но и почетное, почти первенствующееместо.

Мы, затемъ, думаемъ, что по количеству аргументов!., за-

ключающихся въ арсенале нашего комментатора, по числу об-

сужденныхъили хотя затронутыхъ имъ вопросовъ и сторонъ де-

ла—вниманія и признанія можетъ себе требовать не только вы-

двинутая сейчасъцивильно-политическая,но и тадругая часть на-

стоящаго трактата,которая сначаланаправленап р о т и в ъ универ-

сальнаго преемства и завещаны, какъ явленій недопустимыхъсъ

точки зренія общихъначалъправа и морали, а потомъ становитсяна

защиту, подъ темъ же угломъ зренія, этихъже самыхъ явленіп.

Несмотря натотъ безспорныйфактъ, что неразъ ещевпослед-

ствіи человеческая мысль станетъвозращаться, все снова и снова,

къ прелишмъ и попрежнемумучительнымъ для нея вопросамъ,—

столь полнойгруппировкиматеріала, какая наблюдается у Филиппа

Касола, неудастся встретить почти вовсе напространствещвлаго

ряда іюколеній и даже ряда вековъ. И въ общемъ не вправе будетъ

притязать на количественноепревосходстводаже тотъ матеріалъ, съ

которымъ, двумя-тремя столетіями позже, суждено будетъ высту-

пить на арену исторіи и науки—Гуго Гроцію, а вследъ за нимъ

и остальнымъ корифеямъ школы естественнаго права18).
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статью В. М. Н е ч а ѳ в а „Комментаторы", въ первомъ изданіи „Энциклопедическаго
словаря" Брокгауза-Ефрона (т. ХѴ Л , стр. 855 и ел.).

4. Woldemar Engelmann: „Die Schuldlehre der Postglossatoren unci ihre
Fortentwickelung" (1 895).

5. Cm. „Melanges Pitting" I (Montpellier 1907), стр. VIII и ел.

6. См. S a vigil у, Geschichte des r6mis.hen Reohts im Mittelalter, изд. 2, т. V
(1850), стр. 458 и слл., и VI, стр. 177.

7. G u i d о Р a n z і г о 1 i: De Claris legurn interpretibus libri quatuor", lib. I] cap.

73 (bo 2 изд., Venetiis 1655. 4 to— стр. 210 и слл.; въ 3-емъ, значительно расширен-

ному издаяіи Гофмана, Lipsiae 1721. 4 to— стр. 171 и слл.). О трудѣ Панцирола см.

Савиньи указ. соч. 111 (1834), стр. 54 и слл.

Что касается Савиньи, то онъ дважды говоритъ о Филинпѣ Касолѣ на про-

странств 6-го тома своей „Исторіи": J) въ „Приложеніи 1", въ алфавитномъ обзорѣ

юристовъ XIV и XV столѣтій, сообщаются краткія біографическія свѣдѣпія и о на-

інемъ юристѣ (стр. 484), и 2) раньше —въ главѣ, посвященной Балду — Савиньи повѣ-

ствуетъ, что у Балда въ Павіи были два „знаменитые конкуррента": сначала

въ лицѣ Филиппа Касола, а потомъ— Христофора Кастелліоиа (стр. 226).— Въ числѣ

литературныхъ источниковъ Савиньи не приводить въ дашюмъ случаѣ Панцирола,
а называетъ, напр., Т іт а Ь о s с h і. Не могу, однако, не замѣтить, что послѣдній

самъ весьма усердно пользуется книгою Панцирола, заимствуя у него едва ли не

большую часть своего матеріала (см. „Storia della Letteratura Italiana" di Girolamo
Tiraboschi... V (Modena 1775. 4 to), lib. II, cap. IV, 30, стр. 261 и ел.

О такъ наз. к о н к у рр е н т ахъ Савиньи говоритъ слѣдующеѳ: „Auf almliche
Weise, wie die lormlichen Disputationen, wirkte auf mauchen Rechtsschulen die Ein-
riohtung der Con cur rentes, deren unvorbereitete wissenschaffllche Streitiibuiigen
sogar noch mehr, als die Disputationen, das personliche Talent ins Lichtsetzen konn-
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ten, aber freilich auch oft in geMssige Leidenschaffli'chkeit ausarteten" (тамт. же, стр.

18). См. еще Панцирола указ. соч. 1. II с. V „De Antagonists" (изд. 2, стр. 103 и ел.,

изд. 3, стр. 83 и ел.).

8. Фрагментъ, котораго не могъ припомнить Филиппъ Касолъ, есть 1. 101 pr. D.
de condic. et demonstr. (35, 1 ) (Papinianus). Соотвѣтственно, P a u 1 u s С a s t r e n s i s

и касается разсказаннаго въ наіпемъ текстѣ эпизода именно ad h. 1. (у него это,

впрочемъ, 1. 100 рг. D. eod. — „In Secundam Infortiati partem Comment-aria"; въ изд.

Venetiis 1575— fol. 92 col. 3).
Самое сочиненіе Филиппа Касола помѣщено въ небезъизвѣстныхъ сборникахъ

трудовъ по наслѣдственному праву, издававшихся неразъ во второй половинѣ XVI
Бѣка. Въ подобномъ, лежащемъ предо мною, сборникѣ:

„Selecti tractatus iuris varii, vere aurei, de Successione tam a testato, quam ab
intestate, Materia frequentissima et utilissima..." Coloniae 1569, in f° (Index+pag. 797);
произведеніе нашего автора обнимаетъ всего лишь страницы 156 — 159 включительно,

причемъ ему дано здѣсь такое, болѣе полное, заглавіе:
„D. Philippi de Casolis Rhegien. Tractatus de Testamentis et Successionibus, per

modum Disputationis, in qua interfuerunt D. Baldus de Ubaldis, et eius discipulus D.
Christophorus Castellionaeus, anno Domini 1391 in studio Papiensi".

Итакъ, по формѣ предъ нами университетская „disputatio" въ Павіи. Въ связи

съ тѣмъ, въ работѣ авторъ-ораторъ дважды обращается къ своей аудиторіи со сло-

вами „domini". Начинается работа слѣдующимъ образомъ:
„Quia in cursu lecturae de materia testamentorum agimus in Codice, hinc sump-

ta occasione, opponam et quaeram circa testamentorum et successionum materiam. Et
primo quaero, quo iure fuerunt inductae successions' Respondeo, quod triplici iure,
scilicet iure civili ex lege 12 tabularum, item iure praetorio, item ex senatusconsulto.
Secundo quaero" etc.

Въ новѣйшее время французскій историкъ права Jean Ache г опубликовалъ
нѣсколько „disputationes", выражая надежду, что соотвѣтствующіе тексты внесутъ

„quelque lumiere sur la question si mal connue des disputationes orales". Намъ
кажется, что тотъ новый выводъ по вопросу о распредѣленіи аргументовъ „pro" и

„contra", къ которому пришелъ Аше, можетъ найти себѣ нѣкоторое подтвержденіе
инапримѣрѣ занимающаго насъ „tractatus.... per modum disputationis". См. „Melanges
Pitting" II (1908), стр. 289 и слл., 299 и слл.

9. Напомнимъ только, что цитированная Authentica— это Nov. 48 praef.:
„ .... cum utique nostris videtur legibus unam quodammodo esse per-

sonam et qui eum transmittet hereditatem...."
И въ издаиіи братьевъ Кригель (у Озенбрюггена), и въ изданіи Моммзена (у

Шёлля и Кролля) можно читать, что данная новелла, составляет!. Auth. XL VII и
входить въ Coll. V tit. II. Не могу не указать, что въ имѣющемся у меня (прекрас-
номъ,— правда, позднемъ) Женевскомъ изданіи- настоящаго тома Глоссы („Volumen
parvum") 1625 года наша „Novella constitutio" значится XLVIlI -ою и входящею въ

Authent. collat. V tit. Ш (col. 270).

10. Эта— отвѣчающая содержанію понятій— терминологія мною заимствуется у

В. Э. Грабаря: указ. соч., стр. 3, 64, 68, 194 и слл., 234.

11. Въ указ. мѣстѣ, стр. 157 и слл. (ntimm. 5—10).

12. Свое утверждение о иротиворѣчіи времен наго обязательства законамъ
природы Филиппъ Касолъ доказывает'!, несколько еложнымъ образомъ. Но такъ какъ
именно это его доказательство, безъ сомнѣнія, особенно характерно для всей эпохи,
то я постараюсь и его здѣсь передать— по возможности точно и кратко.
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Средневѣковой юристъ принимаем, различеніе: ius naturae a) naturatae u b)
naturantis. Но и одному и другому, учить Касолъ, „сопутствуем." („concomitatur") ius
civile, даромъ, что ius civile есть „ars et scientia". Сопутствованіе первому сказы-
вается тамъ, гдѣ предъ нами „civiles modi", какъ, иаприм., при adoptio и arrogatio,
каковые институты служатъ для укрѣпленія позиціи родителей и дѣтей. Сопутство-
ваніо же второму имѣется всюду, гдѣ, „ad similitudinem naturae naturantis, i. e. D e i",
рождаются „actiones et obligationes...., stipulationes, testamenta et his similia a iure
civili, ex veris tamen actibus humanis inducta". Все это вѣчно и не подвержено дѣй-

ствію времени,— какъ о томъ говорится и въ источникахъ:
1. 44 § 1 D. de О. et. А. (44, 7).... placet autem ad tempos obligationem constitui

non passe non magis quam legatum: nam quod alicui deberi coepit, certis modis desinit
deberi...,
и какъ явствуетъ изъ того соображенія, что вѣчно все, что имѣетъ начало, но не

будетъ имѣть конца— „ut est anima, sol et luna":
1. binas (36) D. de serv. praed. urb. (8, 2) [? 1. 10 D. eod?|.
Инымъ оно, впрочемъ, и не можетъ быть, а должно непремѣнно быть вѣчнымъ.

Actio и obligatio— это „quaedam vincula", коими, „tanquam fune intellectuali", связаны
должникъ и вѣритель. И, стало быть, это— „entia incorporalia", т. е. существа или
явленія, независимыя отъ четырехъ борющихся стихій. А подобныя „entia"— этого
требуетъ natura naturans— не прекращаются со смертью лица (вѣрителя или долж-

ника) и потому всегда— вѣчны.

Такова любопытнѣйшая аргументація нашего юриста-постглоссатора. Для луч-

шаго уразумѣнія ея, мы еще приведемъ слѣдующую выписку изъ Du Cange'a:
-Naturare Creare, res naturales condere, iis naturam donare. Verbum est

Theologorum Scholasticorum, a quibus Deus dicitur N a t u r a Nat u r a n s, n о n
natura n a t u r a t a, id est Auctor naturae seu omnium in rerum natura constanti urn,
non natura N a t u r a t a, sen res creata, ab alio condita, constituta. Charta Henrici
Angl. Regis ann. 1417. Inter q u о s iiatu r a N a t u tans ipse Deus n a t u r a I e
foedus instituit ___ Vita S. Catharinae Sen. torn. 3 Aprilis pag. 884: Si cut
e n i m ignis naturaliter sursiim t e n d i t, sie spirit us e i u s ....

q u a d a m v i S. lb LI i с о n s u e t u d i n e q u о d a m m о d о N a -t u r a t a s e in p e r
t e n d e b a t ad e a quae sursum s u n t".

„Glossarium mediae et infimae Latinitatis. Conditum a Carolo du Presne Domino
D u Gauge.... Editio nova, aucta .... a Leopold Pavre...." V (1885), стр. 575 и ел.

Въ остальномъ, рѣшаюсь рекомендовать настоящій отрывокъ изъ сочиненія
Филиппа Касола вниманію спеціалистовъ по философіи среднихъ вѣковъ.

13. Авторъ уже явно ошибочно и просто по недосмотру цитируетъ другое мѣ-

сто изъ того же титула: 1. „subsignatum" (Филиппъ и тутъ, впрочемъ, допускаете
описку: „oDSignatum"; вмѣсто „subsignatum") § bona, т. е.: 1. 39 §1 („Bona intelleguntur
cui usque, quae deducto aere atieno supersunt").

14. Въ указ. мѣстѣ, стр. 158 и ел. (numra. 10—16).

15. Что, однако, въ 1. 55 § 1 D. cit. нашло себѣ выраженіе одно изъ крайне не-
многочисленныхъ отступленій отъ того прямо противоположнаго воззрѣнія, со-
гласно которому правовыя свойства наслѣдства опредѣляются личностью наслѣдо-

дателя,— хорошо извѣстно: Windscheid - Кірр, Lehrbuch des Pandektenrechts HI,
§ 531, прим. И. Нашъ комментаторъ объ этомъ совершенно умалчиваетъ.

16. Въ указ. мѣстѣ, стр. 159 (numm. 16—21).

17. См. объ этомъ у Stintzi ng'a, Geschichte der Deutschen Rechtswissen-
schaft I, стр. Ill и слл, и (коротко) у R eg els b e r g e r ' a, Pandekten I, стр. 35.
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18. Въ разсмотрѣнной нами работѣ постглоссатора можно бы и въ остальномъ

подчеркнуть немало такого— правда, несравненно болѣе частпаго — что, безспорно,
представляетъ серьезный интересъ для теоретически образоваинаго цивилиста и

мимо чего, казалось бы, мы не должны пройти равнодушно и холодно. Укажемъ
хотя на слѣдующее:

на ученіе о hereditas, какъ „domina", которая-де сама наслѣдуетъ (надлежитъ
отмѣтить, что это же ученіе постглоссаторовъ будетъ впослѣдствіи излагаться такими

представителями французской „изящной" школы, какъ, напр., Донеллъ, „президентъ"
Фавръ и др.);

далѣе, на взглядъ, находящейся въ тѣсной связи съ предыдущимъ: это — взглядъ

на то же наслѣдство, какъ на, юридическое лицо, съ чѣмъ поучительно будетъ сопо-

ставить параллель, которую въ ХѴШ вѣкѣ будетъ проводить извѣстнѣйшій Самуилъ
Кокцеи-сынъ;

на твердое усвоеніе нашимъ Филиппомъ Касоломъ, по вопросу о существѣ

юридическаго лица, знаменитой „теоріи ф и к ц і и" (каковое впрочемъ обстоятель-
ство, разумѣется, только естественно и понятно: см. у О. Gierke, Das deutso.be
Genossenschaftsrecht III, 1881, § 8, стр. 246, о томъ поразительномъ вліяніи на позд-

нѣйшихъ и канонистовъ и легистовъ, какое своею теоріею средины ХПІ вѣка ока-

залъ знаменитый папа Иннокентій IV, въ мірѣ Sinibahlus Pliscus,— называемый,
выше стр. 11, и нашимъ авторомъ),

и, наконецъ, на рѣшительное подчиненіе, согласно почтенному воззрѣнію дан-

наго времени, всего ius civile — такъ наз. „праву природы", вслѣдствіе чего первое

не можетъ, подъ страхомъ своей недѣйствительности, нротиворѣчить второму. Из-
лишне настаивать, что здѣсь предъ нами не болѣе, какъ одно изъ проявленій того

„естественно-правового теченія въ исторіи гражданскаго права" (I. А. Покровекій),
которое дало основаніе въ комментаторахъ находить ■ и видѣть предшественниковъ

школы естественна г о права XVII и ХѴПІ столѣтій.

М. Я. Пергаментъ.
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Авторское право и право на фабричные рисунки и
модеди.

Кроме нормъ тома X ч. I, регламентирующихъ авторскія

права, въ томъ числе и авторское право на художественный

произведенія, въ законодательстве нашемъ имеются особыя пра-

вила о праве собственностина фабричные рисунки и модели,

помещенный въ Уставе о промышленности. По юридической

природе своей авторское право на художественныйпроизведенія

и право на фабричные рисунки и модели совершенно толедест-

венны, но законодательная регламентація перваго существенно

разнится отъ регламентами права на рисунки и модели. Вслед-

ствіе этого естественнодолженъвозникнуть вопросъ о взаимномъ

соотношеніи этихъ двухъ институтовъ— именно, въ чемъ заклю-

чается различіе между художественнымъ произведеніемъ, какъ

объектомъ авторскаго права, и фабричнымъ рисункомъ или мо-

делью, и можетъ ли одно и то-ate произведете одновременно

защищаться и по нормамъ авторскаго права и по статьямъ Устава

о промышленности?Надо заметить, что подобныйвопросъ возникъ

не только у насъ въ Россіи, но и на Западе— такъ въ Германіи

до сихъ поръ спорятъ о соотношения между закономъ 1907-го

года объ авторскомъ праве и закономъ 1876-го года объ образ-

цахъ и моделяхъ (Gesclimacksnmstergesetz),а во Франціи анало-

гичный вопросъ о различеніи областей закона объ авторскомъ

праве и закона о фабричныхъ рисупкахъ и моделяхъ былъ раз-

решенъ законодательнымъ путемъ лишь въ 1909-омъ году но-

средствомъ постановленія, что законъ объ авторскомъ праве при-

меняется ко всемъ произведеніямъ и ко всемъ снособамъ воспро-

изведенія этихъ произведеній, а законъ о фабричныхъ рисункахъ

и моделяхъ имеетъдополнительныйхарактеръ, представляя автору,

исполнившемуформальностидепозита,сиеціальныя средствазащиты

въ случае нарушенія его права. И западная юридическая лите-
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ратура горячо интересоваласьи интересуетсядо сихъ поръ этимъ

вопросомъ, и не мало самыхъ разнообразныхътеорій создано было

для его разрешенія. Наоборотъ у насъ въ Россіи этотъ вопросъ,

несмотря на всю его практическуюважностьдля промышленности,

вплоть до последняго времени оставался совершенноне затрону-

тыми—Можно смело сказать, что даже поставленъэтотъ вопросъ

былъ впервые только въ 1913-омъ году Я. А. Конторовичемъ

въ его статье „Авторское право на художественно-промышленный

произведенія", напечатаннойвъ Журн. Мин. Юст. 1913 г. № 6.

Но и Канторовичътолько поставилъ вопросъ, указалъ на его

юридическоезначеніе, изложилъ его исторію и те попытки, ко-

торыя делались западнымизаконодательствамии литературойдля

его разрешенія, но не далъ решительно никакихъ указаній, какъ

разрешаться онъ долженъ догматически у насъ въ Россіи. По-

этому какъ ни интереснаего статья, но для судьи и юриста-

практика онъ не даетъничего, кроме малоутешительнаговывода,

что вопросъ о соотношеніи авторскаго права и праванафабричные

рисунки и модели составляетъ „трудно разрешимую проблему,....

разрешеніе которой лишь въ самое последнее время въ законо-

дательстве французскомъ и отчастивъ законодательстве герман-

скомъ приняло новое направленіе" *). Эту незатронутуюКанто-

ровичемъ догматическую сторону вопроса мы и постараемся

осветить въ данной статье, т. е. попытаемсярешить, какая раз-

ницапо действующему русскому праву лежитъ между художест-

веннымъ произведеніемъ съ одной стороны и фабричнымъ ри-

сункомъ и моделью съ другой, и въ какомъ взаимномъ отношеніи

находятся- между собой нормы авторскаго права и нормы Устава

о промышленности.

I. Для решенія поставленнойнами проблемы прежде всего

надо выяснить, можно ли найтиотличіе между художественнымъ

ироизведеніемъ и фабричнымъ рисункомъ или моделью въ самомъ

характере того или иного произведенія. Решеніе этого вопроса

въ ту или другую сторону имеетъ весьма важное значеніе, такъ

какъ если бы удалось найтиэто различіе, то проблема о соотно-

!) Канторовичъ op. cit. стр. 88—89.
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шеніи авторскаго права и права на фабричные рисунки разре-

шалась-бы ясно и просто— произведенія, являющіяся художест-

венными, подлежалибы нормамъ авторскаго права, а произведенія,

являющіяся фабричными рисунками, обсуждались бы по нормамъ

Устава о промышленности. И въ литературе довольно широко

распространенъвзглядъ, что такое различіе между художествен-

ными произведеніями и фабричными рисунками и моделями су-

ществуетъ и заключается въ томъ, что произведенія, являющіяся

объектомъ авторскаго права, должны быть произведеніями искус-

ства въ высокомъ смысле этого слова, а къ фабричнымъ рисун-

камъ такого требованія не предъявляется. Что надо считать подъ

искусствомъ въ высокомъ смысле слова— этотъ вопросъ решается

разными авторами различно.Одни видятъ отличительныйпризнакъ

въ томъ, что произведенія искусства должны удовлетворять эсте-

тическому чувству, а фабричные рисунки эстетическагонаслаж-

денія не доставляютъ, а удовлетворяютъ только вкусамъ моды,

другіе-же, какъ напримеръ проф. Колеръ, утверждаютъ, что

и фабричные рисунки или модели могутъ производить эстетиче-

ское действіе, но не будутъ произведеніями искусства, если не

имеютъ целью представить человеческому мышленію идею о міро-

вомъ твореніи („Weltschopfimgsidee'1 ), о вселенной.Изъ русскихъ

юристовъ взглядъ на возможность подобнагоразграниченія худо-

жественныхъпроизведеній отъ фабричныхъ по характеру духов-

наго творчества автора былъ высказанъ вскользь Беляцкинымъ,

который, опираясь на докладъ Коммиссіи Госуд. Думы, утверж-

даетъ, что, по мысли составителейнашего закона, художественное

произведетедля признанія его таковымъ должно удовлетворять

эстетическомучувству, въ чемъ и заключается различіе между

произведеніемъ художественнымъи произведеніемъ, являющимся

результатомъ ремесленной,фабричнойилизаводской деятельности*).

Мы, однако, считаемътакую точку зренія абсолютно непріем-

лемой. Прежде всего, она теоретическисовершеннонесостоятельна,

т. к. вносить въ правовую защиту полную неопределенность,

возлагая на судъ несвойственнуюему задачу быть ценителемъ

художественныхъдостоинствъпроизведеній. Въ результате легко

можетъ случиться, что одинъ судья признаетъкрасивый рисунокъ

1) Бѣляцкинъ „Новое авторское право въ его основныхъ принципахъ"

1912 г. стр. 91.
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для обоевъ болѣѳ удовлетворяющимъ его эстетическоечувство,

чѣмъ картинафутуриста, на которой изображенычетырезеленыхъ

пятна, а другой не найдетъ художественными статуи Родена.

Кромѣ того, и чисто догматически теорія эта къ русскому праву

непримѣнима, хотя- бы въ докладѣ Думской Комиссіи и содержа-

лись на нее указанія, т. к. подобные матеріалы не имѣютъ обя-

зательна™ значенія, разъ онине нашли подтвержденія въ самомъ

законѣ. А въ законѣ имѣется указаніе какъ разъ въ противу-

положномъ смыслѣ. Такимъ указаніемъ, по нашему мнѣнію, явля-

ется неотмѣненное съ изданіемъ закона объ авторскомъ правѣ

примѣчаніе 3-е къ ст. 151 Уст. о пром. (т. XI ч. 2-ая изд.

1913-го года), гласящее „несчитаетсяподдѣлкой фабричное воспро-

изведете издѣлій ваятельнаго искусствапосредствомъ тканія, на-

бивки или живописисъ ея отраслями и наоборотъ", а изъ этого

видно, что произведенія ваятельнаго искусствамогутъ служить

фабричными моделями по Уст. о промышленности. Наконецъ,

принятіе вышеназваннойтеоріи не только не разрѣшило-бы про-

блемы о соотношеніи авторскаго права и права на фабричные

рисунки, но безнадежно бы ее запутало. Художественностьпро-

изведенія и способность его удовлетворять эстетическомучувству

вѣдь не исчезнуть отъ того, что произведете стало служить фа-

бричнымъ рисункомъ или моделью, промышленность въ настоящее

время именно стремится добыть такіе рисунки и модели, и нѣтъ

рѣшительно ничего невозможнаго въ томъ, что к. н. высокое

произведетеискусства съ согласія своего творца будетъ служить

іи промышленнымъ цѣлямъ. Что-жѳ въ данномъ случаѣ, несмотря

на то, что произведетефактическислужитъ фабричной моделью,

оно тѣмъ не менѣе не должно считатьсятаковой и будетъ защи-

щаться не нормами Уст. о пром., а нормами авторскаго права?

Но тогда у насъ получится странныйвыводъ, что изящный фа-

бричныйрисунокъ,удовлетворяющій эстетическомучувству, будетъ

•обсуждаться по одному закону, а не изящный— по другому, при

чемъ окажется, что законодатель и взиманіемъ пошлины и уста-

новленіемъ краткаго срока защиты стремится сдѣлать плохіе ри-

сунки и модели общедоступными, а хорошіе ограждаетъ отъ вос-

произведется въ теченіе цѣлыхъ 50 лѣтъ со дня смерти автора.

Не ясно ли, что такоеположеніе будетъ безусловно противорѣчить

и духу и смыслу нашего законодательства?

8*
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Иначе разграничиваете авторское право отъ права на фаб-

ричные рисунки и модели проф. Шершеневичъ.Онъ видитъ

отличительный признакъ не въ характерѣ произведенія, а въ

свойствахъ субъекта права. „Рисунокъ и модель", говоритъ на-

званный авторъ, „неразрывно связываются съ тѣмъ издѣліемъ, къ

которому прилагаются;потому отдѣльнаго права на самый рису-

нокъ или на самую модель быть не можетъ; отсюда слѣдуетъ, что

право на рисунокъ или модель можетъ пріобрѣсти только фабри-

канте, выпускающій издѣлія, снабженныяданнымърисункомъ илиг

данной моделью, но не тотъ изобрѣтатель, кто своей мыслью г

своимъ художественнымъвкусомъ создалъ этотъ рисунокъ или эту

модель" J ). Но и этотъ взглядъ, также имѣющій сторонниковъ въ

западнойлитературѣ 2), для русскаго права надо признать непрі-

емлемымъ. Правда, на практикѣ заявка рисунковъ и моделей

обычно дѣлается фабрикантами, но вмѣстѣ съ тѣмъ въ законѣ-

нѣтъ рѣшительно никакихъ указаній на то, что учрежденіе, раз-

сматривающее заявки, должно предварительно освѣдомляться, яв-

ляется ли изобрѣтатель фабрикантомъ или не является, и въ.

послѣднемъ случаѣ отказывать просителювъ предоставленіи права

на рисунокъ. Наоборотъ, изъ словъ закона, говорящаго объ „изо-

брѣтателѣ а и требующаго отъ заявившаго объявленія, самъ-ли

онъ изобрѣтатель модели или рисунка или только пріобрѣвшій

секреть отъ дѣйствительнагоизобрѣтателя, ясно видно, что законъ

имѣетъ въ виду предоставленіе права изобрѣтателю, независимо

отъ того, намѣренъ ли онъ самъ осуществлять свое изобрѣтеніе

или не намѣренъ. Да и какой смыслъ имѣло бы лишеніе худож-

ника возможности пріобрѣсти право на составленныйимъ фаб-

ричный рисунокъ прежде, чѣмъ передать этотъ рисунокъ для эк-

сплуатаціи фабриканту?

Итакъ ни степеньхудожественностипроизведенія ни свойства

лица, выступающаго въ качествѣ субъекта права, не могутъ слу-

жить по русскому праву критеріемъ для разграниченія художе-

ственаго произведенія отъ фабричнаго рисунка. Критерій этотъ,

очевидно, лежитевъ чемъ-то другомъ, и при внимательномъ изу-

ченіи статей Устава о промышленности можно найти нѣкоторое

указаніе на то, что критерій этотъ русское право видитъ въ.

і) Шѳршѳнѳвичъ „Курсъ торговаго права" т. П стр. 22.
2 ) См. у Кант ор о в и- л a op. cit. стр. 99—101.
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предназначен!и произведенія служить или не служить образ-

цомъ для промышленныхъ издѣлій. Выводъ этотъ, по нашему

мнѣнію, вытекаете изъ словъ ст. 147 Уст. о пром., что „изо-

брѣтатель рисунка или модели, предназначенныхъдля

воспроизведенія въ заводскихъ, фабричныхъ или

ремесленныхъиздѣліяхъ, можетъ обезпечить себѣ и т. д."

Но здѣсь возникаетъ дальнѣйшій вопросъ—въ чемъ это предна-

значеніе должно выражаться для того, чтобы можно было рѣшить,

что данное произведете является фабричнымъ рисункомъ или

моделью? Въ западной литературѣ и практикѣ, гдѣ теорія на-

значенія имѣла много сторонниковъ, этотъ вопросъ многократно

обсуждался, при чемъ въ большинствѣ случаевъ предназначеніе

или непредназначеніе произведенія служить для промышленныхъ

цѣлей опредѣляли не по субъективному намѣренію его автора, а

по объективному моменту, выражающемуся въ самомъ характерѣ

и внутреннемъ содержаніи произведенія. Отсюда вытекалъ тотъ

выводъ, что если произведетенарисовано на фарфоровой тарел-

ки или изображаетъсобой подставку для лампы или для часовъ,

то, несмотря на высокую художественностьданнаго произведенія

и на то, что авторъ его вовсе не имѣлъ намѣренія создать фаб-

ричный рисунокъ или модель, оно все-же должноразсматриваться,

именно какъ образецъ для промышленныхъ издѣлій, т. к. объек-

тивно оно служитепрактическойцѣли. Придерживаясь этойточки

зрѣнія, прежняя французская судебная практика не примѣняла

нормы авторскаго права къ произведеніямъ на бронзѣ, къ пред-

мѳтамъ керамики, къ драгоцѣнностямъ и т. п. Мы лично, однако,

эту теорію объективнаго предназначенія считаемъ совершенно

неправильной.Если понимать эту теорію въ томъ смыслѣ, что

тѣ или иныя свойства или признаки- самаго произведете явля-

ются показателями субъективная намѣренія художника предна-

значить произведете для промышленныхъцѣлей, то теорія эта

непрогодна, во первыхъ, потому, что эти объективные признаки

являются совершенно недостовѣрными показателями намѣренія

художника—художникъ могъ нарисовать картину на фарфоровой

тарелкѣ или на медальонѣ, могъ вылѣпить статую въ формѣ под-

ставки для лампы и т. п., но вмѣстѣ съ тѣмъ намѣреніе пред-

назначитьданное произведете служить фабричнымъ рисункомъ

или моделью у него не только можетъ отсутствовать, но даже
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самая мысль о подобной эксплуатаціи его произведенія можетъ

казаться ему профанаціей искусства;во вторыхъ, въ очень мно-

гихъ случаяхъ произведете не имѣетъ рѣшительно никакихъ

объективныхъ признаковъ, по которымъ можно было бы судить,

что оно предназначенодля промышленныхъцѣлей (напр.картина),
между тѣмъ какъ въ дѣйствительностионо можетъ имѣть именно

такое предназначеніе, такъ что все равно въ данныхъ случаяхъ

приходится прибѣгать для раскрытая намѣренія художника къ

другимъ признакамъ, уже не заключающимся въ самомъ произ-

веденіи. Если-жепонимать разсматриваемую теорію въ томъ смы-

слѣ, что критеріемъ для различія художественнагопроизведенія
отъ фабричнаго рисунка или модели является именно и исключи-

тельно объективное, т. е. содержащеесявъ самомъ произведеніи,

предназначеніе, безъ всякаго отношенія къ дѣйствительному на-

мѣренію автора произведенія, то у насъ получится явно непріем-

лемый выводъ, что картина, написаннаяна фарфоровой тарелкѣ,

или статуетка,изображающаяподставку для часовъ, несмотря на

свои высокія художественныя достоинства, будутъ защищаться

по закону о фабричныхъ рисункахъ, хотя бы фактическипроиз-

ведения эти никѣмъ никогда не эксплуатировалисьсъ промышлен-

ной цѣлью, а картина, написаннаямасляными красками на по-

лотнѣ, будетъ защищаться по закону объ авторскомъ правѣ, хотя

бы художники пользовался ей, какъ фабричнымъ рисункомъ. Въ

виду всего этого мы полагаемъ, что произведетеможетъ считаться:

предназначеннымъслужить фабричнымъ рисункомъ или моделью-

только тогда, когда въ действительноститаково было субъектив-

ное намѣреніе его творца, а показателемъналичноститакого на-

мѣренія являются не тѣ или другія внѣшнія свойства или каче-

ства даннагопроизведенія, а такіе факты, какъ напримѣръ, заявка

произведенія въ соотвѣтствующее учрежденіе въ качествѣ фаб-

ричнаго рисунка или модели или эксплуатація произведенія съ.

согласія его творца съ промышленной цѣлью. Только въ этихъ

случаяхъ мы можемъ съ увѣренностью сказать, что произведете

предназначено служить фабричнымъ рисункомъ или моделью.

И несомнѣнно, что фактически вопросъ о предназначеніи произ-

веденія разрѣшаетея именно такимъ путемъ, т. к. многія произ-

веденія, какъ мы выше указывали, никакихъ объективныхъ при-

знаковъ предназначенія не имѣютъ, напр. картины, но разъ ху-
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дожникъ дѣлаетъ заявку на картину, или на рисунокъ для

фабричныхъ ковровъ или гобеленовъ, то, безъ сомнѣнія, картина

уже считаетсясъ этого момента фабричнымъ рисункомъ.

Итакъ мы пришли къ заключенію, что между художествен-

нымъ произведеніемъ, какъ объектомъ авторскаго права, и фа-

бричнымъ рисункомъ или моделью нѣтъ никакого объективная

различія — всякое художественноепроизведете, независимо отъ

его достоинствъ или внѣшнихъ признаковъ и независимо отъ

того, кому принадлежитеправо на него, можетъ сдѣлаться фа-

бричнымъ рисункомъ или моделью, разъ оно будетъ предназначено

служить въ качествѣ такового.

П. Если всякое художественное произведете можетъ быть

предназначенослужить фабричнымъ рисункомъ или моделью и

защищатьсяпо правиламъУстава о промышленности,то возникаетъ

вопросъ, въ какомъ взаимномъ отношеніи находятся между собой

авторское право на художественное произведете и право на

фабричные рисунки или модели. Логически здѣсь возможны три

рѣшенія: l) художественноепроизведете,заявленное въ качествѣ

фабричнаго рисунка илимодели, защищаетсяотъ воспроизведенія,

въ томъ числѣ и отъ воспроизведется въ области промышлен-

ности, и по закону объ авторскомъ правѣ и по Уставу о промышлен-

ности; 2) художественное произведете, пріобрѣвшее характеръ

фабричнаго рисункаили модели, перестаетъсчитаться объектомъ

авторскаго права и защищается только по правиламъ Устава о

промышленности,и 3) авторское право не даетъхудожнику права

на исключительное воспроизведете произведенія на промышлен-

ныхъ издѣліяхъ, это послѣднее право пріобрѣтается только

посредствомъ заявки по правиламъ Устава о промышленности

и можетъ существовать одновременно съ авторскимъ правомъ,

т. к. содерлсаніе ихъ различно.

Первая изъ указанныхъ трехъ точекъ зрѣнія является до-

вольно распространенной.Она принята французскимъ законода-

тельствомъ приизданіи закона 1909-го года, по которому денозитъ

рисунка или модели имѣетъ факультативный характеръ и даетъ

возможность лишь въ случаѣ возбужденія преслѣдованія или спора

пользоваться нѣкоторыми спеціальными средствами защиты, но

исключительное право пользоваться произведеніемъ, какъ фабрич-

нымъ рисункомъ или моделью, авторъ имѣетъ по закону объ
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авторскомъ правѣ независимо отъ исполненія или неиснолненія
формальностей депозита, На этой-же точкѣ зрѣнія стоитъ и гер-

манская судебнаяпрактика,несмотрянато, что законъ 1876-го года

объ образцахъи моделяхъ далеко не имѣетъ по своему содержанію
столь явно дополнительнагохарактера, какъ французскій законъ

1909-го года. Яркимъ выразителемъ этой теоріи явилось рѣшеніе

дрезденскаго Oberlandsgericht'aотъ 31-го марта 1908-го года, при-

знавшая, что авторъ художественныхъкружевъ, заявленныхъ въ

качествѣ фабричнаго образца, по истеченіи срока защиты по

закону объ образцахъ и моделяхъ, можетъ преслѣдовать лицъ,

воспроизводящихъ эти кружева безъ его согласія, по закону объ

авторскомъ правѣ на художественныя произведенія. Но для рус-

ская права эта точка зрѣнія должна быть безусловно отвергну-

та, т. к. принятіе ея не только противорѣчило бы правиламъ

Уст. о промышленностио правѣ на фабричныерисункии модели,

но прямо совершенно отмѣняло бы ихъ, лишало бы ихъ всякаго

юридическая значенія, между тѣмъ какъ, пока эти правила въ

законодательномъ порядкѣ не отмѣнены, мы на подобную отмѣну

ихъ не имѣемъ основанія. Вѣдь если Уставъ о промышленности

ясно говоритъ, что срокъ исключительная права употребленія
фабричнаго рисунка или модели продолжается максимумъ десять

лѣтъ, то признать,что и по прошествіи этихъдесяти лѣтъ авторъ

рисунка имѣетъ исключительноеправо его употребленія до исте-

ченія всего срока авторскаго права подобно тому, какъ это

призналъ дрезденскій Oberlandsgericht, значило бы именно объ-

явить указанныйнормы Устава о промышленностиутратившими

свою силу. Зачѣмъ было-бы художнику дѣлать заявку рисунка

въ ДепартаментъТорговли и Мануфактуръи уплачиватьпошлину,

когда и безъ этого онъ пользовался бы защитой по закону объ

авторскомъ правѣ въ теченіе гораздо болѣе долгаго срока? Если

по французскому закону 1909-я года депозитъ рисункадаетъ ху-

дожнику право пользоваться нѣкоторыми спеціальными средства-

ми защиты, то нашъУставъ о промышленностиникакихъ такихъ

особыхъ нравъ не даетъ, кромѣ развѣ того, что послѣ заявки

никто не можетъ воспроизводить дажечастейданнагопроизведенія
на промышленныхъ издѣліяхъ, тогда какъ пунктъ 4 ст. 695 56
т. X ч. I такое воспроизведете частейпроизведенія разрѣшаетъ,

но врядъ-ли можно думать, что все значеніе институтаправа
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собственностина рисунки и модели заключается въ правѣ за-

прещать воспроизводить эти части,да и врядъ-ли найдетсякакой

нибудь художникъили фабрикантъ,который пожелаетъпродѣлать

сложную процедурузаявки и платить довольно значительнуюпош-

лину съ тѣмъ только, чтобы добиться запрещенія воспроизводить

части его произведенія на промышленныхъ издѣліяхъ.

Точно также наталкивается на весьма вѣскія возраженія и

второе изъ возможныхъ логически рѣшеній, по которому художе-

ственное произведете, предназначенноеслужить фабричнымъ

рисункомъ или моделью, защищается только какъ фабричный

рисунокъ или модель, а не является объектомъ авторскаго права.

Противъ этого рѣшенія говорите то, что эксплуатація произве-

денія въ областипромышленностинеможетъ лишить его значенія
художественная произведенія, оно можетъ воспроизводиться и

распространятьсяи внѣ области промышленности, и нѣтъ осно-

ванія считать подобное воспроизведете и распространеніе допу-

стимымъ безъ согласія автора вслѣдствіе того, что авторъ сдѣлалъ

на него заявку. Это означало бы, что авторское право на худо-

жественныяпроизведенія прекращаетсявслѣдствіе предназначенія
произведенія для промышленной цѣли, между тѣмъ какъ законъ

нашъ нигдѣ не указываете на подобный способъ потери автор-

скаго права. Что эксплуатація произведенія въ издѣліяхъ фабрич-

ной промышленностине прекращаетъдѣйствія авторскаго права—

это самъ законодатель ясно указываете въ ст. 695 62 т. X ч. I
относительно фотографическихъ произведеній, а было бы явной

несообразностью примѣнять иную точку зрѣнія къ произведеніямъ

художественнымъ.

Итакъ, остаетсятолько третье рѣшеніе —именно, что авторское

право не содержитевъ себѣ исключительная права на пользо-

ваніе произведеніемъ, какъ фабричнымъ рисункомъ или моделью,

и что это право пріобрѣтается только путемъ заявки и можетъ

существовать на ряду съ авторскимъ правомъ. И действительно,

основываясь на статьяхъ 147, 148 и 155 Уст. о промышл., изъ

коихъ ясно видно, что исключительное право употребленія фа-

бричнаго рисунка или модели пріобрѣтается только посредствомъ

заявки, при чемъ срокъ этого права исчисляется именно со дня

заявки, и вмѣстѣ съ тѣмъ принимая во вниманіе все сказанное

нами относительнонепріемлемости взгляда, что пріобрѣтеніе права
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на фабричный рисунокъ ео ipso влечете за собой прекращеніѳ

авторскаго права, ничего другого не остается, какъ признать это

третье изъ указанныхъ нами выше рѣшеній единственновоз-

можнымъ для нашего русскаго права. Но противъ этого намъ

могутъ быть сдѣланы слѣдующія возраженія: 1) по ст. 695 2 т. X
ч. I автору принадлежитъисключительное право всѣми воз-

можными способами воспроизводить, опубликовывать и ра-

спространять свое произведете, а изъ этихъ всѣхъ возможныхъ

способовъ не можетъ быть исключено воспроизведете какимъ

либо способомънаиздѣліяхъ промышленности,такъчто автору и безъ
заявки въ силу авторскаго права принадлежитъисключительное

право эксплуатировать свое произведете, какъ фабричный рису-

нокъ или модель; 2) принадлежность автору исключительная

права воспроизводить свое произведетена издѣліяхъ промыш-

ленностивытекаете и изъ статьи69 5 56 , по которой непризнается

нарушеніемъ авторскаго права на художественноепроизведете-

помѣщеніе отдѣльныхъ частейего въ издѣліяхъ заводской, фа-
бричной и ремесленнойпромышленности, изъ чего слѣдуетъ, что

полное воспроизведете художественнаго произведенія въ этихъ

издѣліяхъ составляетънарушеніе авторскаго праваг ). Мы думаемъ,.

однако, что вышеприведенныйстатьи нисколько непротиворѣчатъ

принятой нами точкѣ зрѣнія. Статья 695 2 является статьей об-
щая характера, и смыслъ ея безъ сомнѣнія тотъ, что автору

принадлежитъисключительное право воспроизводить свое произ-

ведете всѣми возможными способами, за исключеніемъ тѣхъ,.

относительнокоторыхъ законъ даетъкакія нибудь особыя указанія.
И такихъ особыхъ указаній не мало найдетсявъ статьяхъ объ
авторскомъ правѣ: такъ автору художественнагопроизведетене
принадлежитъисключительноеправо воспроизводить свое произ-

ведете способомъ, относящимся къ иному роду искусства, помѣ-

щать его на публичныхъ выставкахъ, воспроизводить его въ

книгахъ, предназначенныхъдля учебныхъ цѣлей 2 ), автору музы-

кальная произведете исключительное право на публичное его

исполненіе принадлежитътолько при условіи указанія на каждомъ

экземплярѣ этого произведенія, что право публичнаго исполненія
оставлено композиторомъ за собой 3), и т. п. Такимъ же особымъ

і) К а н т о р о в и ч ъ op. cit. стр. 86.
2) Ст. 69555 и 69556 т. X ч. I.

3) См. 695« т. X ч. I.

СП
бГ
У



— 109 —

указаніемъ и являются правила Устава о промышленности, тре-

бующія заявки для пріобрѣтенія исключительная права эксплуа-

тировать произведетевъ качествѣ фабричнаго рисункаилимодели,

и то обстоятельство, что указанія эти находятся въ Уставѣ о

промышленности, а не въ томѣ X ч. I, не можетъ лишить ихъ

юридическаго значенія. Кромѣ того, постановленія Устава о про-

мышленности въ томъ смыслѣ, въ какомъ мы ихъ понимаемъ,

вовсе не означаютъ, что художникъ, не сдѣлавшій заявки, не

имѣетъ права запрещать всѣмъ и каждому воспроизводить его

произведете въ издѣліяхъ фабричной промышленности, и что

онъ не имѣетъ совсѣМъ исключительнаго права на пользованіе
имъ, какъ фабричнымъ рисункомъ или моделью. Нѣтъ, юридиче-

ское значеніе взаимнаго отношенія авторскаго права и права на

фабричные рисунки заключается въ томъ, что въ силу авторскаго

права никто безъ согласія автора не можетъ предназначить его

произведенія въ цѣломъ видѣ для промышленныхъ цѣлей, это

право принадлежитъисключительно ему, какъ автору, но если

онъ это право осуществилъ, не сдѣлавъ предварительно заявки,

то вмѣстѣ съ осуществленіемъ права онъ его уже на будущее

время теряетъ, т. к. заявка должнабыть сдѣлана до опубликованія
рисунка или модели черезъ обращеніе въ продажу издѣлій, въ

коихъ означенныерисунки или модели воспроизведены, или дру-

гимъ путемъ х), и заявка модели или рисункане новаго, уже быв-
шая въ употребленіи, признаетсянедѣйствительною 2 ). Такимъ
образомъ, предназначеніе произведенія служить фабричнымъ ри-

сункомъ, совершенноесъ предварительной заявкой, даетъ автору

новое исключительное право—право пользоваться произведеніемъ,

какъ фабричнымъ рисункомъ, и при этомъ запрещать всѣмъ и

каждому воспроизводить данное произведетена промышленныхъ

издѣліяхъ, и не только цѣликомъ, но и въ частяхъ, такъ что

пунктъ 4-ый статьи 695 56 т. X ч. I долженъ считаться отпав-

шимъ въ виду примѣчанія 2-я къ ст. 151-ой Уст. о пром.,

признающагонедопустимымъи воспроизведетечастейзаявленнаго

рисунка или модели, если только частиэти сами по себѣ состав-

ляютъ новость. И такая потеря силы пункта4-го ст. 695 56 вполнѣ

і) Ст. 148 Уст. о Пром.
2J Ст. 151 Уст. о Пром.

А- ' ЖН SPF

СП
бГ
У



I

In

— 110 —

понятна, т. к. онъ относился только къ художественному произ-

ведение, а теперь оно въ силу заявки стало вмѣстѣ съ тѣмъ и

защищеннымъ фабричнымъ рисункомъ, а если воспроизведете

частей художественнаго произведенія не нарушаетъ особенно

сильно интересовъавтора, то положеніе будетъ совсѣмъ инымъ,

когда авторъ самъ эксплуатируетепроизведете въ области про-

мышленности.Съ другой стороны, предназначенопроизведете

для промышленныхъ цѣлей, совершенное безъ предварительной

заявки, (напримѣръ, путемъ выпуска въ свѣтъ промышленныхъ

издѣлій, изготовленныхъ по образцуданнагопроизведенія) влечетъ

за собой утрату авторомъ нѣкоторыхъ правъ, которыя принад-

лежали ему въ силу авторскаго права—именно, его произведете

защищаетсятеперь, подобно фотографіи, отъ всякая воспроиз-

ведете, за исключеніемъ воспроизведетевъ издѣліяхъ промыш-

ленныхъ, хотя бы цѣликомъ, а не только въ части. Поэтому по-

добное предназначеніе является какъ бы отказомъ автора отъ

принадлежавшагоему права запрещать всѣмъ и каждому пользо-

ваться его произведеніемъ, какъ фабричнымъ рисункомъ или мо-

делью. Такое юридическое значеніе предназначенія произведенія
для промышленныхъ цѣлей, совершеннаго безъ предварительной

заявки, опять таки не представляетеничего недопустимагоили

несовмѣстимая съ природой авторскаго права, т. к. наши законы

объ авторскомъ правѣ знаютъ цѣлый рядъ аналогичныхъ по

природѣ случаевъ. Такъ, авторское право на музыкальное произ-

ведете по статьѣ 695 47 заключаете въ себѣ и исключительное

право на публичное исполненіе такого произведенія, но если ком-

позиторъ издастъ музыкальное произведете безъ обозначенія на

каждомъ экземплярѣ запретительнойотмѣтки, то онъ это исклю-

чительное право на публичноеисполненіе теряетъ ! ). То-же самое

имѣетъ мѣсто и относительно исключительная права автора на

переводъ литературнагопроизведетена другіе языки 2).
Ш. Такова, по нашему мнѣнію, юридическаяконструкція со-

отношенія авторскаго права и права на фабричные рисунки или

модели по русскому праву. На основаніи этой общей конструкціи
и приходится разрѣшать всѣ коллизіи, которыя возникаютъ между

регламентаціей авторскаго права и нормами Устава о промышлен-

і) Ст. 695« т. х ч. і.
2) Ст. 69533 т. X ч. I.

IV

■

СП
бГ
У



— Ill—

ности.Нѣкоторые изъ такихъ отдѣльныхъ случаевъ мы здѣсь и

разсмотримъ.

Прежде всего, возникаете такой вопросъ—можетъ ли авторъ

въ любой моментъ сдѣлать заявку и пріобрѣсти исключительное

право пользоваться своимъ произведеніемъ, какъ фабричнымъ

рисункомъ, или заявка можетъ быть сдѣлана только до появлены

даннаго художественнаго произведенія въ свѣтъ? На первый

взглядъ можетъ показаться, что законъ нашъ придерживается

второй точки зрѣнія, т. к. ст. 148 Уст. о пром. говорите: „для

обезпеченія за собой исключительнаго права пользованія рисун-

ками или моделями ..... изобрѣтатель... обязанъ до опубликованія

черезъ обращеніе въ продажу издѣлій, въ коихъ означенныери-

сунки или модели воспроизведены, или другимъ путемъ, заявить

о нихъ порядкомъ, въ статьяхъ 149— 151 установленномъ";точно

также и ст. 151 объявляетъ недѣйствительной заявку модели или

рисунка не новаго, уже бывшаго въ употребленіи. Мы полагаемъ,

однако, что слова „ опубликованы другимъ путемъ" и „бывшаго

уже въ употребленіи" означаютъ не, всякое опубликованіе или

употребленіе, а опубликованіе и употреблениеименно, какъ фа-

бричнаго рисунка или модели. Догматически такое толкованіе на-

ходите себѣ основаніе, во первыхъ, въ томъ, что въ ст. 148

законъ въ качествѣ примѣра опубликованія приводите именно

„обращеніе въ продажу издѣлій, въ коихъ означенные рисунки

или модели воспроизведены",а во вторыхъ, въ томъ, что ст. 151

говорите о заявкѣ „модели илирисунка не новаго, уже бывшаго

въ употребленіи", а не о заявкѣ художественнаго произведены

не новаго. Кромѣ того, противуположлоетолкованіе противорѣчило-

бы и всему сказанному нами выше о понятіи „ предназначены"

и о соотношеніи между авторскимъ правомъ и правомъ на

рисунки и модели. Поэтому мы считаемъ вполнѣ возможнымъ,

что художникъ по прошествіи нѣкотораго времени послѣ выхода

въ свѣтъ его произведены сдѣлаетъ заявку и пріобрѣтетъ право

эксплуатировать произведете, какъ фабричную модель. Но тогда

возникаете слѣдующій вопросъ: если, пока заявки не было сде-

лано, промышленникипомѣщали, на основаніи пункта 4-го статьи

695 56 т. X ч. I, части даннаго произведены въ промышленныхъ

издѣліяхъ, то лишаются-ли они этого права послѣ заявки въ

силу прим. 2-я къ статьѣ 151 Уст. о пром., или не лишаются?
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Отвѣтъ на этотъ вопросъ, мнѣ кажется, довольно опредѣленно

даетъ само примѣчаніе 2-ое къ ст. 151-ой, говорящее, что при-

знается поддѣлкой всякое воспроизведете заявленнаго рисунка

или модели вполнѣ, или „только частейоныхъ, составля-

ющихъ сами по себѣ новость". Изъ этихъ словъ видно,

что воспроизведетечастейвоспрещается только тогда, когда онѣ

сами по себѣ представляютъновость, т. е. не эксплуатировалисьвъ

промышленностина законномъ основаніи, а т. к. въ нашемъслучаѣ

подобная эксплуатація имѣла мѣсто, то слѣдовательно заявка цѣ-

лаго рисунка не препятствуетъвсѣмъ и каждому воспроизводить

его части на промышленныхъ издѣліяхъ.

Далѣе, если истеченіе срока защиты права на рисунокъ или

модель до истечены срока защиты авторскаго права дѣлаетъ,

какъ мы выше говорили, положеніе художественнагопроизведены

подобнымъ положенію произведетефотографическаго, т. е. защи-

щеннымъ отъ всякая воспроизведенія, за исключеніемъ воспроиз-

веденія въ промышленныхъ издѣліяхъ, то спрашивается, какъ

быть въ противуположномъ случаѣ, т. е. при истеченіи срока

авторскаго права ранѣе истеченія срока защитыправа нафабрич-

ный рисунокъ?Подобный случай, хотя въ действительнойжизни

рѣдко можетъ возникнуть, но все-же возможенъ—напримѣръ, на-

слѣдникъ художника за годъ до истеченія срока авторскаго права

дѣлаетъ заявку произведенія, какъ фабричноймодели, на 10 лѣтъ.

Такъ какъ, дѣлая заявку, наслѣдникъ въ данномъ случаѣ осуще-

ствляете принадлежащееему право, и т. к. законъ не говоритъ,

что срокъ употребленія фабричнаго рисунка не можетъ про-

должаться за предѣлы срока авторскагоправа, то намъкажется,что

догматически надо признать въ данномъ случаѣ право на фа-

бричный рисунокъ, какъ право самостоятельное и возникающее

при соблюдены сиеціальныхъ, установленныхъзакономъ условій,

продолжающимся независимо отъ прекращены авторскаго нрава.

Но вмѣстѣ съ тѣмъ нельзя отрицать, что такое рѣшеніе до из-

вѣстной степени противорѣчитъ той общей, установленнойвъ

интересахъобщества, нормѣ авторскаго права, согласно которой

по истеченіи 50 лѣтъ со дня смерти автора каждый можетъ

воспроизводить произведете всѣми возможными способами. По-

этому съ точки зрѣнія политикиправа необходимо было бы уста-

новить ограниченіе срока права на фабричные рисунки срокомъ

истеченія авторскаго права.
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Такъ долженъ, но нашемумнѣнію, разрѣшаться догматически

вопросъ о соотношеніи авторскаго права и права на фабричные

рисунки. Не касаясь вопроса, насколько такое рѣшеніе удовлетво-

ряете требованіямъ политикиправа, мы думаемъ, что догматически

только такимъ образомъ можно согласовать постановленія тома X
ч. I съ правилами Устава о промышленности, пока послѣднія

не отмѣнены въ законодательномъ порядкѣ.

Проф. Баронъ А. Оимолинъ.

'
. .■■;■ .-.,
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Договоръ запродажи й его нормировка въ дѣйетву-

ющемъ руеекомъ правѣ й Цроектѣ обйзат. права.

Задачей настоящаго очерка является выясненіе понятія за-

продажи, какъ предварительнагодоговора, отграниченіе
его отъ купли-продажии разсмотрѣніе соотношенія между тѣми

формами, въ которыя облекается договоръ запродажи по дей-

ствующему русскому праву. Отграниченія запродажиотъ другихъ

смежныхъ договоровъ и деталейея нормировки мы касаться не

будемъ. •

I.

Запродажа представляете собой предварительный договоръ

о заключены въ будущемъ договора купли-продаяш. Этотъ

договоръ будетъ одностороннимъ,если только одна сторона обя-

зуется, напр., продать свое имущество въ условленный срокъ по

требованію другой стороны, а эта послѣдняя никакого обязатель-

стванасебя не беретъ;но запродажаможетъ быть и двустороннимъ

договоромъ, когда обѣ стороны обязуются взаимно въ извѣстный

срокъ совершить договоръ купли-продажи.Предварительные дого-

воры, унаслѣдованные нами еще отъ римскаго права (pacta de
pacto contrahenclo),необходимо преждевсего отличать отъ и р е д-

варительныхъ переговоровъ, предшествующихъзаключенію
сдѣлки для выясненія всѣхъ ея условій, но не обладающихъ

связующей силой договора J ). Предварительный договоръ, какъ

1) Въ послѣднее время въ литературѣ былъ выдвинуть вопросъ о томъ, можетъ

ли лицо, вступившеесъ кѣмъ-либовъ предварительныепереговоры по поводу за-

ключенія извѣстной сдѣлки, прервать ихъ совершенно произвольно, хотя бы они

шли въ желательномъдля него направленіи, и никакихъсерьезныхъ причинъдля

перерывапереговоровъ не было, и если при этомъ другая сторонапонеслазначи-

тельные расходы, надѣясь, что обсуждаемая сдѣлка будетъ заключена (см. статьи
Гиршбандта, Проблемапреддоговорной ответственности,„Право" 1912 г., № 43
и Синайскаго, Первыя страницырусскаго законопроектаобяз. права, „Юри-
дическиВѣстникъ" 1914 г., кн. I (V). Входить въ обсужденіе. этого вопроса мы не
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таковой, имѣетъ эту связующую силу, но его характерноеотли-

чіе отъ всѣхъ другихъ договоровъ состоитъ въ томъ, что онъ

направленъне на какое-либо нредоставленіе или дѣйствіе, а толь-

ко на заключеніе другого договора—купли-продажи, найма, това-

рищества, издательскаго договора и проч. Цѣль совершенія подоб-

ныхъ договоровъ заключается въ томъ, что одинъ или оба кон-

трагента,не желая въ данныймоментъ связывать себя обѣщані-

емъ какого-либо дѣйствія или предоставленія, обезпечиваютъ себѣ

возможность въ теченіе извѣстнаго срока вступить въ тотъ или

иной договоръ; если сторона, обязавшаяся вступить въ договоръ,

не пожелаетъ впослѣдствіи этого сдѣлать, то принудить ее къ

этому, конечно, нельзя, такъ какъ договоръ основывается на сво-

бодномъ волеизъявленіи, но потерпѣвшая сторона въ такомъ слу-

чаѣ получаете, въ силу предварительнаядоговора, право требовать

возмѣщенія ей ущерба, причиненнаянеисполненіемъ такового.

Къ подобная рода предварительнымъдоговорамъ, влекущимъ ука-

занный послѣдствія, принадлежитъи запродажа.

Различіе запродажи отъ купли-продажи состоитъ въ томъ,

что по первому договору на одну или обѣ стороны возлагается

обязанность заключить современемъ окончательный договоръ, а

по второму однасторонаобязуется передатьвещь, а другая уплатить

за нее условную цѣну. По договору купли-продажи,согласно дей-

ствующему русскому праву, собственностьпереходить уже въ мо-

ментъ соглашены а ), по договору запродажи собственностьостает-

ся за запродавшимъ даннуювещь. Неправильно видѣть единствен-

ное отличіе въ томъ, что запродавшій можетъ быть не собствен-

никомъ запродаваемой вещи, такъ какъ эта отличительная черта

отпадаетъ,когда запродается собственнаявещь контрагента.

имѣемъ здѣсь возможности; онъ имѣетъ извѣстный практический интересъ, напр. въ

сдѣлкахъ по покупкѣ болыпихъ земельныхъ имуществъ, рудниковъ, розсыпей, круп-

выхъ промышленныхъ предпріятій, и заслуживаетъ самостоятельнаго изслѣдованія. Къ

нашей темѣ этотъ вопросъ прямого отношенія не имѣетъ, такъ какъ онъ связанъ съ

общей борьбой противъ широкаго примѣненія нринципа „neminem laedit, qui jure

suo utter" и возмѣщеніе ущерба отъ неосновательнаго перерыва предварительныхъ

переговоровъ во всякомъ случаѣ можетъ быть построено только на началахъ в н ѣ-

договорной отвѣтственности; мы же будемъ обсуждать вопросъ о силѣ и послѣд-

ствіяхъ запродажи именно какъ договора, отличающагося отъ всѣхъ другихъ дого-

воровъ только особенностью въ характерѣ исполненія.
і) Зак. Гражд., ст. 711, 1513, 1514; рѣш. гр. касс. деп. 1869 г. № 462, 1875 г

№ 915, 1880 г. № 94 и 288 и др.
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Различіе купли-продажи отъ запродажи ясно сказывается

въ характерѣ исполненія обонхъ договоровъ. Въ то время, какъ
при куплѣ-продажѣ исполненіе заключается, прежде всего, въ пе-

редаче вещи и платежѣ за нее вознагражденія, при договорѣ за-

продаживсе исполненіе состоитъвъ заключеніи новаго, оконча-

тельного, договора— именно договора купли-продажи. Требовать
на основаны запродажипередачизапроданнойвещи нельзя, такъ

какъ лицо запродавшее къ этому не обязывалось. Купля-продажа
индивидуально-опредѣленной вещи допускаетъ принудительноеис-

полненіе договора, т. е. отобраніе у продавца купленной вещи

(Зак. Гр., ст. 1513), запродажа, по самому существу своему, та-

кого понудительная исполненія не донускаетъ.

Въ чемъ можетъ выразиться принудительноеисполненіе по

предварительному договору. Только въ томъ, чтобы заставить

должника по нему вступить въ новый, главный договоръ. Но
договоръ, какъ это признаетсявсѣми законодательствами, можетъ

быть заключенъ только по свободному согласію сторонъ, и потому

никакое нринужденіе, хотя бы судебное, здѣсь недопустимо. У
человѣка, обязавшаяся передать какую-либо вещь, можно ее

принудительноотобрать; въ случаѣ неисполненія лицомъ, обязав-
шимся выполнить какую-либо работу, другой сторонѣ можетъ

быть разрѣшено выполнить эту работу своими средствами за

счетъ должника, такъ какъ принудить его самого къ дѣйствію

нельзя; по существу такое рѣшеніе и явится присужденіемъ къ

возмѣщенію ущерба, причиненная неисправностью должника.

Тѣмъ болѣе нельзя заставить человѣка сдѣлать какое-либо воле-

изъявленіе, и онъ можетъ быть присужденавъ случаѣ неисправ-

ностипо предварительномудоговору только къ возмѣщенію ущерба.
Въ этомъ отношены совершенно правильно постановляете Code
civil въ ст. 1142 „Всякое обязательство что либо дѣлать или не

дѣлать, въ случаѣ неисполненія со стороны должника, превра-

щается въ обязательство вознаградить за вредъ и убытки". Здѣсь

„обязательство сдѣлать что либо", противопоставленное_ „обяза-

тельству что либо дать", нормируемому ст. 1136 Code civil, не-
сомнѣнно обнимаетъ собой и обязательство сдѣлать волеизъявленіе.

Тотъ взглядъ на запродажу, который мы проводимъ, встрѣ-

чаетъ въ наше время немного сторонниковъ. Въ русской, какъ
и во французской литературѣ, раздаются голоса въ пользу того,
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что запродажа въ томъ случаѣ, когда лицо которому вещь была

запродана, выражаете окончательное желаніе ее купить, превра-

щается автоматически въ договоръ купли-продажи,и лицо запро-

давшее становитсяпродавцомъ, а, слѣдовательно, несете тѣ же

обязанности, какъ и этотъ послѣдній. Представителемъ этого

взгляда въ русской литературѣ является нынѣ покойный сен.

Исаченко. Анализируя природу предварительныхъ договоровъ,

въ частностидоговора о будущемъ займѣ, Исаченко совершенно

правильно указываете, что такой договоръ надо отграничивать

отъ самаго займа и что къ снорамъ, изъ него возникающим?,,

должны быть примѣняемы не постановленія о займѣ, а общія

правила объ исполненыдоговоровъ х).

Но въ дальнѣйшемъ онъ приходить къ выводамъ, съ кото-

рыми мы не можемъ согласиться. Обращаясь къ обсуждениево-

проса о послѣдствіяхъ уклоненія обязаннаго контрагентапо пред-

варительному договору отъ встунленія въ новыйдоговоръ, Исаченко

считаете, что здѣсь возникаете контраверза между статьями

569—570 Зак. Гражд. и ст. 700 Зак. Гражд. 2) „Если ___ ру-

ководствуясь первымъ изъ Приведенныхъ правилъ, судъ въ удо-

влетвореніе иска одного изъ кредиторовъ, постановите рѣшеніе

объ обязаніи уклоняющагося отъ исполненыдоговора совершить,

напр.,купчую крѣпость, какъ онъ обязался, то, во-первыхъ, сдѣлка

купли-продажибудетъ совершена не по свободному произволу, а

по принуждение,что явно противно закону, и, во-вторыхъ, какъ

исполнить такое рѣшеніе, если отвѣтчикъ не пожелаетеподчи-

ниться ему" 3 ). Авторъ указываете на то, что въ дореформенное

х ) В. Л. Исаченко, Обязательства по договорамъ, Пгр., 1914 г., т. П, § 286.

2 ) Ст. 569: „Всякій договоръ и всякое обязательство, правильно составленные

яалагаютъ на договаривающихся обязанность ихъ исполнить".

Ст. 570: „Всякій договоръ и всякое обязательство, въ случаѣ неисполненія,

производятъ право требовать отъ лица обязавшагося удовлетворенія во всемъ томъ,'
что постановлено въ оныхъ".

Ст. 700: „Всѣ способы пріобрѣтенія правъ, закономъ опредѣленные тогда только

признаются дѣйствительными, когда они утверждаются на непринужденномъ про-

изволѣ и согласіи".

Неудачное выраженіе ст. 700 Свода Зак. Гражд. не должно вводить въ заблу-

жденіе, такъ какъ . по п. 4 ст. 699 Зак. Гражд. къ способамъ пріобрѣтенія правъ

относятся „договоры и обязательства".

Въ развитіе ст. 700 ст. 701 постановляетъ: „Произволъ и согласіе должны быть

-свободны. Свобода произвола ц согласія нарушается: 1) принужденіемъ, 2) подлогомъ".

3 ) Исаченко, ук. соч., т. I, § 11.

9*
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время Пр. Сенатъ обязывалъ въ такихъ случаяхъ продавца пере-

дать покупщику запроданноеимѣніе, а при отказѣ его подписать

купчую крѣпость—покупщикувыдавалась данная. Дореформенный

Сенатъ въ послѣдніе годы, а затѣмъ и Кассаціонный Сенатъ отъ

этой практики, въ виду противорѣчія ея ст. 700 Зак. Гражд.,

отказался и призналъ, что послѣдствіемъ нарушенія договора за-

продажи, а, слѣдовательно, и другихъпредварительныхъдоговоровъ

можетъ быть взысканіе неустойкиили возмѣщеніе убытковъ х ).
По этому поводу Исаченко, противорѣча только что цитированному

его мнѣнію о явной несогласованностипринудительнагозаключенія
сдѣлки съ закономъ, заявляетъ, что въ такомъ случаѣ „продавецъ,

добровольно принявшій на себя обязанность совершить договоръ

продажи, въ правѣ, хотя по условіямъ запродажи онъ не вы-

говорилъ себѣ права отказаться отъ исполненысей обязанности,,

всегда уклониться отъ передачипокупщику имѣ-

вія, какъ будто правило 570 ст. не для него писа-

но и).
Аргументація страннаяи совершеннонеправильная.Запродажа,,

какъ и другіе предварительныедоговоры, направленаещененапере-

дачу имущества, а на заключеніе окончательная договора, и это-

единственныйспособъ исполненія договора запродажи. Слѣдова-

тельно, если запродавшій, вопреки ст. 569 Зак. Гражд., предва-

рительная договора не исполните, другая сторона можетъ,

согласно ст. 570 Зак. Гражд., потребовать себѣ удовлетворены

въ формѣ возмѣщенія нанесеннаяей ущерба. Правила ст. 570

и 700 ни въ какой колизіи другъ съ другомъ не стоятъ. Если-бы

запродавшій былъ „въ правѣ" уклониться отъ исполненія своихъ

обязанностей,то съ него нельзя было бы требовать и возмѣще-

нія ущерба. Исаченко считаетъ возможнымъ, въ случаѣ отказа

запродавшая заключить договоръ купли-продажи, выдавать „по-

купщику" купчую съ надписью суда (по аналогіи съ правилбмъ

ст. 1083 Уст. гр. суд.). Но для этого въ иашемъ законѣ почвы

не имѣется, такъ какъ ст. 570 Зак. Гр. говорите о требованіи
удовлетворены отъ „лица обязавшаяся".

На той же точкѣ зрѣнія какъ и Исаченко, стоятъ современ-

ные французскіе юристы. Здѣсь, отклоняясь нѣсколько въ сторо-

і) Рѣш. гр. касс. деп. 1868 г. № 883, 1869 г. № 462, 1871 г. № 378 и др.

2) Исаченко, ук. соч., т. I, стр. П.
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ну, мы должны остановиться вообще на разсмотрѣніи положѳнія

вопроса о запродажѣ во французскомъ правѣ.

Существуетъ взглядъ, согласно которому французское право

приравниваете запродажу къ куплѣ-продажѣ и присваиваете

запродажѣ тѣ же послѣдствія, какъ и куплѣ-продажѣ. Въ подвер-

нетеэтого ссылаются на ст. 1589 Code civil, которая гласите:

„Обѣщаніе продать равносильно самой продажѣ,

если состоялось взаимное обѣихъ сторонъ соглашеніе

относительнопредмета и цѣны".

Но ст. 1589 не говорите о запродажѣ вообще, а имѣетъ въ

виду ее только какъ двусторонній договоръ. Договоръ запродажи

былъ извѣстенъ и старому французскому праву, но тогда неис-

полненіе его влекло за собой только уплату убытковъ х); право

собственностине переходило. Составители Code civil признали

неудобнымъ, разъ состоялось соглаіпеніе о цѣнѣ и предметѣ и

обоюдное соглашеніе продать и купить, дать возможность сторо-

пѣ отступиться отъ договора и заплатить только убытки, и по-

тому признализа такимъ двустороннимъ договоромъ запродажи

ту же силу, какъ и за куплей-продажей,т. е. другими словами

отвергли возможность заключенія двусторонняго предваритель-

наго договора о куллѣ-продажѣ. Но односторонняго договора за-

продажи ст. 1589 не касается, и французскіе юристы, какъ и

французская практика, признаютъ ея дѣйствительность, съ одной

стороны, и ея самостоятельное отличное отъ купли-продажи,зна-

ченіе съ другой стороны "). Planiol определяете запродажу, какъ
односторонній договоръ, по которому одна сторона обязуется про-

дать извѣстную вещь, причемъ другая непосредственноне обя-

зывается ее купить, т. е. какъ договоръ, на основаніи котораго,

осли захочетъ другая сторона, будетъ заключенъ окон-

чательный договоръ купли-продажи3). Если заиродав-

шій, въ нарушеніе своего обязательства продастъ вещь третьему

лицу, послѣднее станетесобственникомъпроданной вещи; предъ

своимъ контрагентомъ по договору запродажи лицо запродавшее

отвѣтитъ только возмѣщеніемъ убытковъ *).

') Guillouard, Traitfes de la ventefe de l'echange, 2 ed., Paris, 1890, 1. 1, p. 83—87.
2 ) Planiol, Traite elem. du droit civil, 6 ed., P. 1912, t. П, § 1399.

3) Planiol, ibid., § 1401.
*) Planiol, ibid., § 1403.
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Когда контрагентъпо запродажѣ потребуете ея исполнения,

долженъ быть совершенъ актъ купли-продажи.

Контрагентъ но запродажѣ становится собственникомъ

вещи только съ момента заключенія окончатель-

наго договора. Нельзя, говорить Planiol, конструировать за-

продажу какъ договоръ купли-продажиподъ суспензивнымъусло-

віемъ согласія покупателя, такъ какъ для этого не хватаетъ не-

обходимая элемента купли-продажи— согласія другой стороны1 ).
Итакъ, французскіе юристы, какъ мы видимъ, даютъ ту же.

конструкцію запродажи,какую мы дали выше. Но говоря о послѣд-

ствіяхъ неисполненія ея, онистановятся на точку зрѣнія, противо-

положную отстаиваемойнами. Разсматривая вопросъ о томъ, какъ

быть, если запродавшій въ моментъ согласія контрагентаотказы-

вается отъ заключенія купли-продажи, т. е. имѣетъ ли пос-

лѣдній право требовать передачиему запроданной вещи въ на-

турѣ, или ему принадлежитътолько искъ объ убыткахъ, Planiol
приходить къ тому выводу, что обѣщаніе продать съ момента

выраженія другимъ контрагентомъ согласія купить вещь, пре-

вращается въ самой договоръ продажи, такъ какъ для него-

только согласія покупателя и недоставало 2 ). До изданія Code
civil, указываётъ онъ, трудностивозникали въ этомъ отношеніи
потому, что запродавшій обязывался совершить въ будущемъ из-

вѣстное дѣйствіе —подписать договоръ купли-продажи. Заста-

вить его это сдѣлать было нельзя, какъ вообще заставить что

либо дѣлать. Однако, суды находиливыводъ изъ этого положенія
въ томъ, что сами ставили подпись вмѣсто неисправнаго запро-

давца; мотивировалось это необходимостью поддержать добросо-
вѣстность оборота и заставить стороны исполнять договоры. Съ
появленіемъ ст. 1589 Code civil, по мнѣнію Planiol, дѣло упрос-

тилось: если запродавецъ отказывается передать вещь, нужно об-

ратиться къ суду; но суды уже не должны присуждать его къ

заключенію договора; удостовѣрившись въ существованіи запро-

дажи и согласія на пріобрѣтеніе вещи другимъ лицомъ, суды

прямо постановляють, что договоръ купли-продажина-

лицо и запроданнаявещь принадлежитеконтрагенту.

Увы, всѣ доводы защитниковъ противнаго нашему взгляда.

і) Planiol, ibid, § 1404— 1405.
2) Planiol, ibid, § 1406.

■■мпц^ннрп

' \ :> ''■•■':

СП
бГ
У



— 121 —

на послѣдствія неисполненія запродажи кажутся намъ малоубѣ-

дительными, а главное, юридическинеправильными. Planiol,Griiil-

louard, Исаченко сами опредѣляютъ запродажу какъ договоръ о

заключеніи въ будущемъ другого договора. Слѣдовательно, преж-

де чѣмъ собственникъ, желающій въ будущемъ продать вещь,

станетъ„продавцомъ", а лицо, желающее ее пріобрѣсти, „поку-

пателемъ"— имъ надо будете заключить два договора: первый—

запродажу, которымъ стороны, не желающія почему либо въ дан-

ный моментъ обязываться къ переходу собственностина вещь,

гарантируютъсебѣ эту возможность въ будущемъ и второй— окон-

чательный договоръ купли-продажи.

Запродавшая сторона, если откажется потомъ продать вещь,

поплатитсяза это неустойкой, если это было обусловлено, или

возвращеніемъ задатка въ двойномъ размѣрѣ, если онъ былъ вы-

данъ, или же возмѣщеніемъ ущерба на общихъ основаніяхъ. Если

же запродавшій, на предложеніе другого контрагента вступить

въ условленный договоръ, отвѣтитъ согласіемъ, то налицо будетъ

договоръ купли-продажисо всѣми его послѣдствіями. Только къ

такимъ выводамъ и можетъ привестиконструкція запродажи, какъ

договора о договорѣ. Говорить же, что запродажа съ момента

изъявленія желанія другого контрагента, автоматически превра-

щается въ договоръ купли-продажи,значить противорѣчить самому

себѣ и превращать запродажу въ связующую оферту.

Намъ могутъ возразить, что потребностижизни нельзя при-

носить въ жертву отвлеченнымъ юридическимъ конструкціямъ,

что необходимость заключенія двухъ договоровъ стѣсняетъ обо-

роте и поощряете недобросовѣстность и т. п. Но эти возраженія
или быотъ дальше цѣли или они не оправдываются жизнью. Что

право должно итти за жизнью, а не укладывать ее въ Прокрусто-

во ложе изжитыхъ понятій, мы, конечно, глубоко сознаемъ. Но

предварительныедоговоры еще не утратилисвоей raison d'etre)
и ихъ существованіе призналии творцы новѣйшихъ зап.-евро-

пейскихъкодексовъ, равно какъ и нашего проекта гр. уложенія.

Въ частностиже, что касается русской жизни, то нотаріальная

практикаможетъ подтвердить громадное количество запродажныхъ,

совершаемыхъ у насъ по поводу недвижимостей.Если намъ и на

это возразятъ, что запродажа недвижимостей вызывается, глав-

нымъ образомъ, формализмомъ купли-продажиэтихъ послѣднихъ,
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то вѣдь юридическая конструкція запродажи, какъ договора о

договорѣ, отъ этого нисколько не измѣнится. Тотъ аргументъ,что

необходимость заключать новый договоръ и возможность для за-

продавшаго отказаться отъ вступленія въ него поощряютъ не-

добросовѣстность запродающихъ, убѣдителенъ менѣе всего. Объ

этомъ можно было бы говорить, если бы запродавшій имѣлъ пра-

во отступаться отъ запродажи, не рискуя ничѣмъ, если бы, вы-

ражаясь словами Исаченко, правило ст. 569—570 нашихъ Зак.
Гражд. для него не было писано.Но оно именно писанои для

него и, если онъ не исполняетъ договора, онъ долженъ дать

„удовлетвореніе" въ другой формѣ, въ какой— мы говорили выше.

А разъ отказъ отъ договора не можетъ пройти безнаказанно,

то едва ли можно говорить, что сохраненіе прежней конструкціи
запродаживедетъ къ развитію недобросовѣстности. Если часть

запродающихъ и злоупотребляетъ возможностью не вступать въ

условленный договоръ продажи, то въ равной мѣрѣ всякія
злоупотребленія возможны и въ другихъ договорахъ. Лицо,
обязавшееся поставить извѣстное количество хлѣба другому, мо-

жетъ предпочесть не исполнить этотъ договоръ и поставить его

третьему лицу, а первоначальному контрагенту заплатить только

убытки. Домохозяинъ, сдавшій квартиру одному лицу, можетъ по-

томъ за болѣе выгодную цѣну сдать ее другому, возвративъ за-

датокъ первому контрагенту. Такихъ примѣровъ можно привести

безъ конца. Для борьбы съ ними у законодателя есть всякія
средства:онъ можетъ ввести штрафную неустойку, обязанность

возмѣщенія не только прямыхъ, но и косвенныхъубытковъ и т. д.

Но заставлять собственника Передавать вещь въ собственность

другому лицу по договору, по которому онъ этого не обязы-
вался дѣлать, намъ представляется неправильнымъ, такъ

какъ основнойпринципъсвободы вступленія въ договоръ долженъ

быть соблюдаемъ, пока къ отступлению отъ него нѣтъ серьез-

ныхъ основаній, а таковыхъ въ обсуждаемой нами области мы

не видимъ *).
Установивъ юридическую конструкцію запродажи, мы обра-

тимся къ разсмотрѣнію вопроса о номировкѣ запродажипо дей-

ствующему русскому праву.

і) На ту жѳ точку зрѣнія, которую мы ототаиваемъ,сталии редакторы Про-

ектаобяз. права 1913 г. (см. главу Ш).
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П.

Опредѣленіе договора запродажии нормировку его содержанія
даетъ ст. 1679 Зак. Гражд.: „Договоромъ запродажиодна сто-

рона обязывается продать другой къ назначенномувремени

недвижимое или движимое имущество. При семъ означается и са-

мая цѣна, за которую должна быть учинена продажа, и коли-

чество неустойки, если договаривающіяся стороны найдутъ

полезнымъ оною договоръ свой обезпечить".

Такимъ образомъ, нашъ законъ, опредѣляя запродажу, какъ

обязательство продать— т. е. совершить къ извѣстному сроку дого-

воръ купли-продажи, понимаете подъ нимъ именно предва-

рительныйдоговоръ.

На первый взглядъ, ст. 1679 говорить, только объ односто-

реннемъ обязательствѣ продать, но это только неудачно выра-

женная мысль закона. 'Запродажаможетъ быть какъ односторон-

нимъ, такъ и двустороннимъ договоромъ. Косвеннымъ подтверж-

деніемъ этого служатъ ст. 1686 п. 2 и ст. 1688. Первая гово-

рить о томъ, что задаточная расписка должна содержать въ

себѣ... опредѣлѳніе условій, на основаніи коихъ стороны

согласились заключить между собою договоръ продажи.

Вторая говорить о послѣдствіяхъ отказа отъ совершенія купчей

крѣпости илизапродажнойзаписипо винѣ покупателя. Если

бы трактовать договоръ запродажи только какъ одностороннее

обязательство продавца, то нельзя было бы говорить о взаимномъ

•согласіи сторонъ заключить между собой договоръ купли-продажи

или объ отказѣ отъ совершенія его по винѣ покупателя, такъ

какъ если обязанъ одинъ продавецъ, то другая сторона свободна

отъ всякихъ обязательствъ и ни о какой ея винѣ не можетъ

быть и рѣчи.

Слѣдовательно, постановленія дѣйствующаго законодательства

относятся какъ къ одностороннимъ, такъ и къ двустороннимъ

договорамъ запродажи. Неправильна только терминологія закона

въ тѣхъ случаяхъ, когда онъ говорить въ постановленіяхъ о за-

продажѣ о „продавцѣ" или „покупщикѣ". Пока договоръ купли-

продажи не заключенъ, нѣтъ ни продавца, ни покупщика. Одна

сторона есть лицо, обязавшееся продать, другая— лицо обязав-

шееся купить, или, если налицо только одностороннееобязатель-
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ство продать,— лицо, которому другая сторонаобѣщалась продать.

Правильнѣе поступаетезаконъ, когда именуете стороны въ до-

говорѣ запродажилицами, „условившимися о продажѣ".

Къ числу необходимыхъ элементовъ договора запродажи

законы гражданскіе относятъ обозначеніе предмета будущей

купли-продажи,ц ѣ и ы его и срок а, въ который куиля-продажа

должна быть совершена. Запродажа, заключенная безъ установ-

ленія хотя бы одного изъ этихъ условій, не имѣетъ силы, такъ

какъ это лишаетедоговоръ необходимой опредѣленности. Вклю-

ченіе остальныхъ, произвольныхъ, условій въ запродажу законъ

предоставляетъ на волю сторонъ (Зак. Гр.. ст. 1679). Правило о

необходимостиназначенія въ запродажѣ срока заключенія купли-

продажи подтверждается и ст. 1682, которая предписываете-

установленіямъ, совершающимъзапродажнуюзапись, строго наблю-

дать за тѣмъ, чтобы въ нихъ былъ обозначенъ этотъ срокъ.

Въ рѣшеніи гражд. касс. деп. 1891 г. № 35 Сенатъ при-

зналъ, что упущеніе означенія срока не дѣлаетъ запродажи не-

дѣйствительной, и что въ такомъ случаѣ запродажа заключается

до востребованія. Но такой выводъ не соотвѣтствуетъ прямому

смыслу закона, да и на практикѣ подобный безсрочныя запро-

дажный записивстрѣчаются сравнительно рѣдко.

Согласно ст. 1684, по одной запродажнойзаписи, безъ со-

вершенія послѣ нея купчей крѣпости, запрещаетсядопускать ко

владѣнію недвижимымъ имѣніемъ. Въ случаѣ доказанной пере-

дачи владѣнія имѣніемъ по запродажной записидо совершенія
купчей, взыскиваются въштрафъ съ продавца и покупателя

поровну крѣпостныя по запродажной цѣнѣ имѣнія пошлины,

независимо отъ пошлинъ, подлежащихъ уплатѣ при совершеніи
купчей крѣпости. Это запрещеніе допускать ко владѣнію имѣ-

ніемъ наоснованіи одной запродажнойзаписи преслѣдуетъ, глав-

ньімъ образомъ фискальный цѣли, т. е. стремится предупредить

тѣ случаи, когда стороны, не желающія въ данное время нести

крупный расходъ по совершению купчей крѣпости, заключаютъ

подъ видомъ запродажи куплю-продажу и продавецъпередаете-

имущество во владѣніе покупателя съ тѣмъ, что при наступле-

ніи возможности будетъ совершенакупчая крѣпость. Теоретиче-

ски мысль, выраженная въ ст. 1684, также правильна, такъ

какъ запродажа обязываетъ не къ передачѣ имѣнія, а только-

ѵ^ф^. "' - •
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къ заключенію договора купли-продажи.Запродажа и послѣ упла-

ты этого штрафа не превращается въ договоръ купли-продажи;

при заключеніи послѣдней крѣпостныя пошлины взыскиваются

снова.

Ст. 1680 устанавливаетъ,что запродажа недвижимости

должна быть облечена въ письменную форму, а именно въ фор-

му акта, именуемаго „запродажной записью", которая можетъ

быть совершена и домашнимъ порядкомъ (ст. 1683) L ). Въ запро-

дажной записидолжны быть обозначены всѣ условія будущаго

договора купли-продажи,срокъ его заключенія, обязанности,при-

нятый на себя сторонами, и мѣры обезпеченія на случай неис-

правности одной изъ сторонъ (ст. 1681 и 1682). Въ ст. 1681

законъ говорить какъ будто только о двустороннемъ договорѣ

запродажи, но это объясняется тѣмъ, что источникомъ ст. 1681

является законъ 7 іюня 1854 г. (П. С. 3. 28323), впервые введ-

шей въ законъ expressis verbis понятіе двусторонняя предвари-

тельная договора о куплѣ-продажѣ, тогда какъ одностороннее

обѣщаніе продать уже раньше нормировалось закономъ. Поэтому

слова ст. 1681, что въ запродажнойзаписи должны быть озна-

чены „взаимно принятыя на себя" сторонами обязанности не

должны вводить въ заблужденіе, и если заключается односторонній
договоръ запродажи, то въ немъ, разумѣется, означается только

обязанность запродающаго совершить купчую на онредѣленныхъ

условіяхъ. Съ другой стороны и по одностороннемудоговору за-

продажина другую сторону могутъ быть возложены условно из-

вѣстныя обязанности, что, однако, не мѣняетъ его характера.

Такъ стороны могутъ внести въ запродажную запись постановле-

ніе о томъ, что въ случаѣ, если стороны вступятъ въ условлен-

ный срокъ въ договоръ купли-продажи,то издержки по совершенік>

купчей распределяютсямежду ними поровну и т. п.

Послѣдствія неисполненія договора запродажи въ томъ

случаѣ, когда онъ былъ облеченъ въ форму запродажнойзаписи,

нашими законами гражданскими особо не нормируются, и здѣсь

имѣютъ примѣненіе уже цитированныйнами выше постановле-

і) Такъ толкуетъ теперь ст. 1683, и Пр. Сенатъ (рѣш. гр. касс. деп. 1873 г.
№ 1376, 1874 г. № 44, 1876 г. № 362, 568 и др.), отказавшійся отъ прежнейнеправиль-

ной точки зрѣнія, выраженнойвъ рѣшеніяхъ 1868 г. № 883, 1870 г. № 647, 1871 г.

№ 1200, что незасвидѣтельствованная запродажнаязаписьнедѣйствительна.
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нія ст. 700 и 701, съ одной стороны, и ст. 569 и 570, съ дру-

гой. Въ главѣ же о запродажѣ только ст. 1682 содержитепоста-

новленіе, что по истеченіи назначеннаго на продажу имѣнія

срока, запродажная запись, въ отношеніи обязанности совершить

купчую крѣпость, считается ничтожною. Такимъ образомъ, по

истеченіи этого срока, если договоръ купли-продажине былъ
заключенъ по винѣ обязанной стороны (при одностороннейза-

продажѣ) или по винѣ одной изъ сторонъ при двусторонней

запродажѣ, потерпѣвшая сторона пріобрѣтаетъ право требовать

возмѣщенія причиненнагоей этимъ ущерба или неустойки,если

таковая была обусловлена въ запродажной. Принуждениекъ со-

вершению купли-продажисовершенно правильно отвергается на-

шимъ Сенатомъ, рѣшенія котораго мы приводили выше х ).
Относительно того, имѣетъ ли потерпѣвшая сторона право,

если въ договорѣ не указаны ни задатокъ, ни неустойкаили

другое обезпеченіе, требовать возмѣщенія ущерба на общихъ ос-

нованіяхъ, въ литературѣ высказывалось сомнѣніе, въ виду того,

что ст. 1681 требуетъ подробнаго означенія въ запродажнойза-

писиэтихъ мѣръ обезпеченія. Но ст. 1681, по нашему мнѣнію,

требуетъ этого подробнаго означенія только въ интересахъса-

михъ сторонъ, такъ какъ оно придаете сдѣлкѣ большую крѣ-

иость, освобождаетъ стороны отъ обязанности доказывать убыт-

ки, но во всякомъ случаѣ она не лишаетеее права это дѣлать.

Теперь со введеніемъ ст. 135 и 7 Об 1 Уст. Гр. Суд. взысканіе
этихъ убытковъ значительно облегчено.

Если договоръ купли-продажи не былъ заключенъ въ тече-

те условленнаго въ запродажѣ срока безъ вины обязанной сто-

роны, то запродажная запись теряетъ свою силу, и другая сто-

рона лишается права требовать заключенія купли-продажи, а

также и убытковъ отъ неисполненія договора запродажи.

Все сказанноенами о послѣдствіяхъ неисполненія запрода-

і) Каесовъ своей статьѣ „Запродажа и задатокъ" (Журн. Мин. ІОст. 1903 г.
№ 5 и отд. оттискъ)протестуя противъ отстаиваемойнамиточки зрѣнія, пытается

оперетьсяна слова ст. 1682 „обязанность совершить купчую крѣпость" (стр. 14), но
такоетолкованіе ихъ ошибочно. Лицо, запродавшеекакое либо имущество, конечно,

обязуется вступитьвъ договоръ купли-продажи,въ исполненіи этой его обязанности

весь смыслъ запродажи, но характернаяособенностьтакого рода обязанностей,что
къ -ихъ исполненію нельзя принудить въ виду постановленія ст. 700 и 701, а

можно замѣнить только возмѣщеніемъ ущерба. •
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жи недвижимости относится въ равной мѣрѣ и къ запродажѣ

движимости, которая по нашему закону также должна совер-

шаться на письмѣ (ст. 1690), хотя окончательныйдоговоръ— куп-

ля-продажа движимости не требуетъ письменнаго удостовѣренія.

До сихъ поръ мы говорили о запродажѣ и послѣдствіяхъ ея

неисполненія, имѣя въ виду тотъ случай, когда этотъ договоръ

сопровождается выдачей запродажной записи. Запродажная за-

пись является, такъ сказать, нормальной формой, въ которую

облекается договоръ запродажипри его заключеніи. На практи-

кѣ имѣютъ большое распространеніе другіе письменные акты,

свидѣтельствующіе о заключеніи договора запродажи. Пост. 1685,

если условившіеся о продажѣ пожелаютъ до совершенія

купчей или формальной запродажнойобезпѳчить свое

предварительное условіе задаткомъ, то получившій та-

ковой долженъ выдать другой сторонѣ расписку.Содержаніе этой

росписки определяется ст. 1686-ой, а именно она должна содер-

жать въ себѣ: 1) время и мѣсто ея выдачи; 2) опредѣленіе ус-

ловій, на основаніи коихъ стороны согласились заключить между

собой въ будущемъ договоръ купли-продажи;3) обозначеніе того

формальнаго акта (купчей крѣпости или запродажнойзаписи),

совершеніе котораго стороны обезпечили задаткомъ и срока, въ

теченіе котораго этотъ актъ долженъ быть совершенъ, причемъ

этотъ срокъ не можетъ быть долѣе года со дня выдачи роспи-

ски; 4) объявленіе запродавшей стороны (законъ неправильно

называете его продавцомъ), что она по соглашенію о (будущей)

продажѣ ею такого то недвижимаго имѣнія такому то лицу,

за такую то цѣну, получила отъ него извѣстную сумму въ за-

датокъ, и 5) подпись лица, получившаго задатокъ.

Какъ видно изъ п. 4 ст. 1686, задаточныя распискивыдают-

ся исключительно при запродаже недвижимостих ) и при томъ

только въ томъ случаѣ, когда запродажаявляется двустороннимъ

договоромъ или одностороннимъ обѣщаніемъ купить, такъ какъ

при запродажѣ въ узкомъ смыслѣ слова, т.е. одностороннемъ

обѣщаніи продать, обязанной стороной является только занрода-

вецъ, и задатокъ можетъ исполнять штрафную функцію только

въ отношеніи него, а, слѣдовательно, не могутъ наступить по-

!) Ср. также рѣшенія гр. касс. деп. 1869 г. № 1127, 1873 г. № 258, 1876 г.

№ 16 и 286.
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слѣдствія, указанный въ ч. 2 ст. 1688. При введеніи задаточ-
лыхъ расписокъзаконъ имѣлъ въ виду дать сторонамъ возмож-
ность обезпечить себя еще до совершенія формальной запродаж-

ной, а вмѣстѣ съ тѣмъ и предоставить имъ въ извѣстныхъ слу-

чаяхъ обходиться безъ формальной запродажнойи непосредственно,

на основаніи неформальнаго „предварительногоусловія", присту-
пать къ заключенію окончательнаго договора купли-продажи.

Поэтому, если стороны, заключивъ договоръ запродажи, пожела-
ютъ облечь его въ нотаріальную форму, то задаточная распи-

ска, выданная въ моментъ заключенія договора, имѣетъ силу
только до совершенія формальной запродажной, послѣ чего

сумма задатка заносится въ запродажную запись, и въ случаѣ

неисполненія договора запродажи наступають послѣдствія, въ

немъ указанный. Эта ненужная, казалась бы, замѣна одного

документа другимъ съ почти тождественнымъ содержаніемъ мо-

жетъ, однако, имѣть очень важное значеніе для сторонъ. Дѣло

въ томъ, что законъ требуетъ обязательная обозначенія въ за-

продажной записи срока, въ который долженъ быть заклю-
ченъ договоръ купли-продажи,причемъ никакихъ ограниченавъ
установивши предѣловъ этого срока законъ не содержите. Въ
задаточной расписке самое обозначеніе срока для совершешя
формальной запродажной предоставляется усмотрѣнію сторонъ,

но онъ не можетъ быть далѣе года, и, такимъ образомъ, былъ ли
обозначенъ срокъ или нѣтъ, стороны обязаны совершить услов-
ленный формальный актъ въ теченіе года. Слѣдовательно, при

неформальномъ заключеніи договора, сопровождающемся выдачей
задаточнойрасписки, стороны могутъ и не устанавливатьсрока,

въ которой ими долженъ быть заключенъ договоръ купли-про-
дажи, а установить только срокъ для облеченія запродажи въ
нотариальную форму или дажеэто обойти молчаніемъ. Въ такомъ
случаѣ онѣ обязаны будутъ до истеченія годичнаго срока со дня
заключенія договора только облечь его въ форму нотаріальнои
запродажнойзаписии въ этой послѣдней онѣ должны уже опре-
дѣленно назначить срокъ для заключенія договора купли-прода-
жи Такимъ образомъ, если стороны, заключая запродажу, не мо-
гутъ еще выяснить срока, когда онѣ получать возможность за-
ключить окончательный договоръ, то имъ предоставляется усло-
виться объ облеченіи запродажнойвъ нотаріальную форму, обез-
-лечивъ себя до этого времени задаточной распиской.
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Другое дѣло, конечно, если стороны не захотятъ облекать

запродажнойвъ нотаріальную форму, а пожелаютъ прямо присту-

пить впослѣдствіи къ заключенію окончательнаго договора купли-

продажи. Тогда, во первыхъ, задаточная расписказамѣнитъ со-

бой запродажную запись, и, во вторыхъ, стороны будутъ обязаны

въ срокъ не долѣе года приступитькъ совершению купчей крѣ-

пости.

Такимъ образомъ, задаточная росписка, по смыслу нашего

закона, можетъ играть двоякую роль. Это, однако, почти ни от-

мѣчено въ нашей литературѣ, хотя Пр. Сенате нѣсколько разъ

подчеркивалъ различіе такихъ задаточныхъ расписокъ а). На

практикѣ обычно задаточная расписка замѣняетъ запродажную

запись и содержитевъ себѣ указаніе, когда должна быть совер-

шена купчая крѣпость, что и дало новодъ говорить о ненормаль-

ности существованія наряду двухъ формъ для одного и того же

договора запродажи 2), тогда какъ надѣлѣ введеніе задаточныхъ

расписокъимѣло достаточныйоснованія, который сохранились и

понынѣ.

Неправильнымъ надо признать, темъ не менѣе, помѣщеніе

постановленій о задаточныхъ распискахъвъ раздѣлѣ Ш книгиIV

Зак. Гр. объ „ обязательствахъ по договорамъ въ особенности",

такъ какъ надлежащее место имъ было бы въ раздѣлѣ П „объ

обезпеченіи договоровъ и обязательствъ вообще"; но тамъ зада-

токъ даже не значится въ чисдѣ способовъ обезпеченія догово-

ровъ, что впрочемъ вообще характернодля нашего безсистем-

наго, составленнагоизъ кусочковъ Свода Законовъ Гражданскихъ.

Послѣдствія несоблюденія условій, обозначенныхъ въ зада-

точной распискѣ, указаны въ ст. 1685—1687. Съ истеченіемъ

срока, означеннаговъ расписке,если онъ былъ не болѣе года

или съ истеченіемъ года, если срокъ не былъ установленъ или

установленъдолѣе одного года, для сторонъ утрачивается право

требовать совершенія купчей крѣпости или запродажной записи

(ст. 1685), что, конечно, не исключаетевозможности приступить

добровольно къ совершенноусловленнаго въ распискеакта.

1) Рѣшенія гр. касс, деп, 1871 г. № 204 и 1872 г. № 147.
2 ) К а с с о, Запродажа и задатокъ, стр. 38.
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Сенате считаетъ,что если въ задаточной роспискѣ срокъ со-

вершенія купчей крѣпости назначенъ болѣе отдаленный, чѣмъ
указанный въ ст. 1685, то такой акта долженъ быть при-

знанъ запродажнойзаписью г). Это совершенно неправильно, такъ

какъ законъ опредѣленно говорите, что срокъ при облеченіи за-

продажнойвъ задаточную расписку не можетъ быть долѣе года
и, слѣдовательно, разъ стороныорганичилисьзадаточнойраспиской,
то онѣ и должны въ теченіе года приступить къ совершение

купчей крѣпости, хотя бы ими и былъ назначенъ болѣе долгій
срокъ, такъ какъ при иномъ толкованіи категорическое требованіе
п. 4 ст. 1684 утрачивало бы свой смыслъ.

Послѣдствія несовершенія условленнаго формальная акта

различны въ зависимости отъ того, былъ ли онъ не совершенъ

по винѣ какой либо изъ сторонъ, или безъ ихъ вины.
По ст. 1688 если отъ совершенія формальнаго акта отка-

жется продавецъ, илипо его винѣ этотъ акте не будете совер-
шенъ въ назначенныйпо распискѣ срокъ, а если срока не было
назначено,то въ теченіе года со дня выдачи расписки, то про-
давецъ обязанъ возвратить задатокъ въ двойномъ количествѣ.

Если же акте не будете совершенъ вслѣдствіе отказа илипо ви-

нѣ покупателя, то онъ теряете задатокъ въ пользу продавца.
Согласно ст. 1687 требованіе о возвращеніи можете быть предъ-
явлено только въ теченіе года со дня, назначеннаго въ дого-
ворѣ для совершенія акта или въ теченіе двухъ лѣтъ со дня
выдачи задаточной расписки, если срокъ совершешя актанебылъ
установленъ или превышалъ годичный (ср. рѣшеніе гр. касс.

деп. 1909 г. № 80).
По ст. 1689, если формальный акте не былъ совершенъ по

взаимному соглашениесторонъ, по обоюдной винѣ ихъ или, на-
наконецъ,по невозможности совершить его для обѣихъ сторонъ.
или хотя бы для одной, то договоръ запродажиуничтожается,и
задатокъ возвращается покупателю. Случаи невозможности пере-
числены въ той же ст. 1689, подъ ними законъ разумѣетъ:

1) лишеніе свободы, 2) прекращеніе сообщеній, нашествіе не-

пріятеля и т. п. непреодолимый препятствія, 3) внезапное разо-
рение отъ несчастнагослучая, 4) болѣзнь, лишающая возможности

і) Рѣшенія гр касс. ден. 1874 г. № 640, 1875 г. К 127, 1876 г. К 362.
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отлучиться изъ дома и 5) смерть близкихъ людей или тяжкая

болѣзнь ихъ, грозящая смертью.

Таковы послѣдствія неисполненія договора запродаживъ

томъ случаѣ, когда онъ облекается въ форму задаточной рас-

писки. Какъ законъ спеціальный, ст. 1685— 1689 Зак. Гр. не

подлежать распространительному толкованію и не могутъ быть

примѣняемы въ томъ случаѣ, если договоръ запродажи былъ об-

леченъ въ форму запродажнойзаписи.

Въ литературѣ высказывалось мнѣніе, а именно покойнымъ

Кассо % что стороны, обезпечивающія „предварительное условіе
о продажѣ" задаткомъ, никакой въ сущности запродажине со-

вершаютъ, а заключаютъ лишь договоръ о задаткѣ. Въ подтвер-

ждение своего вывода Кассо ссылается на ст. 1685, проводя

параллель между нею и ст. 1590 Code civ. "). Это мнѣніе не-

правильно. Нашъ законъ разнится отъ ст. 1590 Code civ. только
по формулировкѣ и предполагаетеобезпеченіе задаткомъ именно

запродажи и говорите въ ст. 1685 вовсе не о выдачѣ задатка

до запродажи, а до совершенія формальной запрода-

жной записи, что далеко, не одно и то же. Разница запро-

дажной записи и задаточнойраспискине въ томъ, въ чемъ ви-

дите ее Кассо, а въ томъ, что запродажная запись предостав-

ляете потѳрпѣвшей сторонѣ взыскивать убытки, а задаточная

распискадаетъ только право или на удержаніе задатка продав-

цомъ или на возвращеніе его покупателю въ двойномъ размѣрѣ

(также рѣш. гр. касс. деп. 1903 г. № 38). Въ рѣшеніи 1876 г.

Зчіа 362 Сенатъ высказалъ тотъ взгядъ, что только задаточныя

расписки, совершенныйвъ установленномъ порядкѣ, влекутъ за

собой вышеуказанныя послѣдствія: удержаніе или возвращеніе

і) Запродажа и задатокъ (стр. 36). Кассо вообще неправильно~понимаетъ роль

задатка при запродажѣ, такъ какъ онъ считаетъ, что задатокъ выдается и при од-

ностороннемъ договорѣ— обѣщаиіи продать, и тѣмъ устанавливается извѣстное рав-

но в ѣ с і е въ положен) и сторонъ (стр. 33). Но задатокъ является для лица, его по-

лучившаго, обезпеченіемъ исполненія обязательства со стороны, его выдавшей.
Спрашивается: если контрагентъ запродавца ни къ чему не обязывался, то что же

можетъ обезпечить запродавцу получаемый имъ задатокъ и о какомъ равновѣсіп

здѣсь можетъ итти рѣчь? Мы лично считаемъ, что задаточныя расписки выдаются

только при двустороннихъ договора.ѵь запродажи (см. выше).
2 ) „Вели обѣщаніе продать сопровождалось задаткомъ, то каждая изъ догова-

ривающихся сторонъ можетъ отступиться огъ договора,— давшая задатокъ, теряя за-

датокъ, а получившая, возвращая его вдвойнѣ".
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задатка. Въ противномъ случаѣ актъ о запродаже, совершенный
домашнимъ порядкомъ, въ случаѣ неисполненія одной стороной

договора, даете другой право требовать возмѣщенія ущерба,

Ш.

Такова нормировка запродаживъ дѣйствующемъ правѣ. Про-
екта обяз. права въ редакціи 1913 г. проводить наюридическую

конструкцію запродажи и исполненіе ея тотъ взглядъ, который
мы высказали выше, но по многимъ положеніямъ вызываетъ су-

щественныя сомнѣнія.

По ст. 252 проекта по договору запродажи одна сторона

обязуется продать, а другая купить къ назначенномувъ договоре

сроку определенноенедвижимоеименіе за условленную цѣну.

Итакъ заиродажа опредѣляется какъ предварительныйдого-

воръ о заключеніи въ будущемъ договора купли-продажи, но

проекта имѣетъ въ виду только двусторонній договоръ, не-

смотря на то, что никакихъ основаній къ устранению возмож-

ности заключать подобные односторонніе договоры не имѣется и
притомъ проекта даже сохраняетъ терминъ „запродажа", выра-
жающий собой въ сущностиодностороннееобязательство продать.

Затѣмъ, ст..252 проекта предусматриваетътолько запродажу

недвижимости.Составителипроекта мотивировали это тѣмъ,

что запродажадвижимости въ действительной жизни почти ни-

когда не встрѣчается. Если бы даже это послѣднее и было вѣр-

но, то все же представляется совершенно неправильнымъ опре-

делять запродажу, какъ договоръ о совершеніи въ будущемъ
только купли-продаяш недвижимости.Во первыхъ, юридическую

конструкцію запродажи совершенно нельзя ставить въ зависи-

мость отъ объекта будущаго договора, такъ какъ природа этого

послѣдняго, т. е. купли-продажи неизмѣнна, нанравленъли онъ

на движимость или недвижимость. .Характеръ объекта имѣетъ

значеніе только для формы купли-продажи.Во вторыхъ, если по-

становленія проекта о запродажѣ въ томъ видѣ, какъ она кон-

струируется въ немъ теперь, войдутъ въ жизнь, практика сразу

столкнется съ воиросомъ, допустима ли вообще запродажадвижи-

мости. Съ одной стороны, согласно общему принципу свободы
договора, стороны, казалось бы, имѣютъ полную возможность

заключить подобный предварительный договоръ, но, съ другой
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стороны, разъ законъ такъ категорически говорить о запродажѣ

только недвижимости,то едва ли его постановленія о ней при-

мѣнимы къ запродал^ѣ движимости; къ тому же составителипро-

екта сознательно устраняли запродажу движимости. Правда,

это не препятствуете судамъ, основываясь на общихъ постано-

вленіяхъ закона объ исполненіи договоровъ, признать юридиче-

скую силу за запродажей движимости и присуждатьвиновную

въ неисиолненіи сторону къ возмѣщенію убытковъ, т. е. къ тому

же, къ чему ст. 254 проекта обязываете виновнаго въ неиспол-

неніи договора запродажи недвижимости, но все же ставить пе-

редъ судомъ такіе вопросы при созданін новаго кодекса законо-

датель не долженъ.

Стороны могутъ заключать договоръ запродажи, выяснивъ

условія сдѣлки только въ общихъ чертахъ съ тѣмъ, чтобы въ

будущемъ, по детальномъ ихъ выясненіи, заключить новую окон-

чательную сдѣлку х ).
Устраненіе запродажидвижимости тѣмъ болѣе странно, что

проекте вводите въ законъ нормировку нрава преимущественной

покупки, а между тѣмъ договоръ о преимущественнойпокупкѣ

представляетесобой также односторонній предварительныйдого-

воръ о продажѣ движимости и влечетъ по ст. 250 проекта тѣ же

последствія, какъ и запродажа.

Возвратимся къ постановленіямъ проектао запродажѣ. Ст. 253

говорить, что договоръ запродажинавсякую сумму долженъбыть

удостовѣренъ на письмѣ. Это отступленіе отъ общаго правила о

томъ, что только сдѣлкн на сумму свыше 300 р. должны быть

совершаемы въ письменной формѣ, понятно, разъ дѣло идете

только о запродал^е недвижимости. Изъ постановленія ст. 253

вытекаетъ только, что при спорахъ о запродажѣ не допускаются

свпдѣтельскія показанія, существомъ же договора, какъ при

куплѣ-продажѣ, письменная форма здѣсь не является.

Согласно 1 ч. ст. 254, если къ назначенному въ договорѣ

запродажи сроку продажане состоится по винѣ одной изъ сто-

ронъ, то виновная сторона обязана возместить другой понесенные

ею убытки, но принудитьее къ заключенію купли-продажинельзя.

При редактированіи Проекта обяз. права 1913 г. передъ

!) На это указывалъ еще покойпый Кассо въ цитированнойвыше статьѣ

(стр. 29).
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внесеніемъ его въ Гос. Думу, вопросъ о запродажѣ былъ под-

вергнута пересмотру, и допустимость реальнаго исполненія, вве-

денная въ нредыдущіе проекты, была отвергнута. Указывая на

то, что наше действующееправо строго отграничиваетъзапро-

дажу отъ продажи, Мин. Юстиціи въ своей объяснительной за-

писке къ проекту 1913 г., приходить къ правильному выводу,

что „и нынѣ нѣтъ дѣйствительныхъ основаній къ отождествленію
запродажисъ продажейна срокъ, оформленіе которой должнолишь

совершиться впослѣдствіи"... „Нельзя не признать, что заключая

сдѣлку о будущей продажѣ, владѣлецъ имѣнія принимаешь въ

соображеніе лишь обстоятельства даннаго времени и, не разсчи-

тывая на рѣзкое измѣненіе ихъ въ будущемъ, упускаетъдѣлать

оговорку о правѣ отступиться отъ договора. Между тѣмъ, въ

действительности, обстоятельства сплошь и рядомъ настолько

рѣзко измѣняются ко времени срока запродажной,что владѣлецъ

имѣнія предпочитаетъ уплату даже крупной суммы убытковъ
продажѣ именія. Въ этихъ случаяхъ было бы несправедливооб-
ращать сдѣлку о запродажѣ въ безповоротную продажу" г ). Далѣе

Мин. Юстиціи приводить и теоретическоеобоснованіе недопусти-

мости принудительнойпередачина основаніи договора запродажи.

„Допустимость реальнаго исполненія противорѣчитъ самой

идеѣ запродажи, какъ обязательства совершить до-

говоръ продажи.Послѣднее представляется pactumde pacto
contrahendo и, слѣдовательно, является лишь обѣщаніемъ, обя-
зательствомъ продать, а не самой продажей.Совершая запродажу,

стороны разумѣютъ, что онѣ обязуются совершить дѣйствія, не-

исполненіе коихъ влечетъ уплату убытковъ. Между тѣмъ, предо-

ставленіе покупщику права требовать укрѣпленія за нимъ запрс-

даннаго имущества равносильно признанію, что путемъ одного

обѣщанія продажиуже пріобрѣтается вещное право".
Въ виду этого, Мин. Юстиціи исключило ст. 1779 проекта

Редакц. комиссіи, устанавливавшуюреальное исполненіе по дого-

вору запродажи ~).
Постановленіе 1 ч. 254 ст. проекта, основанноена нормахъ

дѣйствующаго законодательства и многолѣтней сенатской прак-

тик*, вполнѣ правильно; оно согласуется съ высказанными нами

і) Соринъ, Обязательное право, вып. 2, стр. 62.
2) Соринъ, Обяз. право, вып. 2, стр. 62—63.
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выше положеніями о природѣ предварительнаядоговора и недо-

пустимостипринудительнаязаключенія окончательнагодоговора.

Такое проявленіе самостоятельностивъ рѣшеніи вопроса, сравни-

тельно рѣдкое для нашихъ законодателей,привыкшихъ къ посто-

яннымъ заимствованіямъ изъ западно-европейскихъ кодексовъ и

слѣпому преклоненію передъ ними, надо только привѣтствовать.

Ч. 2 ст. 254 говорить, „если въ обезпеченіе заключенія до-

говора продажи данъ задатокъ, то виновная (въ неисполненіи)

сторона, теряя задатокъ либо возвращая его вдвойне (ст. 59), не

обязана вознаграждать другую сторону за убытки". Въ этомъ

отиошеніи ст. 254 отступаетъ отъ общаго правила ст. 59, на

которую она ссылается. Послѣдняя гласить: „Если договоръ не

иснолненъпо винѣ лица, давшаго задатокъ, то оно теряетъ за-

датокъ; если же договоръ неиснолненъпо винѣ лица,получившаго

задатокъ, то оно должно возвратить задатокъ вдвойнѣ. Независимо

отъ сего, виновный обязапъ вознаградить другую сторону за ,

убытки, насколько они превышаютъ задатокъ". При

запродажѣ виновная сторона не обязана возмѣщать убытки, пре-

вышающіе размѣръ задатка пли двойной суммы его. Для такого

отступленія едва ли есть достаточныйоснованія.

Ст. 255 говорить о томъ, что въ случаѣ совершенія договора

запродаяиі нотаріальнымъ порядкомъ, назапроданноеимѣніе можетъ

быть наложенозапрещеніе. Это запрещеніе снимаетсясъ истеченіемъ

срока, установленнаговъ договорѣ для исполненія обязательства.

Запрещеніе, обезпечивая исполненіе обязательства, лишаетъ запро-

давшаго возможности отчудить имѣніе третьему лицу до истеченія
срока, установленнагодля вступленія сторонъ въ договоръ купли-

продажи. Съ истеченіемъ срока оно снимается и слѣдовательно

не служите уже обезпеченіемъ уплаты убытковъ потерпѣвшей

стороны, если собственникъимѣнія отказался его продать.

Разсмотрѣвъ по существупостановленія нашегодѣйствующаго

права и проекта о запродажѣ, мы должны отмѣтить одииъ очень

ваяшый технически!недостатокъихъ. Крайненеудачнымъ является

номѣщеніе договора запродаяш въ системѣ нашего Свода Зак.

Гражд- среди договоровъ „на имущества въ особенности". на ряду

съ наймомъ, подрядомъ, поставкою и др. Между темъ, договоръ

запродажи, по существу своему, какъ мы уже указывали въ

первой части настоящаго очерка, не является отдѣльнымъ видомъ
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договоровъ, какъ купля-продажа или заемъ, а представляетесобою
типичный образецъ предварительнаго договора. Поста-
новленія о предварительныхъдоговорахъ должны имѣть мѣсто не

въ особеннойчасти обязательственнаго права, а въ общей среди

постановленій о заключеніи и исполненийдоговоровъ, предвари-

тельныхъ переговорахъ и т. д. Запродажа, какъ договоръ о за-

ключение въ будущемъ другого договора, ничего специфическая
изъ себя не представляетеи потому даже не нуждается въ особой
нормировкѣ, еслизаконодательстводаетедостаточныйпостановленія
о предварительныхъдоговорахъ вообще. Правда, изъ новѣйшихъ

кодексовъ только швейцарское обязательственное право 1911 г.

даете общія постановленія о предварительныхъдоговорахъ (§ 22),
еще нуждающіяся въ дополненіи, но мѣсто имъ въ системѣ дано

надлежащее.Нашъ Проекта обяз. права не даетъ общихъ поста-
новленій о предварительныхъдоговорахъ, а въ отношеніи частныхъ

постановленіи о запродажѣ, въ общемъ удовлетворительныхъ,

дѣлаетъ ту же ошибку, что и нашъ старый Сводъ Зак. Граяед.,
помѣщая ихъ въ особеннойчастимежду куплей-продажюйи.мѣной.

Проекта повторяетъ и другую ошибку Свода, помѣщая въ ст. 254
постановленія о задаткѣ. Это находитъ себѣ объясненіи въ томъ,

что составители проекта въ отношеніи задатка при запродажѣ

отступилиотъ общихъправилъ о задаткѣ, выраженныхъвъ ст. 59.
Но, во первыхъ, это отступленіе, какъ мы уже говорили, ни-

чѣмъ не оправдывается, во вторыхъ, постановленіе о немъ могло

найтимѣсто опять-таки въ общейчастиобязательственнаго права

въ главѣ объ обезпеченіи договоровъ, наряду со ст. 59.

Заканчивая нашъ очеркъ, мы приходимъ къ слѣдующимъ

выводамъ:

Запродажа представляетъ собой предварительный договоръ,

по которому одна сторона обязуется по требованію другой заклю-

чить съ ней куплю-продажу, или обѣ взаимно обязуются заклю-

чить между собою этотъ договоръ.

Исполненіе по запродаліѣ заключается въ совершеніи дого-

вора купли-продажи.Никакихъ вещныхъ правъ на запроданную

вещь этотъ договоръ не сообщаетъ. Неисполиеніе договора запро-

дажи по винѣ обязаннаго лица не даетъ потерпевшему права

требовать принудительная совершеиія купли-продажи, въ виду
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общаго правила о свободѣ волеизъявления, а даетъ право требо-

вать возмѣщенія ущерба на общихъ основаніяхъ.

Нуженъ ли будетъ договоръ запродажи въ будущемъ— этого

мы рѣшить не можемъ. Что касается запродажи движимости,

то она нужна, пока существуетъ постановленіе закона о недѣй-

ствительностипродажи чужой вещи; съ устраненіемъ этого за-

прещенія отпадетъ одно изъ основаній для заключенія договора

запродажи. Приданіе сдѣлкѣ купли-продажичисто обязательствен-

наго характера сузитъ еще болѣе область для заключенія запро-

дажныхъ сдѣлокъ на движимость. Когда же наше обязательствен-

ное право будетъ совершенно реформировано, когда нормы о за-

ключеніи сдѣлокъ и, въ частности, купли-продажи будутъ болѣе

гибкими и приспособленнымикъ требованіямъ оборота, когда сто-

роны получатъ возможность въ одну сдѣлку вносить при наступ-

леніи извѣстныхъ обстоятельствъ рядъ новыхъ условій и обяза-

тельству тогда, быть можетъ, запродажа движимостей умретъ

естественнойсмертью. Но въ отношеніи недвижимостей, про-

дажа которыхъ надолго еще сохранитъ свой строго-формальный

и громоздкій иорядокъ, запродажадолго неутратитъсвоего значенія.
Да и относительно движимости лица, желающія совершить

куплю-продажу ея, могутъ по какимь либо соображеніямъ, заклю-

чать сначала предварительныйдоговоръ, который сохранитъ за

обязанной стороной свободу распоряжения запроданной вещью, а

заинтересованнойсторонѣ обезпечитъ, если не полученіе желае-

мой вещи, то, по крайнеймѣрѣ, убытки, которые она потерпитъ,

если другая сторона не заключитъ впослѣдствіи условленнаго до-

говора купли-продажи.Правда, введеніе въ законодательство по-

становленій о связующей офертѣ можетъ умалить значеніе этихъ

предварительныхъдоговоровъ, но во всякомъ случаѣ ненужность

запродажиможетъ доказать только сама жизнь. Отвлеченныя за-

гадыванья здѣсь безпочвенны и неумѣстны.

Навязывать же сторонамъсвою волю и устранять возможность

заключать сдѣлки, имѣющія подъ собой твердую почву въ исторіи и

современной практикѣ, какъ это дѣлаетъ проектъ обяз. права въ

отношеніи одностороннихъдоговоровъ запродажии запродажидвижи-

мости вообще, законодатель, во всякомъ случаѣ, не долженъ.

Е. Данилова-
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Къ вопросу о вексельной давности.

Внесенныйвъ 1884 году въ ГосударственныйСовѣтъ про-

ектъ новаго вексельнаго устава весьма существенно разошелся

со своими западно-европейскимиобразцами въ вопросѣ о вексель-

ной давности. По мнѣнію составителейпроекта, институтавек-

сельной давности въ иностранныхъуставахъ порождаетъ цѣлый

рядъ весьма нежелательныхъ сомнѣній по вопросу о томъ, на-

сколько къ вексельной давности примѣнимы постановленія о дав-

ности законовъ гражданскихъ. Въ виду этого представляется

болѣе цѣлесообразнымъ замѣнить институтъвексельной давности

положеніями о срокахъ для предъявленія исковъ по векселямъ,

которые съ давиостными сроками ничего общаго не имѣютъ и

не должны подчиняться правиламъ о давности, являясь такими

моментами, наступленіе которыхъ безусловно прекращаетъ самое

право 1 ). Эти соображенія проекта 1884 г. приведены полностью

въ оффиціальномъ изданіи новаго вексельнаго устава (Госуд.
Канцеляріи стр. 86 и 87) въ поясненіе основныхъ началъ, кото-

рыми ГосударственныйСовѣтъ руководился при начертаніи по-

становленій о срокахъ для предъявленія исковъ по векселямъ.

Принимая во вниманіе какъ данныя мотивовъ, такъ и то обсто-

ятельство, что новый вексельный уставъ, трактуя въ главѣ чет-

вертой о срокахъдля предъявления исковъ по простымъ векселямъ,

и въ заголовкѣ отдѣла и въ помѣщенныхъ въ немъ статьяхъ

тщательно избѣгаетъ употребленія термина „давность", слѣдовало

бы, повидимому, приттикъ заключенію, что нынѣ дѣйствующій

вексельный уставъ знаетълишь преклюзивныесроки вексельныхъ

требованій, сознательно замѣняя положеніями о нихъ отвергаемый

пмъ институтъвексельной давности.На такую точку зрѣнія ста-

новится одинъ изъ комментаторовъ нашего вексельнаго устава—

сенаторъДобронольскій, (Уставъ о векселяхъ, изд. 3-е стр. 186).

і) Объяснит, запискакъ проекту 1884 г. стр. 171 и 172.

~"ѴГ,3"Ч*»
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ее горячо отстаиваетъвъ своей обстоятельной статьѣ Вугаевскій,

(Право, 1913 г. № 4) ее принимаетепервоначально и Судебный

ДепартаментеСената*)•
я Мотивы" къ проекту 1884 г. ограничились указаніемъ на

желательность замѣны въ новомъ вексельномъ уставѣ сроковъ

давностныхъ законными сроками для предъявленія исковъ по

векселямъ, не охарактеризовавъ самой сущности различія между

этими категоріями сроковъ. Какъ бы восполняя этотъ пробѣлъ,

ГражданскиКассаціонный ДепартаментеСенатавъ рѣш. 1905 г.

№10 далъ послѣдовательную и стройную конструкцію преклю-

зивныхъ сроковъ.

Признавая, что въ нашихъ законахъ нѣтъ прямого указанія
на отличіе сроковъ давностныхъ отъ сроковъ, извѣстныхъ въ

теоріи права подъ общимъ названіемъ сроковъ преклюзивныхъ,

т. е. рѣшительныхъ, пресѣкательныхъ или прекратительныхъ,

Гражданскій Кассаціонный Департаментънаходилъ, что все же

изъ сопоставленія отдѣльныхъ законоположеній признаки этого

различія могутъ быть установлены съ достаточной полнотой и

ясностью. Сущность различія заключается въ томъ, что „сроки

давностные имѣютъ значеніе способа прекращенія такихъ

правъ, которыя несомнѣнно принадлежатьданному лицу, но имъ

или не осуществляются, или, при нарушеніи ихъ другимъ лицомъ,

оставляются безъ защиты въ теченіе установленнагоперіода вре-

мени, называемаго давностью; сроки же преклюзивные уста-

новлены исключительно для совершенія извѣстныхъ дѣйствій,

имѣющихъ зпаченіе заявленія, кому надлежитъ, о томъ, что со-

вершающій эти дѣйствія желаетеосуществить такое право, которое

безспорно принадлежитеему, но осуществленіе его поставлено въ

зависимость имейно отъ совершенія такихъ дѣйствій, иначе, при

несовершеніи ихъ, онъ безвозвратно теряете свое право.... По

нашему закону, существеннымъпризнакомъдавностныхъсроковъ....

почитаетсявозможность ихъ перерыва и пріостановленія... Неза-

висимо сего, давностныесроки не подлежать ни продолженію, ни

возстановленію. Что же касается сроковъ преклюзивныхъ, то они

і) Рѣш. 1911 г. .К» 2812: „Сроки для предъявлеиія искапо векселю пе подчи-

няются правиламъо давности, а должны считатьсяпреклюзшшыми, за пропускомъ

коихъ слѣдитъ самъсудъ, мугущій возбуждать о томъ вопросъ и помимоуказаній

отвѣтчиковъ; истеченіемъ этихъсроковъ безусловно прекращаетсясамоеправо на

искъ". Цит. у Добровольскаго „Уставъ о векселяхъ", изд. 2-е, стр. 109.
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не подлежать ни перерыву, ни пріостановлеиію, но, за исключе-

ніемъ случаевъ, прямо указанныхъ въ законѣ, могутъ быть и

продолжаемы и возстанавливаемы". Преклюзивные сроки могутъ

быть не только процессуальными;они извѣстны и матеріальному

гражданскому праву; такъ, къ числу пресѣкательныхъ должны

быть отнесенысроки, указанные напр. въ ст. 431, 1066 13 , 1355,

1524, 1687 и др. Т. X ч. I. Такіе сроки могутъ быть, въ силу

1530 ст., устанавливаемы и добровольнымъ соглашеніемъ сторонъ;

такъ, въ договоры страхованія обычно включается условіе о томъ,

что страхователь лишается права на страховое вознагражденіе,

если въ определенныйсрокъ не заявите страховщику о томъ

событіи, которое открываете ему возможность требовать этого

вознагражденія.
Приведенное рѣшеніе Сената состоялось по дѣлу, не имѣв-

шему никакого отношенія къ вексельнымъ требованіямъ, но про-

веденное имъ рѣзкое различіе давностныхъ и преклюзивныхъ

сроковъ не осталось, конечно, неисиользованнымъ и въ вонросѣ

о вексельной давности. Цитируя это рѣшеніе, Вугаевскій („Право"
1913 г. № 4 стр. 199) замѣчаетъ, что разъ Сенатомъ твердо

установлено знакомство нашего законодательства съ иерклюзив-

иыми сроками не только въ области процесса, но и въ сферѣ

правъ матеріальныхъ, то, принявъ въ соображеніе намѣреніе со-

ставителей вексельнаго устава замѣнить вексельную давность

преклюзивнымъ правомъ, мы должны будемъ признать институтъ

вексельной давности устраненным^если только намъ не удастся

установить полнаго противорѣчія въ намѣреніяхъ законодателя и

выраженіи его мысли въ кодексѣ. Однако не только нельзя уста-

новить такого противорѣчія, но, наоборотъ, приходится признать,

что редакція всѣхъ статейглавы четвертой уст.' о веке является

какъ нельзя болѣе соотвѣтствующей намѣченному преобразованію.

Статьи, 73 и 75 устава своими выраженіями: „искъ по векселю

можетъ быть предъявленъ", „надписатель,коимъ вексель

оплаченъ, можетъ предъявить искъ", явно свидѣтельст-

вуютъ, что нашъ законъ имѣетъ въ виду не начало теченія да-

вности и не время, въ какое претензія погашаетсядавностью, а

устанавливаететотъ срокъ, въ теченіе котораго вексельная пре-

тензія можетъ существовать какъ право, охраняемое судебной

защитой. Еще рельефнѣе эта мысль проводится, по мнѣнію Буга-
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евскаго, въ ст. 75-й и, въ особенности,въ ст. 77-й, въ которой

идея преклюзіи выступаете съ особой силой: „Пропускъ срока

для предъявленія иска къ отвѣтственнымъ по векселю лицамъ

само собою освобождаете отъ всякой отвѣтственности по ве-

кселю тѣхъ изъсихълицъ,въ отношеніи коихъ срокъ пропущенъ".
Выраженіе „само собою" показываете, что съ пропускомъ опре-

дѣленнаго въ законѣ срока претензія погашается и всякая от-

ветственность по векселю падаетъ,независимоотъ того, ссылается

или нѣтъ на'это обстоятельство противная сторона. Сопоставивъ
это выраженіе съ выраженіемъ ст. 75-й: „По истеченіи трехъ

лѣтъ со дня наступленія срока платежапо векселю предъявленія
исковъ между надписателямии къ поручителямъ не допускает-

ся", мы получимъ совершенноясное указаніе на то, что законъ

имѣетъ въ виду именно преклюзивные, а не давностные сроки,

т. к. въ отношоніи послѣднихъ терминологія закона оказалась бы
вовсе неумѣстной. Нельзя сказать, что съ наступленіемъ давно-

стнаго срока предъявленіе иска не допускается и право прекра-

щается само собой, т. к. судъ, хотя бы истечетедавности для

него было несомнѣннымъ, обязанъ принять искъ и выжидать

возраженій отвѣтчика. Совершенноиная картинанаблюдаетсяпри

наступленіи преклюзивныхъ сроковъ: здѣсь право действительно

погашается само собой, и судебная защита его становитсяневоз-

можной. Теченіе сроковъ, указанныхъ въ ст. 73—75 уст. о веке,

ни въ какомъ случаѣ не пріостанавливается; оно прерывается

только прсдъявленіемъ иска по векселю или требованія по нему

въ конкурсномъ порядкѣ. (ст. 76) Выраженіе „перерывъ" въ

данномъ случаѣ представляется не совсѣмъ удачнымъ, т. к.

предъявленіе иска и заявленіе претензіи въ конкурсъ является

осуществленіемъ права, а не уничтоженіемъ юридическагозначенія
истекшаго до этого событія времени. Въ сущности,въ отчошеніи
сроковъ предъявленія исковъ по векселямъ нѣтъ ни простановки

ни перерыва ихъ теченія; „давность же непрерываемая и непріо-
станавлимаяперестаетебыть давностью". (Бугаевскій, о. с, стр. 201).

Таковы соображенія, приводимыя противъ нримѣненія къ

срокамъ для предъявленія исковъ по векселямъ положеній о давности.

Этимъ соображеніямъ нельзя отказать въ последовательностии

силѣ, но принять ихъ все же отказываются какъ лучшіе ком-

ментаторы нашего вексельнаго устава, (баронъ Нолькенъ, А. И.
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Каминка) такъ и авторы нашихъ крупнѣйшихъ трудовъ по ве-

ксельному праву. Практика отдѣленій Гражд. Касс. Департамента

Сенатаостается также вѣрна ихъ точкѣ зрѣнія; J ) съ 1914 г. къ

ней присоединяетсяи Граждански Кассаціонный Допартаментъ.

(Рѣш. № 76) Противъ вышеприведенныхъдоводовъ съ иолнымъ,

на нашъ взглядъ, основаніемъ указывается, что, во-иервыхъ,

вопросъ объ отличіи давностныхъсроковъ отъ преклюзивныхъ въ

наукѣ крайне споренъ:нѣкоторые ученые это различіе совсѣмъ

отрицаютъ, другіе весьма значительно расходятся во взглядахъ

на его сущность; единственнымъболѣе или менѣе точнымъ нри-

знакомъ можно, кажется, признать то, что давностный срокъ по-

ражаете всегда только притязаніс и обосновываете возраженіе
противъ судебнаго осуществленія пораженнагодавностью права,

срокъ же пресѣкательный указываете предѣлъ дѣйствія самого

нрава или періодъ, въ теченіе котораго право молсетъ быть

осуществлено не въ видѣ притязанія 2 ). Хотя, какъ это пра-

вильно замѣчено въ рѣш. 1905 т. № 10, наше законодательство

признаете существованіс пресѣкательныхъ сроковъ въ области

матеріально-правовыхъ отношеній, но признаковъ отличія ихъ

отъ сроковъ давностныхъ не даетъ. Отсюда слѣдуетъ, что для

нрпзнанія срока не давностнымъ, а пресѣкательнымъ требуется

спеціальное указаніе закона и надѣленіе его такими свойствами,

какія несовмѣстимы съ понятіемъ о давностныхъсрокахъ. Отно-

сительно сроковъ для предъявленія исковъ по векселямъ въ ве-

ксельномъ уставѣ никакихъ подобныхъ указаній не имѣется;

ихъ нельзя видѣть и въ самой редакціи соотвѣтствующихъ статей

устава. Выраженія: „сроки для нредъявленія исковъ" и т. п. для

характеристикиинтересующихънасъ сроковъ рѣшительно ничего

не даютъ, т. к. подобныя выраженія мы встрѣчаемъ на страни-

цахъ нашего кодекса и въ примѣненіи къ такнмъ моментамъ

времени, давностныйхарактеръ которыхъ не возбуждаетъ ника-

кого сомнѣнія. Такъ, ст. 683 п. 7 Т. X ч. I, ст. 135 и слѣд.

общ. уст. жел. дорогъ, ст. 36 закона 2 іюня 1903 и основанныя

на ней положенія законовъ 1906 и 1912 г. объ обезпеченіи ра-

і) Ук. 6 апрѣля, 28 мая и 3 дек. 1911 №№ 4139/41, 6418/20, 6424/6, 18 февр.
1913 г. № 10330/12 г. и мн. др. Цит. по Нолькену. Уставъ о векселяхъ, Изд. 6-е,
стр. 195 примѣч.

-) В о р м с ъ. Архивъ Судебной Практики и Законодательства за 1914 г. примѣч,

къ рѣш. Я° 76.
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бочихъ на случай болѣзни и ихъ страхованіи употребляютъ тоже

терминъ „срокъ для предъявления иска"; ст. 683 п. 7 не менѣе

категорично, чѣмъ ст.. 73 и 75 устава о векселяхъ, определяете,

что „для начатія исковъ.... полагаетсясрокъ" и что „ходатайства....

предъявляемый по истеченіи сего срока не подлежатъудовлетво-

ренно".Вообще терминъ„срокъдля предъявленияиска" за послѣднія

десятилѣтія употребляется въ нашемъ законѣ для обозначенія
спеціальной сокращеннойдавности въ отличіе отъ давности зем-

ской г ). Неудивительно, что при отсутствіи у нашего законодателя

яснаго и вполиѣ опредѣлившагося представления о различіи при-

роды сроковъ давностныхъ и пресѣкательныхъ, нѣкоторые изъ

устанавливаемыхъимъ сроковъ, имѣющихъ не только процессуаль-

ное, но и матеріально-правовое значеніе, носятъ двойственный

смѣшанный характеръ. Устанавливая ихъ, законодатель придавалъ

имъ какое либо свойство, чужое срокамъ давностнымъ, но не

закрывалъ возможности трактовать ихъ какъ послѣдніе, при

услбвіи сохраненія за ними спеціально сообщаемаго свойства. Въ

силу сказаннаго не должно казаться страннымъ и то, что въ

ряду сроковъ, указанных?» въ спеціальной главѣ устава о вексе-

ляхъ, мы встрѣчаемъ и сроки чисто давностные,которыми, руко-

водясь единственнымъ'твердоустановившимсявъ теоріи критеріемъ
ихъ отличія, являются всѣ сроки, поражающіе притязаніе и обо-
сновывающіе возраженіе, и сроки преклюзивные, т. е. поражающіе
самое право и внѣ области его судебнаго осуществленія. Такъ,
трехлѣтній срокъ, по истеченіи котораго не допускается предъ-

явленія исковъ между надписателямии къ поручителямъ, на нашъ

взглядъ, долженъ быть признанъсрокомъ пресѣкательнымъ, т. к.

онъ не поражаетъ возраженія, а устраняете всякую надобность

въ немъ въ силу того, что искъ въ данномъ случаѣ судомъ во-

обще совсѣмъ не принимается. (С. Вормсъ 1. с). Давностныйха-
рактеръ другихъ сроковъ, упоминаемыхъ въ главѣ IV устава о
векселяхъ, врядъ ли можно опровергать и ссылкой на то обсто-
ятельство, что теченіе этихъ сроковъ ни въ какомъ случаѣ не

пріостанавливается и, въ сущности,и не прерывается, тогда какъ

давность непріостанавливаемая и непрерываемая перестаетеуже

быть давностью.

і) Мотивировка рѣш. 1914 г. № 76.
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Опредѣлеиіе ст. 76 о непріостанавливаемоститеченія сроковъ,

указанныхъ въ ст. 73— 75, какъ видно изъ „мотивовъ" къ этой

статьѣ, введено въ законъ „для устраненія возможности сомнѣній

относительнопримѣненія правилъ, касающихся общегражданской

давности"; такія сомнѣнія возникала въ практик/в относительно

давностнаго срока, установленнагоп. 7 ст. 683 и были разъяс-

нены Сенатомъ въ томъ смыслѣ, что въ краткосрочной исковой

давности нріостановка ея теченія не допускается, (рѣш. 1894 г.

№ 111, 1911 г. № 44). Т. обр. непріостанавливаемость есть общее

свойство всякой краткосрочной исковой давности, а не со-

ставляете специфическойособенноститеченія сроковъ для исковъ

по векселямъ; если краткосрочная непріостанавливаемая давность

продолжаетъоставаться давностью, то нѣтъ никакихъ основаній
становиться на другую точку зрѣнія и въ отношеніи давности

вексельной. Затѣмъ, свойство непріостанавливаемости отнюдь не

сливаете сроковъ для предъявленія исковъ по векселямъ въ одну

категорію со сроками пресѣкательными, т. к. и для послѣднихъ

оно, вопреки рѣш. 1905 г. № 10, не является характернымъ

отличительнымъ признакомъ, выдѣляющимъ ихъ въ самостоятель-

ную группу; вѣдь даже самыйважныйизъ числапроцессуальныхъ

и, слѣдовательно, несомнѣнно пресѣкательныхъ сроковъ— срокъ

на обжалованіе рѣшеній —также подлежитъ пріостановленію. (ст.
751 уст. гражд. суд.). Что же касается непрерываемое™ вексель-

ныхъ сроковъ, то ея въ нашемъ законѣ совѣмъ и не установлено.

Наоборотъ, ст. 76 уст. о веке, прямо предусматриваетъперерывъ

этихъ сроковъ въ случаѣ предъявленія иска по векселю или

требованія по нему въ конкурсномъ порядкѣ. Сверхъ того

„предъявленію иска или требованію равносильно привлечете

къ дѣлу третьяго лица со стороны отвѣтчика, при чемъ теченіе
срока для предъявленія симъ послѣднимъ обратнаго требованія
начинаетсясъ того времени, когда постановленноепротивъ него

судебное рѣшеніе вступило въ законную силу;\ Правда, выраже-

ніе „перерывъ давности" въ отношеніи случаевъ иредъявленія
иска въ судъ и заявленія претензіи въ конкурсъ представляется

не совсѣмъ удачнымъ, т. к. перерывъ давности, согласно разъ-

ясненіямъ Сената, (рѣш. 1879 г. № 347, 1897 г. № 42) заклю-

чается въ томъ, что уже истекшій періодъ времени игнорируется

и начинаетсяновое теченіе срока, въ данныхъже случаяхъ ни-
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какого начала новаго теченія сроковъ нѣтъ; зато въ предусмот-

рѣнномъ въ той же статьѣ -случаѣ привлеченія къ дѣлу надпи-

сателемъ своихъ предшественников'!,въ качествѣ третьихъ лицъ

имѣется прямое указаніе на начало новаго теченія срока съ мо-

мента состоявшагося по дѣлу судебнагорѣшенія. Такимъ образомъ,

перерывъ указанныхъ въ ст. 73— 75 вексельныхъ сроковъ допу-

скается по нашему закону со всѣми вытекающами изъ него по-

слѣдствіями. Особенностьювексельнаго праватутъявляется только

то, что въ виду прямого категоричнагоопредѣленія ст. 76-й, кромѣ

трехъ указанныхъ въ нейслучаевъ никакія другія обстоятельства

(иапримѣръ заявленіе претензіи администраціи, полное или ча-

стичное ігризнаніе долга векселедателемъ, уплата процентовъпо

нему или части долга) не составляютъ основаній для перерыва.

(Ср. комментаріи Нолькена и Каминка на ст. 76 уст. о веке).
Между тѣмъ перерывъ сроковъ пересѣкательныхъ, какъ это пра-

вильно отмѣчается и въ рѣш. Сената отъ 1905 г. за № 10.

теоретически,по самой ихъ природѣ, невозможенъ, т. к. право,

въ извѣстныхъ предѣлахъ времени осуществленное,тѣмъ самымъ

уже исчерпывается,и ни о какомъ возобновленіи теченія срока

тутъ уже не можетъ быть и рѣчи. Совершенноневѣроятно, чтобы

составителипроекта 1884 г., если бы у нихъ было въ дѣйстви-

тельности твердое намѣреніе превратить всѣ сроки для предъ-

явленія исковъ по векселямъ въ сроки преклюзивные, могли

рѣшиться сообщить имъ совершеннонесоотвѣтствующее ихъ при-

род!; свойство прерываемости.

Менѣе всего, наконецъ,препятствуютъпризнанію за сроками,

указанными въ главѣ IY-й, характера давностныхъзаконодатель-

ные мотивы составителейвексельнаго устава.Нельзя несчитаться

съ тѣмъ, что предположенія проекта 1884 г. по вопросу о сро-

кахъ для предъявленія исковъ по векселямъ впослѣдствіи при

составленіи проекта 1899 г. подверглись нѣкоторымъ весьма су-

щественнымъизмѣненіямъ. Въ объяснительнойзапискѣ къ проекту

(стр. 88, 39) указывается, что въ ст. 64—68 проекта „помѣщены

правила, которыя въ иностранныхъуставахъ и литературѣ обы-
кновенно подводятся подъ понятіе вексельной давности;послѣдній

терминъ въ ироектѣ 1884 г. устраненъдля предупрежденія со-

мнений относительнопримѣненія къ векселямъ правилъ о граж-

данской давности. При этомъ двойственность давности, допущен-

СП
бГ
У



- 146 —

ная въ дѣйствующемъ уставѣ (2 и 10-лѣтняя) по отношенію къ

прямымъ должникамъ, признананенужноюза устраненіемъ теоріи
превращенія векселя въ иноеобязательство и съ замѣною одиимъ

срокомъ (5 лѣтъ) подобно тому, какъ это принято въ уставахъ:

французскому итальянскомъ и бельгійскомъ, срокъ же давности,

3-хъ-лѣтній, принятый въ уставѣ германскомъ, представляется

слишкомъ краткимъ въ виду того, что для исковъ между надпи-

сателями пришлось назначитьнеменѣе 3-хъ-лѣтняго срока". Изъ
цитатыможно вывести заключеніе, что при пересмотрѣ проекта

вексельнаго устава въ 1899 году соображенія редакторовъ преды-

дущего проекта были поняты въ смыслѣ желанія устранить

примѣненіе къ векселямъ двойной давности: гражданской и ве-

ксельной, а всѣ разсужденія ихъ о пресѣкательныхъ срокахъ

оставлены безъ вниманія. За подобное пониманіе говорятъ и
отдѣльныя выраженія цитированнаго текста: „двойственность

давности.... признана ненужной", „срокъ же давности....

представляется слишкомъ краткимъ" и мотивировка исключенія
ст. 130-й проекта 1884 г. Въ названной статьѣ опредѣлялось,

что вопросъ о пропускѣ срока не можетъ быть возбуждаемъ судомъ

по собственному почину. Проекте 1899 г. счелъ это опредѣленіе

пзлишнимъ, т. к. оно содержитсяуже въ законахъ судопроизвод-

ственныхъ, при чемъ, очевидно, имѣлъ въ виду ст. 706 уст. гражд.

судопр. Отсюда само собою напрашивается выводъ, что '„если

при окончательномъ редактированіи этой главы . сочтено было
пзлишнимъ повторять постановленія общихъ законовъ, которыя

должны почитаться примѣнимыми къ срокамъ для предъявленія
исковъ по векселямъ только потому, что ихъ примѣненіе должно

подразумѣваться само собою, какъ вытекающее изъ понятія дав-

ности, то отсюда необходимо сдѣлать заключеніе, что хотя по

мысли законодателя и не слѣдуетъ смѣшивать сроковъ для предъ-

явленія вексельныхъисковъ съобщегражданскойдавностью, тѣмъ не

менѣе, всѣ постановленія о давности, примѣненіе которыхъ не

исключается въ виду своеобразныхъ постановленийо срокахъ

вексельнаго устава должны примѣняться и къ этимъ послѣднимъ.

(Каминка. Уставъ о векселяхъ, изд. 3-е 1913 г. стр. 213 и слѣд.

Ср. Федоровъ. Курсъ вексельнаго права, стр. 632, 633, Шерше-
невичъ. Курсъ торговаго права Т. 3-й, стр. 171).

Отнесеніе сроковъ главы ІУ-й уст. о веке къ категоріи дав-
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ііостиыхъ отнюдь не исчерпываетееще всего вопроса о вексель-

ной давности. Въ форму векселя облекается рядъ самыхъ разно-

образныхъ обязательствъ, имѣющихъ свои особыя оспованія внѣ

вексельной сдѣлки.

Естественно,возникаетевонросъ, какое юридическое значеніе
должно нмѣть для этихъобязательствъ истечетедавностнагосрока.

По мнѣніюпроф. Шершеневича,вопросъдопускаетъдвоякое рѣшеніе:

1) можно считать прекратившейсятолько вексельную претензию

съ ея специфическимъхарактеромъ отвѣтствепностидолжниковъ и

2) признавать аннулированнойвсякую отвѣтственность по тому

требованію, которое носило форму векселя. Второе рѣшеніе проф.

Шершеневичъ(курсъ, т. 3-й стр. 172) считаетеболѣе отвѣчающимъ

характеру вексельнаго права и духу новаго вексельнаго устава,

находя однако, что редакція соотвѣтствующихъ статейне даетъдля

него достаточнотвердойпочвы. Ст- 77-я определяете,что пропускъ

срока освобождаете отъ всякой отвѣтственности по векселю.

Значеніе выраженія „отъ всякой ответственности"ослабляется

и затемняется прибавленіемъ словъ „по векселю". Ответствен-

ность по векселю— отвѣтственность спеціальная, съ отпаденіемъ

которой общегражданскаяотвѣтственность можетъ еще сохранить-

ся во всей своей силѣ. Невольно напрашивается сомнѣніе, не

подчеркиваете ли законодатель редакціей ст. 77-й именно эту

мысль. Принимая во вниманіе мотивы проекта 1899 г. и „духъ"

новаго устава, проф. Шершеневичъ приходитъ къ слѣдующему

выводу: пропускъ срока для предъявленія иска къ отвѣтствен-

нымъ по векселю лицамъ устраняетъ уже совершенновозмолс-

ность предъявленія къ этимъ лицамъ иска, основаннаго на

документѣ, имѣвшемъ значеніе векселя, но ответственность по

тому долговому отношенію, которое лежало въ основе выдачи

векселя, все же сохраняется. Купецъ, получившій отъ покупателя

вексель вмѣсто денегъ и пропустившиесрокъ взысканія по этому

векселю, не лишенъ возмояшости требовать съ контрагентауслов-

ленную сумму, основываясь насдѣлкѣ по куплѣ-продажѣ. Вексель

при этомъ не можетъ играть роли письменнаго доказательства

существованія долга, но все друтія доказательстватого, что сдѣлка

была действительно заключена и исполненіемъ не погашена,

остаютсядопустимыми. Считать прекращеннойвсякую отвѣтствен-

ность покупателя можно было бы лишь доиустивъ, что вексельное

обязательство замѣнило собою обязательство изъ купли, т. с. что
и
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произошла новацІя сдѣлки, но этого новирующаго дѣйствія век-
селя ннгдѣ въ законѣ не дано (ibidem стр. 173). Такой выводъ,

являющійся попыткойкомпромисснагопримиренія редакціи ст. 7 7-й
съ законодательнымимотивами и духомъ новаго вексельнаго устава,

представляется намъ совершеннонепріемлемымъ. Отвѣтственность

по тому отношенію, которое лежало въ основѣ выдачи векселя,

есть именно та гражданская отвѣтственность, сохраненіе которой
казалось составителямъ проекта вексельнаго устава столь неже-

лательнымъ. Съ проводнмымъ редакторами вексельнаго устава

„устраненіемъ теоріи иревращенія векселя въ иное обязательство"
абсолютно не совмѣщается то ограничивающее значеніе выра-

женія „по векселю", за которое стоите проф. Шершеневичъ.
Статья 77-я -говорите о прекращеніи отвѣтственности „по век-

селю" только потому, что въ глазахъ ея составителейоблеченное
въ вексельную форму обязательство, за устраненізмъ теоріи пре-

вращенія векселя при какихъ бы то ни было обстоятельствахъ

въ гражданскоеобязательство, можете имѣть только одну силу—
вексельную, создаетъ лишь одну отвѣтственность— по векселю, и
съ паденіемъ силы вексельнаго документа падаетевсякое значеніе
выраженныхъвъ немъ обязанностей. На нашъ взглядъ, въ ре-

дакціи ст. 77-й и намѣреніяхъ ея составителейнельзя установить

никакого противорѣчія. Предлагаемое проф. Шершеневичемъ рѣ-

шеніе совершенно упускаетъизъ виду значеніе самой природы

вексельнаго обязательства. Вексель-обязательство обстрактное.

Сила обстрактныхъ обязательствъ, какъ обязательствъ строго фор-

мальныхъ, заключается въ вынолненіи извѣстныхъ установлен-

ныхъ закономъ реквизитовъ, не имѣющихъ никакой связи съма-

теріальными основаніями создающейсяобязанности.Принципіально,
формальный волевой акте является безусловно обязующимъ, неза-

висимо отъ вопроса, чѣмъ мотивировано, какими целями вызвано

волеизъявленіе. Но формально и абстрактно установленнаяобя-
занность одного лица въгромадномъ болыпинствѣ случаевъ пред-

ставляется лишь частью юридическагоотношенія, существующаго

между нимъ и лицомъ управомоченнымъ. Созданіемъ формальнаго

односторонняго обязательства разрывается на 2 части суще-

ствовавшее доселѣ двустороннее отношеніе, въ которомъ обязан-

ности одной стороны были обусловлены эквивалентнымъ предо-

ставленіемъ съ другой. Этого обстоятельства положительноеправо
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никогда не упускаете изъ виду и потому моменту абстрактности

въ различныхъ комбинаціяхъ юридическихъотношеній оно при-

даете болѣе или менѣе ограниченное значеніе. Въ настоящемъ

очеркѣ мы не имѣемъ возможности коснуться вопроса, чемъ вы-

зываются и какъ далеко идутъ указываемыя ограннченія въ от-

дѣльныхъ конкретныхъ случаяхъ, и потому остановимся только

на интересующейнасъ въ данный моментъ вексельной сдѣлкѣ.

Какое значеніе имѣетъ моментъ абстрактностивъ векселе? При

отвѣтѣ на этотъ вопросъ необходимо имѣть въ виду тѣ функціи,

который вексель выполняете въ оборотѣ. Вексель прежде всего

является орудіемъ кредита и средствомъ платежа. Возможность

учета и передачивекселей облегчаетъ полученіе за нихъ всевоз-

можныхъ цѣнностей; легкость обращенія векселя является при

этомъ необходіімымъ условіемъ успѣшнаго выполненія его кредит-

ныхъ функцій. Эта легкость достигается, во-первыхъ, тѣмъ, что

передача совершается простою надписью, а, во-вторыхъ, темъ,

что передавшій вексель отвечаете не только за действительность,

но и за осуществимость выраженнаговъ немъ права, а векселе-

датель несетъпередъ получившимъ вексель по надписисамостоя-

тельную отвѣтственность, совершенно независимую отъ техъ от-

ношеній, которыя существовали и существуютъ между нимъ и

первымъ векселедержателемъ.Въ отношеніи добросовѣстно пріоб-

рѣтающаго вексель по надписимоментъ абстрактностиобязатель-

ства векселедателя проявляется въ своей полной силе, выражаясь

въ полномъ разобщеніи отвѣтственности послѣдняго передъ век-

селепріобрѣтателемъ съ основаніями его ответственностипередъ

первымъ векселедержателемъ. Въ данномъ случае абстрактному

формальному волеизъявленію придаетсязначеніе самостоятель-

наг о ю р и д и ч е с к а г о ф а к т а. На требованіе векселедержателя,

получившаго вексель по надписи,векселедатель не можетъ отве-

тить указаніемъ, что лицо, которому вексель былъ впервые вы-

данъ, имъ уже полностью удовлетворено пли что оно простило

ему долгъ или предоставило отсрочку. Во внпманіе могутъ быть

приняты только возраженія, вытекающія изъ постановленій век-

сельнаго устава и изъ личныхъ отношеній предъявляющаго век-

сель и обязавшагося по нему (ст. 33 уст. веке.) Нѣсколько ина-

че обстоитъ дѣло въ томъ случае, когда требованіе исходитеотъ

самого перваго векселепріобрѣтателя. „Такъ какъ вексель слу-

11*
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жить не только орудіемъ кредита, а также одною и прнтомъ
наиболѣе употребительноюформою, въ которой заключаются дол-

говыя обязательства, то вексельное обязательство, насколько оно

является обязательством!, долговымъ, т. е. касается лицъ, непо-

средственно договорившихся по векселю въ качестве векселеда-

теля или векселенадписателясъ одной стороны, а съ другой-
векселепріобрѣтателя, не можетъ имѣть того отвлечен-

наго формальнаго значенія, которое свойственно

ему, какъ орудію кредита" (Нолькенъ о. с. стр. 107). Въ
силу этого векселедатель можетъ противопоставить требованію
перваго векселедержателяссылку или нато, что вексель является

безденежнымъ, или на то, что искъ предъявляется вопреки со-

стоявшемуся внѣ вексельной сдѣлки соглашении,или на то, что

формальное вексельное обязательство не соотвѣтствуетъ матері-
альному долговому отношенію. Въ разъясненіе ст. 33-й Сенате
указалъ, напр., что векселедатель можетъ отклонить искъ пер-

ваго векселедержателя,доказавъ, что данныйвексель, по замѣнѣ

его другимъ на меньшую сумму, подлежалъ возврату (ук. 1907 г.

№ 6429); что вексель не подлежитеоплатѣ и въ томъ случаѣ,

если онъ былъ выданъвъ обезпеченіе совершенія договора купли-

продажи и какъ эквиваленте покупной цѣны, а договоръ этотъ

не состоялся по винѣ векселедержателя (сб. Добровольскаго. 1,
№ 891), что векселедатель не обязанъ платить, если ему небыли
оказаны тѣ услуги, въ виду которыхъ былъ выданъ вексель; если

судъ признаетъ недействительнойуступку права, въ оплату ко-

торой былъ выданъ вексель; если не осуществилось событіе, въ

виду котораго состоялась вексельная сдѣлка и т. п. (См. Ноль-
кенъ, о. с. стр. ПО). Возможность подобныхъ возраженій и по-

даете поводъ къ ошибочному взгляду, будто вексельное обязатель-
ство, въ форму котораго облекается какая либо сделка, суще-

ствуете какъ бы параллельносъ этой сдѣлкой, давая только лиш-

нее обезпеченіе обязанности и облегчая процессъ доказыванія.
Съ этой точки зрѣнія вексель представляется,по существу,только

документомъ, только доказательством!,, только формой. Его зна-

ченіе почти то же, что значеніе письменнаго изложенія обязан-
ности. Такое представленіе является безусловно неправильнымъ.

Вексель не только форма или средство доказательства, но и са-

мостоятельная сделка. Лицо, берущееподъ вексель деньги, совер-
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шаетъ не сделку займа, а вступаете въ юридическое отношеніе

по векселю, которымъ достигается-та же цѣль, но при совер-

шенно иныхъ условіяхъ l ).

Взыскивая по займу, кредиторъ долженъ- указать на фактъ

запмообразнагополученія извѣстной суммы должникомъ и доказать

его; если заемное письмо должника имъ утрачено, онъ можетъ

прибегнуть къ другимъ письменнымъ доказательствамъ. Взыски-

вая по векселю, векселедержательограничиваетсяпредставленіемъ

самаго векселя, не присоединяяникакихъдругихъдоказательствъ;

но если вексель утраченъ, то получить съ должника кредиторъ

уже ничего не можетъ, хотя бы фактъ заимообразнаго врученія

имъ требуемой суммы и былъ съ несомнѣнностыо установленъ.

Въ силу опредѣлеиія ст. 81 уст. о веке, утратившій вексель

получаете по нему удовлетвореніе лишь въ томъ случаѣ, если

вексельный должникъдобровольно внесетъсоотвѣтствующую сумму

въ депозитъ суда. Очевидно, что если бы фактъ полученія дол-

жникомъ известнойденежнойсуммы съ обязательствомъ ея воз-

вращенія создавалъ отношеніе изъ займа, сохраняющее самосто-

ятельное юридическое значеніе и при облеченіи сдѣлки въ век-

сельную форму, то, въ случаѣ утраты векселя, кредиторъ имелъ

бы полную возможность предъявить къ должнику искъ изъ займа

и такимъ путемъдобиться удовлетворенія. Но натакую возможность

соотвѣтствующія статьи нашего вексельнаго устава не содержатъ

и тени намека 2). Если бы дѣло обстояло иначе, то въ тѣхъ

мѣстностяхъ, на которыя простирается действіе вексельныхъ

мораторіевъ, значеніе последнихъ было бы въ корень подорвано

возможностью предъявленія исковъ не изъ векселей, а изъ лежа-

щихъ въ основе ихъ выдачи сделокъ.

і) Ср. 1. 126 § 2 D. 45,1: „Quotiens pecuniam mutuam dantes eandem stipulamur,
non duae obligationes nascuntur, scd. una verborum.

2) В. Л. Исаченко въ своей статьѣ: „Искъ по векселю утраченному" („Право"

1912 г. № 24) приходить къ заключение, „что но истеченіи вексельной давности

каждый изъ правильныхъ векселедержателей въ правѣ предъявить искъ къ векселе-

дателю, но не въ вексельномъ порядкѣ, а основываясь на томъ, что векселедатель

ому долженъ и долга не уплатилъ". Варонъ Нолькепъ (о. с. стр. 222 примѣч.) нахо-

дить, что приведенныя въ цитированной статьѣ соображенія совершенно нѳ выясня-

ютъ, почему такой искъ возможенъ, когда самое право по векселю погашено исте-

ченіемъ вексельной давности. „Вѣдь, за пропускомъ вексельной давности, векселе-

датель долженъ считаться свободнымъ отъ всякой отвѣтственности (ст. 77 уст. веке).

Слѣдовательно, онъ не можетъ отвѣчать и за недоллшое обогащоніе по долговому

шв^^шшкшя ^^^^^^и^^^ш^яя
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Итакъ, выражаемое въ вексельной формѣ обязательство
представляется всегда только вексельной сделкой. Поэтому,

за утратой векселемъ силы въ виду истечепія закономъ установ-
леннаго срока, не можетъ сохраниться и отвѣтственности по ле-
жащему въ основѣ выдачи векселя отношенію, т. к. послѣднее

само по себе внѣ векселя будетъ не юридическимъ, а только
бытовымъ. При этомъ безразлично, было ли односторонее обяза-
тельство сразу выражено въ векселе, или же оно существовало
сначала какъ самостоятельная гражданская сдѣлка, а затѣмъ

облечено въ вексельную форму. Если одно лицо дало другому въ
долгъ подъ простую расписку, а затѣмъ взяло съ своего контра-
гента на соотвѣтствующую сумму вексель, то прежнееобязатель-
ство изъ займа превратилось въ абстрактное н формальное обя-
зательство по векселю, т. с. подверглось новаціи. Проводимому
взгляду отнюдь не противорѣчитъ то, что вексельный должникъ,
возражая на искъ своего непосредственнагоконтрагента,можетъ
ссылаться натакія обстоятельства,который послужилиоснованіемъ

дтія возникновенія векселя. Послѣднія, повторяет, вне векселя
значенія не имѣютъ. Допущеніе подобныхъ ссылокъ объясняется
не тѣмъ что рядомъ съ векселемъ существуетееще особое юри-
дическоеотношеніе, атѣмъ, что моментъ абстрактностивексельнаго

обязательства въ отношеніи непосредственносвязанныхъимъ линь,
выражаетсялишь въ томъ, что для обоснованія вексельнаго требова-
нія кредитору достаточнопредставитьформально правильныйакте,
не давая объясненій, какой эквиваленте полученъ должникомъ.
Этотъ эквиваленте въ данномъслучаепрезюмируется, но должникъ

отношеніш, которое положено въ основаніе векселя и которо *™**™» выдачи
векселя обновлено, а слѣдовательно и прекратилось закониымъ способомъ и у гратило
всякую силу внѣ вексельной сдѣлки". Оамъ бар. Нолькенъ полагаетъ, что если
векселедатель, при соблюдении утративишмъ вексель лицомъ нредписаниаго ст. 78-81
Гст веке порядка, призналъ фактъ выдачи векселя, то къ нему можетъ быть предъ-
Гленъ искъ въ гражданскомъ порядкѣ „по тому долговому отношенпо... въ силу
Готраго вексель былъ выданъ векселедателем^, но лишь до «™™
давности Невидимому, бар. Нолькенъ допускаетъ въ данномъ случаѣ искъ изъ не
Яо н'ательнаго обогаІнія, т. к. онъ признаетъ за ^»^^^^
отношонш, иоложеннаго въ основаніе векселя и, слѣдовательно, внЬ векселя сил>
этог отішшенія отрицаетъ. Но тогда остается совершенно невыяснениымъ, почему
іетГыть допущеиъ искъ изъ неосновательнаго обогащепія, разъ непогашенный
еГ давностыо вексель можетъ быть во всякое время предъявленъ и ооогащеню
у ™жено! сенатъ по данному вопросу къ определенному взгляду еще но пришелъ.
См. Нолькенъ о. с. стр. 221, 222 примѣч.
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не лишается возможности доказать его отсутствіе. Абстрактнымъ

мы называемъ такоеобязательство, въ которомъ требованіе кредитора

можетъ быть предъявлено безъ представленія ответа на вопросъ

объ эквиваленте,предоставленномъдолжнику*). Иногда въ абстракт-

номъ обязательствѣ независимость требованія отъ вопроса объ

эквивалентѣ заходите такъ далеко, что уже одному обѣщанію

должника,вылившемуся въ опредѣленную форму, придаетсязначеніе

самостоятельнаго юридическаго факта, способнаго внолнѣ обосно-

вать его отвѣтствеиность (отвѣтственность должника передъ до-

бросовѣстно получившимъ вексель но надписи);но въ цѣломъ рядѣ

случаевъ эта независимость простираетсяне далее установленія

презумпціи въ пользу кредитора. Ясно, что при такомъ пониманіи

абстрактностиобязательства, возраженія должника о неполученін

эквивалентапредставляются вполнѣ объяснимыми и безъ нредпо-

ложенія о существовали рядомъ съ векселемъ самостоятельной

гражданскойсделки, которая преслѣдуетъ съ ннмъ одну цель и

служите основаніемъ выраженныхъвъ немъ обязанностей.

Нерѣдко въ вексельную форму облекается обязательство одной

стороны при двустороннихъ договорахъ. Наиримеръ, купецъ бе-

ретъ съ покупателя вексель за доставленныйили еще недостав-

ленный ему товаръ. Какая же модификация вносится этимъ въ

отношенія контрагентовъ?При ответе на этотъ вопросъ необхо-

димо имѣть въ виду постоянно выполняемую векселемъ въ обо-

роте функцію платежа. Векселями платятъ, какъ деньгами, по-

гашая различный денелшыя обязательства. Вексель въ пашемъ

иримерѣ будетъ имѣть значеніе stipulatio solutionis causa. Въ по-
добныхъ „обязательствахъ-платежахъ"со времени появления зна-

менитаго трактата Вера: „Die Anerkennung als Verpfliclitungs-
grund." теорія признаетъ самостоятельное юридическое основаніе

ответственностидолжника. По Беру, везде, где дается новое обѣ-

щаніе уплаты для обезпеченія стараго правоотношенія, имѣется

особый „договоръ признанія", такъ что прежнееобѣщаніѳ уплаты

не имеете самостоятельнаго значенія на ряду съ подобнымъ до-

говоромъ. Трудъ Вера встретилъ въ литературе и горячихъ сто-

ронниковъ и убѣжденныхъ противниковъ, но большинство изслѣ-

дователей все же сошлось на взглядѣ, что договоръ, выступаю-

і) Ср. Кривцовъ. Абстрактныяи матеріальныя обязательства, стр. 7.
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щій въ роли stipulatio solutionis causa, приобретаетеюридическую
силу независимо отъ прежняго правоотношения 1). Если встать

на эту точку зрѣнія, то, очевидно, необходимо признать, что от-
ветственность должника, выдавшаго продавцу вексель, основы-

вается только на вексельномъ его обязательстве, а продавецъ

можетъ искать съ него не по договору купли-продажи;а только

по векселю. Если вексель утратилъ силу за истеченіемъ давности,

то прекратитсяи всякая ответственностьдолжника. Итакъ, нельзя
принять мнѣнія проф. Шершеневича,будто новирующаго дѣйствія

за выдачею векселя нигде въ законе не признается. Такое дѣй-

ствіе вытекаете изъ самой природы вексельнаго акта и его зна-

чены, какъ орудія кредита, и средства платежа; такое дѣйствіе

имѣлось въ виду составителями новаго вексельнаго устава, за-

давшимися цѣлью окончательно устранить теорію превращенія
векселя въ гражданскоеобязательство; на такое дѣйствіе разсчи-

тано и категорическое опредѣленіе ст. 77-й уст. веке: „Пропускъ
срока для иредъявленія иска къ отвѣтственнымъ но векселю ли-

цамъ самъ собою освобождаете отъ всякой отвѣтственностипо

векселю"... Выраженнаявъ формѣ векселя обязанность изъ одно-

сторонняя или двухсторонняго договора, въ силу новирующаго

значенія вексельнаго акта, будетъ всегда источникомъ только

вексельной ответственности.Эту точку зрѣнія проводите въ сво-

емъ комментаріи къ вексельному уставу и баронъ Нолькенъ, по-

лагающій, что въ силу приведеннаго положенія, законъ для от-

вѣтственныхъ по векселю лицъ устанавливаетеи одну только

давность— вексельную, „которая прекращаетепо отношенію къ

нимъ какъ право на привлечете ихъ къ отвѣтственностипо

векселю, такъ и всякую ответственностьихъ по тому

долговому отношенію, въ силу котораго они всту-

пили въ вексельное обязательство". Неоднократно тотъ

же взглядъ высказывается и въ указахъ Правительствующая

Сената. (См. рѣш., привед. у Нолькена стр. 207 прим. 122).
Сроки, назначенныезакономъ для осуществленія вексельныхъ

нравъ довольно кратки, а самое осуществленіе этихъ правъ

обставлено многочисленными формальностями; во вниманіе къ

этому нѣкоторыя западныя законодательства предоставляютъ про-

і) См.' Кривцовъ, о. с, глава П. Ср. Brutt. Die Abstrakte Forderung, Berlin

1908, § 3.
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пустившему срокъ для взысканія но векселю кредитору возмож-

ность, добиться удовлетворенія путемъ предъявленія къ должнику

иска изъ неосновательнагообогащенія. Нашъ вексельный уставъ

такой возможности не предусматриваетъ. Это сознательное укло-

неніе отъ европейскихъ образцовъ является вполнѣ послѣдова-

тельнымъ проведеніемъ основой точки зрѣнія составителейвек-

сельнаго устава, выраженнойвъ 77-й ст.: за пропускомъ вексель-

ной давности отпадаетъ всякая отвѣтственность должника— и

вексельная и гражданская. Долговое отношеніе, положенноевъ

основу векселя, вексельиымъ актомъ обновлено и воплощено, а

слѣдовательно, съ утратой послѣднимъ силы, законнымъспо-

с о б о м ъ утрачиваетъ и оно свое значеніе. О неосновательномъ

обогащеніи должника, освободившагося при такихъ условіяхъ отъ

своей отвѣтственности,не можетъ, очевидно, быть и рѣчи.

В. Домаижо-

СП
бГ
У



Гражданское право и законъ.

(По поводу недавпяго объедниенія Швейцарскагогражданскагоправа).

Двѣнадцатый годъ XX вѣка ознаменовался событіемъ въ

области цивилистики.1-го января этого года вступиловъ дѣйствіе

новое гражданскоеуложеніе. Событіе это совершилось на неболь-
шой частицѣ міра, въ Швейцаріи. Но значеніе его міровое.

Для Швейцаріи введеніе новаго уложенія имѣетъ крупное

политическоезначеніе. Появился важный факторъ государствен-

наго объединенія. Вѣроятно, въ этой ассимиляціи иравовыхъ

иачалъ представлялось меньше -политическойнеобходимости для

Швейцаріи, чѣмъ въ свое время для Германін при введеніи въ

ней гражданскагоуложенія. Уложеніе завершило единствосоюзнаго

государства, собравшаго въ себѣ разрозненный германскія госу-

дарства. Отдѣльные же кантоныШвейцаріи объединеныдостаточно

сильно ихъ внѣшней связью, ихъ международнымъ положеніемъ
единаго неприкосновенная цѣлаго. Но внутренній, чисто право-

вой укладъ этихъ политическикрѣико связанныхъ частицъпред-

ставлялъ рѣзкую пестроту въ своихъ основахъ. Такая пестрота

сглажена новымъ уложеніемъ. Принципы гражданскаго нрава

отнынѣ едины во всѣхъ 25 частицахъШвейцаріи. Они едины,

несмотря на остающееся различіе въ языкѣ. Это обстоятельство,

конечно, вызываетъ и будетъ вызывать неудобствавъ житейскомъ
обиходѣ. Многовѣковая близость народностей,разумѣется, поможетъ

преодолѣть и различіе въ языкѣ общаго для всѣхъ нихъ закона,

Но для идеи мірового объединенія основъ гражданскаго права

фактъ различія языковъ при единствѣ закона— фактъ знаменатель-

ный; это прецендентъдля отдаленнагобудущаго, когда появятся

общія основы законодательныйвнѣ зависимостиотъ того, какимъ

языкомъ они выражены. Швейцарское гражданское уложеніе го-

ворить на трехъ оффиціальныхъ языкахъ: нѣмецкомъ, француз-
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скомъ и итальянскомъ. Прійдетъ время, когда гражданскіе законы

не будутъ ограничиваться политическимипредѣлами государствъ

и станутъвозглашать одни и тѣ же цивильныепринципытакже

на языкѣ русскомъ, какъ и французскомъ, англійскомъ и италь-

янскомъ и т. д. Появленіе новаго гражданскаго уложенія — пріо-

брѣтеніе , однако, не для одной Швейцаріи. Это событіе общече-

ловѣческаго значенія. Это дѣло колоссальной важностидля всего

гражданскагоправа во всемъ мірѣ. Каждое новое уложеніе, — это

итогъ всего предшествующагоразвитія науки гражданскагоправа;

это равнодѣйствующая разностороннихъиріемовъ разграничения

сталкивающихся интересовъчеловѣческихъ, кристаллизація теоре-

тическихъосновъ, опытъпрактическагоприложенія ихъ къ отвѣту

на запросы времени. Новое уложеніе — застывшій моментъ вѣчнаго

движенія. Уложеніе, достойное своего времени, должно какъ въ

зеркалѣ отразить свое время. Великъ трудъ законодателя. Сумѣть

уловить теченія, по даннымъжизни—дать правилажизни, подхва-

ченное на лету времени, дать въ руководство будущему, не за-

тормозивъ прогрессавъ устройствѣ чедовѣческаго уклада, указать

пути для соціально справедлива™ рѣшенія цивильныхъ проблемъ

будущаго, не создавать Прокрустова ложа для сложившихся от-

ношеній, но, регулировавъ русло обозначившихсятеченій, открыть

иросторъдля дальнѣйшихъ, давъ имъ лишь исходноенаправленіе .....

Все это долженъ дать законодатель.

Когда вступаетъвъ силу новое гражданскоеуложеніе, вопросы

эти не могутъ не быть поставлены. Эти вопросы имѣютъ право

ставить и тѣ, кому непосредственнопрійдется выполнять новый

законъ. Судить свое право долгъ каждаго, хотя бы ему же при-

ходилось склониться предъ своимъ закономъ. Но и тѣ, кому до-

стается удѣлъ стороннихънаблюдателей,не только имѣютъ право

предъявлять подобные запросы къ новому уложенію, но и обяза-

ны сдѣлать это. Не любопытство и любознательность должны ихъ

побуждать къ этому, но долгъ освѣдомленности въ спеціальности

заставляешь ихъ слѣдить за опытомъ рѣшенія проблемъ, общихъ

для всѣхъ.

Вотъ почему и новое Швейцарскоегражданское уложеніе не

представляетъ мѣстнаго значенія. Швейцарія съ своимъ новымъ

улож,еніемъ является мѣстомъ, гдѣ каждый имѣетъ возможность

видѣть живую картину перевоплощенія наукигражданскагоправа
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въ строй гражданскихъправоотношений.ОпытъШвейцаріи— онытъ

мірового значенія.
Одною изъ своихъ задачъ при изготовленіи своего граждан-

скаго уложенія швейцарцы ставили себѣ задачей не вводить

большой детальности;съ этою цѣлыо они тщательно воздержива-

лись отъ регулированы всѣхъ случаевъ, чтобы этимъ не связать

буквою закона будущихъ примѣнителей его. Они ограничились

общими правилами и лишь важнѣйшпми случаями либо исключе-

ченіями. Употребляя зачастую эластичныйвыраженія, они прямо

подчеркиваютъ преднамѣренность такого пріема и увѣренность,

что практика установить предѣлы разумѣнія; не для устраненія
практики, говорятъ, но въ руководство для нея составлялось

уложеніе. При такойгибкости,высказывались швейцарскіе юристы,

швейцарское гражданское уложеніе можетъ приспособиться ко

всѣмъ движеніямъ впередъ, какія только обнаружатся въ буду-

щемъ, и нисколько не потеряетъ при этомъ въ своемъ основномъ

характерѣ. Разумѣется, это заранѣе обрекло будущихъ судей на

болѣе тяжелый трудъ; легче было бы для судей имѣть подъ

рукою не уложеніе, а юридическій каталогъ, иронизируютъшвей-

царцы. Давая судьѣ больше свободы и самодѣятельности, законъ

больше обязываетъ его, но вмѣстѣ съ тѣмъ и создаетъ возмож-

ность для юристовъ содѣйствовать развитие права и на будущее

время.

Авторы уложеиія старались дать именно принципы,хотя и

взятые изъ конкретнаго житейская матеріала; они ставили за-

дачею не создавать апріорныхъ положений,но лишь тѣ, который

провѣрены опытомъ жизни, особенно, если онъ успѣлъ уже от-

разиться на дѣйствующихъ въ странѣ законодательствах^ Что
касается вліянія иностранныхъ законодательствъ, то естественно

было ожидать вліянія новѣйшаго передъ швейцарскимъ герман-

ская гражданскаго уложенія. Швейцарцы увѣряютъ, что ни

форма, ни даже содержаніе послѣдняго не оказали вліянія наихъ

уложеніе; германское уложеніе не было образцомъ для швейцар-

скаго. Нѣкоторый толчокъ, уступаютъ они, оказало германское

. уложеніе лишь въ дѣлѣ выбора матеріала и при современномъ

освѣщеніи многихъ институтовъ, каковы право семейственноеи

система вотчинныхъ записей. Что же касается французская

уложеиія, то вліяніе его отмѣчаютъ лишь на правѣ обязатель-
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ствениомъ. „Краткость" швейцарскаяулож.енія надо понимать съ

нѣкоторою оговоркою: это не есть все гражданское право Швей-

царіи. На ряду съ кодексомъ имѣются и другіе акты, являющіеся

источникамигражд. права Швейцаріи. Сюда, въ частности,отно-

сится гражданскоеправо каждая отдѣльнаго кантона. .

Совокупность нормъ швейцарскаго гражданскаго права, по-

мимо того, должна пополняться мѣстными обычаями. Уложеніе

предусматриваетъэтотъисточникъправавъ видѣ общая положенія;

ст. 1 уложенія говорить: „Капп dem Gesetze keine Vorschrift

entnoiiien werden so soil der Eichter nach Gewohnheitsrecht....
entschetden".Къ обычаямъ же отсылаетъУложеніе за рѣшеніемъ

вопросовъ и въ цѣломъ рядѣ отдѣльныхъ случаевъ. Когда дѣло

пдетъ о раздѣлѣ наслѣдственпой массы между наслѣдниками и

эти послѣдніе не приходить къ полюбовному соглашенію, выдѣ-

леніе каждому изъ нихъ его доли производится органомъ мѣстной

власти, обязаннымъ дѣйствовать сообразно мѣстнымъ обычаямъ.

Мѣстное же правовоззрѣніе указывается спеціально, какъ руко-

водящее при рѣшеніи вопросовъ о томъ, что надо относить къ

составу права собственностии къ числу вещей, составляющихъ

принадлежностьдругого имущества. Значеніе обычая распростра-

няется швейцарскимъ уложеніемъ и за иредѣлы того, что есть

jus поп scriptum. Прямо предусмотрѣна возможность къ числу

обычаевъ относить и нѣкоторыя нормы писаннаязакона. Это

касается законодательства отдѣльныхъ кантоновъ. Правда, уложе-

ніе не говоритъ, чтобы эти законы оставались въ силѣ и по

введеніи общаго законодательства; но за-то прямо указывается, .

что для тѣхъ случаевъ, когда законъ отсылаетъ къ мѣстнымъ

обычаямъ, выраженіемъ таковыхъ должно считать прежнеекан-

тональное право, коль скоро не будетъ доказано существования

прямо противоположная обычая.

Но этого мало. Отождествление уложенія и гражданскаго

нрава въ Швейцарін не возможно и по другой причинѣ. Давно

уже извѣстна истина, что гражданское право становится шире

кодекса почти съ того же момента, какъ кодексъ входитъ въ

дѣйствіе. Это неизбѣжное явленіе, это законъ развитія граждан-

скаго права. Этого закона не обойти, ему нельзя не подчиняться.

Остается лишь найтиспособыкъ тому, чтобы вѣчно обновляюще-

еся гражданскоеправо находило себѣ отраженіе и .въ законѣ,
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чтобы законъ былъ выразителемъ того права, которое уже дѣй-

ствуетъ, а не только того, какое должно дѣйствовать. Новое
швейцарское уложеніе въ первой своей статьѣ и даетъ мостъ

между тою сферою гражданскаго права, которая уже выражена

въ законѣ, и тою туманною далью, гдѣ начинаетсясфера новыхъ
образовали въ правѣ. Швейцарскоеуложеніе съ откровенностью

заявляешь: все, что ни сказали бы мы въ своемъ уложеніи, бу-
дем, меньше того, что скажетъжизнь; гражданское право, нами

формулированное въ законѣ, будетъ уже того, которое создаешь

жизнь; такъ откроемъ же широкую отдушину для притока подъ

своды нашего строенія свѣжей струи жизни. Это будущее право
въ каждый моментъ жизни уложенія станешь рождаться вокругъ

права, въ законѣ выраженная. Къ тому праву, которое имѣетъ

богатые источникивъ видѣ новыхъ работъ швейцарскагозаконо-

дательства, по ст. I швейцарскаго уложенія станетъ присоеди-

няться то новообразованіе въ правѣ, которое обязанъ создавать

судья. Обязанъ онъ прежде всего примѣнять тѣ нормы, который

даетъ самъ законъ; не найдешь судья такой нормы въ законѣ,

ему надлежитъпоискать ее въ правѣ обычномъ; въ тѣхъ же

случаяхъ, когда ни въ законѣ, ни въ обычаѣ не найдешь онъ

нормы, которую онъ обязанъ бы былъ примѣнить къ дѣлу, на

его обязанности лежишь рѣнщть дѣло по такой нормѣ, какую онъ

установилъ бы, если бы оказался законодателемъ.

Швейцарскоеуложеніе провозглашаешь, такимъ нутемъ, по-

ложеніе, которое въ сущности,въ видѣ закона, не находившая

до сихъ поръ определеннойформулировки, действовало всегда.

Заслуга швейцарскаго уложенія лишь въ томъ, что оно прямо

сознается въ безсиліи человѣка предугадывать будущее и давать

такія правила для будущая, который невытекаютъ изъ прошед-

шая. Съ полною определенностьюшвейцарское уложеніе заяв-
ляем напередъ:гражданскоеправо Швейцаріи будетъ представ-

лять въ себѣ всегдадва элемента— определенный,формулированный
въ уложеніи, и неопределенныйзаранѣе. Относительнопослѣдняго

элемента можно лишь сказать, что онъ непремѣнно будетъ имѣть

мѣсто; но каковъ онъ будетъ въ конкретномъ видѣ, сказать

нельзя. Поэтому, въ Швейцаріи, какъ и всюду, съ появленіемъ
новаго уложенія, гражданское право можетъ быть обозначено
математическоюформулою: 1 -fh; рдиница— уложеніе; величинаh—
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новообразованія на иочвѣ уложенія. Эта формула даетъправдивое,

но не утѣшителы-юе для жизни показаніе. Мы стремимся къ за-

кону определенному;мы хотимъ заранѣе определеннознать то

правило, которое применимо къ интересующему насъ случаю

жизненныхъотношеній; мы не хотимъ быть въ зависимости отъ

нормы случая, отъ той нормы, какую по данному случаю приз-

наешь за благо применить судья; мы стремимся къ такому по-

рядку, когда бы для всѣхъ случаевъ была норма, было опреде-

ленное правило. Такія стремленія, разумеется не осуществимывъ

полной мере. Бдительный законодатель можетъ подмѣтить лишь

то, что было, и опытъ жизни применить для установленія опре-

деленныхънормъ, но.... отнюдь только не для техъ случаевъ и

отношеній, которые будутъ абсолютно новы, будутъ вне связи

съ прежними.Конечно, чѣмъ новее улолсеніе, чѣмъ ближе оно

къ жизни, темъ будетъ меньше случаевъ, вне его непосредствен-

ной нормировки стоящихъ.Но устранитьпхъ нельзя; такая задача

не выполнима; всякое гражданское право, доллшо быть прямо

сказано, иеизбѣжно заключаешь элементъ неопределенности.Эта

неопределенностьне можетъ не ставить человека въ весьма за-

труднительноеположеніе, оставляя для него неизвестнымъ, что

исполнять и къ чему приспособляться, чего отъ него хотятъ и

какія рамки ему ставятъ. Требованіе определенное™правовыхъ

нормъ, не смотря на авторитетностьи категоричностьзаявленія *),

не можетъ, однако, не вызывать решнтельныхъ сомненій въ

осуществимости горячая желанія определенностиобъективная

права 2 ). Конечно, если определенность есть идеалъ права, то

новое швейцарское уложеніе не удовлетворим требованію, къ

закону предъявляемому: optima est lex quae minimumrelinquit

arbitrio jndicio. Но опытъ Швейцаріи заставляем вспомнить

стараго учителя. Was sich verwirklicht als Recht, ist Eecht,—
писалъEudolph Ihering 3 ),— auch wenn es in den Gresetzen nicht
zu linden". Когда уложеніе швейцарское будетъ развиваться въ

J ) Проф. I. А. Иокровскій, Основы ыя проблемы гражданскаго права, „Итоги
науки", IV, стр. 59 и ел.

2 ) Интересны сужденія, высказанныя по этому предмету въ литературномъ

обѳзрѣніи проф. бар. А. Э. Нольде, посвященномъ названной работѣ проф. I. А. По-

кровскаго (Вѣстн. Гр. Права, 1916, № 2, стр. 151 и ел.).

3 ) Geist des romischen Rechts anf den versehiedenen Stufen seiner Entwiekltmg,
II, (1858), стр. 334.
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гражданскоеправо Швейцаріи, такимъ правом* будетъ и то, что
прямо въ законахъ не значится. Неопределенность нормы, въ

періодъ ея сложенія существовавшая, станем испаряться, равно

какъ неизбежно станутъ появляться новыя неопределенности.

Это свойство не можетъ не быть связано съ вечно творимымъ

иравомъ, каковымъ суждено быть каждой системѣ действующая

гражданскагоправа.

Этом, общій для всехъ слабый пунктъ заключаетъ и швей-
царское уложеніе. Первая статья не устраняем этой слабости,
но констатируемее: на-ряду съ нормами, уже формулированными

законодателемъ, въ гражданскоеправо Швейцаріи будетъ входить

и неизбѣжный элементъ, который введетъ сама жизнь черезъ

творческую работу суда.

Устранить этом внезаконный элементъ немыслимо. Всякія
попытки къ тому были бы безплоднымъ насиліемъ. Французское

уложеніе, волею Наполеона, должно было только применяться и
комментироваться. Но въ результате оно оказалось позади жизни.

Внезаконнымъ путемъ жизнь оказала свое действіе.
Швейцарскоеуложеніе не только констатируемнеизбежный

фактъ вечная обновленія права, но и указываем путь и спо-

собы къ тому. Эти указанія, правда, свидетельствуютъпрежде

всего о пределе человеческихъ силъ. Законодатель-человекъ

останавливается,онъ дальше идти не можем. Вместо себя опъ

высылаем разведчика-судью: онъ найдетъновыя данныя, кото-

рый законодатель соберетъ длѴновой своей работы. Для того,

однако, чтобы не оставлять новыхъ случаевъ жизни безъ норми-

ровки, законодатель предоставляем судье быть законодателемъ

для каждая подобнаго дела. Разумеется, сила судебнаго прецеп-
дента сделаем то, что эта работа судьи получить значеніе вре-

менныхъ правилъ, пополняющихъдействующееуложеніе. Неопре-
деленность же со всѣми ея отрицательными сторонами нельзя

парализовать. Можетъ быть речь лишь о мерахъ, который и
облегчили бы судъ въ его творческой работе, и для шбхъ, кому
прійдется жить подъ этимъ вечно нарождающимся правомъ, по-

служили способами ознакомленія съ нимъ. Такую меру и даетъ

швейцарскоеуложеніе, указывая, что судъ, при своей творческой
работѣ, руководится „доктриною и судебного проктикою". Но,—
нельзя не констатировать,— это лишь рецепшь, въ благотворность
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которая твердо веришь, но въ применимостикоторая еще пред-

стоим убедиться. Въ настоящее время сделанамасса усилій къ

установленію способовъ использованія новаго средства. Необходи-

мость такихъ указаній понялъ еще до появленія на свѣтъ швей-

царскаго уложенія творецъ его, профессоръ Бернскаго Универси-

тета, Евгеній Губерт.. Пространную статью иосвятилъ онъ спе-

ціально вопросу о томъ, какъ понимать „доктрину и судебную

практику" J). Этой же проблеме посвященагромадная литература.

Съ выдающимся вниманіемъ отнесся къ этому вопросу и нашъ

почившій коллега А. В. Завадскій. Онъ выяснилъ, какія усилія

потраченыучеными на разработку его, и долженъ былъ съ го-

речью констатировать, что почти все, темь не менее, остается

спорнымъ2 ). Посвященный этой теме трудъ подъ заглавіемъ „Къ

ученію о толкованіи гражданскихъ законовъ" остался не окон-

ченнымъ. На страницахъ Ученыхъ Записокъ Императорская

КазанскаяУниверситета,въ разныхъкнижкахъза 1910-1913 годы,

опубликовано лишь 11 печатныхъ листовъ этой работы, разсчи-

танной, очевидно, еще на много листовъ. Заботами наследниковъ

Александра Владиміровича, его коллегъ, быть можетъ, и будетъ

опубликовано то, что было уже нодятовлено къ печати3 ). Но,—

на-ряду съ обогащеніемъ въ виде вырванная изъ рукъ смерти

научнаго вклада, — это еще сильнее подчеркнем свершившееся:

безнощадная смерть АлександраВладиміровича Завадская нанесла

тяжкій ударъ науке права.

Влад. Гордонъ.

і) В. Huber, Bewahrte Lehre, въ Politiscli. Iahrbuch das schweizerischen
Eidgenossenschaft, XXV (1911), Bern, стр. 3—62.

2 ) Ученыя Записки Императорскаго Казанск. Университета, 1913 г. кн 1

стр. 164.

3 ) Эту надежду подаетъ проф. б а р. А. А. О и м о л и н ъ, „Памяти А. В.

Завадскаго", 1915, стр. 16
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Ученіе о нееоетойвшихей крѣпоетиыхъ актахъ въ Сводѣ

Зак. Гражд-
До изданія Нотаріальнаго положенія 14 апреля 1866 г. наше

формальное и матеріальное вотчинное право было изложено въ

Своде законовъ гражданскихъ, который, описывая порядок* со-

вершения актовъ у крепостныхъ дѣлъ, попутно излагал* и нор-

мы, регулирующія взаимоотношенія сторонъ при сдѣлкахъ о пе-

реходе права собственностина недвижимость*). Въ Зак. гражд.
изд. 1857 г. этому посвященався четвертая глава разделатретьяго

второй книги, озаглавленная: „О совершеніи и явке актовъ у
крепостныхъ дѣлъ" и заключавшая въ себе более 120 статей
(ст. 712—833). Съ изданіемъ Положенія о нотаріальной части

сразу возникъ вопросъ: въ какою отношеніи находятся другъ къ

другу Сводъ зак. гражд. и вновь изданноеПоложеніе, какія изъ
статейСвода должны считаться отмененными новымъ законода-

тельнымъ актомъ. Для составителей Нот. Пол. вопросъ этом

разрешался очень просто: имъ казалось, что Положение, изменяя
лишь порядокъ совершенія крепостныхъ актовъ и создавая

для этого новые органы, нисколько не затрагиваем матеріальная
вотчинная права, какъ оно изложено въ Св. зак. гражд. Они
полагали/что „установлениетакого (новая) способа совершенія
и утвержденія актовъ на недвижимый имущества удобно еще и
потому, что этотъ способъ по существу соответствуем соблюда-
емому по своду 1857 года при совершеніи актовъ крепостным*
порядком*. ■ Вместо надсмотрщика, совершит* акт* нотаріусъ, а
утвердим действительностьакта старшій нотаріусъ вместо су-

дебная члена, который въ настоящее время разсматриваем и
утверждаем крепостныеакты, такъ какъ обязанность эта, хотя

і) Мы полагаем., что этиминормамивъ сущностиисчерпываетсянаше мате-
ріальное вотчинноеправо, которому даже во временавотчинной запискиМосков-
ская государствабыла чужда идея fides publica вотчиннагорежима (Базановъ,
Вотчинныйрежим, въ Россіи, стр. 28, 75, 136; К а еео, Русское поземельноеправо,

стр. 43—44, 115).
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по закону и поручаетсяприсутствію суда, но надѣлѣ возлагается,

во всех* судах*, на одного изъ членов* *). И вообще „все су-

щественноеразличіе между прежним* порядком* и новыми пред-

положеніями заключается въ том*, что ныне акт* получает*

силу тотчас* по совершеніи его и до предъявленія его на месте,

тогда какъ, по проекту, онъ будетъ пріобретать полную силу не

прежде, какъ по утвержденіи его на месте" 2 ).
Однако, тесная связь, существующая между формальным* и

матеріальнымъ вотчинным* правом* и постоянное возде.йствіе,

оказываемое первым* на второе 3 ), должны были значительно

усложнить и въ действительностиусложнили рѣшеніе вопроса,

казавшаяся столь яснымъ составителямъ Нот. Положенія. Мы не

можем* здесь разсмотреть все матеріально-правовое содержаніе
Положенія о нотаріальной части, все те измененія, которыя но-

вый порядок* совершенія крепостных* актовъ внесъ въ мате-

ріальное вотчинное право Свода зак. гражд. Но на одномъ при-

мере намъ хотелось бы продемонстрировать это вліяніе формы

вотчинная оборота на его матеріально-правовое содержаніе. Мы

имеем* въ виду судьбу ст. 825, 1424 и 1648 Зак. гражд., уста-

навливающих* своеобразный порядок* внесудебнаяуничтоженія
уже пріобретеннаго гражданскаго права, права на недвижимое

имѣніе.

*

Ст. 825 Зак. Гражд. въ изд. 1857 г. гласила следующим*

образом*: „если продажа или иное укрѣпленіѳ зачѣмъ-либо не

состоится, то надлежит*предъявить о семь, не далее семи дней

со дня окончательнаго совершенія акта, т. е. со дня выдачи его

отъ крепостныхъделъ, и если, по таком* предъявленіи, присут-

ственноеместо удостоверится, что актъ действительноне состо-

ялся, то отмѣчаетъ о недействительностиего въ записной

книге". По смыслу этой статьи лицо, совершившее актъ у крѣ-

постныхъделъ, въ праве въ теченіе 7 дней со дня полученія
крепостного акта уничтожитьзапись послѣдняго въ крепостныхъ

книгахъ одностороннимъ заявленіемъ крепостному установление

і) Судебные Уставы, изд. Гос. Канц., ч. 3-я, изд. 2-ое, Спб. 1867, стр. 362.

2) Тамъже, стр. 363.
8) Базановъ, пит. соч., стр. 176; Wolff, Sachcnrechtвъ Lehrbuch des

Biirgerlichen Rechts, Bneccerus'a,1913, s. 74.
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о том*, что сделка, лежавшая въ осиованіи укрѣпленія. не состо-

ялась. Хотя статья и требуем, чтобы присутственноеместо удо-

стовѣрилось въ том*, что „актъдействительноне состоялся", но

по самому характеру донотаріальнаго обряда совершенія крепо-
стныхъ актовъ для такого удостовѣренія достаточно было пред-

ставить актъ, который должен* былъ быть признан*несостояв-

шимся. Въ указе 1807 г. (22527), показанным*источником*ст. 125,
эта обязательность для крепостного установления односторонняя

заявленія лица, участвовавшаго въ совершены акта и предъяв-

ляющая таковой, объ уничтожениизаписиэтого акта въ книгах*,

выражена вполне ясно. „Буде кто, гласит*указ*, въ положенный
семидневныйсрокъ по таковой выданной изъ Палаты купчей и

по предъявлены оной, въ разсужденіи несостоявшейся продажи,

станетъпросить возврата взнесенныхъпошлинъ, въ таком* слу-

чае Палата обязана оныя выдать просителюнесомненнои купчую

ту въ крѣпостной книгѣ означить уничтоженною".То же под-

тверждается и ст. 1424, т. X, ч. 1, являющейся примѣненіемъ

ст. 825 къ частному случаю укрѣпленія, купле—продаже, осно-
ванной на техъ же источникахъ,какъ и ст. 825, и предостав-

ляющей право продавцу въ теченіе 7 дней со дня полученія
купчей крепости просить объ ея уничтожениипо неполученію
отъ покупщика цены проданнагоимѣнія.

Что въ ст. 825, 1424 и 1648 т. X, ч. 1 дело идем именно

объ одностороннем* заявленіи стороны, участвовавшей въ совер-

шеныкрѣпостного актаи располагающейимъ, признает*и Сенатъ,
который въ реш. 1869 г. № 208 категорически призналъ, что

ни буква, ни разумъ сего закона (ст. 825) не указываютъ на

безусловную необходимость обоюднаго согласія лицъ, участвовав-

шихъ въ совершены акта,— для его уничтоженія въ норядкѣ,

предусмотренном* этою статьею, а въ реш. 1913 г. № 78 при-

шел* къ заключенію, что „старшій нотаріусъ въ правѣ после
утвержденія купчейкрепостии выдачиглавнойвыписипродавцу по

одностороннему заявленію его въ пределахъ семидневнаго срока

о неполученіи всей покупной суммы уничтожитьактъ безотноси-

тельно къ тому, былъ или не былъ покупщикъ извещенъ про-

давцомъ объ утверждены купчей крепости". Та же мысль вы-

сказана имъ и въ реш. 1876 г. № 203 и 1877 г. № 278.
Сохранили ли силу закона ст. 825, 1424 и 1648 съ изда-
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ніемъ Нот. Иоложенія, не находятся ли оне съ нимъ въ таком*

непримиримом* противорѣчіи, что ихъ следует* считать отмѣнен-

ными, подобно мноячисленнымъ статьямъ главы „о совершены

и явке актовъ у крепостныхъделъ", среди которыхъ одна изъ

нихъ (ст. 825) была помещена?

Ст. 825 вместе съ слѣдующей за ней ст. 826 составляла въ

Своде Зак. гражд. 1857 г. особое отдѣленіе, озаглавленное: „Объ

актахъ несостоявшихся" х ). Но Нот. Положеніѳ не знаетъ „несо-

стоявшихся крепостныхъактовъ въ смыслѣ ст. 825, 1424 и 1648,

т. е. актовъ, которые после своего утвержденія нуждались бы

еще въ одном* условіи для воспріятія своей силы и могли бы

быть поэтому уничтоженывотчинными установленіями при не-

наступленіи этого условія. Если ст. 213 Нот. Пол. и упоминает*

объ актѣ, „не состоявшемся но независящимъ отъ нотаріуса при-

чинам*", то, какъ правильно указываем Вольманъ 2 ), здѣсь дело

идетъ объ акте, несостоявшемся у младшаго нотаріуса вслѣдствіс

несогласія договаривавшихся сторонъ и т. н. Однако, Временный

Правила 3 ноября 1867 г., изданныя министром* юстиціи въ

силу ст. 5 закона 27 іюня 1867 г. о введены въ дѣйствіе

Положенія о нотаріальной части (Собр. узак. 1867 г. ЛГ 91, ст.

802), въ ст. 37 предписывалинотаріусамъ „применять ст. 825 и

1424 при уничтоженынесостоявшихсяактовъ". Хотя Сенат* въ

реш. по Общ. Собр. 1911 г. № 17 и называем эти „временный

правила" законом*, однако не иодлелштъсомнѣнію, что содержа-

щаяся въ нпхъ постановленія обязательны лишь постольку, по-

скольку они касаются „внутренняя распорядка и делопроизвод-

ства въ нотаріальныхъ архивахъ и конторахъ", ибо только по

этим* предметам* было представлено министру юстиціи издать

временный правила вышеуказаннымь законом* 27 іюня 1867 г.

Отсюда слѣдуетъ, что ст. 37 Временныхъ Правил* не можетъ

быть принята во вшшаніс, въ качестве законодательная источ-

т ) Ст. 826 ничего не можетъ дать для разрѣшенія интересующаго насъ вопро-

са, ибо имѣетъ чисто фискальное значеніе. Она даетъ право сторонамъ, участвовав-

шимъ въ актѣ, измѣнить въ теченіе 7-дневнаго срока условія акта, не уплачивая

новыхъ крѣпостныхъ пошлинъ, при непремѣнномъ, однако, условін сохраненія
предмета сдѣлки, „дабы подъ предлогомъ сего не былъ совершенъ. въ ущербъ по-

шлиннаго сбора, актъ существенно различный" (ст. 826, изд. 1857 г.).
2 ) И, 0. Вольманъ, Нотаріальное Положепіе, изд. 3-е, стр. 398.
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ника, при разрешенывопроса о законной силе ст. 825, 1424 и

1648 т. X, ч. 1.
Интересующій нас* вопросъ вновь возникъ при новомъ из-

даны Свода зак. гражд. въ 1887 году. И Кодификационный
Отдел* разрѣшилъ его въ смыслѣ, противоположном*тому, какого
держались Временный Правила 3 ноября 1867 г. Статьи Свода
зак. гражд. о несостоявшихся крепостныхъ актах*, именно ст.
825 1424 и 1648, тождественныя но содержанію и касавшыся:
первая-крепостныхъактов* вообще, вторая -купчих* крепостей

и третья-закладныхъ, были перенесенывъ приложеніе къ ст.

708, гласившей: „порядок* совершенія и засвидетельствованы

актовъ определяется Положеніемъ о Нотаріальной части и пра-
вилами, при семъ приложенными, о совершены и засвидетель-
ствованы актовъ у крепостныхъделъ, у Маклеровъ и Нотаріусовъ".
Вся глава Свода Зак. Гражд. изд. 1857 г. „о совершены и явке
актовъ у крѣпостныхъ делъ" была перенесенавъ это приложеніе
къ ст 708 подъ новой нумераціей, причем* ст. 825 составляла

ст 82 приложения. Статьи же 1424 и 1648 непосредственно

следовали за нею, составив* ст. 84 и 85 того же приложены,
а въ месте обычнаго своего расположенія показаны „замѣнен-

ными правилами, изложенными въ ст. 84 и 85 приложеныкъ

ст 708". Таким* образом*, Кодификаціонный Отдѣлъ, исключивъ
изъ отдѣловъ о купле-продажеи залоге недвижимых*имуществъ

ст. 1424 и 1648 и поместивъ ихъ въ числе правилъ, примѣня-

емыхъ при совершены актовъ у крепостныхъ дѣлъ, ясно и оп-

ределенновысказался въ томъ смысле, что все ученіе Св. Зак.
гражд. объ актах* несостоявшихся непримиримо съ Положеніемъ
о нотар. части и можетъ иметь примѣненіе лишь тамъ, где со-
хранился донотаріальный порядок* совершенія крѣпостныхъ ак-

товъ Къ сожаленію, мы не располагаем* данными, который
познакомили бы нас* съ соображениями, которыми руководился

при этомъ Кодификаціонный Отделъ.
При изданы Зак. Гражд. въ 1900 г. ст. 825, 1424 и 1648

были вновь возстановлены въ качестве матеріально-правовыхъ

нормъ. Въ текстъ ихъ былъ поэтому внесенъ рядъ измѣненій

для согласованія ихъ съ Полож. о нот. части, и въ таком* из-
мененном* виде онѣ были перенесенына то место, которое
занимали въ изданіи 1857 года. „Объяснительная Записка" къ

*V^-»5weJ»
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новому (1900 г.) изданію Зак. Граж. мотивирует* эти измѣненія

следующим* образом*. „Въ статьяхъ 82— 85 разсматриваемаго

приложенія (приложенія къ ст. 708) содержатся правила о не-

состоявшихся крепостныхъактах*.

„Въ Положеніи о Нотаріальной Части правил* о несостояв-

шихся актах* не встречается и, таким* образом*, надлежим

признать, что все разсматриваемыя статьи сохраняютъ полную

силу и при дѣйствіи Положенія о Нотаріальной Части. Между

прочим*, въ Инструкціи Министра Юстиціи 1867 г. Ноября 3
(45135) разсматриваемыя статьи указаны, какъ обязательный для

Нотаріусовъ при совершены ими актовъ, а именно въ сей Ин-

струкціи приведеныстатьи 825, 826, 1424 и 1648 Зак. Гражд.

изд. 1857 года, который соответствуют*разсматриваомымъ стать-

ям*: 82, 83, 84 и 85.

„Въ виду сего, ст. 82—85 сохраненыи въ новом* изданіи
Законов* Гражданских*,причем* перенесенына то место, которое

one занимали въ изданіи 1857 г., а именно на место статей

825, 826, 1424 и 1648.

„Но, при сохранены ст. 82 — 85 въ новомъ изданы, въ

статьяхъ сихъ, въ виду, главнымъ образомъ, согласованія ихъ съ

правилами Положенія "о Нотаріальной Части, произведены следу-

ющая редакціонныя измѣненія. Въ ст. 82 говорится, что, при

несостоявшейся продаже или ином* укреплены, семидневный

срок*, назначенныйдля предъявлены о семъ, долженъ считаться

со дня окончательная совершенія акта, т. е. со дня выдачи

онаго отъ крепостныхъ делъ. Последнее оиределеніе— „со дня

выдачи онаго отъ крепостныхъделъ"— исключено, какъ относя-

щееся до прежняя актовая порядка". По тѣмъ же соображеніям*

содержавшееся въ ст. 825, 826, 1424 и 1648 (ст. 82, 83, 84 и

85 прил. къ ст. 708 изд. 1887 г.) „указаніе на присутственное

место исключено и заменено указаніемъ на Старшаго Нотаріуса,

а, вместо слов*: „въ записной книге"— сказано „въ реестре

крепостныхъделъ" ').
Мотивація „Объяснительной Записки" въ пользу сохранены

за ст. 825, 1424 и 1648 Зак. Гражд. силы действующая закона

явно недостаточна. То обстоятельство, что Нот. Положеніо не

знаетъ несостоявшихся крепостныхъактовъ, говорить скорее въ

1) „ОбъяснительнаяЗапискакъ новомуизданію ЗаконовъГраждаискихъ4 , стр. 235.
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пользу того, что оно несовместимо съ самою возможностью вне-

судебная уничтожены уже совершившаяся перехода вещнаго

права на недвижимость. Недоказательна, по уже изложенным*

нами соображеніямъ, и ссылка Записки на Временный Правила

3 ноября 1867 г. Между тем*, стремясь согласовать ученіе о

несостоявшихся крепостныхъ актахъ съ Положеніемъ о Нот. ч.,

кодификаторы непосредственностолкнулись съ вопросом* о мо-

менте передачидоговаривающимися сторонами крепостногоакта,

какъ такового, какъ документа, моменте, которому ст. 825, 1424

и 1648 Зак. Гр. изд. 1857 г. придаюм огромное значеніе и

который для Нот. Положенія почти безразличен*.Они попытались

обойти этот* подводный камень, ломая текст* статей,но, сдер-

живаемые въ этой ломке самым* характером* своей работы,

требующимъ оставленія кодифицируемой статьи по возможности

въ неизмененном*виде, они впали въ большое противорѣчіе.

Въ ст. 825 кодификаторы,какъ мы видели, исключилислова:

„со дня выдачи онаго отъ крѣпостныхъ делъ". Вслѣдствіе этого

семидневныйсрокъ, указанныйвъ ст. 825, имеем своимъ иачаломъ

„день окончательная совершенія акта", т. е., согласно Нот. По-
ложенія, день утверждения акта Старшим* Нотаріусомъ. Но въ

ст. 1424 они не решились изменять самый текст* статьи, счи-

тая себя въ правѣ лишь заменить названіе старая вотчинная

установления новымъ его названіемъ: вместо „крепостныхъделъ"

былъ упомянуть старшій нотаріусъ. И получилось, что семиднев-

ный срокъ ст. 1424 исчисляется „со дня полученія акта отъ

старшаго иотаріуса", т. е. съ момента, Нот. Положеніемъ не

отмѣчаемаго, для него юридически безразличная и, во всякомъ

случае, слѣдующаго за тѣмъ днемъ, который указывает* ст. 825.

Въ изданы Св. Зак. Гр. 1914 г. ст. 825, 1424 и 1648 со-

хранили редакцію изданія 1900 г.

Вышеизложенная исторія ст. 825, 1424 и 1648 въ Своде

Зак. Гражд. показывает*, что вопросъ объ ихъ законной силе

после изданія Нотаріальнаго Положенія вызывалъ болыпія со-

мненія. Конечно, этотъ вопросъ не можетъ считаться разрешен-

нымъ отъ той или иной кодификаціонной обработки Зак. Гражд.,

ибо за новыми изданіями Свода, после изд. 1832 г., нельзя приз-

нать силы закона х ). Надо, следовательно, проанализировать, про-

і) Вормсъ и Вльяшевичъ, Комментарій къ Зак. Гражд. Вын. I,
стр. 12, и литература,тамъприведенная,рѣш. общ. собр. Сената1890 г. № 7.
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тиворѣчитъ ли содержаніе интересующих*нас* статей новым*

постановленіямъ о юридической силе потаріальныхъ актовъ и о

моменте перехода права собственностина недвижимость по до-

говорнымъ сдѣлкамъ, введенным* въ действующее право Нота-

ріальнымъ Положеніемъ.

*

Ученіе Св. Зак. Гражд. о безспорномъ порядке уничтожения

крѣпостныхъ актовъ находится въ тесной связи, более того,

является неизбѣжнымъ послѣдствіемъ донотаріальнаго порядка

совершенія актовъ у крепостныхъдѣлъ. Согласно этого порядка,

крепостнойактъ писался и утверждался въ одномъ и том* же

присутственном*месте, „ у крепостныхъделъ" по односторон-

нему заявленію лица, „дающая актъ", „предъявляющая актъ

къ совершенно" (ст. 755, 765 т. X, ч. I, изд. 1857), т. е. продавца

или залогодателя. Послѣ проверки содержанія „чернового проекта"

надсмотрщикомъ и присутствіемъ, о чемъ на этом* проекте де-

лались надписи,проект* переписывалсяна надлежащейбумаге,

и получавшійся таким* образом* крепостнойактъ подписывался

только дающим* его и свидетелями: пріобрѣтатель вещная

нрава въ совершены акта не участвовалъ (ст. 744— 751 т. X,

ч. I, изд. 1857 г.). Это подтверждаетсяи ст. 1420 т. X, ч. I, изд.

1857 г., согласно которой купчая крепость „подписываетсяиро-

давцомъ, свидетелями и писцом* крепостныхъ делъ, съ изъ-

ясненіемъ, что на продаваемом* имѣніи нѣтъ запрещены" и

формою купчей, приложеннойкъ этой статье. Понятно, что по

внесены акта въ записныя крѣпостныя книги онъ „вручался

тому, кто его къ совершенно представил*" (ст. 755 т. X, ч. I, изд.

1857 г.). Этииъ по существу заканчивался обрядъ совершенія
крепостного акта. Правда, но ст. 824 „иод* запискою акта въ

книге, дающій оный росписывается,а нріемлющій прикладываем

руку; первый, получивъ актъ изъ рук* надсмотрщика, вручает*

оный последнему". Но это первое появленіе пріобрѣтателя вещ-

ная права въ самомъ конце процесса совершенія крепости, не

имело существеннаго значенія для всего обряда. Та traclitio
symbolica, которая такъ картинно изображенавъ ст. 824 и су-

ществовапіе которой въ русском* правѣ отстаивалиеще до из-
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данія Свода Сперанскій х ), „Основанія Россійская Права" 2 ) и
один* изъ юридических*авторитетов*того времени, Вельяминовъ-
Зерновъ 3 ), нигде не отмечалась и потому фактически соверша-

лась контрагентамибезъ участія и контроля правительственной

власти. Съ другой стороны, день выдачи акта отъ крепостныхъ

делъ, есть въ силу закона конечный моментъ обряда перехода

права собственности.Именно этот* день отмечается на акте,
какъ „число состоянія онаго" (ст. 755 т. X, ч. I, изд. 1857 г.),
именно онъ почитается „днемъ окончательная совершенія акта"
(ст. 825 т. X, ч. 1, изд. 1857 г.), днемъ перехода права собствен-

ности.

Изъ вышеизложенная"следуем, что основаніе вотчинная

договора, то соглашеніе сторонъ, въ силу которая одна изъ нихъ
переносилана другую принадлежащееей вещное право, оконча-

тельно слагалось и осуществлялось, по мысли закона, после
перехода вещнаго права, бывшаго цѣлью этого соглашенія. Ибо,
какъ правильно замѣчаетъ Кассо4), нашезаконодательствовплоть
до судебной реформы связывало переходъсобственностисъ окон-

чательнымъ составленіемъ акта у крепостныхъ делъ, а не съ

передачейдокумента отчуждателемъ пріобретателю". Но отсюда

еще далеко до заключенія, что эта передачане была связана съ

большими юридическими послѣдствіями. Не смотря на то, что

законъ какъ бы совершенноотвлекался отъ установленія налично-

сти сделки, лежащейвъ основаніи вотчиннагодоговора, нетребуя
по общему правилу, чтобы пріобретатель вещнаго нрава участ-

і) Купчая крѣпость никогдане считаласьобязательствомъ: это traditio sim-
ЬоІіса. Она производить не искъ (actio) и процеесъпо ней не принадлежитъкъ
исковым* процессам*,но къ вотчиннымъили крѣпостнымъ", см. Архив* историч.

и практ. свѣдѣній Калачева, 1859, кн. 2, стр. 21—23 и 25.
' 2) „Основанія Россійскаго Права, издаваемыйКомиссіею составленія законов* ,

§§ 87—89, т. I, Спб. 1818.
з) по праву Естественномудля перенесеиія права собственностиотъ одного

къ другому не требуетсяничегокромѣ договора... Но положительныезаконы отсту-
пают* въ семъслучаѣ отъ законов* естественных*.Они требуютъ, кромѣ дого-
вора еще нѣчто другое. II сіе то нѣчто другое есть передача. Передачадѣлается
во-первычъ дѣйствительпою выдачею вещи другому... Во-вторыхъ, вещь можетъ
быть нереданатакже посредством*какого-либо знака ^правовѣды называютъ сего
рода передачусимволическою), т. е. вмѣсто вещи можно выдать нѣчто такое, что
оную представляетъ:передачакрѣпости, актаили других* документов* , см. Опыт*
пачертанія росс, части, гражд. права, ч. И, Спб., 1823, стр. 69 П.

-і) „Русское ПоземельноеПраво", 1906 г, стр. 108, см. также Базановъ.

пит. соч. стр. 132,
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вовалъ въ совершеніи крѣпостного акта, само содержаніе вотчин-,

наго договора, заносимое въ крѣпостныя книги „отъ слова до

слова" (ст. 755 т. X, ч. I, изд. 1857 г.), было именно изложеніемъ
этой сдѣлки, неразрывно связанной съ соглашеніемъ о самомъ

переходѣ права собственности.При такомъ положеніи дѣла и при

полномъ отсутствіи въ нашейвотчинной систѳмѣ чего-либо, хоть

отдаленнонапоминающагоидею fides publicaпоземельной записи,

эта система не могла не интересоватьсясудьбою того соглашенія,

во имя котораго она перенеслаправо собственностиеще до удо-

стовѣренія въ томъ, что это соглашеніе существуетъ. Отсюда
выросло значеніе передачикрѣпостного акта, знаменовавшаго уже

состоявшійся переходъ права собственности.Въ этой передачѣ

законъ видѣлъ осуществленіе, болѣе того, свидѣтельство бытія
той сдѣлки, наличность которой одностороннеутверждалъ отчу-

ждатель права, „дающій крѣпостной актъ". И наоборотъ, разъ

передачаакта не состоялась, нельзя было не дать лицу, пере-

несшему свое право собственностинадругое лицо безъ совершенія
иередъ крѣпостнымъ установленіемъ какого-либо соглашенія о

таковомъ переходѣ, права уничтожить послѣдній такимъ же одно-

стороннимъ заявленіемъ, какимъ онъ и возникъ. Требованія проч-

ности и опредѣленности вотчиннаго оборота вызывали лишь не-

обходимость сократить срокъ, въ теченіе котораго могло послѣдо-

вать такое заявленіе. Такъ появилось въ Сводѣ Зак. Гражд. и

ученіе о „несостоявшихся" крѣпостныхъ актахъ, актахъ, пере-

несшихъправо собственностивъ предположеніи наличностисдѣлки,

лежащейвъ основаніи этого переноса,и уничтожаемыхъ въ без-
спорномъ норядкѣ потому, что сдѣлка не состоялась. Для нашихъ

дореформенныхъкрѣпостныхъ установленій ихъ право уничтожить

въ семидневныйсрокъ по одностороннему заявленію продавца или

залогодателя уже пріобрѣтенное иокупщикомъ или залогодержате-

лемъ вещное право, было такимъ образомъ замѣною той повѣрки

основанія вотчиннаго договора, которая по разуму нашего закона

должна была бы лежать на обязанности вотчинныхъ учрежденій,
но отъ которой ихъ освободила вотчинная система Свода Зак.
Гражд. И они поэтому вполнѣ правильно полагали,что „крѣпост-

ной актъ, коимъ производится переходъ права собственностина

недвижимое имущество, долженъпризнаваться состоявшимся, коль

скоро онъ совершенъ установленнымъвъ законѣ норядкомъ, по-
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лученъ отъ крѣиостныхъ дѣлъ и въ семидневный срокъ

къуничтоженіюне представленъ. Затѣмъ возникаешь

уже право покупщика (со дня выдачи акта отъ крѣпостныхъ

дѣлъ, Д. Р.) какъ на пріобрѣтенное имущество, такъ и на самый

актъ укрѣпленія (ст. 390 Зак. Гр.), и онънеможетъ быть лишенъ

этого права безъ суда" 1 ).
Вышеизложенноезначеніе передачикрѣпостного акта отчуж-

дателемъ вещнаго нрава пріобрѣтателю его и вытекающее отсюда

ираво совершившаго крѣпостной актъ уничтожитьпослѣдній —до

его продажи— въ томъ же безпорномъ порядкѣ, въ какомъ онъ

былъ совершенъ, отмѣчались и судебною практикою. Въ рѣш. по

Гр. Кае. Деп. 1867 г. № 124. Сенатъ высказался по интересу-

ющему насъвопросу слѣд. образомъ. „Актъ можетъ быть признанъ

несостоявшимся и тогда, когда участвующія въ сдѣлкѣ стороны

или одна сторона откажется отъ дѣйствій, обусловливающихъ

дѣйствительность акта, преждечѣмъактъвоспріялъ свою

силу. Выдачею акта, совершеннагокрѣпостнымъ или явочнымъ

порядкомъ, лицу, предъявившему актъ для утвержденія или явки

къ крѣпостнымъ дѣламъ, маклеру или нотаріусу, 'оканчивается

только установленныйза к ономъ обрядъ совершенія
или явки самого акта. Но этимъ не оканчиваетсяприве-

деніе въ дѣйствіе самой сдѣлки, такъ какъ для сего

требуется передачаакта лицомъ, совершившимъ оный, лицу,

пріобрѣтающему право по акту... Въ виду того, что іюслѣ совер-

шенія акта въ установленномъиорядкѣ сдѣлка, укрѣпляемая симъ

актомъ, въ дѣйствительности можетъ еще не состояться, и въ

продупрежденіе возможности перехода акта пезаконнымъ иутемъ

въ руки лица, пріобрѣтающаго право по оному,— статьи 825 и

909 т. X, ч. I предоставляютъ предъявить несостоявшійся актъ

для отмѣтки объ уничтоженіи онаго недалѣе 7 днейсо дня оконча-

тельнаго его совершенія, т. е. содня полученія актаотъ крѣпостныхъ

дѣлъ... Напротивътого, когда послѣ составленія акта совершиласьи

самая передачаонаго, одно заявленіе о томъ, что актъ не со-

стоялся, само по себѣ не составляетъ доказательства недѣйствитель-

ностисдѣлки". Понятно, что всѣ эти сужденія Сенатао значеніи пе-

редачи крѣпостного акта не касаются права оспариватьсилу крѣ-

') Изъ рѣшенія Харьковской Палаты, приведеппаго въ рѣіп. Гр. Кае. Деп. Пр.
СѴн. 1869 г. № 20а
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ности, по неосуществленію сдѣлки, лежащейвъ ея основаніи, въ

общемъ судебномъ порядкѣ. Здѣсь дѣло идетъ лишь о зиаченіи

этой передачиили истеченія 7-міі-дневнаго срока для нашегофор-

мальнаго вотчиннаго права, которое такженеможетъ не считаться

съ вопросомъ объ основаніи вотчиннагодоговора.

Одно изъ самыхъ существенныхъ измѣненій, внесенныхъ

Нотаріальнымъ Положеніемъ 14 апрѣля 1866 г. въ старый поря-

докъ совершенія крѣпостныхъ актовъ, заключалось въ томъ, что

государственнаявласть, при участіи которой совершался переходъ

правъ на недвижимый имущества по сдѣлкамъ между живыми,

получила право и обязанность надзора и за самымъ соглашеніемъ

сторонъ объ основаніи вотчиннаго договора, вслѣдствіе чего и

самый этотъ надзоръ былъ отнесенъко времени, предшеству-

ющему переходу права собственности,утверждению крѣностного

акта. Исчезло различеніе между „дающимъ актъ" и „пріемлю-

щимъ" его. Договаривающіяся стороны, слѣд. и продавецъ и

покупатель, и залогодатель и залогодержатель, заключаютъ сдѣлку

о переходѣ права на недвижимоеимущество иередъдолжностнымъ

лицомъ, нотаріусомъ, который обязанъ удостовѣриться въ ихъ

самоличности,законной правоспособности,доброй и сознательной

волѣ на заключеніе сдѣлки, скрѣпляемой ихъ обоюдною подписью

подъ актомъ (ст. 83, 89 Нот. Пол.). Мало того, старшій нотаріусъ,

замѣнившій прежнееприсутствіе суда, долженъдо утвержденія
акта провѣрить, исполнилъли нотаріусъ свою обязанность над-

зора за дѣйствительностыосоглашенія сторонъ объ основаніи вот-

чиннаго договора (ст. 169 Нот. Пол.).
Два слѣдствія были результатомъ этого новаго порядка. Фактъ

передачикрѣпостного актапотерялъ для формальнаго вотчиннаго

права свое значеніе доказательстваосуществленія сдѣлки, лежащей

въ основаніи перехода права собственности.Это право распола-

гало теперь болѣе очевиднымъ свидѣтельствомъ: сама сдѣлка со-

вершалась въ присутствіи власти. Поэтому, изъ двухъ моментовъ,

знаменовавшихъ въ прежнемъ порядкѣ переходъ права собствен-

ности и совпадавшихъ другъ съ другомъ: день записи въ крѣ-

постныя книги и день выдачи акта отъ крѣпостныхъ дѣлъ, вы-

двинулся первый, а второй настолько потерялъ свое значеніе, что
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даже не отмѣчается Нот. Положеніемъ, тогда какъ по прежнему

праву этотъ день считался, какъ мы видѣли, „числомъ состоянія
крѣпостного акта", „днемъ его окончательнаго совершенія", отъ

котораго и надлежитъисчислять семидневный срокъ для объяв-
ленія акта несостоявшимся. Болѣе того, исчезло самое понятіе
„крѣпостного акта", какъ документа, себѣ довлѣющаго. Централь-
ное мѣсто занимаетъ книга, актовая у нотаріуса и крѣпостная

у старшаго нотаріуса; самый же актъ замѣняется „выписью" изъ

актовой книги, а послѣ ея утвержденія, „выписью" изъ крѣпо-

стной книги (ст. 161, 171 Нот. Пол.), получившей въ граждан-

скомъ оборотѣ наименованіе „главной выписи". Совершить tradi-
tio symbolica, т. е. передать вмѣсто вещи нѣчто такое, что оную

иредставляетъ",сталоневозмож.но, ибо вещь—недвижимость— была

„представлена"не крѣпостнымъ актомъ, какъ таковымъ, а за-

писью въ крѣпостную книгу.

Второе слѣдствіе вытекало изъ того, что вотчинное установ-

леніе утверждало не одностороннее изъявленіе воли „дающаго

актъ", а состоявшійся договоръ, обязательный для обѣихъ уча-

ствующихъ въ немъ сторонъ въ силу общихъначалъ договорнаго

права. Если прежде „дающій актъ" всегда могъ одностороннимъ

заявленіемъ отказаться отъ доведенія до конца обряда совершенія
крѣпостного акта, а иослѣ его „окончательнагосовершенія", имѣя

актъ въ рукахъ, объявить его въ теченіе 7 дней „несостоявшимся",
то теперь, послѣ подписанія нотаріальнаго акта обѣими участву-

ющими въ сдѣлкѣ сторонами, ни одна изъ нихъ не можетъ про-

сить старшаго нотаріуса, въ случаѣ представленія этого акта на

его утвержденіе, объ его уничтоженіи или неутвержденіи, ибо

всякій договоръ можетъ быть уничтоженъ только по обоюдному

согласію обязавшихся сторонъ или судебнымъ порядкомъ. Тѣмъ

менѣе можетъ идти рѣчь объ уничтоженіи вотчиннымъ устано-

вленіемъ крѣпостиого акта, точнѣе, записивъ крѣпостную

книгупо одностороннемузаявленію какой-либо изъ участвовавшихъ

въ немъ сторонъ въ теченіе семидневнагосрока послѣ перехода

права на недвижимость.Ибо для него— вотчиннаго установленія —

всѣ элементы вотчиннаго договора окончательно завершились:

на-лицо и состоявшееся соглашеніе объ его основаніи, и отсут-

ствіе препятствій къ утвержденииэтого соглашенія со стороны

публичнагоправа или вещныхъ правъ третьихъ лицъ. Цріобрѣ-
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тенноеже силою утверждения акта гражданское право можетъ

быть уничтоженотолько судомъ. Отсюда слѣдуетъ, что ст. 825,

1424 и 1648 Зак. Гражд. не могутъ имѣть примѣненія при дѣй-

ствіи Нотаріальнаго Положенія, ибо послѣ утвержденія акта по-

слѣдній никогда не можетъ быть признанъ„несостоявшимся" для

формальнаго вотчиннаго права.

Вышеуказанныйпослѣдствія новаго порядка совершенія крѣ-

постныхъ актовъ, введеннаго Нотаріальнымъ Положеніемъ, не

сразу были усвоены судебного практикою. Раньше всего было

осознано, что передачакрѣпостного акта потеряла свое значеніе.
Еще въ рѣш. 1876 г. № 203 Сенатъ указалъ, что „моментъ пе-

редачи выписи крѣпостного акта отъ лица, отчуждающаго имуще-

ство, пріобрѣтателю этого имущества правилами нотаріальнаго

положенія не опредѣленъ, и о передачѣ выписи пріобрѣтателю въ

реестръ крѣпостныхъ дѣлъ никакой отмѣтки не дѣлается; слѣдо-

вательно, законъ не придалъ моменту этой передачистоль суще-

ственнаго значенія, чтобы отъ него зависѣло рѣшеніе вопроса,

окончательно ли совершился актъ отчужденія имущества". И,

придя къ заключенію, что право собственностипереходитъвъ

день утвержденія акта старшимъ нотаріусомъ, Сенатъ предоста-

вляетъ право пріобрѣтателю послѣ этого дня требовать отъ от-

чуждателя выдачи главной выписи, хотя бы послѣдняя была вы-

дана отчуждателю въ силу сделки, лежащей въ основаніи вот-

чиннаго договора, ибо „за переходомъ права собственностина

имущество отъ продавца къ покупщику, послѣднему долженъ при-

надлежать и актъ укрѣпленія (ст. 390 т. X, ч. I)", (см. рѣш. Гр.
Кае. Деп. 1876 г. № 583, 1877 г. № 278, 1878 г. № 127, 173).
Впрочемъ, этотъ выводъ, какъ мы видѣли, могъ и долженъ былъ
быть сдѣланъ и по дореформенному вотчинному праву, также

нигдѣ не отмѣчавшему момента передачи крѣпостного акта. Въ
новомъ порядкѣ важно было то, что вмѣстѣ съ остатками

traditiosymbolica (ст. 824 т. X, ч. I, изд. 1857 г.) исчезла обя-
зательная выдача крѣпостного акта лицу, отчуждающему вотчин-

ное право, а гмѣстѣ съ этимъ и то значеніе, которое имѣла поз-

днѣйшая его передачадля ученія о „несостоявшихся" актахъ, а
не для опредѣленія момента переходаправа собственности.Однако,

эту сторону вопроса Сенатъ не отмѣтилъ.

Гораздо позже было понято, что Нот. Положеніе. въ отличіе
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отъ прежняго порядка, включило заключеиіе сдѣлки объ основапіи
вотчиннаго договора въ самый обрядъ перехода права на недви-

жимое имущество. Первоначально Сенатъ полагалъ, какъ и

составители Нотаріальнаго Положенія (см. выше), что это

Иоложеніе не внесло по существу пзмѣненій въ матеріально-

правовыя отношенія договаривающихся сторонъ въ различныхъ

стадіяхъ обряда совершениякрѣпостного акта. Ссылаясь на статьи

Нот. Пол., онъ доказывалъ, что „исполненіе обряда у младшаго

нотаріуса... должно считаться дѣйствіемъ предварительнымъ, ко-

торымъ никакихъимущественныхъправъ не пріобрѣтается" (рѣш.

Гр. Кае, Деп. 1872 г. № 306, 1873 г. № 1094, 1875 г. № 794,

1878 г. № 254); что поэтому „до того времени, пока актъ не

утвержденъстаршимъ нотаріусомъ, каждая изъ сторонъ имѣетъ

полное право отказываться отъ совершенія онаго" (рѣш. Гр. Кае.

Деп. 1875 г. № 626). Лишь въ рѣш. Гр. Кае. Деп. 1886 г. № 96 х )
Сенатъ впервые отвергъ свою практику 70-хъ годовъ и опреде-

ленно сталъ на ту точку зрѣнія, что „старшій нотаріусъ утвер-

ждаетъ не проектъ акта, а самый актъ, совершенныйсторонами

нотаріальнымъ норядкомъ. При исполненіи имъ этого обряда со-

глашеніе сторонъ, окончательно выраженноеуже въ этомъ актѣ и

провѣренное, не только не подлежишь никакому измѣненію, но и

не подвергается новой повѣркѣ по существу. Весь контроль стар-

шаго нотаріуса, поскольку онъ касается соглашенія сторонъ, ог-

раничивается лишь оцѣнкою его съ точки зрѣнія законности

акта и формъ, существенныхъдля обряда его совершенія, съ дру-

гой стороны— сводится къ повѣркѣ ненарушимостивещныхъ правъ

третьихъ лицъ". Поэтому, на утверледеніе акта не могутъ вліять

ни смерть продавца, нослѣдовавшая въ промежуткѣ между совер-

шеніемъ и утвержденіемъ акта, ибо имущественные договоры

обязательны и для наслѣдниковъ (рѣш. Гр. Кае. Деп. 1887 г.

N° 80), ни одностороннеетребованіе продавца (или покупщика) о

неутвержденіи акта (рѣш. Гр. Кае. Деп. 1899 г. № 43, 1902 г.

№ 28, 1908 г. № 66), все равно, кѣмъ бы изъ договорившихся

сторонъ не была представленана утвержденіе выпись изъ акто-

вой книги и кто бы ни былъ уполномоченъ договоромъ на полу-

х ) Рѣшеніе это состоялось подъ явнымъ вліяніемъ тов. оберъ-прокурора Н. И.
Барковскаго, см. его докладъ Спб. Юр. Обществу (Юрид. Обоз. 1886 г. № 252), позд-

нѣе появившійся въ Ж. Гр. и Уг. Права за 1886 г. кн. 1, стр. 119—168.
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ченіе главной выписи (рѣш, Гр. Кае. Деп. 1914 г. М 60), ибо

заключенный у иотаріуса договоръ о иероукрѣпленіи права на

недвижимое имущество можетъ быть у старшаго нотаріуса ан-

нулнрованъ лишь съ обоюднаго согласія договорившихся сторонъ.

Казалось бы, что послѣ такого категорическаго п вполнѣ

правильнаго анализа значенія нотаріалыгаго акта, представленнаго

старшему нотаріусу на утвержденіе, не можетъ быть и рѣчи о

возможности нримѣненія ст. 825, 1424 и 1648 Зак. Гражд. Если

старшій нотаріусъ не въ правѣ пріостановить утвержденіе нота-

ріальнаго акта или вообще не утверждать его по требованію о

томъ одной пзъ сторонъ, участвовавшнхъ въ его совершеніп. то

тѣмъ болѣе онъ по въ нравѣ уничтожить ужо состоявшійся пе-

реходъ вотчиннаго права, уже утвержденный имъ иотаріальный

актъ но такому же одностороннемутребование. И наоборотъ, если

старшій нотаріусъ въ правѣ уничтожить запись въ крѣпостной

книгѣ по требованию стороны, представляющейвыпись изъ нея,

и безъ согласія другой стороны,хотя бы только въ теченіе 7 дней

послѣ появленія этой записи, то совершенно непонятно, почему

онъ не въ иравѣ но доводить обряда до составленія записи, если

этого требуетъ сторона, пмѣющая по вотчинному договору право

на полученіе главной выписи, т. е. та именно сторона, которая

позднѣе, иослѣ утвержденія акта, будетъ ймѣть право на унич-

тоженіе вотчинной записки.

Изъ этого безъисходнаго протпворѣчія Сенатъпытался выіі-

тп въ рѣш. но Гр. Кае. Деп. 1887 г. № 100. Признавъ, что

„статьи 825 и 1424 т. X, ч. I сохранилиполную свою силу и

послѣ введенія Положенія о нотаріальной части", онъ иолагалъ,

однако, что „въ виду того, что купля-продажанедвижимая иму-

щества должна считаться окончательно завершившеюся и право

собственностина пмѣніе иерешедшимъотъ продавца къ покуп-

щику съ момента утвержденія купчей крѣпости старшимъ нота-

ріусомъ, а не съ момента передачипокупщикувыписиутвержден-

наго акта, упомянутый выше статьи 825 и 1424 не могутъ быть

изъясняемы въ томъ смыслѣ, что послѣ утверждения купчей кре-

пости старшимъ нотаріусомъ отъ произвола той или другой сто-

роны можетъ зависѣть требовать еще въ теченіе семи дней унм-

чтоженія акта, какъ несостоявшагося... Законъ этотъ (ст. 825).

по точному его содержанію, очевидно, не считаетъдостаточнымъ
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для нризнанія акта несостоявшимся одного заявленія покупщика

или продавца о нежеланіи его купить или продать имѣніе, такъ

какъ онъ требуетъ, чтобы присутственноемѣсто, совершившее

актъ, предварительноудостоверилось, что актъ действительноне

состоялся. Удостовериться же въ этомъ оно можетъ только въ

томъ случае, если ему представлено будетъ безспорное доказа-

тельство, что утвержденныйактъ не можетъ быть приведешь въ

действіе. Такимъ доказательствомъ въ нотаріальномъ порядке не

можетъ служить одностороннеезаявленіе покупщикаилипродавца,

ибо при несогласіи другой стороны не можетъ быть въ этомъ

порядке производима поверка доказательствъ для удостоверенія
въ основательноститребованія одной изъ сторонъ. Посему, для

признанія акта несостоявшимся, по 825 статье, не-
обходимо, чтобы заявленіе о томъ однойизъ сторонъ

было подтвержденодругою стороною; еслижѳ заявленіе
о томъ одной стороны отвергалось другою, изъявляющею согласіе
на приведетеутвержденнагоакта въ действіе. то таковой актъ

не можетъ быть признанънесостоявшимся".
Мы видели выше, что буквальный текстъ ст. 1424, смыслъ

ея источниковъ и собственное толкованіе Сенатомъ интересу-

ющихъ насъ статей въ рѣш. 1869 г. № 208 (см. также рѣш.

1876 г. № 203) и 1913 г. № 78 не оставляютъ сомненія въ томъ,

что по ученію законовъ гражданскихъо несостоявшихся крепо-

стныхъ актахъ, последніе могли быть уничтоженыпо односто-

роннему требованію стороны, представившейактъ къ уничто-

женію. И удостовереніе присутственнагоместа въ томъ, что актъ

не состоялся, заключалось именно въ установленіи того, что лицо,

получившее актъ отъ крепостныхъдЬлъ, имъ располагаетъ,что

не состоялась передача акта, т. е. не осуществилась сделка,

лежавшая въ основаніи вотчиннаго договора, ибо только по такой

передачевотчинное установленіе могло судить о соглашеніи сто-

ронъ по поводу переукрепленія права на недвижимость.

То толкованіе, ст. 825, 1424 и 1648 Зак. Гражд., которое

предлагаетъСенатъ въ рѣш. 1887 г. № 100, заключается такимъ

образомъ въ исключеніи изъ нихъ ихъ действительная содержа-

нія, ибо сводится къ установленію правила,что старгаій нотаріусъ

въ праве уничтожить крепостнойактъ въ теченіе семи дней со

дня его утвержденія с ъ обо ю д. наго с о г л а с і я у ч а с т-

■
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в о в а в ш и х ъ в ъ а к, т ѣ с т о р о н ъ. Въ старомъ праве дело

гало о прпзнапіп акта ,,несостоявшимся", какъ. бы не бывшимъ,

ибо то условіе, въ продположеніи котораго онъ былъ утверледенъ,

не осуществилось. Это было признаніе крепости недействитель-

ной съ самаго ея возникновенія. Въ решеніи же 1887 г. № 100

мы имеемъ дело съ конструкціей уничтожениявотчинной записки

не въ силу ея дефектности,по отсутствію основанія; здесь речь

идетъ объ уничтоженіи вполне действительнаго уже существу-

ющаго и безусловная права на недвижимое имущество единолич-

нымъ распоряженіемъ вотчиннагоустановленія, хотя и съ согласія

лицъ, создавшихъ это право. Такое уничтоженіе противоречите

самому порядку перехода правъ на недвижимость и можетъ су-

щественнозатронуть интересытретьихъ лицъ: достаточно вспом-

нить о судьбе закладной на купленное именіе, заключенной по-

купщикомъ съ третыімъ лицомъ для разсчета по купчей и ут-

вержденнойодновременно съ последнею.

Все вышеизложенноедаетъ, намъ кажется, право придтикъ

заключенію, что кодификаторы Свода Зак. Гражд. изд. 1887 г.

были правы, когда, не ломая текста статей 825, 1424 и 1648

этихъ законовъ, исключили ихъ изъ действующая права, пока-

завъ ихъ отмененными позднейшпмъ закономъ, Положеніемъ о

нотаріальной части 14 апреля 1866 г., подобно многимъ другпмъ

статьямъ т. X, ч. I, излагавшимъ правила совершенія актовъ у

крепостныхъдблъ.

Д. С. Розтблюмъ.

ГА*
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Къ вопросу объ общедогматичеекой конструкции инсти-
тута экспертизы современна™ гражданскаго процесса.

Воиросъ объ общедогматическойконструкціи институтаэкс-

пертизы современнаго гражданская процессабылъ темой неодно-
кратныхъ беседъ и особенно горячихъ споровъ между мною и
моимъ покойнымъ учителемъ Ал. Вл. Завадскимъ. Поэтому статью

именно на эту тему мне и хотелось помѣстить въ Сборнике его
памяти. Но, къ сожалѣнію, по различнымъ обстоятельствамъ мне
удается дать ее лишь въ крайне эскизной, почти конспективной

формѣ.

I.

Какой признакъ институтаэкспертизы бросается всякому

изслѣдователю въ глаза при первомъ же ознакомлении съ этимъ

ннститутомъ? Каковъ— пользуясь словами Rumpfа г ) -— смыслъ

prima facie техъ нормъ, которыми регулируется экспертиза по

современнымъ законодательствами Очевидно смыслъ prima facie
этихъ нормъ тотъ, что эксперта характеренъ своими спеціаль-
ными познаніями, отсутствующимиу суда, но ему необходимыми.

действительно, эксперта— какъ гласить ст. 515 русская

Уст. Гр. С— есть сведущій человекъ, обладающій особыми уче-

ными, техническимиили хозяйственными сведеніями. § 407 гер-

манская и § 353 австрійскаго уставовъ гр. с. нредположеніемъ
экспертизы ставятъ наличностьу эксперта сведеній въ науке,
искусствеили промысле. § 350 венгерскаго уст. гр. с. говорить

о „eine besondere Facbkenntnis". Французскій С. de pr. с. мол-

читъ 3 ) объ этомъ условіи. Но французская доктрина и практика

формулирую™ его почти также, какъ и указанный законода-

тельства.

') Rumpf— Geset.z und RicMer— 1906— S.— 137.
'■) Ср. однако art. 42: Si l'objet de la visite ou de l'appreciation exige des con-

naissances qui soient elrangeresau juge, il ordonnera que les gens de

l>art",.„
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Итакъ, прежде всего, эксперта— это тотъ, кто обладаетъ

особыми, специальнымисведеніями, необходимыми ad hoc суду.

Во всемірной исторіи гражданскаго процесса имеются по

меньшей мере 6 различныхъ способовъ разрѣшенія трудной су-

дейской задачи—необходимостидля судьи быть какъ бы всезнаю-

щимъ несмотря на свою человеческую ограниченность.

Во 1-хъ, когда судомъ являлось собраніе всего народа,—

напр., всей народной общины въ древне-германскомъпроцессе,—

тогда эта задача решалась само собою. Древняя народная общи-

на была сама хранительницейкакъ права, такъ и всѣхъ иныхъ

накопленныхъ ея опытомъ спеціальныхъ, тогда вообще весьма

примитивныхъ,навыковъ и сведеній.

Во 2-хъ, развившіеся въ средніе века сословныеи профессіональ-
ные суды—Lehensgerichte,Zunftgerichte,какъ и новейшіе Ѳ-е-

werbe— , Handels— , Kaufmanns-gerichte,conseiis des prud' hom-
mes также нуждались въ весьма малой степенивъ посторонней

помощи. Фактическая обстоятельства въ делахъ ихъ специальной

юрисдикціи находилии находятъ въ судьяхъ такихъ сословныхъ

и профессіональныхъ судовъ лучшихъ экспертовъ х ).
Въ 3-хъ, частныя лица и по римскому праву, и по общо-

германскому процессуи по современным/в процессуальнымъ ко-

дексамъ въ правеспеціалиста по юридическойстороне и фактиче-

скимъ обстоятельствамъ ихъ снорнаго дела избрать третейскимъ

судьею.

Далее, въ 4-хъ, такой частный экспертъ можетъ быть вы-

бранъ гражданамине въ качестве Schiedsrichter'a,т. е. не въ

качестве судьи права и факта. Нетъ, онъ можетъ быть выбранъ

въ качестве т. н. Schiedsgutacliter'a.—фигуры, выработанной

новейшей2 ) германско-австрійской доктриной и воспринятой за-

падной практикой. Sclriedsgutachter есть судья только факта,

выбранныйграязданами вне процесса. Такой третейскій судья

факта, устанавливающій съ связующей для коронная суда силою

] ) Очевидно ratio, напр., такой нормы, какъ § 118 герм. G. V. G., и составляюсь

лодобнаго рода соображенія.

2 , Ср. однако развитоестаройпроцессуалистиконученіе объ „arbitri ad con-

demnandum" съ одной стороны и объ „arbitratores"— съдругой. См. напр., Durandus—
Speculum juris— Ed. Venetiis— 1585 г,— Pars. I, partic. I— de arbitrq et arbitratore— § 1,

2 n 3-p. 103. См. еще p. 129,
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спорныефакты, обязанъ своимъ иоявленіемъ уже прямо необхо-

димости иметь въ лице судьи— эксперта г ).
Въ 5-хъ, исторія даетъ примеры и такой организаціи, где

эксперты выступаютъ въ качестве особаго жюри, разрешающая

требующіе спеціальныхъ познаній вопросы, какъ настоящіе судьи.

Судебное установленіе д о л ж и о п о д ч и пяться рѣшенію

такого жюри.

а) Такъ, напр., древняя coutnme de Paris держалась въ

существе дела именно этой системы. Въ старое время— какъ

указываетъ Bonnier ^—существовала даже поговорка: ad ques-

tionemfacti respondent juratores; ad questionemjuris respondent
judices. En matiere d'enregistrementтакое жюри существуете

и сейчасъво Франціи, будучи установленоцелымъ рядомъ спе-

ціальныхъ законовъ, начиная съ 1799 и по 1912 г.

б) Съ другой стороны, такое же жюри, рѣшенія котораго

были по правилу обязательны для суда, жюри уже по вопросамъ

права, представляли изъ себя и нѣмецкіе юридическіе факуль-

теты въ 17 — 19 вѣкахъ, когда существовалъ институтаactorum

transmissio, Aktenversendimg3). Такое же жюри создано и у насъ
закономъ 15 іюня 1912 года о преобразованіи мѣстнаго суда

педъ видомъ общей ссылки на. окольныхъ людей но вопросу о

существованіи нормы общеизвестнаяместная обычая 4).
Наконецъ, въ 6-хъ, экспертомъ является фигурируещее въ

процессесведущее. лицо, показаніе котораго служить предметомъ

і) См. относительно установленія понятія Schiedsgutacliter'a разногласіе между
Gaupp-Stein— Die Z-Pr.-O.— 4 AufL— 1902— B. 2— S. 862—863 и Kleinfeller-Lehrbuch
des deutsclien ZiviIprozessrechts-2 AufL— 1910— S. 4. Объ отличіи Schiedsgutacliter'a
отъ Schiedsmann'a см. R. Schmidt-Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts— 2 AufL—
1906— S. 152.

2) Bonnier— Traite theorique et pratique des preures en droit civil et en droit
criminele.— 1843— p. 70-72.

3) Cm. Gonner— Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses— 2 AufL— 1804—
B. 1, 4, insb. S. 91- 92. Wetzell— System des ordentlichen Civilprocesses— 1861— S. 386
и Anm. 43. Тамъ же о родственной итальянской практикѣ.

і) См. Уст. Гр. С— ст. 412, 415—416 въ связи со ст. 422. Вообще мнѣ представ-
ляется, что если института окольныхъ людей по уставу 1864 г. былъ раздвоенъ на
1) жюри по вопросамъ факта и 2) особый видъ свидѣтельстБа, то послѣ реформы
1912 года инстнтутъ окольныхъ людей оказывается расколотымъ на цѣлыхъ 4 прин-
ципіально различныхъ института: 1) жюри по вопросамъ факта; 2) особый видъ свіг-
дѣтельскихъ показаній; 3) жюри по вопросу обычнаго права и, наконецъ, въ 4) осо-
бый видъ настоящей судебной экспертизы. Но доказательство и развитіе этого
мнѣнія нашего выходитъ изъ рамокъ настоящей статьи и должно составить пред-

мета отдѣльной замѣтки.

**** '** ■ ~Ъ*®<'
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дальнейшая обсужденія и свободной оценки со стороны суда:

dictum expertorum numquam transit in rem judicatam. Такой
характеръ имѣетъ судебная экспертиза по действующимъпроцес-

суальнымъ кодексамъ современности— по французскому, русскому,

германскому, австрійскому и венгерскому уставамъ гражданскаго

судопроизводства.

Но нельзя не указать, что современная постановка институ-

та экспертизы не есть твореніе новая времени.

Нетъ, уже по источникамъ римскаго права можно удо-

стовериться, что уже римляне виделивъ экспертизеособое само-

стоятельное средство доказательства. Такъ, по крайнеймере въ

двухъ случаяхъ они и въ гражданскомъ процессе выделяли за-

ключение сведущихъ людей изъ показаній свидетелейг ). Именно,
1) agrimensores, землемеры и 2) те лица, qui comparationemfaci-
unt s ), т. е. экспертыдокументовъ обсуждаютсяпо инымъ началамъ,
чѣмъ свидетели. Они назначались судомъ (praeses) ex officio.
Agrimensor'y поручался даже самостоятельный осмотръ места 3 ).
Заключеніе экспертанеимело безусловносвязующейдля судасилы4).

И источникамъ каноническагоправа также известны

не менее пяти случаевъ настоящейэкспертизы.Замечательно, что

въ трехъ изъ этихъ случаевъ, где предметамиизследованія были

девственность5), половая зрелость 6) и способность къ. брачному

сожитію 7 ) женщинъ, въ качестве экспертовъ судомъ ex officio
были назначенытакже л^енщины— „honestae matronae, providae
ас prudentes" 8 ).

i) См. Wetzell— a. a. 0.— s 378—385 и въ особенности Walther— Zur Lehre....
въ Archivf. (I. C.-Pr.-B. 26— 1843— S. 85-113 и S. 249-295, гдѣ на стр. 104-109
имѣется почти исчерпывающей указатель дальнѣйшей старой литературы.

2) С. J.-IV, 21, 20, 3.
8) С. J. -Ш, 39, 3. D. 11, 6, 3, 4 и 10, 1, 8, 1.
.і) Walther- а. а. О.— S. 281 f. Strippelmann— Die Sachverstandigen im gerichtlichen

und aussergeriohtlichenVerfahren— 1858— 1859-s. 6-1 6-отиоситъ сюда же еще много-
численный ыѣста источниковъ, въ которыхъ идетъ рѣчь объ „arbiter". Конечно, но
объ arbiter ex compromisso, т. е. не о третейскомъ судьѣ, а объ arbiter, назначен-
номъ нреторомъ вь замѣну или въ помощь judex'y. Но такъ какъ мнѣніе такого ар-
битра, пмѣло характеръ связующей „sententiae", то въ фигурѣ такого „arbiter", мо-
нета быть, и возможно видѣть какъ бы единоличное жюри, на которое мы уже
указывали, но отнюдь нельзя видѣть эксперта, какъ средства доказательства.

5) С. J. С.-с 4. X, 2. 19.
в) С. J. С.-с. 14, X, 2, 19.
?)С. J. С— с. 6, X, 4, 15.
в) См. мѣсто, указанное въ прим. 5- Невѣрпо толкуетъ первый изъ приведен-
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Нашей темой является конструкція институтаэкспертизы

въ ея современной постановке.

И уже сделанныйзамѣнанія показываютъ, что экспертиза

по догме современных^, государствъ предварительно должна ха-

рактеризоваться двумя признаками.

Во 1-хъ, эксперта— с ведущее лицо, Sachverstandige,
experl, gens de Fart, artis peritus.

Во 2-хъ, наделяя судъ правомъ свободной оценки заключе-

нія эксперта, современный законодательства тѣмъ самымъ какъ

бы предуказываютъ разсматривать экспертизу какъ одно изъ

с р е д с т в ъ д о к а з а т е л ь с т в ъ.

Н,

Остановимся же теперь на тѣхъ теоріяхъ, который предла-

гались въ литературедля установленія и отграниченія понятія
экспертизы.

Действительно серьезную научную постановку вонросъ о

существе экспертизыполучилъ только въ начале19-го столетія—

именно въ трудахъ (:1бппег'ап Mittermaier'a').
Правда, еще начиная съ глоссаторовъ не было недостаткавъ

поныткахъ провести те или иныя параллелимежду этимъ инсти-

тумъ и другими. Но все же дело почти не шло дальше простыхъ

наименованій. При чемъ экспертовъ то называли instar testium,

testes de consuetudine, сливая ихъ почти со свидетелями, то,

величая ихъ boni instructores. consiliarii. assessores, возводили

ихъ въ рангъ судейскихъпомощниковъ, Richtersgentilfen.Одинъ

ныхъ отрывковъ Strippelmann— а. а. 0. — s. 32. Онъ, видя въ „testimonium" семи

женщинъ лишь „Beweis mittelst jener als Zeuginnen charakterisirten sachver-
standigen Frauen", явно даетъ себя обмануть двухсмысленнымъ словомъ „testimo-
nium". Но вѣдь слово это въ старое время прилагалось безъ различія и къ свидѣте-

лігмъ, и къ экспертамъ. Pr. Stein— Das private Wissen des Richters— 1893.— S. 66— 67—
разсматриваетт, въ послѣднемъ случаѣ привлеченныхъ кт, экспертизѣ женщинъ не

какъ Beweismitteln, а какъ Beweisempfarigern, которые— „der Sache nacli wie ein Zeuge—
сообщаютъ с} г дьѣ лишь о своихъ воспріятіяхъ. Но все же и Stein склоняется ви-

дѣть въ данномъ случаѣ экспертизу, а не свидетельство. Совершенно правильно

поняты эти мѣста нсточниковъ каноническаго права уже Wetze]l^eмъ— а. а. О.— S. 379
Ант. 11 и ОЪегтеуег'омъ— въ его работ!,: „Die Lehre von den Sachverstandigen im

Civilprocess nacli dem bisherigen gemeinen Recht mid nacli der neueren Gesetzge-
bung, insbesondere der Civilprocessordnung filr das Deutsche Reich.— 1880— .S. 20 f,

i) См. Obermeyer— a. a. 0.— S. 30,

j'^m»'

СП
бГ
У



— 187 —

только ученый средневековья развилъ более или менее самосто-

ятельный взглядъ на экспертизу, оказавшійся настолько жнзне-

способнымъ, что въ очень многихъ работахъ ученыхъ далее 19-го

столетія ея идеи находятъ свое отраженіе. Этотъ взглядъ при-

надлежитъюристу 13-го столетія Durandus'y (или Durantis'y). Въ
своемъ знаменитомъ труде—-Speculum juris—Durandus провелъ

идею о двойственномъ характере экспертизы— именно о ея роли,

съ одной стороны, какъ средства доказательства— instrumentum
probationis J ) и, съ другой,— какъ помощи судье отъ сведущая

человека—consilium -') и 3 ).
А) Первой серьезной, но не удавшейся попыткой дать кон-

струкцию экспертизы является —какъ уже упомянуто—попытка,

сделаннаяеще въ 1801 году СКтпег'омъ въ его известномъHancl-

buch des deutschen gemeinenProzesses *). Въ существе дела,

теорія СтОппега не есть собственноконструкція экспертизы со-

временная гражданскагопроцесса.Она является скорей попыт-

кой анализа понятія экспертнаяжюри, на историческиепримеры

котораго мы указывали. Но въ виду того, что теорія эта протя-

заетъ быть теоріей экспертизы вообще, то въ этомъ качестве съ

ней и приходится считаться.

Ііетъ ничего—говорить (т.— ошибочнее разематривать све-

дущихъ людей какъ средство доказательства. „ Kunstverstandige

sind immer Grehttlfeii des R i с h t e r s. urid sie haben
gar nichts an sich. welches uns berechtigte,sie in die Klasse der
Beweismittelzu stellen"5 ). Сведущіе люди или являются сред-

!) Durandus— а. а. О;— Lib. П, Partic. И, de probationibus— § 3, п. 26 inf. и

п. 27— р. 630.
2 ) Durandus — а. а. О.— Lib. П, Partic. П, de requisitione consiHL p.— 765— 769 и

тамъ же примѣчаніе Baldi.
8 ) Какъ въ нашемъ текстѣ толкуетъ взгляды Durandus'a— и Strippelmann—

а. а. О. —S. 34 —40; 76. Но въ лптературѣ есть п еще два толкованія взглядовъ D.
Именно, по пониманію Obermeyera— а. а. О.— S. 29 f.— D. впдитъ въ экспертиз*,
лишь средство доказательство. Obermeyer основывается на томъ, что будто D. въ

рубрикѣ de requisitione consilii пмѣетъ въ виду не экспертовъ, a Rechtskundiger,
sapientes. Но и Rechtskundige суть эксперты. Столь же одностороненъ и прямо про-

тиволожный взглядъ Walther'a, который полагаетъ, что D. проводить почти чистую

Gehiilfentheorie и что будто бы, говоря въ рубрикѣ de probationibus объ expertes, онъ

этимъ еще нпчѣмъ пе выражаетъ своего взгляда на сущность ^экспертизы въ томъ

случаѣ, когда она имѣетъ мѣсто по почину сторонъ, Walthpr— а. а, О. — S. 97.
*) 2 AufL— 1804-S. 429-460.
5) Gonner— а. а. 0.— S. 430— курсивъ оригинала.
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ствомъ, которымъ судья при личномъ осмотре „seine Augen
bewaffnet" или же занимаются оценкой такихъ фактовъ, кото-

рые судья изъ-за недостатка спеціалыіыхъ свѣдѣній не въ со-

стояиіи оценить,выступая здесь въ роли Richtersdes Faktums l ),
судей факта. Въ своей первой роли, какъ вооруженіе глаза судьи

при его личномъ осмотре— они только дополпяютъ судейскую

деятельность. Выступая же во второй главной своей роли, какъ

судей факта, они уже какъ бы замѣняютъ судью въ его работе.

Здесь, т. обр., сведущіе люди принимаютъучастіе въ томъ, что

вообще принадлежим, къ сфере судейской деятельности; ихъ

действіе есть выводъ заключенія о факте правовая спора; ihr
Gutachten ist ein Teil des richterlichenAusspruchs, данный эк-

спертами потому, что самъ судья былъ не въ силахъ разрешить

этой части спора". Итакъ, по теоріи Gonner'a экспертъ есть

судья факта, и именно потому, что заключеніе эксперта, явля-

ясь выводомъ изъ его общихъ сведеній и фактической стороны

дела, тождественносъ работой судьи. Иными словами, заключе-

ніе экспертаидентично съ судейскимъ силлогизмомъ— вотъ ка-

кова суть этой теоріи.

Последнее положеніе внолне истинно. И въ установленіи и

доказательстве этой истинынаучная заслуга Gonner'a. Но уста-

новленіе полной идентичностизаключенія экспертасъ судейскимъ

решеніемъ по ихъ логическому составу отнюдь не является еще

догматической конструкціей современной экспертизы. Изъ того,

что экспертъ даетъ заключеніе, логически однородное судейскому

решенію, еще не следуетъ—какъ верно замечаетъ А. В. Завад-

скій 2 )— что, „дача такого заключенія существенна для нонятія
экспертизы". Врачъ. удостоверившийна суде только то, что

такая-то доза даннаго рода яда считаетсявъ науке смертельной,

долженъ быть нризнанъ по теоріи G. не экспертомъ, т. к. онъ

не далъ никакого заключенія, никакой оценки фактическихъ

обстоятельствъ дела, а лишь с о о б щ и л ъ свое спеціальное

знаніе. Между темъ врачъ и въ такомъ случае будетъ экспер-

і) Интересноотмѣтить, что еще во времена BartoFa п Bald'a были въ ходу

какъ разъ выраженія вродѣ: „peritia magis judicium est, quam testimonium" или

„peril i potius judices sunt, quam testes" н т. п.

2) А. В. Завадскій— Что даетъ суду экспертъпо воззрѣнію проф. Штейна—
1899— въ „Протоколах'!, засѣдаиій Юр. Общ. при Имп.- Каз. уи,"— стр. 95 и отдѣль-

пый оттискъ— стр. 9.
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томъ по догме современныхъ государства Ясно, что теорія G.
не даетъ отличительная признака экспертизы, являясь лишь

анализомъ несущественнаяпризнака— заключѳнія эксперта.

И теорія эта была вскоре оставленапроцессуалистами.Толь-

ко уже къ концу 19-го столѣтія она снова воскресаетъ въ связи

съ правно-политнческимътеченіемъ за обязательность для суда

результатовъ экспертизых ).
Б) Все другія т е о р і и 2 ) исходить изъ иоложенія, что эк-

спертъ есть одно изъ средствъ доказательства 3 ).
I. Какъ уже указывалось, въ средніе века экспертъ отоже-

ствлялся обычно со свидетелями. Но и въ нрвое время были

писатели, которые считалиэксперта свидетелемъ4). Экспертовъ

именовали иногда учеными, раціональными свидетелями °).

і) Въ русской литературѣ горячимъ проповѣдникомъ этихъ идей явилсіг
проф. Владиміровъ, выпустившій въ 1870 г. изслѣдованіе: О значеніи врачей— эк-
спертовъ въ уголовномъ доказательствѣ. Но онъ не даетъ новыхъ аргументовъ. Не
даетъ онъ ихъ и въ позднѣйшей работѣ— Ученіе объ уголовныхъ доказательствах'!,
—1910, гдѣ (стр. 207—269) содержится перепечатка почти безъ измѣнсній, даже безъ
использованія позднѣйшей литературы, его сочиненія отъ 1870 года. Впрочемъ, онъ
защищаетъ въ цѣломъ эклектическое возрѣніе, давая два опредѣленія: 1) эксперты,
ооновывающіе свое заключеніе на какой-либо наукѣ, суть научные судьи,
ириговоръ которыхъ является рѣшеиіемъ спеціальнаго вопроса въ дѣлѣ и 2) экспер-
ты, основывающіе свои заключенія на опытности въ какомъ-либо ремеслѣ, занятш
или промыслѣ, являются не судьями, а справочными с в и д ѣ т е л я м и, объ-
яснения которыхъ могутъ быть внолнѣ усвоены и оцѣнены. Первымъ опредѣленіемъ

Владиміровъ адоптируетъ теорію G.; насколько не самостоятельно и ошибочно вто-
рое выяснится само собою изъ дальиѣйшаго.

2) За т. н. Richtersgehiiirenstheorie, играющей у очень многихъ авторовъ роль
спасательнаго средства отъ неправильностей ихъ взглядовъ, я отказываюсь призна-
вать какое-либо самостоятельное значеніе. Сказать, что экспертъ— это Richtersge-
hulfe, помощникъ судьи,— значите— по моему мнѣнію— ничего не сказать о сущно-
сти экспертизы. Подобныя наименованія имѣютъ столько же значенія, сколько и,
напр., наименованіе гражданскаго процесса „драмой" или „машиной". Возводить
такія наименованія въ рангъ научныхъ теорій— абсолютно невозможно.

3) Изъ писателей второй половины 19-го столѣтія, пожалуй, только одинъ
Wendt expressis verbis отказывается видвть въ экспертизѣ средство доказательства.
Wendt основывается при этомъ на томъ, что „nicht Feststellung einer streitigen Tat-
sache, sondern Wiirdigung einer den Saelwerstandigen iibeiiieferteu Tatsache, ein
Gutachten, ein Urteil wird von ihnen verlangt", ошибочно считая единственнымъ
предметомъ доказыванія только факты. См. Wendt— Beweis und Beweismittel— Arch.
f. d. C.-pr.— B. 63— 1880— S. 269. Сочувственно, и то отчасти отнесся ко взгляду W.
только Langenbeck— въ своей статьѣ Liber das Wesen der Notoriatet und ihre Bedeu-
tung im Civilprosesse-Z. f. d. C.-pr.-B. IV-1882-S. 490.

'i) См. Schneider— Volistandige Lehre vom rechtlichen Beweise— 1842— § 176—177 —

S. 117 Г.
5) Cm. Uroluiann— Theorie des geriehtlicheii Verfahrens in burgefUchen Rechts-

streitigeiten— 1826— § 84.— Пит. no Walther— a. a. 0.— S. 113.
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Но если въ тѳоріи это отожествлѳніе теперь почти всеми 1 )
оставлено, то нельзя того же сказать про англійскую судебную

практику и англійскуго литературу. ОшЬ считаютъи по сіе время

экспертовъ свидетелями, съ той только разницей,что эти свиде-

тели имѣютъ право представлять суду свои заключения о фак-

тахъ, „мненія" 2 ).
П. Но теорія, сливающая экспертизусъ другимъ изъ средствъ

доказательства—личнымъ осмотромъ, descente sur les lieux—
нашла себе въ 19 веке горячая защитника въ лице одного

изъ лучшпхъ французскихъ процессуалистовъ—Bonnier 3 ). Луч-

шій — по его мненію — способъ удостовериться въ истине,— это

отправиться лично на спорную землю, собственными глазами

осмотреть интересующій предмета. Но часто нзъ-за недостатка

спеціальныхъ сведеній судья затруднится или совсемъ не смо-

жетъ произвести надлежащимъ образомъ нзследованіе. Поэтому

судъ обращается въ такнхъ случаяхъ къ эксперту, который и

даетъ необходимый указанія и поясненія. Экспертъ является,

т. обр.,— заключаетеВ.— какъ бы инструментомъ въ рукахъ судьи.

„I/expertise n'est qu'im verre qui grossit les objets" 4). Экспер-

тиза— это только увеличительное стекло при личномъ осмотре

судьи 5 ).
Теорія Bonnier все же должна быть признана явно одно-

сторонней. Прямымъ выводомъ изъ утвержденія, что экспертъ

!) Изъ повѣйшихъ процессуалистовъ теоріи отожествленія экспертовъ со

свидѣтелями придерживается, да и то весьма условно, какъ кажется, лишь Canstein,
а у насъ Шавровъ. См. Canstein— Die Gfundlagen des Beveisrechtcs— Z. f. d. C.-pr.—
1880— В. П— S. 328, 329:— „In jedem Pall ist also der Sachvertandige bios Zeuge..",
еще S. 334, 338—339. Ho надо замѣтить, что С. употребляетъ здѣсь слово Zeuge въ

его широкомъ смыслѣ, какъ обозначеніе лица, подтверждающая истинность какого-

либо факта или положенія. По его же прямымъ указаніямъ— S. 342 f,— подъ это

широкое понятіе подходятъ и „стороны, какъ свидѣтели" п даже, напр., отряженный
судья. Этому понятію онъ протнвопоставляетъ понятіе „Zeugen im engereii Sinne",
являющихся средствами доказательства „bezuglich ihrer Wahrnehmungen". См. его

же— Das Zivilprozessrecht— В. 1— 1905— S. 924—927. См. Шавровъ —Вѣстинкъ Права —

1899— № 7— стр. П. Ср. однако стр. 15 въ концѣ.

2 ) См. Стифенъ— Очеркъ доказательствепиаго права — 1910— стр. 71—75, 142 и

въ цриложепіи Lely положеніе № 49.
3 ) Bonnier— а. а. О.— р. 61—75.
') Bonnier— а. а. О. — р. 62.
5 ) Теорію Bonnier зашищадъ позднѣе Bordeaux— въ своей Philosophie de la pro-

cedure civile— 1857— p. 549 s.s., хотя онъ считаетъ въ то лее время, что эксперты суть

„les niandataires du ,juge et des parties".
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есть лишь увеличительное стекло при личномъ осмотрѣ, является

отрицаніе возможности экспертизы внѣ личнаго осмотра судьи.

Между тѣмъ какъ разъ французское законодательство и фран-

цузская судебная практика даютъ наиболыпій просторъ *) назна-
ченію экспертизы внѣ личнаго осмотра, вообще въ отсутствіе
судьи. Да, и по другимъ законодательствам^., назначеніе эксперти-

зы отнюдь не ставится въ необходимую связь съ мѣстнымъ

осмотромъ: его въ данномъ дѣлѣ можетъ и не быть 3 ).
III. Наконецъ, послѣдняя . группа теорій характерна тѣмъ,

что ея сторонники видятъ въ экспертѣ особое самостоятельное

средство доказательства, отличное отъ всѣхъ иныхъ средствъ

доказательства Такія теоріи, коихъ до настоящаго времени на-

копилось весьма почтенноечисло, заняты разысканіемъ и уста-

новленіемъ признака отличія экспертизы отъ иныхъ доказа-

тельству гл. же обр. отъ свидѣтельскихъ ноказаній. Среди этихъ

теорій можно намѣтить по крайнеймѣрѣ семь основныхъ на-

правленій.

l) Основу теоріи, господствующейи по сіе время въ нашей

литературѣ по гражданскому процессу3 ) положилъ въ рядѣ

своихъ работъ4 ) германскій криминалистъMittermaier. Уже въ

своей первой работѣ, готовой къ 1809 г., двадцатилѣтній Mitter-
maier, не удѣляя экспертизѣ особаго отдѣла и трактуя ее подъ

рубрикой о личномъ осмотрѣ 5 ), категорически высказывается

иротивъ смѣшенія экспертовъсо свидѣтелями, считая первыхъ за

„blosse Gehiilfen cler richterlichenBeobadiking". Въ существѣ

дѣла, уже здѣсь М.— сторонникъ воззрѣнія, защищавшагося имъ

до конца его дней. Именно, указывая на признаки отличія

і) См. ниже Sub III 6— стр. 204—205.
-) См. А. В. Завадскій— а. а. О. стр. 91 и стр. 5 и 6.
а ) См. Малышевъ— Курсъ гражд. судопроизводства— т. I— изд. 2— стр. 323, у

котораго впрочемъ, извѣстиую роль играетъ еще идея: „иоеобникъ судьи". Голь-
мстенъ —Учебникъ русск. гр. судопр,— изд. 5— стр. 235; Энгельманъ— Курсъ гражд.

процесса— изд. 3— стр. 318. Азаревичъ— Судоустройство и судопроизводство по гражд.

дѣламъ— т. II. В. 1—1894 г.— стр. 99 ел.
4) См. Mittermaier— Theorie cles Beweises ira peinlichen Prozesse, опубликован-

ную въ 1821 году, но по „seines Geburts-Jaurs" относящуюся къ 1809 году, затѣмъ—

Lehre vom Beweise durch Sachverstendlige въ Arch.'f. d. C— pr.— В.— 1819 и Uber die
zweckmassigste Art, im Strafprozesse den sogenannten wissenschaftlichen Beweis zu

beniitzen uud tiber seine Kraft und Bedeutung zu urtheilen— въ Gerichtssaal— 1861 п

др. его работы.
5) Theorie...— S. 140 ff., S. 163—188.
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экспертаотъ свидѣтеля, М. ставить на первое мѣсто то, что свп-

дѣтель сообщаетъ о своихъ воспріятіяхъ, не дѣлая никакпхъ

выводовъ и заключеній, такъ какъ „главная часть работы эк-

спертасостоитъin Eeflexion und der Bildnng еіпек Urtheils" x ).
Въ работѣ отъ 1819 г. М., давая отвѣты на всѣ наиболѣе спор-

ные въ то время вопросы объ экспертнзѣ, какъ будто нѣсколько

уклоняется отъ характернойдля него точки зрѣнія. Именно, онъ

какъ бы разрываетъ цѣльный института экспертизы на два

вида: 1) на экспертовъ, какъ средство доказательства нужныхъ

для сторонъ положеній и 2) на экспертовъ, какъ пособниковъ

судьи. Но въ существѣ дѣла въ этомъ слѣдуетъ видѣть лишь

дань времени, которое цѣлыми вѣками сживалось и действи-

тельно сроднилось съ этимъ взглядомъ Durandus'a. Вѣдь и въ

этой статьѣ, высказываясь противъ „нолнаго уравнѳнія " даже

перваго вида экспертовъ со свидѣтелями 2 ), М. о второмъ ихъ

видѣ категорически заявляетъ: „unci storend дѵаге es, auch in

solehen Fallen die Kunstverstandigenals Zeugen zu betrachten3 ).
Въ своихъ позднѣйшпхъ работахъ, М. лишь развилъ болѣе под-

робно свой взглядъ, опредѣлившійся уже къ 1809 году. Именно,

въ работѣ отъ 1861 г. онъ пишетъ4): „При доказательств!? черезъ

свидетелей основаніе доказательной силы лежитевъ допущеніи,

что всякій и каждый, кто имѣетъ здоровыми свои внѣшнія чув-

ства, въ состояніи наблюдать факты". „Если такой наблюдатель

опираетсяна результата чувственныхъ воспріятій (der sinnlichen

Wahrnehnmng), то его показаніе заслуживаете, довѣрія, коль

скоро свойства свидѣтеля ручаются за то, что онъ могъ пра-

вильно наблюстии точно сохранить наблюденное въ памяти, а,

также обнаруживаете желаніе показать согласно истине". „На-

противъ мы отбрасываемъ свидетельство, базирующееся лишь

на вѣрѣ и мнѣніи свидѣтеля или на слухахъ (irar auf GUauben

mid die Meinung eines Zeugen...) „При доказательстве же черезъ

экспертовъ решающимъ" является какъ разъ „только мненіе,

т. е. вѣра, убежденіе субъекта показанія" (nur die Meinung,

also der Grlaube des Aussagenden— курсивъ автора).

i) Ibidem— S. 167.
2) Arch.-S. 123.
3) Ibidem— S. 123.
4) Gerichtssaal— S. 160— 161.
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Итакъ, по взгляду Mittermaier'aсущность доказательства

черезъ экспертизу состоитевъ мнѣніи, убѣжденіи, заключеніп,

высказываемыхъ сведущими людьми по предметамъ нхъ спе-

ціальностей. Этимъ мненіемъ экспертъ и отличается отъ свиде-

теля, который сообщаетесуду о своихъ чувственныхъ воспрія-
тіяхъ. Но теорія М. такжедолжнабыть признанабезусловно несо-

стоятельной. Дело въ томъ, что и свидетель, сообщая о самомъ

нростомъ факте, напр., о томъ, что у читателя сихъ строкъ въ

моментъ чтенія находилась въ рукахъ книга, сообщаетъуже не

фактъ, а свое сужденіе о факте. Для того, чтобы сделать та-

кое сообщеніе, свидетелю нужно во 1) знать, что предметы съ

такими-то признаками называются книгой, во 2) нужно воспри-

нять находящейся въ рукахъ у читателя предметъ и, наконецъ,

въ 3) сделать заключеніе, выражающееся въ сужденіи —въ ру-

кахъ была книга ! ). Логически качественной разницы въ этомъ

смысле между показаніемъ свидѣтеля и заключеніемъ эксперта

нетъ никакой. Если же понимать теорію М, въ томъ смысле,

что заключеніе, мненіе экспертаесть заключеніе болѣе сложное,

а показаніе свидетеля весьма простое, то очевидно, что тогда

также будетъ между ними установлено только количественное

различіе. Но тогда конструкція не достигаете, своей цели— дать

точный разграничивающей признакъ. Она будетъ логически по-

рочна. Не къ такой конструкціи стремился и самъ М., видевшій
въ экспертизе особое самостоятельное доказательство.

2) Еакъ бы изъ оброненнойBonnier въ его цитировавшейся

работѣ фразы, что свидетель говорить о „le passe", экспертъ
же о „faits presents", выросла целая теорія. защищавшаяся въ

немецкой литературе, напр,, Heusler'oMb еще въ 1879 году 3 ).
Взглядъ этотъ въ качестве общедогматической конструкціи не

требуете, подробнаго опроверженія. Следуете сослаться лишь на

отзывъ о немъ Fr. Stein'a. Stein говорить 3): „Считать лицо, по-

і) Съ особою ясностью выявилъ это Fr. Stein— Das private Wissen des Richters

—1893-S. 11.
2) Heusler— Die Gnmdlagen des Bewcisrechts— въ Arch.f. d. C— pr —B. 62— S. 24u.

Тотъ фактъ, что H. не считаетъ эксперта средствоыъ исторнческаго доказа-
тельства, а нменуетъ его „Beweisfiihrer", не препятствуетъ разсмотрѣнію его учепія
въ даной связи, т. к. экспертиза все же является по II. доказательством^ хотя и

но историческимъ, а критическичъ— см. S. 247.
3) Fr. Stein— а. а. О— S. 57.
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казывающее, что по фасаду въ дом* три окна экснертомъ, пока

домъ стонтъ, и свидетелемъ, если домъ сгорѣлъ, — „ist ein-
faeh absurd" и „schlechterdingsunhaltbar." Однако суровое миѣ-

ніе Stein'a не имеетъ безусловной истинности.Иногда, момента

времени самимъ закономъ expressis verbis наделяется свойствомъ

обязательная критерія различія. Это имеетъ место—какъ уви-

димъ ниже—въ институте,т. и. сведущаго свидетельства. Но съ

этой оговоркой приговоръ Stein'a остаетсявполне заслуженнымъ.

3) Многіе учатъ, что экспертъ сообщаетъ о томъ, что онъ

узналъ во время процессах ), в ъ процессе2 ), свидетель же о

томъ, что онъ воспрннялъ д о процесса, в н ѣ процесса. Ча-

стицаистиныесть въ каждой изъ этихъ теорій. Именно верно,

что тотъ, кто сообщаетъо своихъ донроцессуальныхъвоснріятіяхъ,

является всегда свидетелемъ, безразлично случайно или по

вызову онъ нолучнлъ эти воснріятія 3 ). Но дело-то въ томъ, что

свидетелями же являются и лица, которыя восприняли те дан-

ныя, о конхъ они даютъ показанія, улге во время процесса и

даже въ самомъ процессе*•). Примѣромъ такихъ свидетелей въ

области уголовная процесса являются, напр., понятые, полицен-

скій чиновникъ и пр. лица. Ничто не мешаетъ и гражданскому

судье допросить въ качестве свидетеля, напр., почталіона, вру-

чившаго тяжущемуся какое-нибудь письмо по производящемуся

уже судебному делу "). Для русскаго права можно сослаться на

вполне возможный допросъ понятыхъ ст. -419 уст. гр. с, при-

сутствіе коихъ, едва-ли ужъ такъ излишне, какъ полагаетеИса-

ченко 6 ) или на донросъ свидетелей, фигурировавшихъ уже въ

качестве „свидетелей"при личномъ осмотре мирового судьи т ) въ

і) Этой точки зрѣнія держится Binding —Gruudriss des deutschcn Str.— pr.— г.—
2 AufL— 1886— S. 118.— „Der Sachverstandige macht seine Wahrnehmungen notwendig
w&hrend des Processes, der Zeuge regelmassig vor dessen Beginn." У Binding'a, впро-
чемъ, едва-лп не превалирующее чиаченіе играетъ идея „судейскаго помощника".
См. S. 117.

2 ) Вторую же точку зрѣнія, въ противовѣсь Binding'y, защищаетъ Kries— Lehr-
huch des deutschen Str.— pr.—rechts— 1892— S. 348, 380-383.

a) Cm. Fr. Stein— Pr. Wissenn-S. 57.
4) Правильно говорить Stein —Pr. Wissen— S. 57:... So hinge es das Reeht und

die Pl'licht des Bichters ist, auch solchen Thatsachen zu bertiksichtigen, die sich
erst im Laufe des Prozesses ereignet haben, miissen immer Zeugen iiber Wahrnehmuu-
,ц(чі ■/.. Z. des Prozesses herangezogen werden"...

г) См. P. Гр. К. Д. Пр. С— 82/40.
°) Исаченко— Гражд. процессъ— т. II— изд. 2— стр. 426—428.
'•) См. ст. 120 и 124 Уст. гр. с.

,» '*Ш*
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томъ же процессе, полный raison d'etre коихъ не оспаривается

даже и Исаченко г ).
4) Известный нѣмѳцкій процессуалистаPlanck2 ) даетъ чет-

вертую изъ основныхъ теорій. Онъ видитъ отличительный при-

знакъ въ томъ, что экспертъ производите, на суде наблюдете,

поверку и подготовку мненія о матеріале, предоставленномъему

судьею. Но „разве"—какъ правильно замечаете по поводу его

теоріиА. В. Завадскій 3 )— „купецъ, приглашенныйвъ судъ засви-

детельствовать тамъ о существованіи того или иного обычая

торговая, перестанетъбыть экспертомъ, если ему на суде не

придется ни производить какихъ бы то ни было наблюденій, ни

оиытовъ и если онъ ограничитсятолько утвержденіемъ, что та-

кой обычай существуете,не касаясь разбора того, былъ ли со-

блюденъ той или другой стороной этотъ обычай".
Но Planck 4) комбинируете съ вышеозначеннымъ „рѣшаю-

щимъ" критеріемъ еще два критерія отличія эксперта отъ сви-

детеля—именно времени и повода полученія ими ихъ воспріятій.
Этимъ онъ примыкаетекъ довольно многочисленнойгруппе уче-

ныхъ, усматривающихъпризнакъ отлнчія какъ разъ въ налично-

сти или отсутствіи судебнаго порученія къ производ-

ству нзследованія.
5) Именно, ObermeyerD ), Weismann6), Grlaser 7 ) и др. защи-

щают!, съ незначительными варіаціями ту точку зренія, кото-

рой классическое выраженіе далъ еще известный французскій
процессуалистеFaustin Helies): „(Test le delit qui cree les te-
moins"... „Les experts, au contraire, sont choisis par le juge".

Но не говоря уже о томъ, что теорія эта произвольно бросаете

къ экспертамъвсю многочисленнуюгруппутолько что выше (sub. 3)

і) Исаченко— Мировой судъ— 1913— стр. 449—451.
2) Planck— Lehrbuch des deutschen Civilprozessrechts— В. 2— 1896— S. 160 f. u

267 IT.
а) :)авадскій— а. а. О.— стр. 93 и стр. 7.
і) Planck-a. a. O.-B. II-S. 160.
б) Obermeyer— a. a. 0.— S. 56 и Anm. 44.
«) Weismann— Arch. Г. d. C— pr.— B. 72— S. 307.
7) Glaser— Handbuch des Strafprozesses— B. I— 1883— S. 674, у котораго, впро-

чемъ, всѣ опредѣленія вообще носятъ крайне приблизительный характеръ. См. тамъ-
же: „fast niemals";— „in derRegel"; „nur selten"; „nichtunbedingt" и т. п. Ср. его же—
3eitrage zur Lehre vom Beweis im Strafprozess— 1883— S. 391 if.

s) Helie— Traite de I'instruction criminclle— IV— 2 ed,— 1866— p. 526

14
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описанныхъпозванныхъ свидетелей,она въ существе дѣла не

даетъ опоры даже для отличія эксперта отъ простого свидетеля.

Ведь и любой изъ простыхъ свидетелей можетъ и долженъ по-

казывать и о такомъ восиріятіи, которое онъ сделаетепри раз-

боре дела п о у к а з а н і ю суда. Такова роль всякая свиде-

теля, отвечающая на вопросъ объ идентитетех ).
6) Но вотъ въ 1893 году выходите въ света книга Fried-

rich'а Stein'a— Das privateWissen des Kichters. Въ ней дается

столь глубокій анализъ логической структуры судейскаго мысли-

тельная процессаи, между прочимъ, предлагается столь яркая

п оригинальная конструкція экспертизы, что споръ о сущности

этого институтавъ германской, литературе почти на четверть

века совершенно затихаетъ. Лучшіе изъ вышедшихъ за это

время въ Германіи и Австріи курсовъ гражданская процес-

са—курсы Е. Schmidt'a2 ) и Е. Pollack'a3 )— почти целикомъ при-

нимаютъ взгляды Stein'a4 ). Унасъ этой теоріи посвятилъ спе-

ціальный докладъ Юрид. обществу при Ими. Каз. ун. Ал. Вл. За-
вадскій, явившійся его первыми печатными строками. По мнѣнію

Ал. Вл. 5 ) „научная ценность теоріи Штейна заключается въ

точномъ указаніи признака, выделяющая экспертизу изъ ряда

другпхъ средствъ доказательства". Русская процессуалистическая

литератураоднако и после работы Ал. Вл. долго оставаласьглу-

ха къ идеямъ Штейна. Насколько мне известно, только „Учеб-

никъ" Васьковскаго отъ 1914 года положить ее въ основу

своего изложенія отдела о доказательствахъ6).
Въ виду того значенія, которое приписывается теоріи Fr.

Stein'a со стороны такихъ ученыхъ, какъ Ал. Вл. Завадскій, Е.
Schmidt, Pollack, Vierhaus и др., я долженъ дать ея полное

изложеніе 7 ).

і) См Kries— a. a. 0.-S. 357 и Hegler— Die Unterscheidung des Sachverstan-
digen vom Zeugen im Prozess— Arch, f d. C.-pr.— B. 104— 1909- S. 244 f.

2) R. Schmidt— Lehrbuch d. d. Zivilprozessrechts— 1 изд. 1898 и 2 изд. 1906 г.

а) E. Pollack— System des osterr. Zivilprozessrechts— 1903— 1906.
4) За теорію Stein'a высказались еще Vierhaus— Z. f. d. Civilprozess— 19— S. 188

и Rosenfcld— Der Reichs-Strafprozess-3 Aufl. 1909. S. 148 f. См. s. 138. Еще до Stein'a
близко къ его взгляду подошелъ A. Wach— Der Bntwurf einer d. С— pr,— ordnung—
Kr. V. Jahrschr.-1872-B. 14-S. 337.

«) А. В. Завадскій— а. а. О.— стр. 102 и стр. 16.
б) Изъ наіпихъ крюшналистовъ штейневскую конструкцию экспертизы почти

цѣликомъ принялъ Розинъ— Уголовное судопроизводство— 3 изд.— 19 іб— стр. 434 ел.
') При ятомъ я слѣдутп образцовому изложенію А. В. Завадскаго а. а. 0.— стр.

96-102 и 10-16.
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Судебное рѣшеніе— говорить Stein— есть продукталогическихъопѳрацій. Опе-
раціи эти заключаются въ подведеніи, субсумпціи подъ норму права, какъ подъ

большую посылку, фактовъ, установленныхъсудомъ, въ видѣ малойпосылки.

Какъ устанавливаетсямалая посылка,— факты?
Факты, т. е. конкретныйявленія жизни, устанавливаетсяпутемъ,т. н. истори-

чоскаго доказыванія ихъ. Средствъ этого доказыванія только два: 1) Наше собст-
венноенепосредственноевоснріятіе ихъ и 2) Сообщенія постороняихъ очевидцевъ.

Постороинеелицо, сколь простоечувственноевоспріятіе оно не передавалобы, пере-
даетъвсе же нефактъ, а свое сужденіе о немъ,— являющееся всегдавыводомъ изъ

какой либо общей посылки. Вѣдь по меньшей мѣрѣ оно должно знать словесное

обозначеніе подмѣченнаго факта, чтобы передатьо немъ.

Но судья, и получивъ отъ постороннихълицъ ихъ еужденія о фактахъ, или
лее перерабставъвъ сужденія свои собствонныя восаріятія, все же не можетъ

еще подвести эти сужденія о фактахъ подъ нормы права. Такъ, онъ долженъ,

напр., еще рѣншть,— можетъли онъ вѣрить свидѣтелю-очевидцу, или нѣтъ.

Такое рѣшеніе, которое, конечно, также есть силлогизмъ, часто представля-

ется возможныыъ сдѣлать только въ томъ случаѣ, если судья кромѣ нормъ права

знаетъеще особую категорію пормъ— нормъ жизвенныхъ въ противоположность

нормамъ юридическихъ, если онъ знаетъ— какъ говорить Stein— правила жизни,

опытный иоложенія— Brfahrung'ssatzen.
Съ точки зрѣнія логики опытныя положенія являются или въ видѣ Defini-

tionen, опредѣленій или же представляютсяобщими гипотетическимисужденіями. Но.
никогдаопытноеположеніе не будетъпростымъWahrnehmungsurteil,т. е. единичнымъ
или множественнымъсужденіемъ чувственнаговоспріятія. Нѣтъ, опытныя положенія
пріобрѣтаются всегдалишь durch den kiihnen Sprung der Induktion— смѣлымъ ин-

дуктивпьшъ ирыжкомъ. Только тогда, когда мы рѣшимся изъ повторяемостиоди-

шіковыхъ явленій сдѣлать индуктивный переходъкъ общему правилу, когда мы

рѣгшшся сказать: есливозникнетътакое-тоявленіе, то послѣ него мы вправѣ ожи-

дать возникновеніи в с я к і й разъ такого то другого— только тогдамы пріобрѣли

опытное положеніе. При этомъсовершенно безразлично будетъ-лиопытноеположе-
иіе являть собою глубоко обоснованныйтезисъпаукиили 'повседневную тривіаль-

ность.
Опытныя положенія самыхъразнообразныеобластейнауки и жизнииграютъ

колоссальную роль въ процессѣ.

Stein намѣчаетъ 5 категорій случаевъ, когда судьѣ необходимообращаться къ

пользованію опытнымиположеніямн.

Именно, онъ пользуется ими:

Во 1) При оцѣнкѣ доказательства

Во 2) При толкованіп закона.

Въ 3) При толксваніи юридическихъсдѣлокъ.

Далѣе, въ 4) всё доказывайте т. н. косвенными доказательствами т̂. е. Ішіі-
zienbeweis,доказательствопутемъуликъ строитсяна опытпыхъ положеніяхъ.

ІГаконецъ, въ 5) ссылка законана Aequitas, 1'usage, Verkehrssitte, справед-
ливость, добрую совѣсть и пр. есть по Stein'y отсылка также къ' опытпымъ положе-

ніямъ. ' .

Какую же роль играютъ они при постановленшсудеонагорѣшенія^

Опытныя положеиія-говоритъ Stein— играютъ роль большихъ посылокъ въ

сшшогизмахъ, цѣпь копхъ совмѣстио съ цѣпыо другихъ силлогизмъ, гдѣ большими
посылкамислужатънормы права, и представляетъизъ себя судебноерѣшете.

Но какъ получить суду знанія этихъопытпыхъ положеній?
Получить ихъ онъ можетъ двумя путями.

Или онъ самъдолженъ продѣдать процеесъвыведешя ихъ путемъ ішдук-

К*
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между ними Stein приводить -два

ціи изъ ряда отдѣльныхъ конкретныхъ фактовъ или же обратиться за помощью къ

свѣдущему лицу, спеціалисту, который и сообщаетъ ему нужное опытноеполо-

женіе. •
Послѣдній путь проще, а весьма частоявляется и вообще единственновоз-

можнымъ.

В о т ъ лицо, сообщающее суду опытное полож е н і е, и б у-

дѳтъ— по мн-ѣнііо Stein'a— эк en е ртомъ.

Дѣятельпость экспертаможетъ ограничиться только этішъ сообщеиіемъ.
Но частои даже обыкновенно экспертъдаетъболѣе. Онъ, подставляяподъ свое опыт-

ное положепіе, какъ подъ большую посылку, установленныена судѣ факты, даетъ

въ заключеніи частноесужденіе, какъ бы привноситьвъ судъ иовый фактъ— свою

оцѣнку.

Но вѣдь и свидѣтельское показаніе, сколь бы элементарнооно ни было,
представляетсятакже— какъ мы видѣли— всегдавыводомъ изъ какой-либо большей

посылки.

Если же и свидѣтель сообщаетъсвое мнѣніе и экспертъиногдадѣлаетъ тоже,

то какъ же ихъ различить?
Для наглядностиразъясненія различія

ііримѣра.

Первый примѣръ.

Свидѣтель говорить: „Былъ полдень, когда я увндѣлъ обвиыяемаго стоящимъ

въ дверяхъ его дома".
Судья спрашиваетъего:. „Откуда Вы это заключаете"?
Свидѣтель: „Какъ разъ въ это время смѣнялись часовые, а дѣти шли изъ

школы".

Другой примѣръ.

Экспертъ говорить: „Масло, проба котораго мнѣ предложена, самое высшее

2-го сортаи не дороже 10 марокъ центнеръ".

Судья: „Откуда Вы это заключаете"?
Экспертъ: „Масло это не прозрачно, а перваго сортадолжно быть совершенно

ясно. Указаннаяцѣна обычная для второго сорта".
Само собой бросаетсявъ глаза— говорить Steiu -здѣсь то, что свидѣтель въ

качествѣ н о в а г о даль суду только м а л у ю посылку силлогизма, который

привелъ его къ выводу: Былъ полдень. Судья же самъ зналъ, когда смѣяяют-

ся часовые и дѣти идуть изъ школы.

Наоборотъ, во второмъ случаѣ для суда важно то, что онъ узиалъ о про-

зрачностимасла1-го сортаи о ц ѣ и ѣ маславторого сорта. А въ про-

зрачностиили непрозрачностимасла,проба котораго передънимъ, онъ и самъ

могъ убѣдиться. II о в а г о, т. обр., экспертъ далъ ему только о и ы т нов

п о л о ж е н і е.

Вот ъ, смотря п о тому— г о в о р и т ъ S t е і п — б у д е т ъ-л и т о

новое, что вносить показаніе въ процессъ, служить

малой или большой посылкой, п о к а з ы в а ю щ і й и дол-

женъ быть п р и з п а н ъ или с в и д ѣ т е л е м ъ или экспертом*.

« Самъ Штейнъсчитаетъсебя въ правѣ такъ формулировать розультатъ своего

изслѣдованія: экспертъ,какъ таковой, всегдапоставляетъ судьѣ опытныя положе-

нія. Не заключение, а большая посылка заключенія нмѣетъ значеніе. Самое заклю-
ченіе можетъи отсутствовать.Вели только судья самъпоручить экспертузаняться

наблюденіемъ какого-нибудь предмета,то экспертъ сообщить суду и единичныя

сужденія воспріятія о наблюденномъимъ фактѣ.

Такова теорія Friedrioh'a Stein'a,
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Въ ея оцѣнкѣ я радикально расхожусь съ мнѣніемъ о ней

Л. В. Завадскаго. Я, вслѣдъ за Веііп^омъ 1 ) и Hegler*0Mb 2 ), пола-
гаю, что и Stein не далъ точнаго „признака, выдѣляющаго эк-

спертаизъ ряда другихъ средствъ доказательства".
Но прежде всего я всенѣло присоединяюсь къ Штейну въ

рѣшеніи т. ск. преюдиціальнаго вопроса. Именно, утверждали3),
что до того какъ ставить вопросъ, есть-ли экспертъ особое само-

стоятельное средство доказательство и чѣмъ онъ отличается отъ

другихъ средствъ доказательства, нужно еще вырѣншть, являет-

ся-ли экспертъ вообще средствомъ доказательства.

По отношенію къ законодательствамъ французскому % гер-

манскому 5 ), австрійскому 6 ) и венгерскому 7 ) не возникаетъ су-

щественныхъсомнѣній по этому вопросу. „Der Gesetzesbefehl"—
правильно указываетъ Штейнъ: „schlagt durch, die Sachverstan-
digen als Beweismittelzu behandeln" 8 ), 3 а к о н ъ считаетъэк-

спертаза средство доказательства. Веленіе же закона для догма-

тика— аксіома. Изъ нея онъ исходить.

Но дѣло-то въ томъ, что Stein, вѣроятно, не зналъ русскаго

процессуальнагоправа. Нашъ же уставъ гр. суд., какъ извѣстно,

помѣстилъ нормы объ экспертизѣ не подъ рубрикой: доказатель-

ства, а въ особой рубрикѣ: „О повѣркѣ доказательстве. Однако

і) Benneeke-Beling— Lehrbuch des deutschen Reichs-Str.— pr.-rechts. 1900 -§ 90-1.
— въ особ. стр. 364 f., хотя съ мнѣніемъ его, что „опытныя положенія", являютъ собою
лишь „Durchgangspunld der Gedankenoperation der Sachverstandigen" трудно согла-

ситься.
2) Hegler-a. a. O.-S. 227 f. и др. _

3) Напр. у насъ-Владиміровъ-О зпаченіи...-стр. 46 и его-же Ученіе... стр.22,.
<і) С. de pr. c.-art. 302-323.
"■) Deutsche Zivilprozessordnung— § 402—413.
«) Oesterr. Civilprozessordnung— § 351—367.
->) Die пене ungarische CivUprozessordnung-Dbersetzt v. Al. Schmidt— 1911—

§ 350—365 и 367. .

8) stein— pr. Wissen...— S. 69. Однако Stein не выдерживаетъ этой точки зрѣнія.

И въ этой работѣ и въ особенности въ своемъ Комментарѣ (см. 10 изд.— Die Zivil-
prozessordnung fur das Deutsche Reich-1910-B. I.-S. 945 f.) опъ видать въ эк-
сперт не только Beweismittel, а и Beweisempfanger и даже Richtersgehulfe. Рѣши-

тельно противъ -St.ruckmann und Koch-Die Zivilprozessordnung f. d. Deutsche
Reich— 9 Aufl —1910-S. 424—425, гдѣ защищается взглядъ, что германокій уставъ
повсюду слѣдуетъ будто-бы точкѣ зрѣнія его Мотивовъ, т. е. Gehulfentheorie". Того
же мнѣніяЬ. Seuffert-Civilprozessordnung f. d. Deutsche Reich-3 Aull.-1886-S.441 i.
Ср. еще A. Wach-a. a. O.-Kr. V.-J.-Schr.-1872-S, 337: экспертъ- -„Mitte zur Er-
ganzung der mangelhaften richterlichen Urteilsfahigkeit," и его же -Handbuch des d.
C.-pr,-rechts-1885-S. 268.
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уже въ Мотивахъ къ Уставу имѣется непримиримое внутреннее

протнворѣчіе. Съ одной стороны дѣлается сопоставленіе эксперта

со свидѣтелемъ и дается попытка разграниченияихъ понятій г ),
очевидно не нужная, коль скоро экспертъ вообще не считается

средствомъ доказательства. Съ другой же стороны утверждается,

что „заключеніс свѣдущпхъ людей"—не составляете само по се-

бѣ „доказательства въ строгомъ смыслѣ сего слова" "), т. е. что

экспертъ не является средствомъ доказательства. Мотивы, т. обр.,

въ равной мѣрѣ и управомочиваютъ и не управомочнваютъ ска-

зать какъ то, что они придерживаются эклективной теоріи объ

экспертѣ, какъ средствѣ доказательства,- такъ и то, что они от-

казываются видѣть въ немъ таковое, считая экспертизу „допол-

неніемъ пониманія судьи" 3). „Мотивы" не ясны. Они не могутъ

слулшть опорой ни за, ни противъ признанія экспертасредствомъ

доказательства. Но дѣло то въ томъ, что самъ законъ въ ст. 499

прямо говоритъ, что „судъ можетъ назначить повѣрку тѣхъ

только доказательству по которымъ объявленъ споръ". По статьѣ

этой выходить, что экспертизаявляется не только не доказатель-

ствомъ, а повѣркой доказательству но даже повѣркой только

такихъ доказательствъ, по коимъ объявленъ споръ. Однако,

ст. 499 помѣщена въ отдѣленіи первомъ главы о повѣркѣ дока-

зательствъ, содержащемъ лишь „общія правила". Уставъ же со-

держать въ той же главѣ еще три отдѣленія. Второе отдѣле-

ніе озаглавлено: „Осмотръ на мѣстѣ", третье— „Заключеніе свѣ-

дущихъ людей" и четвертое— „Повѣрка письменныхъ доказа-

тельствъ". И, какъ кажется, въ ст. 499 п. 2 слѣдуетъ видѣть

лишь неудачное обобщеніе нормъ послѣдняго 4-го отдѣленія, дѣй-

ствительно трактующаго о повѣркѣ уже представленныхъи при

томъ оспоренныхъ доказательствъ— именно письменныхъ4 ). Изъ

того же обстоятельства, что какъ заглавія 2 и 3 отдѣленій, такъ

и самый ихъ текстъ ни словомъ не обмолвливаются о повѣркѣ,

і) Суд. Уставы 20 н. 1864 г. съ изл. разе, на коихъ они основаны— 2 изд.—

Ч. 1—1867— стр. 264.
2) 'Гамъ-же— стр. 257.
а ) Тамъ-же— стр. та-ж,е. Ясно кромѣ того, что Мотивы отнюдь не даютъ проч-

ной базы даже для заключеиія, которое сдѣлалъ, напр., Васьковскій— (Учебннкъ
гражд. процесса— 1914— стр. 331 ел.), что экспертиза по Мотивавдъ есть дополнитель-

ный способъ доказыванія.
J) См. Исаченко— Гражданскій процеесъ — т. Н— 1910— стр. 747.

.:)•**&&
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слѣдуетъ вывести скорѣй заключеніе, что смыслъ этихъ спе-

щальныхъ нормъ не затрагивается общими правилами. Но, ст.

другой стороны, столь же, если не болѣе, существенносоображе-

піе, что ст. 499—именно потому, что она является „общимъ

правиломъ"— относится и ко 2, и къ 3 отдѣленію, ндетъ впере-

ди ихъ и прежде всего должна нерушимо соблюдаться.

Однако рѣшающимн являются отнюдь не эти соображенія, а

совершенно иное. Именно то, что признаніе экспертизы „повѣр-

кой доказательствъ" еще не выкидываетъ ее изъ рода доказа-

тельствъ. Въ самомъ дѣлѣ, что такое „повѣрка доказательствъ"

но своей сути? Очевидно, „повѣрка доказательствъ" есть ни

что иное, какъ средство убѣжденія судьи въ истинностиили не-

истинностичего-либо, напр., въ подлинностиили неподлинности

платежнойрасписки. Но средство убѣжденія судьи въ истинно-

сти или неистинностичего-либо и есть ни что иное, какъ дока-

зательство. Слѣдовательно, новѣрка доказательствъ не можетъ

быть ни чѣмъ инымъ, какъ доказательствомъ. Ergo и эксперти-

за, какъ частныйслучай такой повѣрки, есть также доказатель-

ство, откуда слѣдуетъ, что экспертъесть средство доказательства1 ).
Такимъ образомъ, преюдиціальный вопросъ— есть-ли экспертъ

средство доказательства— рѣшается по всѣмъ пяти разсматривае-

мымъ нами законодательствамъ именно такъ, какъ рѣшаетъ его

и Stein, какъ разрѣшили его выше prima facieи мы, т. е. утвер-

дительно.

Перейдемъ же теперь къ критикѣ теоріи Stein'a.
а) Прежде всего слѣдуетъ сдѣлать нѣсколько замѣчаній про-

тивъ основного штейневскагопонятія — именно понятія „опыт-

наго положенія", его чрезмѣрной всеоблемлемости, съ од-

ной стороны, его мнимой исключительности,съ другой.

і) Въ нашей литературѣ п сенатской практикѣ господствующим-!:, является

взглядъ, по которому экспертиза имѣетъ двойственный характеры она можетъ быть
какъ самостоятельыымъ доказательствомъ, такъ и повѣркой доказательствъ. См. Побѣ-

доносцевъ— Судебное руководство— 1872— Пол. 934 и 935— стр. 322; Нефедьевъ— Уч.
русск. гр. суд,— 1909— стр. 191; Исаченко— Гр. пр.— т. И— сір. 146 ел., 803 ел.; Яблоч-
ковъ— Уч. русск. гр. суд.— изд. 2— 1912— стр. 115, 119. НапротивъЭнгельманъ— Курсъ
русск. гр. суд.— 1912— стр. 318 ел. того мнѣнія, что „свѣдущіе люди являются на
судъ въ двоякой роли: какъ свидѣтелп и какъ помощники судьи. Малышевъ —

(Курсъ гр. суд.— т. I— изд. 2— 1876— стр. 283 и 323 ел.), Гольмстѳнъ— (Уч. русск. гр.
суд.— изд. 5— стр. 211 ел. и 234 ел.) и Васьковскій (Уч. гр. пр.— стр. 329—332) счи-
таготъ экспертизу за доказательство, эксперта-же за средство доказательства.
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а) Нельзя согласиться со Штейномъ относительно его линіи
разграниченія Rechtssatzen и Erfahrungssiitzen. юридическихъ

нормъ и опытныхъ положеній. Такъ, напр., слѣдуетъ возражать

протпвъ исключенія Штейномъ*) изъ класса юридическихънормъ

и зачисленія ихъ въ категорію опытныхъ пололгеній такихъ по-

нятій, какъ Fequite, обычаи оборота и т. в.. считая ихъ поня-

тиями правовыми.

(3) Далѣе, подъ штейневскоепонятіе „опытнаго полож,енія"

очевидно не могутъ быть подведены аксіомы и теоремы мате-

матики. Между тѣмъ эксперту очень часто приходится имѣть

дѣло и съ ними.

^) Наконецъ, какъ правильно выявлено Hegler^rb 2 ) на

основаніи работъ Windelband'a3 ) и Eickert'a4), экспертъ даже

тогда, когда онъ ограничивается только с о о б щ е н і е м ъ

своихъ спеціальныхъ свѣдѣній, сообщаетъ суду отнюдь не однѣ

лишь общія сужденія —Erfahrungssatze. а весьма часто и еди-

ничныйсужденія, напр. сужденія о фактахъ историческойнауки,

исторіи литературы, искусства, техники и т. п.

Съ первымъ и пос.іѣднимъ изъ этихъ соображеній очевидно

согласился и самъ Stein. По крайнеймѣрѣ, въ 1:0-мъ изданіи его

нзвѣстнаго комментария на германскій - уставъ гражданскагосудо-

производства, Stein, оставшись вѣренъ своей теоріи 5), измѣнилъ

однако опредѣленіе понятія эксперта°), дававшееся въ прежнихъ

изданіяхъ '). поставивъ на р я д у съ Erfahrungssatzen Rechts-
satze и offenkundige Tatsachen. подъ послѣднія изъ коихъ онъ

подводить и факты исторіи и географіи 8).
б) Противъ же д о г м а т и ч е с к а г о значенія конструкціи

Штейномъ институтаэкспертизы должно подчерк-

нуть слѣдующее.

1 ) См. Stein— pr. Wissen— S. 41 f. Ср. Петражннкій— Теорія права— Т. II— изд.

2.-1910— стр. 507, 512: Stammler-Theorie der Rechtswissenschaft— 1911— S. 304, 580,
728-729.

2) Hegler-a. a. O.-S. 169 IT.
3) Виндельбандъ— Прелюдіи —пер. Франка— стр. 313 ел.

±) Риккертъ —Грапицы остествеино-научнаго образованія поиятій — пер. Воде-
па— 1904. и его-же— Философія исторіи— пер. С. Гессена— 1908.

5) Stein-Kommentar— 10 Aufl.— S. 905. Ш.

fi) Тамъ-же -S. 944, I.
7) Напр., Gaupp-Stein— Kommentar— 4 Aufl.— 1901— S. 850.
8) Stein— Kommentar— 10 Aufl.— S. 722, 1, 1.

: *s»*
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Первымъ изъ основныхъ требованій къ догматической кон-

струкціи, какъ и ко всякому логическому опредѣленію, является

требованіе ея достаточности.Иными словами, догматическая кон-

струкція должна указывать такой или такіе признаки, подъ ко-

торые подходили бы в с ѣ отиосящіяся къ данному институту

явлепіп.

Посмотрпмъ же, удовлетворяетъ ли конструкция Штейна

этому первому трсбовакію.

а) Прелюде всего согласимся со Шт. настолько, что бы можно

было сказать: экспертъ можетъ дать суду только „опытное поло-

жите", пли точиѣе— сообщить суду свои спеціальныя свѣдѣнія.

При этомъ слѣдуетъ еще разъ замѣтить, что экспертъ даетъ су-

ду отнюдь не обязательно лишь „опытныйположенія", а и апрі-
орныя положенія математики, напр., при инженерно-строительной

или бухгалтерской экспертизѣ. Столь же мало связано свѣдущее

лицо и мнимой необходимостью поставлять суду только о б щ і я
сужденія. Иѣтъ, оно можетъ дать въ качествѣ своихъ знаній и

какое-нибудь частное сужденіе, напр., лишь указать годъ изданія
иностраннагозакона. Назовемъ условно такихъ экспертовъ— э к с-

п е р т а м и сообщающ и м и.

[і) Но экспертъ мож,етъ представить суду и свое заключеніе
о фактиче.скнхъ обстоятельствахъ дѣла, не ссылаясь и н е

приводя тѣхъ болыпихъ посылокъ, изъ конхъ онъ исходить.

Правда, обычно заключеніе свѣдущихъ людей содержитъ и эти

большія НО.СЫЛКИ, но догматической необходимостивъ такомъ ука-

заніи ихъ нѣтъ никакойг ). Назовемъ условно такого дающаго лишь

выводъ эксперта— э к с п е р т о м ъ с у д я щ и м ъ. Такимъ экс-

пертомъ будетъ, напр., врачъ, говорящій лишь, что смерть из-

вѣстнаго лица послѣдовала отъ отравленія мышьякомъ, но не

высказывающій общаго положенія своей науки, какая именно

доза этого яда считается смертельной, каковы симптомы отрав-

ленія мышьякомъ и т. п.

-() Но судъ вправѣ— съ этимъ согласенъ и Stein— пору-

чить эксперту въ виду его спеціальныхъ знаній и особаго умѣ-

нья производство самостоятельна™ изслѣдованія какого-нибудь

і) Ср. однако § 362 австр. уст. гр. судопр. и къ нему, напр., Pollack-a. а. О.—
S. 575 и 577. Но взглядъ Pollack'a догматическиошибоченъ, т. к. § 362 Ads. I яв-

ляется и н с т р у к ц і е й эксперту, а, не суду.
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предмета, лица или вещи, съ цѣлыо установления какого-нибудь

новаго факта. Это изслѣдованіе экспертъ вправѣ вести внѣ суда,

а по нѣкоторымъ законодательствамъ и безъ суда надъ предме-

томъ, осматривать который суду въ силу недостатка знаній и

умѣнья нѣтъ никакой цѣли. Въ этомъ случаѣ судъ ледетъ и по-

лучаетъ отъ экспертатолько показаніе о его личномъ воспріятіи,

о наблюдениомъ нмъ новомъ фактѣ 1 ). Назовемъ условно этотъ

типъ экспертовъ— э к спертам и в о с п р и н и м а ю щ и м и 2).
Образцами такого производства экспертизыявляются, напр., по-

рученное химику изслѣдованіе внутренностейчеловѣка или жи-

вотнаго съ цѣлью опредѣлить, есть ли въ нихъкакой-нибудь ядъ,

или предложенноеакушеру производство осмотра женщиныдля

выясненіяея беременностиили предоставленноешшенеруобслѣ-

дованіе шахты въ цѣляхъ подробнаго ознакомленія съ ея техни-

ческимъ оборудованіемъ и т. п. Если химикъ, врачъ и инженеръ

въ этихъ случаяхъ внесутъвъ судъ лишь описанія наблюденныхъ

ими новыхъ фактовъ— Befundbericht, то они будутъ экспертами

этой третьей категоріи въ ея чистомъ видѣ 3 ).
Code de procedure civile4 ) не ставить никакихъ преградъ

самостоятельному безъ суда веденію экспертомъ порученнаго ему

пзслѣдованія. Больше того, такой методъ веденія экспертизы яв-

ляется согласно общему смыслу французскаго устава даже нор-

мальными Въ громадномъ большинствѣ случаевъ экспертизапро-

изводится безъ суда. И только уже ея результатъ— заключеніе
экспертовъ, rapport d'experts, передаетсявъ письменной формѣ

і) За самостоятельность и полную возможность этой третьей категоріи экс-

пертовъ Obermeyer— а. а. О,— 67—70, Planck— а. а. О.— S. 272, Hegler— а. а. О.—
s. 207 f. и др., а изъ криминалистовъ Glaser— а. а. 0.— S. 711 f. и др.

2) Конечно, всѣ эти крайне условный наименованія совершенно не притязают*

на точность и даны нами лишь въ цѣляхъ удобства дальнѣйшаго изложенія.
3) Вполнѣ возможны и, можетъ быть, даже наиболѣе часты въ судебной прак-

тики различный сочетанія этихъ трехъ типовъ экспертизъ, какъ попарно, такъ и

всѣхъ трехъ вмѣстѣ.

4) Еще римскимъ правомъ была признана необходимость и оанкціонирована
возможность производства экспертизы безъ суда. См. вышеприведенный мѣста ис-

точниковъ— D. 10, 1, 8, 1: „Ad officium de finibus cognoscentis pertinet in ens ores

mitt ere"... или С. J— 3, 39, 3.
Ср. для каноническаго процесса предписаніе папы Гонорія Ш: „Volumus et

mandamus, nt adhuc honestas matronas, providas ac prudentes d e p u t a г i с u r e t i s,

ad inquirendum utrum dicta puella virginitatis privilegio sit munita" (C. J, С — 4,

X, 2, 19).
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въ каицелярію суда. Догматически законная возможность произ-

водства экспертизы внѣ суда и безъ суда явствуотъ уже изъ

ст. 295 французского процессуальнаго кодекса. Статья эта даже

прямо запрсщаетъ иазначеніе осмотра на мѣстѣ въ такихъ дѣ-

лахъ, въ которыхъ достаточной является производство простой

экспертизы.А такъ какъ осмотръ на мѣстѣ долженъпроизводить-

ся всегда судомъ— каковъ бы онъ ни былъ, т. е. будь— то судья

отряженный, мѣстный мировой судья и т. п.—, то запрещеніе
осмотра на мѣстѣ есть з а п р е щ е н і е командировки судьи изъ

состава трибунала или порученія другому судьѣ присутст-

вовать при производствѣ экспертизы dans les matieresой il
n'echoit qu'un simple rapport d'experts ')■ Уже отсюда ясно, что

присутствіе судьи при производствѣ свѣдущими людьми ихъ из-

слѣдованія внѣ суда отнюдь не составляете по французскому

праву необходимая условія законности судебнойэкспертизы. Это
подтверждается еще и тѣмъ, что спеціальныя нормы 2 ) объ экс-

пертизе также пи слова не говорить о необходимости присут-

ствія судьи при ея производствѣ. Объ отряженномъ судьѣ упоми-

иаетъвсего лишь одна статья— art, 305, да и то только для то-

го, чтобы возложить на него обязанность приведенія экспертовъ

къ присягѣ, а отнюдь не обязанность присутствія при производ-

ств ими самого изслѣдованія 3 ).
Строже къ этому вопросу относятся германское и австрий-

ское законодательства. Именно, изъ § 355 въ связи съ § 402 и

і) См. art. 295— С. de pr. с.

2) С. de pr. с— art. 302—323.
3) Французская доктрина и судебная практика признаютъ вполнѣ допустимой

производство экспертомъ его изслѣдованія внѣ суда и безъ суда. Такъ, Garsonnet—
(Traite theorique et pratique de proc6duro-2 ed.— t. 3-1899) считаете, что въ об-
щихь судахъ экспертиза вообще производится въ отсутствін судьи (§ 869—872) и
даже готовь отказать экспертизѣ въ ея строго закошюмъ характерѣ, коль скоро
она комбинируется съ личнымъ осмотромъ (ib.-p. 117). II только для мировыхъ су-
добныхъ учрежденій онъ признаетъ возможнымъ не только производство ея „en ab-
sence du juge", но и „en presence du juge" (p. 319-ih.), возражая при этоыъ про-
тйвъ взгляда, „que les experts ne pourraient jamais operer qu'en presance du juge"
fib— p 322) Contra-Glasson, Colmet— Daage et Tissier -Precis theorique or pratique de
procedure civile-t. I-1908-p. 915. См. Civ. Cass. 13 janv. 1886-Sirey-86, 1, 150;
req. 2 d. 1868--Dalloz-71, 5, 176; req, 13 mai 1868-Dalloz-69, 1, 300. Пит. no Dal-
loz— N. C. de pr. civ. annote— T. 1 — 1910— p. 171. Cp. Glaser— Beitrage...— s. 384,
который пишетъ: „Unter der Expertise verstoht die franzasischePraxis die Entsen-
du n g von Fachmannem".. (курсивь автора). Какъ мы видѣли въ текстѣ,— н е т о л ь-
ко практика, ио п закон "ъ французскій также смотритъ на экспертизу (по-
крайнѣіі мѣрѣ С. de pr. civile).
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§ 375 германскаго устава гражданского судопроизводстваJ ) и изъ

§§ 351—352 австрійскаго 3 ) вытекаетъ какъ будто бы то, что

уставы эти знаготъ лишь такое производство экспертизы, При

которомт. обязательно присутствуетъсудья.

Нашъ уставъ въ ст. 517 даетъ аналогичный же указа-

нія. Съ другой же стороны, нашъ законъ самъ допускаетъ воз-

можность производства экспертизы безъ суда, въ спеціальныхъ

кабинетахънаучно-судебнойэкспертизы 3 ).
Но допустимъ. что ни одно законодательство не разрѣшаетъ

производство экснертомъ его изслѣдованій безъ присутствиясудьи;

і) Ср, однако § 656 D.— Z.— Р.— О. Германская процессуальная литература въ
своемъ болынииствѣ высказывается за допустимость производства экспертизы безъ
суда. См. Priedrichs. Der menschliche Кбгрег als Beweismittel— Z. f. d. C.-pr.— B. 19—
s. 393—394; Stein— Pr. Wissen...— 65 f.; Stein— Kommentar... 10— Aufl.— s. 901 и Anm. 4,
а также s. 946; R. Schmidt— a. a. 0.— s. 344 f. Weismann— Lehrbuch d. d. Zivilpro-
zessrechtes— B. 1—1903— s. 119; Hegler— a. a. 0.— s. 211. f.; Helhvig— System (1. d. Zi-
vilprozessrechts— T. 1— 1912— s. 716. Но внолнѣ правильно признавая законность
производства экспертизы безъ суда, большинство тѣхъ-же пзслѣдователей въ прямое
себѣ противорѣчіе отказываются допустить, что экспертъ въ такомъ случаѣ м о-
жетъ внести въ судебный матеріалъ исключительно лишь одно свое воспріятіе
наблюденнаго факта, не представляя никакой его оцѣнкп и не сообщая своихъ спе-
ціальныхъ знаній. Именно— см. Stein— Op. et loc. cit; R. Schmidt— Op. et loc. cit.; Hel-
wig— Op. et loc. cit.; Ср. еще Kleinfeller— Lehrbuch d. d. C.-pr. r— 1910— s. 349.

2) Австрійскіе процессуалисты въ данномъ вопросѣ какъ будто бы болыніе
законники, чѣмъ германскіе. Именно, австрійскіе процессуалисты считаготъ произ-
водство изслѣдованія экспертомъ безъ суда за существенное нарушеиіе формъ судо-
производства, дающее поводъ къ ревизіи рѣшенія. См., напр., R. Pollak— System des
osterr. Z— pr.-rechtes— В. 2— s. 578. Ср. еще Schrutka v. Rechtenstamm— Grundriss
des Zivilprozessrechts— 1909~§ 222, z. 4; Neumann— Kommentar zu den Z— pr.-gese-
tzen— 2 Aufl.— B. 2— 1908— s. 1034 и -962; Demelius— Der neue Civilprocess-1899— s. 516.
Также смотрѣли на необходимость судейскаго руководства и мотивы къ проекту
австрійскаго устава гр. суд. См. Materialien zu den neuen osterr. O.-pr.-gesetzen—
H. v. K. K. Justizministerium— B. I-s. 320 (280).

:i ) Cm. ct. 429* Учр. С. Уст. И слѣдуотъ признать, что Гр. Касс. Деп. Прав.
Сената. вступпль на совершенно правильную законную дорогу, вынеся свое извѣст-

ное опредѣленіе 1910 № 4. Въ этомъ опредѣленіи онъ разъясняетъ, что „изъ содер-
жанія ст. 516, 517, 540 и 704 уст. гражд. суд., ст. 351 уст. угол. суд. и ст. 429 г — 3 учр.
суд. уст. видно, что экспертиза не всегда можетъ быть производима въ присутствии
суда, слѣдовательно участіе сего послѣдняго не составляетъ не-
премѣннаго ея условія". А потому „производство клипическаго наблюде-
нія внѣ суда, въ лечебницѣ,... не и с к л то ч а е т ъ его изъ сое т а в а с у-

дебной экспертиз ы".
Для нашего уголовнаго процесса ср. ст. 331 уст. уг. суд. и Опред. Высш.

Дисц. Прис. 1 м. 1886 г.— Сборн.— 1913 г. -стр. 350, а также Опр. Уг. Касс. Деп. Пр.
Сената 81/8; 76/179: 71/17'62 и Общ. Собр.— 1906/№ 27.

См. А. В. Завадскій— а. а. О.— стр. 91/5:... „Эксперту можетъ быть поручено
производство осмотра въ отсутствіе суда"...

у^дав*
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развѣ это измѣиитъ суть дѣла? Отнюдь нѣтъ! Вѣдь, фактъ нри-

сутствія судьи при производствѣ какой-нибудь химической или

бактеріологической экспертизы, въ которой судья ровно ничего

не понимаетъ,не въ силахъизмѣнить существадѣла. Судья не

в о с п р и н и м а е т ъ изслѣдуемаго факта, хотя и присутствуетъ.

Онъ только протоколируетъ. Онъ назначенъ— какъ гласить нашъ

законъ х ) - „д л я н а б л ю д е н і я за х о д о м ъ изслѣдованія " ,

слѣдовательно, не д л я у ч а с т і я въ самомъ изслѣдованіи.

.Онъ назначенъ— какъ гласить австрійскій 2 ) уставъ— для руко-

в о д с т в a (L е і t u n g)— изслѣдованіемъ,— слѣдовательно, опять-

таки не для у ч а с т і я въ самыхъ наблюденіяхъ, не какъ

совоспринимающій субъектъ,а какъ лишь руководящій.
Значеяіе этихъ соображений, должно быть, прекрасно взвѣ-

силъ авторъ венгерскаго устава гражд. судопроизводства, извѣст-

ный ученый Plosz. По крайней мѣрѣ § 360 венгерскаго устава

— expressis verbis разрѣшаетъ суду въ случаѣ надобностипоста-
новить, „class der Sachverstandige den Augenscheinsgegenstand
in ihrer Abwesentheit priifef. Такимъ образомъ вен-

герскій уставъ не только не запрещаетъ,а далее прямо разрѣ-

шаетъ самостоятельное внѣ суда и безъ суда производство экс-

пертомъ порученнаго ему изслѣдованія.

Такимъ образомъ, по всѣмъ пяти разематриваемымъ законо-

дательствамъ признается возмолшость существованія трехъ основ-

ныхъ и чистыхъ тииовъ эксперта— эксперта сообщающаго, экс-

перта судящаго и экспертавоспринимающаго. Всѣ эти три типа

входятъ, какъ необходимые элементы, въ составъ института

экспертизы, какъ ее даетъ догма современная законнаго нро-

цессуальнагоправа.

Догматическая конструкція и должна прежде всего охватить

весь института,всю группу входящихъ въ него явлений.
Изъ произведеннагоанализа институтаэкспертизы явству-

етъ, однако, съ несомнѣнностыо, что теорія Штейнауже этому

первому требованію не удовлетворяете

Въ существѣ дѣла, она,— отвѣчая только: лицо, дающее су-

ду опытное положеніе будетъ всегда экспертомъ,- отвѣчаетъ не

і) Уст. гр. с— ст. 517.
2) Z. Р. 0.-§ 357:... „der mi t der L e i t u n g der В e w e i s a u 1 и a b ш e

betrante Richter"...
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на стоящій нередъ нею вопросъ: кто экспертъ, а на совершенно

иной— именно на вопросъ: будетъ-ли всегда экспертомъ лицо,

дающее суду опытное положеніе.
Отвѣтъ Штейнаоставляетъ насъ въ почти полной неизвѣст-

иости и сомнѣніяхъ. Хорошо, согласимся, что лицо, дающее суду

опытное положеніе, будетъ всегда экспертомъ. Но позволительно

спросить: А кромѣ такого лица есть еще какія нибудь лица,

который будутъ экспертами? „Да, есть",— слѣдуетъ отвѣтить.

Такими лицами являются, напр., эксперты третьяго выяв-

леннаго нами выше типа, эксперты воспринимающіе. Они вно-

сятъ въ судъ новый фактъ, установленныйими благодаря ихъ

знанію и умѣнію. Но Штейнъ просмотрѣлъ этотъ тииъ эксперта

въ его чпстомъ вндѣ. Онъ считаетъ,— какъ мы видѣли уже,—

что такой воспринимающейэкспертъ вносить въ процессъобяза-

тельно и большую посылку, т. е. опытное положеніе, и малую,

т. е. наблюденные нмъ факты— „Obersatz und Untersatz zug-

leich" *). Но помимо того, что это утверледеніе невѣрно по суще-

ству, оно и въ такомъ видѣ не спасаетъего теоріи. Въ самомъ

дѣлѣ, если Штейнъ даже въ такомъ надлежащене проанализиро-

ванномъ, комбинаціонномъ случаѣ какъ будто 3) считаетъэкспер-
та за свидѣтеля 3 ), то это съ несомнѣнностыо доказывает:!., что

его теорія хочетъ сломать законъ въ свою угоду, а не базиро-

ваться на его истинномъ смыслѣ. Очевидно, что такое ученіе
уже—не унификація наличныхънормъ законнаго права, признаю-

щихъ и такое лицо экспертомъ, а критика ихъ, не имѣющая

догматической цѣнности. Но въ теоріи Штейнаесть и крупицы

истины.Именно, Штейнъ взялъ одинъ тишь эксперта— первый

изъ нами выше указанныхъ.Онъ основательно изучилъ и блестя-

ще, хотя и далеко не полно, проанализировалъего. Но уже по

отношенію ко второму типу онъ только повторил* то, что дала

до него литература, напр., Gronner и Mittermaier.Третій типъ въ

і) Stein— Pr. Wissen— s. 67.
-) Логически послѣдоватольно въ этомъ случаѣ с ъ то ч к и з р ѣ н і я

Штейна слѣдуетъ ніідѣть комбинацііо экспертизы (доставлеиіе Ohersatz'a) со сви-
дѣтельствомъ (поставкой Untersatz'a). Въ дѣнствительпости же здѣсь возможна

і;омбинація экспертизъ 1 и 3 тиновъ.
з) „DerSache nach wie ein Zeuge"— Stein— Pr. Wissen— s. 67, или: „Br ist zwar,

ruin logisch hetrachtet, Zeuge"..., какъ сознается Stein въ своемъ Kommeiitar''b— 10
Aufl,— В. I— s. 946.

■ ■thum*
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его чистомъвидѣ осталсяШтейну неизвѣстнымъ. Но уже комбина-
ционныйслучай экспертизы перваго и третьяго типаявился для

него камнемъ преткновенія. Давъ ему о т д ѣ л ь н у ю поста-

новку, Штейнъто хочетъ видѣть въ немъ свидѣтеля, то объяв-
ляете его Beweisempfanger'oMb, какъ бы отряженнымъ судьею,

хотя бы при немъ находился и настоящій отряженный судья *).
Уже этихъ замѣчаній достаточно, чтобы было ясно, что Штейнъ
и е д а л ъ е д иной конструкціи институтаэкспертизывъ ея

цѣдомъ. Не смогъ онъ поэтому указать и „точнаго отличитель-

наго признака, выдѣляющаго экспертизу изъ ряда другихъ до-

казательств^'. И послѣ Штейнаостается многое совершенно не-

выясненнымъ. Напр., вопросъ, въ чемъ разницамежду восприни-

мающимъ экспертомъ и свидѣтелемъ, въ особенности свѣдущимъ

свидѣтелемъ? Оба они сообщаютъ о новомъ фактѣ. Процессуаль-
ная роль ихъ— критерій штейневскойтеоріи— одна и та же: оба
даютъ въ качествѣ новаго матеріалъ лишь для малой посылки

судейскаго силлогизма.

Ясно, что и Штейнатеорія не можетъ быть принята^

7) A. Hegler въ его уже цитировавшейся статьѣ— Die Un-
terscheidimgdes Sachverstandigen von Zeugen imProzess— даетъ

седьмую изъ основныхъ конструкцій экспертизы, какъ самостоя-

тельнаго доказательства.
Именно, Hegler стремится наііти отличіе эксперта отъ свидѣтеля въ разліічін

о снов а ні я, по которому соотвѣтственяое лицо вообще должно давать пока-
занія въ процессѣ, въ различіи того, почему оно вообще введено въ процессъ,
какъ субъектъ показаній, что базируется на разлпчіи отношенія разныхъ ліщъ къ
содержанію ихъ будущихъ показаній -).

Свидѣтель и эксперта сходятся въ томъ, что имѣютъ общую цѣлевую фупкцпо
въ процессѣ: оба они выступаютъ въ лемъ въ качествѣ постороннихъ дѣлу субъ-

і) R. Schmidt, принявши! теорію Stein'a, также по нашелъ выхода изъ этого
тупика. Онъ говорить: „Fur diesen Fall (имѣя въ виду тотъ же комбинаціоннын
случай-„пісМ nur Satze, sondern auch Tatsachen") bedarf... der obige Satz, wonacli
Sachverstandige ein Person ist, die dem KicMer Erfahrungssatze liefert, einer В г g a n-
xung" K. Schmidt полагаете, что изслѣдующій въ такомъ случаѣ будѳтъ и Beweis-
empfanger'oMb и находящимся „in der Rolle des Zeugen". Сколько убіііственпо для
единства и цѣльности ' конструкции это признаніе, спрятанное R. Schmidt'oMb въ
примѣч. 2 zur s. 345 его Lehrbuch, ясно само собою. Гораздо откровенпѣе^ въ дан-
номъ случаѣ Vierhaus: онъ признаетъ доставившее столько хлопотъ ytein'y и
Schmidt'y лицо за сшідѣтеля, что должно. быть признано болѣе логпчнымъ, хотя по
существу я неправильными См. Vierhaus— Рецензія па книгу Steiira-fr. W issen—
въ Z. f. d. C.-pr.-B. 19-S. 189.

a) Hegler-a. a. O.-S. 152.
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ектовъ показаний (dritte Aussagepersoneu). Различаются же они по различно осно-
ванія введенія ихъ въ процессъ і).

Такимъ основаніемъ для свидетеля, какъ простого, такъ и свѣдущаго, являет-
ся специільное, индивидуальное, т. е. указывающее на индивидуально опредѣлен-

ныхъ лицъ, историческое отношеніе ,-отпошеніѳ наличности воснріятій (Bezienung
des AYahrgenommenshabens) опрѳдѣленныхъ, конкремыхъ, подлежащихъ установле-
на въ процессѣ фактовъ 2). Это-то отношеніе наличности воспріятш и дѣлаетъ сви-
детеля способнымъ давать показанія о нодлежащемъ разсмотрѣнш конкретном,
факт*. Ради этого отношенія, какъ предполагаемая, пшотетичнаго, и вводится
онъ въ качествѣ субъекта показанііі въ процессъ ;| ).

Наоборотъ, такимъ основаніемъ для экспертовъ и квазиэкспертовъ 4) является
генеральное, т. е. указывающее лишь па принадлежность къ общему классу, къ
неопредѣ ленному числѵ не означенныхъ индивидуально лицъ,-раціональное, т. е. не
историческое (не историческое также и у экспертовъ по исторический, знаніямъ),
не на наличности у соотвѣтственнаго лица воспріятііі опредѣленныхъ конкретныхъ
существенныхъ для дѣла фактовъ базирующееся отиошеніе &). Именно, такимъ осно-
ваніемъ у экспертовъ является способность, въ силу обладашя осооымн свѣ-

і/вніями въ опредѣлеиной области,
нли къ передач!; пужныхъ для дѣла результатовъ спеціальныхъ знати,
или къ производству опредѣленныхъ выводовъ и заключеній,
или же къ производству опредѣлепныхъ наблюденій и къ сообщенію ихъ ре-

зультата;—
у квазиэкспертовъ л;е-споеобность, въ силу обладанія требующимися при дан-

номъ положеніи вещей пригодными свойствами е) (безъ обладанія спеціальными
знаніями), сдѣлать соотвѣтственныя наблюденія н сообщить о ихъ результат!;.

Это генерально-раціопалыіое отношеніе особыхъ свѣдѣній или же требующих-
ся въ подлежащемъ случаѣ прнгодныхъ свойствъ и дѣлаетъ соответствующих-!,
лпцъ способными давать показанія въ названныхъ направленіяхъ. Ради этой спо-
собности, какъ предполагаемой, гипотетичной, и вводятся эти лица въ качествѣ

субъектовъ показаній въ процессъ.

і) Ibidem— S. 247.
-) Ibidem.
'■*) Ibidem— s. 248.
■i) Въ этомъ отношеиін Hegler идетъ по пути, указаиномъ мимоходомъ еще

Р1апск'омъ— а. а. О.— S. 160 п. 3!: „Laiengutachtcn", а также S. 270 и N. 25 тамъ-же,
Weismann'oMb въ его Lelirbueh...— В. I— s. 1!9 и другими, сопричислившими къ эк-
спертамъ и тѣхъ изъ дающихъ показанія лицъ,. кои вводятся въ процессъ не въ виду
спеціадьныхъ свѣдѣній, а по инымъ какимъ-либо причинамъ.

5) См. уже КоЫег— Der Prozess als Rechtsverhaltniss— 1888— s. 29-30; Ullmann—
Lehrbuch d. d. Str.-pr.-rechts-1893-s. 344-346; Stein^-Pr. Wissen— s. 54-55: „Wah-
rend der Zeuge seine i n d i v i d u о 1 1 e W a h r n e h in u n g in den Prozess einfiihrt,
bringt der Sachverstiindige sein nieht-ihdividuelles, fungibles Wissen топ Erfah-
rungssiitzen mit". „Wer den ahgezogenen Satz airssagt, bezeugt nicht mehr die Binzel-
lalle, aus denen der Satz gewonnen ist". „Es ist daher eine langst anerkannte Wahrheit,
dass die Sachverstandigen im Gegensatz zu den Zeugen, deren Zahl mill Person
<lurch v о г p г о z e s s u a 1-е Ereignisse festge.stellt i s t, die eine g e s с h i -

с h 1 1 i с h e В e z i ѳ h u n g z u rSaehe ha ben miissen, fungible Beweismittcl
-iiHl, die der Ricliter auswahlt". Но изъ этой истины St. и недумалъ создавать те-
оріи, ясно видя догматическую неустранпмость и „fungibler Zeugen". См. тамъ-же

s. 55 Апш. 14 и S. 70.
ь ) Словами „пригодными свойствами" я перевожу слова: „Taugliehkeit und

Geeignetheit".
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„Der Zeuge"— пишетъ Hegler i): „wird eingefiihrt als der Mann, der w a h r-

genommen hat, der Sachverstandige bezw. Quasisachverstandige als ein Mann,
der Sachverstandnis bezw. erforderliche Geeignetheit und Tauglichlceit b e s i t z t, spe-

ziell im Fall der dritten Kategorie von Sachverstandigenaussagen daher als ein
Mann, der sachgemass wahrnehmen капп" (разрядка оригинала) 2 ). Изъ этого

первичнаго признака различія вытекаетъ— по мнѣнію И. —дальнѣйшій вторичный
признакъ, — именно тотъ, что эксперты по самому ихъ понятію являются лицами

замѣнимыми, замѣщаемыми з). н. соглашается, что мыслимъ случай, когда въ виду

суда окажется налицо по какому-либо вопросу одинъ единственный спещалистъ*

Но и здѣсь— правильно парируетъ онъ— слѣдуетъ говорить о „begriffliche Vertret-
barkeit", хотя на дѣлѣ имѣется „Tatsachliche Unvertretbarkeit" "). Наоборотъ, свиде-
тели —по мысли И. —являются по самому понятію ихъ незаменимыми, незамѣщае-

мыми: они даны „nach Zahl und Person".

Такова въ краткихъ чертахъ теорія Hegler'a. Она уже успѣ-
ла завоевать себѣ нѣкоторыя симпатіи въ кругахъ германскихъ

и австрійскихъ процессуалистовъ5 ).
И дѣйствительно въ теоріи Hegler'a есть также частица

истины.

Именно, во І-хъ, Н., послѣдовавши за ОЬегтеуег'омъ,Иапск'омъ,

Шагег'омъ и др. 6 ) и давши надлежащианализъразличныхъ ви-

довъ экспертизы, совершенно правильно на нашъ взглядъ защи-

щаетъ возможность и законность третьяго изъ вышеуказанныхъ

типовъ экспертовъ въ его чистомъ видѣ 7 ).
Во П-хъ) Н., пытаясь найтиединыйпризнакъ отличія, на-

стоящую differentiam specificam эксперта отъ свидѣтеля въ

о с н о в а и і и ихъ введенія въ процессъ, искалъ именнотамъ, гдѣ

и слѣдуетъ искать ихъ различіе.

Однако его поиски въ этомъ направленіи остались по на-

шему мнѣнію тщетными. Настоящей differentiaespecificae найти
ему не удалось.

і) Hegler— а. а. О.— S. 249. ■

2 ) Довольно большая немецкая фраза помещается въ тексте потому, что въ

переводе на русскій языкъ, не знающій определеннаго и неопределеннаго членовъ»

стиль автора и нюансы его мысли не могутъ быть точно переданы.

3) Hegler— а. а. О.— s. 254. Ср. ЛѴасп— Yortrage liber d. R.— C.-pr.— ordnung— 59;
Bennecke— Beling— a. a. 0.— s. 363.

*) Ibidem-s. 255 Anm. 216.
5 ) Такъ, К. Hellwig въ своей System d. d. Z.-pr. rechts— T. I— s. 707, 715 f.

принимаетъ почти цѣликомъ теорію H. съ прямой Ссылкой на его статью. Также

Kleinfeller— во 2 изд. своего Lehrbuch отъ 1910 г.— а. 375—378 даѳтъ дефиницію экс-

перта весьма близкую П., хотя задача и процессуальное положеніе эксперта констру-

ируется К1. ближе къ Stein'y. Ср. вышедшій въ юмъ же 1909 г., когда появи-

лась статья H,, Grundriss — Schrutka v. Rechtenstamm — s. 215, въ которомъ Schr. так-

же объявляетъ экспертами и „besonders taugliche Personen".
G ) См. точныя указапія выше на стр. 195.
') Hegler— а. а. О.— s. 207 fi'. 15
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Въ цѣломъ видѣ теорія его страдаетъ весьма существенны-

ми пороками.

Именно, во 1-хъ), конструкція Н. отнюдь не можетъ притя-

зать на общедогматическоезначеніе для современна™

гражданскагопроцесса,будучи связана исключительно положен-

нымъ въ ея основаніи германскимъ правомъ. Теорія И. явно не

приложима, напр., къ русскому процессуальному праву съ его

институтомъокольный, людей, про которыхъ уже отнюдь нельзя

сказать, что они „опредѣлены индивидуально". Какъ извѣстно,

характернымъ признакомъ окольныхъ людей, выдѣляющихъ ихъ

въ особый видъ свидетелей, какъ разъ и является отсутствіе
ихъ поименнаго, индивидуальнаго опредѣленія *).

Во 2-хъ), теорія Н. 2 ) совершенно произвольно превращаетъ

всякаго 3 ) позваннаго свидѣтеля въ эксперта,подъ видомъ „ква-

зиэксперта". При этомъ она базируется на ошибочномъ призна-

ніи признака наличностиособыхъ свѣдѣній несущественнымъдля

понятія эксперта.Между тѣмъ, какъ мы видѣли выше, признакъ

этотъ является необходимым! въ понятіи свѣдущаго че-

ловѣка. Хотя и правда, что признакъ этотъ— признакъ не отли-

чительный, т. к. относится къ высшему роду, а не является

differentiaspecifica.
Въ 3-хъ), Hegler'овская категорія квазиэксперта являетъ

і) Энгельманъ-Курсъ-стр. 315; Иефедьевъ-Учебникъ-стр. 205; Яблочковъ-
Учебникъ-стр. 89; Васьковскій-Учебникъ-стр. 349.

2) Также какъ и теоріи sub III 5) выше, съ той разницей, что И. делаетъ это

вполне сознательно.
3) Правда И. на стр. 245 и въ примеч. № 205 какъ будто бы противопостав-

ляете своимъ „Quasisachverstandigen" иныхъ позванныхъ свидетелей, gerufene Zeu-
gen т. е. онъ какъ будто бы самъ готовъ признать помимо квааиэкспертовъ оуще-
ствованіе еще и такихъ свидетелей, которыя вводятся въ процессъ лишь въ щЬляхъ
будущихъ воспріятій, получаемый, ими по порученію суда уже въ самомъ про-
цессе Но И., видимо, понимаетъ, сколь уничтожающе было бы для его теорш подоб-
ное признаніе. По крайней мере онъ страницей раньше (s. 244) приводя примѣръ

возлагаетъ на свидетеля всегда двойную задачу: сообщить о допроцессуальномъ
воспріятіи .und zugleich iiber wahrend des Prozesses" происшедшее, факте,
т, е. отрицаетъ фигуру чпстаго позваннаго свидетеля. Что для II. признаіпе
чистаго позваннаго свидетеля равносильно такому же самоубийству, какъ для
Stein'a признаніе чистаго лишь воспринимающаго эксперта, это явствуетъ уже изъ
героическим, средствъ, къ коимъ П. прибегаете на стр. 257, чтобы спасти Unver-
tratbarkeit всякаго и каждаго изъ свидетелей. Именно, здѣсь онъ окончательно за-
бываете про тексте 245 стр. и прим. 205, не видя уже кромі, свидѣтедеи о прош-
лый, воспріятіяхъ и свои ъ „квааиэкспертовъ» никакихъ иныхъ свидетелей о вос-

пріятіяхъ будущихъ.
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собою несомнѣнный логическій nonsens. Что же въ самомъ дѣлѣ

иное, какъ не безсмыслица: „несвѣдущіе свѣдущіе люди" О?!
Въ 4-хъ) если далее отвлечься на мгновеніе отъ того, что

„несвѣдущіе свѣдущіе люди" есть nonsens, то и тогда обрисовка

и характеристикаHegler'oMb этой кетегоріи должна быть приз-

нанаявно невѣрной. Онъ старательноподчеркиваетъ,что позван-

ные свидѣтели, т. е. его „квазиэкснерты", суть лица besonders
taugliche, особенно подходящія, что они обладаютътребующими-

ся въ данномъ конкретномъ случаѣ Tauglichkeitund Geeigne-
theit,особыми пригодными ad hoc свойствами. Однако, это безу-

словно неправильно. Громадное большинство позванныхъ свидѣ-

телей не обладаетъ никакой особой пригодностью для поручае-

мыхъ имъ воспріятій. Любой изъ прохожихъ можетъ слазить на

крышу башни по просьбѣ судьи при судебномъ осмотрѣ (примѣръ

самого-же Hegler'a 3). Какъ образованный сиеціалистъ, напр.,

горный инженеръ,такъ и любой изъ неграмотныхъ жителейза-

водской округи могутъ, согласившись на просьбу суда, спустить-

ся въ подземный рудникъ въ цѣляхъ установленія того факта,

что онъ дѣйствителыю затопленъ водою. Показывая о такомъ

своемъ воспріятіи эти лица будутъ позванными свидѣтелями. Въ

чемъ же заключается „особая пригодность" этихъ лицъ,—горна-

го инженераи неграмотнаго крестьянина, если они оба лазили

въ рудникъ,— остается секретомъ Hegler'a. который онъ никогда

невъ силахъбудетъ раскрыть, какъ бы этого не желалъ.Вѣдь, не

безъ причиныи самъ Н. совершенновѣрно считаетъсвоихъ „квази-

экспертовъ" абсолютно замѣнимыми лицами. Тѣ же случай,когда

т. н. „квазиэкспертъ" дѣйствителыю долженъ являться „особен-

но пригоднымъ", но уже въ смыслѣ особаго умѣнья производить

даннаго рода наблюденія, суть, очевидно, случаи отнюдь не

„квази",— а настоящей экспертизы.

Наконецъ, въ 5-хъ) если даже позабыть про всѣ предыду-

щія возраженія, то все же должно сказать, что теорія Н. не

даетъ отличительнаго признака экспертизы, какъ ее нонимаетъ

і) Слпшкомъ мягко, а потому и неверно выражается по отношенію къ „Qua-
sisachvorstandigen" Hegler'a Stein. По его мнѣнію здесь лишь „die Unklarheit des
Gedankes", обнаруживающаяся черезъ эту „sprachliche Missbildung". См. Stein— К.—

10 Aufl.-s. 945 Anm. 3.

2) Hegler— a. a. 0— s. 157. 15*
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самъ Н., т. е. включая и „квазиэкспертизу".Въ самомъ дѣлѣ,

уже одна фигура т. н. Identitatszeuge,которой И. бьетъ Kries'a,
ниспровергаетъи его собственнуютеорію.

Всякаго простого свидѣтеля-очевидца—какъ уже указыва-

лось— могутъ спросить на судѣ какъ о томъ, то-ли лицо, которое

судится, совершило такой-то поступокъ, такъ и о томъ, та-ли

вещь лежитъ на судейскомъ столѣ, о которой свидѣтель разска-

зываетъ,— словомъ, вопросъ о реальномъ тожествѣ г ) можетъ

быть предложенъвсякому простому свидѣтелю-очевидцу 3 ). А. от-
сюда явствуетъ, что про любого изъ простыхъ свидѣтелей-оче-

видцевъ можно съ успѣхомъ сказать, что онъ приглашаетсяне

только изъ-за наличностиу него матеріала воспріятій, а и для

т ого, чтобы по порученію суда произвести въ процессѣ наблю-

дете—воспринять лицо или вещь. А коль скоро лазившій на

крышу по поручениесудьи прохожій, спускавшіеся въ рудникъ

инженеръ или крестьянинъ,— словомъ, большинство позван-

ныхъ свидѣтелей не обладаютъ ни въ малѣйшей степе-

ни „besondere Tauglichkeit", то чѣмъ же отличаются такіе
„квазиэксперты" отъ простыхъ свидѣтелей? Ясно, что теорія И.
не даетъ отвѣта. Не даетъ она его потому, что его и нельзя

дать: Hegler'oBCKiB „квазиэкспертъ"—не эксперта, а позванный

свидѣтель.

А разъ дѣло обстоитъ именно такъ, то крушеніе и всей
теоріи Н. очевидно. Она лишь до тѣхъ поръ могла являть

собою видимость стойкости, пока сопричисляла всю группу

позванныхъ свидетелей къ экспертамъ въ качествѣ „квазиэкс-

пертовъ". Но коль скоро хотя бы часть этихъ „квазиэкспертовъ"
должна считаться позванными свидѣтелями, то Hegler'овскій кри-

терий различія теряетъ всякое значеніе. Вѣдь самъ же Н. совер-

шенно вѣрно установилъ „генерально-раціональный", а не „инди-

видуально-исторически!"характеръ позванныхъ свидѣтелей— его

„ квазиэкспертовъ" .

Т. обр., и теорія Н., какъ таковая, не можетъ быть приня-

та въ виду присущихъей крунныхъ дефектовъ.

і) Зигвартъ— Логика— пер. Давыдова— т. 1—1908— стр. 95.
2) Ср. ст. 925 руск. уст. угол. суд.
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III.

Если, т. обр., ни въ содержаніи, ни въ предметѣ показаній,

ни въ способѣ и времени возникновенія ихъ матеріала, ни въ

процессуальнойроли того новаго, что вносятъ эксперта и сви-

детель въ судъ, ни, наконецъ, въ основаніи ихъ введенія въ

процессъ, цѣлому ряду круиныхъ ученыхъ не удалось найти

е д и н а г о признака отличія экспертаотъ свидѣтеля, ихъ н а-

стоящей differentiaes р е с i f і с а е, то ее или слѣ-

дуетъ искать въ чемъ-либо другомъ, или же вообще нельзя найти

по самому характеру объектовъ изслѣдованія.

Произведенный нами на основѣ изученія литературы вопро-

са и указаныыхъ законодательствъанализъсоставаличныхъдока-

зательствъ современнаго гражданскаго процесса, какъ ка-

жется, съ несомнѣнностью доказалъ, что е д и и а г о признака

отличія, настоящейdifferentiaespecificaeмежду
■ экспертомъ и свидѣтелемъ найтинельзя по той простой
причинѣ, что ея и не даетъ соответственныйдо г-

матическій матеріалъ: догматически—эксперта и лишь

одинъ изъ типовъ свидетелей являются видами одного и того

же рода. Остальные же типы свидетелей таковыми видами не

являются. Они не являются таковыми потому, что общая
догма современнаго процесса подъ именемъ свидетелей

объединяетъобширную эклектическую группу, отдель-

ные члены которой, резко разнясь другъ отъ друга, совершенно

не могутъ быть охвачены е д и и ы м ъ общимъ определеніемъ.

Сообщеніе полностью анализаличныхъ средствъ доказатель-

ства, конечно, не можетъ быть дано въ рамкахъ настоящейстатьи.

Но все же едва-ли следуетъ избежать помещенія здесь съ не-

болыиимъ вводнымъ разъясненіемъ хотя бы лишь схемы класси-

фикации личныхъ средствъ доказательства, какъ результата этого

анализа,
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Лица, какъ средства доказательства, какъ субъекты показа-

ний г ) выступаютъ въ процессеили во образе самихъ-же тяжу-

щихся сторонъ (при присяге, признаніи и т. д.) или же иныхъ,

постороннихъпредмету процесса, незаинтересованныхъвъ его

исходе лицъ ").

Эти последнія могутъ быть поделены въ свою очередь на

две обширныя группы: на лицъ, индивидуально определенныхъ

еще до ихъ введенія въ процессъестественнымътеченіемъ жиз-

ни, силою вещей, и на лицъ, до этого момента индивидуальноне

указанныхъ, а избираемыхъ судомъ.

Каждая изъ этнхъ двухъ группъ лицъ по моменту обладанія
или необладанія особыми спеціальными сведеніями снова делится

на пару подвидовъ.

Именно, среди лицъ, уже до ихъ введенія въ процессъ ин-

дивидуально определенныхъ,выступаютъ во 1-хъ) простые

свидетели(testes oculares и testes de auditu), какъ лицане

имеющія спеціальныхъ сведеній, и во 2-хъ) сведущіе свидетели.

Сведущими свидетелями— какъ ихъ фигура вырисовывается

германскимъ (§ 414, прежде § 379), австрійскимъ (§ 350) и вен-

герскимъ (§ 366) уставами гражданскаго судопроизводства— яв-

ляются сведущія лица („saclikimdige", „sachverstandigePerso-
nen"), показывающія о такихъ воспріятіяхъ фактовъ или состоя-

ній и р о ш л а г о, которыя имъ удалось получить лишь благодаря
ихъ спеціальнымъ знаніямъ или особому уменью 3 ). Примерами

і) Въ отличіо отъ субъектовъ голаго дѣйствія, напр., слесаря, призваннаго
лишь открыть запертую шкатулку, дверь и т. п., по не предназиаченнаго для дачи
объ этомъ какихъ-либо показаній. См. Stein-pr. Wissen- S. 70 и Hegler-a. а. 0.-
S. 160.

2) Таково господствующее и правильное на нашъ взглядъ воззреніе. Ср. од-

нако R. Schmidt— а. а. О— s. 499 IT.
3) Такое же, по существу, определеиіе дается громадиымъ большинствомъ

изследователей. См. Heusler-a. a. O.-s. 246 f.; Obermeyer-a. а. О,— s. 60 IT.; Stein-
pr. Wissen— s. 9 f., 60; Weismann— a. a. 0.— s. 158; R. Schmidt— a. a. 0.— s. 341; Heg-
ler-a. a. O.-s. 154 ff.; Kleinfell'er-a. a. O.-s. 377; Helhvig-System-s. 707; Ullmann-
Grundriss d. C.-pr.-rechts-1900-s. 118; L. Seuffert-a. a. O.-s. 453; Wilmowski—
Levy-a. a . 0.— s. 546; Struckmann-Koch-a. a. 0.- 434; Stein— Kommentar— 10 Aufl.—
s. 959 f.; Neumann-a. a. 0.— s. 1028; Glaser— Lehrtmch-s. 685 ff.; Ullmann-a. a. 0.—
s. 346. Также еще Wetzell-a. a. 0— s. 379 и Renaud-a. a. 0.— s. 263. Ср. однако
Binding— a. a. 0.— s. 208; Pollak— a. a. 0.— s. 567; Schrntka v. Rechtenstamm -a. a.
0,— s. 377; Розииъ а. а. О.— стр. 407; Beunecke— Beling— a. a. 0.— s. 365; Kries— a. a

) ■*№$* '
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свѣдущихъ свидетелейбудутъ такія лица, какъ врачъ, показы-

вающій о характереи течеиіи болезни умершаго паціента, кото-

раго онъ лечилъ передъ смертью,— какъ инженеръ-механикъ,

осматривавшій погибшій аэропланъ передъ его взлетомъ, коль

скоро его приглашаюсь въ судъ разсказать лишь о томъ, въ

какомъ состояніи нашелъ онъ его при осмотре, или какъ

Коммерсантъ, показывающій о найденномъимъ качестве товара,

который онъ осматривалъ передъ темъ, какъ товаръ сгорелъ и

т. п.

РІзъ лицъ же индивидуально до ихъ введенія въ процессъ

неопределенныхъвъ качестве особой группы являются т. п.

простые позванные свидетели.Такими свидетелями

будутъ, напр., „свидетели" при личномъ осмотре судьи *), поня-
тые при утвержденіи судьей списка окольныхъ людей 2 ), судеб-
ный приставъ или разсыльный, носившій тяжущемуся какую-

либо повестку 3 " 4 ), коль скоро они допрашиваются о получен-

ныхъ ими при этомъ восиріятіяхъ в ъ томъ ж е процессе,въ
которомъ они фигурировали въ качестве „свидетелей",понятыхъ

и т. д. Дальнейшимипримерамитехъже позванныхъпро-

стыхъ свидетелейявляются лица, лазившіе на крышу

дома, въ колодецъ, если это было необходимо при осмотре на

месте, коль скоро они должны удостоверить, напр., лишь то,

что на крыше лежитъ много камней и стеклавъ слуховомъ окне
разбиты и т. п. Такими лицами могутъ быть какъ те же поня-

тые, такъ и, напр., чины полиціи или же любой изъ соседейили
односельчанъ— словомъ— каждый, лишь бы не сторона въ данномъ

процессе.

O-s 382- „Nun istes oft gams zufallig, ob ein Zustand noch andanert oder bereits
vei-anfen ist Hierdurch andert sich weder die Natuf der Wahrnehmungen noch dm
[urist ische Bedeutung des Berichts". Конечно, „природа воспріятш" отъ указаннаго
ЕятельствГне меняется. II это соображѳніе имѣетъ решающее значете, если
законъ таког ^ебоваыш- необходимости, чтобы воспринятые факты стали достоя-
ніемъ про шлвго-не устававливаетъ. Но по отношенію къ сведущему свидетелю за-
конъ ?сГ указанны/ въ тексте §§ и § 85 герм. уст. уг. суд.) espressis verhis вво-
дим, это требованіе. Это прямое указаше закона, не можетъ не изменить
ІдагГеское'' точнее-юридико-догматическое значеиіе показанш соответствен-

наго лица.
і) Нашъ уст. гр. с— ст. 120.
2) Ibidem— ст. 419.
3) Р. Г. К. Д. Пр. С-82/40.
4) См. ко всЪмъ тремъ последнимъ примечаніямъ выше-стр. 194 ел. Ср. еще

ст. 946-947 Уст. гр. суд. и Kf. вимъ Исаченко-Гр. процеесъ-т. У-изд. 4.-1914-
стр. 181 ел.
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Второй же подвидъ разсматриваемаго вида— именно те изъ

лицъ, неопределенныхъ индивидуально до ихъ введенія въ

процессъ,который характерны своими снеціальными сведеніями,

снова распадаетсяна две разновидностисмотря по тому, в ъ в и-

д у - л и о б л а д а н і я такими с п о ц і а л ь н ы м и с в е д ѣ-

н і я м и эти лица призываются судомъ или нетъ. Если они фи-

гурируют. въ Дѣле не въ виду присущихъ имъ сиеціаль-

ныхъ знаній, то, очевидно, тотъ фактъ, что эти знанія все же

ихъ достояніе, для процесса случайность и никакой роли въ

немъ не играетъ. Условно такихъ лицъ можно назвать п о з-

ванными (сведущими) свидетелями, но при этомъ

слово— сведущіе — всегда должно заключаться въ скобки для на-

номинанія о томъ, что это свойство хотя и присутствуетъ,но

роли процессуальнойне играетъ. Примеромъ такихъ позванныхъ

(сведущихъ) свидетелей будетъ женщина-врачъ, приглашенная

въ судъ осмотреть тело женщины только для того, чтобы удо-

стоверить, есть-ли на немъ кровоподтеки или ихъ не имеется-

Набросанноенодразделеніе личныхъ средствъ доказательства

можно изобразить такой схемой:

Личныя средства доказательства.

(лица, какъ субъекты показаній).

Отличныя отъ сторонъ лица. Стороны.

До ихъ введенія въ процессъ инди-
видуально неопределенныя.

Индивидуально-определенныя
до ихъ введенія въ процессъ.

Обладающія спеціаль-
пыми сведвшями.

ІІзбранныя именно въ ви-
ду обладаиія спеціальпы-

ми свііденіями.
(Эксперт ъ).

Не обладающіп Обдадагощія спе- Такими сведен,
такими сведен. ціальн. сведен. не обладающія

3) (позванный 2) (сведущій сви- 1) (простой сви-
свидетель). діітѳль). детель).

Нзбранныя не въ виду этого
обладанія.

4) (позванный (сведущій) свидетель).

>>*$&&<-
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Изъ приведенной схемы съ наглядностью явствуетъ, что

догматически общаго и единаго определенія институту свиде-

тельства не можетъ быть дано, т. к. входящіе въ его составъ

4 типа свидетелейявляются видами разныхъ родовъ.

Но эта же схема показываетъ, что такое логически единоо

онределеніе вполне возможно по отношенію къ институтуэкс-

пертизы.

Именно, на вопросъ: Кто эксперта?— Мы мож.емъ теперь от-

ветить: Экспертъ— т отъ и только т о т ъ, (Н) [ к т о,

(Ш) и с будучи стороною в ъ д а н н о м ъ процессе

и (IV) не являясь до своего введенія въ него

индивидуальноопределеннымъ *), (VI) в ъ виду

(V) о б л а д а н і я с и е ц і а л ь н ы м и свѣдѣніями или

особымъ умѣньемъ назначается2 ) судомъ (I)
играть роль средства доказательства.

Предложенная догматическая конструкція институтаэкспер-

тизы не притязаетъ ни на что большее, какъ лишь на с и н-

і) Зигвартъ— а. а. О.— стр. 329: „Требованіе definitio ne fiat per negationem не
является безусловно правильнымъ. Конечно, при помощи того, чемъ понятіе не яв-
ляется, не указывается, что оно есть. Но т. к. различеніе понятія отъ соподчинен-
ныхъ попятій часто выражается только въ отсутствіи признака, и дефиниция заклю-
чаетъ въ себе именно эту задачу различенія,— то не всегда следуетъ избегать
отрицательныхъ определепій". Ср. еще весьма ценныя, въ особенности для юриста-
догматика стр. 321—323 того-же труда Зигварта. Въ догматике права, являющейся
по правильному ея понятію почти исключительно классификацюннои наукой, де-
финиція сугубо должна иметь въ виду „эту задачу различешя". Поэтому *°™ь™-
ческія изследованія менее всего должны „избегать отрицательныхъ определети . О
характере и цели догматики— см. Laband— Das Staatsrecht d. d. Reiches— 1 В.— 5
Aufl.— 1911— S IX f Васьковскій-Ученіе о толкованіи и примеиенш гражданскихъ
законовъ-1901-стр. 316 ел. Briitt-Die Kunst der Rechtsanwendung— 1907-s 21—
22- Stammler— Theorie der Rechtswissenschaft— 1911— s. 733 ff.; см. еще s. 341 ff.,
358 ff 366 ff 408 ff • Ср. однако s. 271 ff. Шершеневичъ— Общая теорія права— В.
4_і9І9_ СТ р ''768 ел -'А В. Завадскій— Къ ученію о толкованіи гражданскихъ зако-
новъ-стр. 168— 170,-Ученыя Записки Имп. Каз. ун.-1913-№ 1; А. В Завадскій—
Речь въ засѣданіи Юр. Общ. при Имп, Каз. ун.-31 Авг. 1913: Г. Ф. Шершеневичъ,
какъ толкователь законовъ"-см. ея резюме-Юр. Вестникъ-1914-кн. ѴП-ѴІП-стр.
354 и въ самое последнее время снова Б. А. Кистяковскш-Сощальныя науки и
право— 1916— стр. 274 ел., 416 ел., 542 ел., 670 ел. Кечекьянъ— вестникъ права— 1916—
№ 42— явно ошибается, приписывая последнему автору „проницательное
р"аскрытіе ея чисто-описательио-классификаціонной природы", довольно давно
уже осознанной и установленной. Да еше большой вопросъ,— „ч нет о-ли описа-
тельно-классификаціонной" считаетъ догматическую юриспруденцпо самъ Ь. Л. Ки-
стяковскій. См. у него а. а. О. стр. 274: „Среди юридическихъ иаукъ п о п р е-
имѵшествѵ описательной наукой является догматическая юриспруденція и
сто 417 прим 1 Ср однако стр. 426, 432, 547 текстъ коихъ в ъ противоречие
сто 274 и 417 действительно, даетъ некоторую опору мнѣнио Кечекьяна о томъ,
что В. А. Кистяковскій видитъ въ юридической догматике науку „ч и ст о-описа-
тельно-классификаціонной природы".

Назначаемость" есть консекутивиый признакъ, обусловленный конститу-
тивным— индивидуальной неопределенности эксперта до его введешя въ процессъ.
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т е з ъ догматическии р і е м л е м ы х ъ с т о р о н ъ двухъ

наиболеесильныхъизъ новейшихъконструкцій этого института—

именно построеній Stein'a и Hegler'a.
Каковы же более детальный значенія отдельныхъ призна-

ковъ даннаго нами определенія понятія эксперта?

I и П) Экспертъ, прежде всего есть одно изъ личныхъ

средствъ доказательства. При этомъ для родового

понятія эксперта является безразличнымъ, долженъ-ли онъ до-

ставить суду какое-либо общее теоретическое сужденіе или же

частное сужденіе о факте, будь то даже сужденіемъ о непосред-

ственномъ воспріятіи. Экспертъ можетъ дать суду или то, или

другое, или же какъ то, такъ и другое. .

Напр., купецъ можетъ сообщить суду только то, что такая-то

норма обычнаго права действительносуществуетъили что тако-

вы-то качества 1-го сорта какого-нибудь товара. Если суду толь-

ко это и нужно, то роль эксперта сыграна. Но въ иной разъ

тотъ же купецъ можетъ по предложение суда высказаться и,

напр., о томъ, перваго-ли сорта описанныйсвидетельскими ио-

казаніями товаръ, или же второго. При этомъ онъ можетъ не

сказать, судъ же можетъ не спросить о качествахъ того и дру-

гого сорта этого рода товара. Далее, судъ вправе поручить,

напр., бактеріологу, произвестисамостоятельное микроскопическое

изследоваиіе какого-нибудь предмета. Сообщая объ установлен-

номъ имъ новомъ факте такой экспертъ можетъ дать суду лишь

свое сужденіе воспріятія. Далее, судъ вправе предложить экспер-

ту, напр., профессору психіатріи, подвергнуть известное лицо

продолжительному клиническому наблюденію въ целяхъ установле-

нія не только внешнихъфактовъ его поведенія, но также и того,

страдаетъ-ли это лицо растройствомъ душевныхъ способностей,

въ какой мере и какимъ именно. Психіатръ даетъ въ такомъ

случае множественный сужденія о наблюденныхъ имъ новыхъ

для суда фактахъ, научное описаніе общихъ признаковъ и симп-

томовъ даннаго рода заболеваній, а также и свое заключеніе о

характере болезни его паціента.
Ясно, сколь разнообразны могутъ быть предмета и содержа-

ще показаній экспертовъ въ различныхъ случаяхъ. Но не менее

ясно и то, что указаніе на предмета и содержаніе этихъ пока-

заній не можетъ быть вводимо въ определениепонятія эксперта.

./"^Ф 1 '
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Данное нами опредѣленіе не считаетсясъ характеромъ и

иредметомъ отдѣльныхъ экспертизъ. Поэтому то оно и въ со-

стояніи охватить ихъ все, т. е. все типы экспертовъ, будь то

экспертъ лишь „сообщающий",или „судящій", или же, наконецъ,

лишь „воспринимающій", дающій суду новый факта.

Итакъ, экспертъ прежде всего лицо, призванное играть

роль средства судеби а го доказательства.

Ш) Далее, экспертомъ въ данномъ процессене могутъ быть

назначенысами же тязкущіяся стороны этого процесса.

Въ IV), экспертъ— лицо, до процесса,точнѣе-до его

п а з н а ч е н і я, и з б р а и і я в ъ процессеиндивиду-

ально неопределенное.Оно не указывается суду инди-

видуально самымъ ходомъ допроцессуальныхъ событій. Ыетъ,

экспертъ избирается, назначаетсяуже въ процессе. При этомъ

для понятія его безразлично, назначается-лиэкспертъпо полному

усмотре-нію суда или на основе согласія сторонъ. Изъ этой же

индивидуальнойнеопределенностиэкспертаи свободы его избра-
ния вытекаетъ и и р и и ц и и і а л ь и а я заменимость дан-

наго, даже уже назначеннаяэкспертадругимъ. Смерть не страш-
на институтуэкспертизы:на место умершаго будетъ назначенъ

другой, столь же равноценныйкакъ покойникъ.
Въ V), эксперта— это лицо, обладающее особыми

с в е д е и і я м и или с и с ц і а л ь н ы м ъ у м ѣ и ь о м ъ. При
этомъ опять-таки безразлично, будетъ-ли то знаніе юридическихъ

нормъ, какихъ-либо иныхъ соціальныхъ нормъ, или же „опыт-

ныхъ положеній", или, наоборотъ, апріорныхъ законовъ матема-

тики, или, наконецъ, фактовъ историческойнауки,— или же та-

кимъ качествомъ будетъ вырастающая на почве этихъ спеціаль-
ныхъ знаній особая способность, спеціальное умѣніе къ произ-

водству какихъ-либо изследованій, къ установленію новыхъ

фактовъ.
Далее въ VI), для экспертаособенно характернымъявляется

то, что опъ нуженъсуду и м е и н о в ъ виду с в о и х ъ с н е-

ц і а л ь и ы х ъ з н а н і й или о с о б а г о уме и і я. Суду ча-

сто иедостаетъ такихъ знаній, ему еще чаще ие хватаетъэтого

уменья. А мели, тѣмъ безъ нихъ или неизмеримо сложнее ста-
новится его судейская задача, или какое-либо дело, инойвопросъ
представляется и совершенно невозможнымъ разрешить. Сама
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жизнь, сложная и многообразная, вынуждаетъ судью изъ-за

недостатка спеціальныхъ з н а н і й, призвать на

судъ свѣдущаго человека. Приглашенноевъ судъ и м е н и о в ъ

виду его знаній и уменья сведущее лицо и будетъэкспертомъ.

Уже указано, что защищаемое нами определеніе охватываетъ

все типы, все разновидности экспертовъ. Следовательно, оно

удовлетворяетъ первому требованію къ догматической конструк-

ціи— именно ея достаточности.

Но опредѣленіе наше не только достаточно, оно является

такъ же и только необходимымъ опреде.леніемъ; оно, позволяя

отличать всякаго изъ экспертовъ отъ всякаго изъ свидетелей,

не вбираетъ въ себя ничего лишняго, не захватываетъчуждыхъ

ему элементовъ.

Однако, повторяемъ еще разъ, конструкция нашане даетъ

единойdifferentiaespecificae всякаго экспертаотъ всякаго сви-

детеля, которой по нашему мненію и нельзя найтино самому

характеру объектовъ изследованія.

Экспертъ отличается ясно и резко отъ свидетелей,но при

чемъ такъ, что отъ разныхъ типовъ свидетелей онъ отличается

и разными признаками.

Въ самомъ деле, первый типъ свидетеля— и р о с т о й сви-

детель— сходится съ экспертомъ лишь въ томъ, что какъ тотъ,

такъ и другой играютъ роль личныхъ средствъ доказательства,

являясь посторонними,не зантересованнымивъ предмете про-

цессалицами. Но экспертъ резко разнится отъ простого свиде-

теля—именно 4, 5 и 6 признакамиданнагоопределенія, которыхъ

лишенъ простой свидетель.

Сведу щ і й свидетель сходенъ съ экспертомъвъ 4-хъ

отношеніяхъ. Онъ есть личное средство доказательства. Онъ точ-

но также не можетъ быть стороною въ деле, въ которомъ онъ

свидетельствуетъ.Наконецъ, онъ обладаетъ спеціальными сведе-

ніями, благодаря которымъ онъсмогъ воспринятьпрошлый,

подлежащій доказыванію факта. Но во-1-хъ) онъ фигурируете въ

деле отнюдь не въ виду обладанія имъ спеціальными све-

дениями, а только и исключительно въ виду наличности

у него воспоминаній о воспріятіяхъ фактовъ и р о ш л а г о, ко-

торый онъ могъ сделать действительно лишь въ силу
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своихъ спеціальныхъ свѣдѣній г ). А во-2-хъ) въ отличіе отъ экс-

пертасвѣдущій свидетель индивидуальноданъдо про-

цесса, опредѣленъ— пользуясь словами Bonnier 2)— par la force

des choses.
Позванный простой свидетель, не обладая спе-

ціальными свѣдѣніями, конечно фигируетъ въ деле не въ виду

ихъ. Но онъ также, какъ экспертъ, не опредѣлѳнъ индивидуаль-

но до процесса,а или определяется уже процесеуальнымифак-
тами или же, являясь замѣнимымъ лицомъ, назначаетсяпо усмо-

трениесуда. Подвергаясь допросу, онъ, очевидно, также высту-

паетъ,какъ одно изъ личныхъ средствъ доказательства.

Наконецъ, понятіе позваннаго (свѣдущаго) сви-

детеля совпадаетъ съ понятіемъ эксперта первымъ, вто-

рымъ, третьимъ и четвертымъ признаками защищаемаго нами

определения понятія последняго. Позванный (сведущій) свидетель
обладаетъ также и особыми спеціальными свѣдѣніями. Но эти его

сведенія ненужныad hoc суду. Не въ виду обла-
дания этими сведеніями онъ и призывается.Онъ пригла-

шается по инымъ— самымъ различнымъ— соображеніямъ. Такъ,
напр.,женщина-врачъ,приглашеннаявъ судъ осмотреть тело де-
вушки только для того, чтобы установить исцарапано-лионо или

нѣтъ, будетъ позваннымъ (сведущимъ) свидетелемъ.Для воспрія-
тія царапинъне нужно никакихъ особыхъ сведений. Она при-

глашенавъ этомъ случае не какъ врачъ, а какъ женщина. Но
эта же женщина-врачъ,коль скоро она призвана, напр., для то-

го, чтобы по надлежащемъосмотре установить,дѣйствительно-ли

девственницаданная девушка, будетъ уже экспертомъ второго

типа.Экспертомъ будетъ она— какъ выяснено выше— и въ томъ

случае, когда, не давая своего заключенія, она представитьсуду

только одно свое описаніе найденныхъею при осмотре девушки
новыхъ фактовъ (3-й типъ эксперта). Она приглашается здесь

і) Конечно, этимъуказаніемъ я не разрешаю этого большого и интересного

вопроса, а только мелькомъ намечаю правильное на мой взглядъ его рвшеніе.
Главнымъ же аргументомъза свою точку зрѣнія я считаю то, что судейскій во-
просъ о реальномътождестве,который при сведущемъ свидетельствевозможенъ
вообще лишь въ крайнередкихъ случаяхъ, превращаетесведущаго свидетелявъ
эксперта.Pro до известнойстепениStein-Pr. Wissen.-s. 60, безусловно contra

Hegler а. а. О.—s. 154 и Anm. 11.
2) Bonnier— а. а. О.—р. 61.
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именно въ виду ея спеціальныхъ зианій, потрсбныхъей не толь-

ко для заключенія, но и уже для надлежащейпостановки и про-

дуктивностипроизводства самаго изследованія. Словомъ, въ этихъ

случаяхъ она призывается именно какъ врачъ, а не какъ жен-

щина: судъ съ полнымъ успѣхомъ можетъ поручить такое изслѣ-

дованіе и врачу-мужчине, но именно врачу, спеціалисту, сведу-

щему человеку, а не всяком у и к а ж- д о м у х ).

Т. обр., мы сделалипопыткупоказать, что защищаемаянами дог-

матическаяконструкція институтаэкспертизыявляется, во-1-хъ) не
только достаточной,т. е. что она обнимаетъ все подлеліащія яв-

ленія, все типы экспертовъ, но, во-2-хъ)— также и необходимой,

т. е. что она, не вводя въ определеніе ничего лишняго, не за-

хватываете чуждыхъ ей элементовъ, позволяя отличать всякаго

изъ экспертовъ отъ каждаго изъ свидетелей. Но эти два требо-

ванія— достаточность и необходимость— и суть условія правиль-

ности всякой догматической конструкціи.

Все наши, правда, весьма эскизныя замечанія все же, какъ

кажется, управомочиваютъ насъ къ тому заключение, что экспер-

томъ по общей догме современнаго гражданскаго процессадей-

ствительно долженъ считаться тотъ и только тотъ, кто, не будучи

стороною въ данномъ процессеи не являясь до его введенія въ

процессъиндивидуально определеннымъ,назначается судомъ въ

виду обладанія спеціальными сведѣціями играть роль средства

доказательства.

Ж. А. Антроповъ.

і) Въ судебной практике возможны, конечно, комбинаціопные случаи экспер-
тизы и свидетельства, также какъ возможны и сложные случаи одной экспертизы
(что ужо отмечено) и одного свидетельства: именно одно и тоже лицо въ
одномъ и томъ-же процессе можетъ быть (поскольку нетъ прямы хт.
запрещеній въ закопЬ— напр. ст. 693 нашего уст. угол, суд.), напр., какъ простиль,
такъ и сведущимъ свидЬтелемъ, или какъ воспринимающим!,, такъ и судящимъ

экспертомъ, или какъ экспертомъ. такъ и свидетелемъ, въ особенности сведущимъ
свидетелем!, и т. ц. Случаемъ поыгЬдняго сочетанія будетъ, напр., такой: домашне-
му врачу умершаго можетъ быть поручено судомъ изследованіе внутренностей его
бывшаго паціента въ целяхъ выясненія того, нетъ-ли въ нихъ яда. Врачъ этотъ,
поскольку онъ призванъ показать о предсмертной болезни умершаго, ея течѳніи и

т. п., будетъ въ своихъ показаніяхъ о бъ этомъ сведущимъ свидетелемъ; поскольку

же онъ приглапіепъ для изследованія въ указанныхъ ігЬляхъ внутренностен того-же
умершаго, онъ явится въ своихъ показапіяхъ о произведенномъ имъ изследованін уже

экспертомъ.
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