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Когда возиикаетъ вопросъ, что представляетъ собою-

гражданскій процессъ, внпманіе обращается прежде всего

на тѣ дѣйствія, которыя совершаются въ течепііг его. Это
видимая, усматривают^, сторона процесса.

Видѣть внѣшнюю сторону не значить, конечно, знать

самое существо явленнія. А между тѣмъ еще и до сихъ поръ

во внѣшней оболочкѣ усматриваютъ суть процесса.

Съ полною увѣренностью въ своей правотѣ не находятъ

неправильнымъ то опредѣленіе процесса, которое далъ еще

въ половннѣ 18-го вѣка Неттельблядтъ. Граждански про-

цессъ, —говорилъ онъ,— есть не что иное, какъ искусство;

искусство это заключается въ изготовленін дѣлъ и ловкомъ

обращен) и съ ними ( „«lie Kunst. Akten anzttfertigfe und mit ihnen

geschickt umzugehen-). Съ такой точки зрѣнія задача пауки

о процессѣ сводилась лишь къ нзученію пріемовъ искусства.

Не близко-лн отъ этого воззрѣнія стоять и до сихъ

поръ тѣ, кто въ нроцессѣ гражданскомъ замѣчаетъ лишь

совокупность дѣйствій, а задачу науки впдптъ въ опнсаніи

ПХЪ (Descriptive ProzesstheorieY?

Такой взглядъ высказанъ еще на дняхъ въ послѣдней

книжкѣ „Gottiugische gelehrte Anzeigen". Главная задача науки

гражданскаго процесса, —говорить (Kisch), —заключается въ

уяснепіп различныхъ дѣйствій участнпковъ, въ излѣдова-

ніи связанныхъ съ дѣйствіямп эффектовъ; эта ьадача вы-

текаетъ изъ представленія о процессѣ какъ дѣятелыюстн

ДЛЯ осуществления права (Handeln zur Geltendinacluuig und

Verwirklichung von Eechten, — V e v. f a li г ѳ n. T h ii t i »• k e i t, I n-

Ъ e g r i f f von A k t e n) '").

*) Qiittingische gelehrte* Ainzeigen, 1901, III.
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Давно уже, однако, ощущалась, если не вполнѣ отчет-

ливо сознавалась зыбкость такого построения. Въ иослѣднее
время это созпаніе становится сильнѣе и сильнѣе.

На каждомъ шагу говорятъ. напримѣръ, т.нроцессь воз-

никъ". Когда предъявленъ нскъ, Вы скажете: возникъ про-

цессъ. Но гдѣ лее здѣсь совокупность дѣйствШ? Здѣсь лишь

одно дѣйствіе.

Вы говорите: „тіроцессъ прекратился". Если процессъ —

совокупность дѣйствій, значить, до момента прекращения

процесса вся эта совокупность продолжала существовать

одновременно? А между тъмъ имѣлъ мѣсто лишь

п о с л ѣ д о в а т е л ь н ы й рядъ процессуальныхъ событііі.

Предъявленъ былъ искъ, подано объясненіе на него, вве-

денъ встрѣчный искъ, вступили третьи лица, — а процессъ

все тотъ же, одннъ процессъ.

Такпмъ образомъ, естественное понятіе о процессѣ

связано съ представленіемъ о е д и н с т в ѣ, ц ѣ л ь н о с т и

его. Только какъ единое, цѣлыюе явлеиіе, процессъ моя^етъ

возникать, развиваться, прекращаться.

Понятіе о едпнствѣ процесса не можеть относить-

ся къ совокупности процессуальныхъ дѣйствій. Если въ

составъ процесса и входить эта совокупность, то, на ряду

съ этимъ, процессъ представляеть и нѣчт.о другое, что

объединяетъ всѣ эти дѣіістиія, дѣлаетъ пзъ отдѣлыіыхъ

явленій одно цѣлое общее

Нѣтъ сомнѣнія, что, по основной еврей пдеѣ и конеч-

ной цѣлн, гражданский процессъ есть ппстптутъ, установ-

ленный закономъ въ возмѣщеніе отсутствующей самоза-

щиты интересовъ, не допустимой при сущеетвованіи об-

щественно-государственной органпзацін. Государств о
принимаетъ па себя попеченіе о защнтѣ правъ граждан-

скихъ и охраняемыхъ ими интересовъ. Попеченіе это вру-

чается заспмъ   дѣятельностн спеціальнаго органа— суда.

Граягдапскій процессъ, но основному своему значеиію,

представлястъ, такимъ образомъ, закономъ установленную

форму попечепія о частпо-правовыхъ иптерссахъ. т. е. о тѣхъ

интересахъ, которые признаются въ гражданскомъ правѣ

заслуживающими охраны. *)

'■'■■) Такъ опредѣляетъ Wacb: Civilprazesa isf. gesetzlicli geitegeltei

Form do- staatlichen Privatrechtspflcge (IJandbueh1, I, 3).
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Конечно, какъ форма такой активной деятельности,

гражданскій процессъ связанъ съ производством ъ, ря-

домъдѣпствій, который необходимы либо какъусловія (предъ-

явленіе иска), либо какъ самый способъ защиты пптересовъ.

Бее это производство было бы, однако, бездѣльнымъ

если бы всѣ дѣпствія, входящія въ его составъ, съ одной

стороны, не были результатомъ существованія между! уча-

ствующими лицами пзвѣстпыхъ правъ и обязанностей, и,

съ другоіі стороны, не волн къ возішкновенію новыхт..

Какое бы значеиіе пмѣло предъявленіе иска, если бы

судъ не былъ обязаиъ къ прннятію иска, а пстецъне нмѣлъ

права обращаться къ государственным'!) органамъ за ох-

раною своихъ частиыхъ пптересовъ'? — Судъ, прннявъ некъ,

не обязанъ-ли поставить о томъ въ пзвѣстность ответ-

чика?— Не пріобрѣтаетъ-лп отвѣтчпкъ нрава на вступленіе
въ отвѣтъ по пеку?

Словомъ, за йаждымъ дѣйствіемъ процессуальнымь

стоять права и обязанности участппковъ. По каяг

дому изъ дѣйствій возипкаютъ и раво от и огне нія, т. е.

права однпхъ и соответственный пмъ обязанности другпхъ.

Такпмъ образомъ, кроме ряда дѣйствій, грая^данскій

пропеесъ заключаетъ въ себѣ и рядъ и раво отноше-

ний.
Эти правоотпопкчіія имѣютъ мѣсто ради одного и того

же предмета. Таковымъ является разсмотрѣиіе исковой пре-

тензіп, вытекающеіі изъ матеріальнаго правоотношенія. Это
единство предмета даетъ возможность представить

всю массу правоотношеній какъ одно цельное право-

о т н о ш е и і е.

Взглядъ на процессъ какъ на правоотношепіе далеко

не новъ. По изслѣдовапію профессора Гольмстена, мысль

эта высказана уя?е въ 1346 г. пѣкіпмъ Іоашюмъ Андреемь.
Indicium est— ГОВОритъ ОНЪ,-— actus tvium persoinmim. кс. jiiilicis,

rei et actoris.

He будемъ задаваться вопросомъ, насколько здесь вы-

раженъ взглядъ на процессъ какъ правоотнопіеніе. Во вся-

комъ случаѣ теорія процесса долгое время не могла Дойти

до того, чтобы смотреть па процессъ такпмъ „центральнымъ"

образомъ. Честь устаповленія такоіі точки зрѣнія принад-

лежитъ профессору Оскару   Бюлову.  Пне сомпѣпія, однако
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что на этотъ счетъ вполнѣ высказалась уже и римская

юриспруденция.
Римскіе юристы были далеки отъ того, чтобы смотреть

на процессъ просто какъ на рядъ одно за другимъ следую-

щие дѣйствій сторонъ и суда.

Слово „processus" является лишь въ новолатинскомъ

языке; въ нсточннкахъ же употребляется въ совершенно

иномъ смысле, лишь въ буквальномъ значеніи. Напримеръ,
въ 1. 4 С. 3. 11 говорится о ,.,judex pro се dens". Но, какъ

поясняетъ Бюловъ, здесь отнюдь не имеется въ виду судья,

выступающій въ процессе „Judex procedens a означаетъ судью,

который не заседаетъ въ месте нахожденія судебнаго три-

бунала, но, для разсмотренія даннаго дела или совершенія
отдельнаго   действія,   выѣзжаетъ   на   место, где возникъ

споръ.

Римская же наука права для нашего понятія „процессъ 11
знаетъ лишь терминъ Judicium*.

Понятіемъ „judicium" резко оттеняется именно то, что

сообщаетъ конструкціи процесса характеръ юриднческаго-

отноше н ія,-о бъе д и неніе процессуальныхъ право-

отношение свойство юридической связи, охватывающей

субъекты  процесса.

Юридическая связанность сторонъ черезъ установленіе
judicium'a выражена ясно римскими юристами. Черезъ вступ-

ление въ judicium стороны, читаемъ въ источникахъ, „hujus
judicii sententiae se subdiderunt" *). Judicium представляется ВЪ

источникахъ, по выраженію Бюлова, какъ к а и с у л я (Gehause) r

въ которой заключены данныя матеріальныя правоотноше-

нія, охраняемыя такимъ путемъ отъ внепроцессуальныхъ
воздействій **). Не будетъ отдаленнымъ уподобленіе
тогоже Бюлова, что judicium— это сосудъ, где происходятъ и

само собою должны происходить: рафинировка подлежащаго

разрешенію матеріально-правоваго дела, его юридическій
анализъ, разделеніе его отдельныхъ юридическихъ элемен-

товъ и, наконецъ, окончательное разрешеніе по твердо опре-

деленнымъ правиламъ.

») L. 3 pr. D 46, 7.— Ср. 1. 2 § 5 D 16, 1: qtram ex Нас го (litis соп-

tcstationej, sub eat, comlenmationcm.
**) Удачно схвачена эта мысль въ 1. 139 р*. D 50J 17: actio lies

s е in с 1   i п с 1 u s а е   j u d і с і о salvae permanent.
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Эта юридическая необходимость изслѣдованія и разрѣ-

шенія, эта necessitas cog-noscendf et judicandi, эта связанность

субъектовъ процесса съ результатомъ процессуальная про-

изводства, эта зависимость матеріально-правоваго состоянія
отъ постановленная рѣшенія — суть свойства, общія процес-

суальному отношенію нынѣшняго права и judicium'y права

рпмскаго *).
Прошли, однако, вѣка, раньше, чѣмъ взглядъ на про-

цессъ какъ на правоотношеніе остановилъ на себѣ винманіе
ученыхъ пзлѣдователей. Среди нихъ первое мѣсто зани-

маетъ Оскаръ Бюловъ.
Еще никогда, - высказалъ Бюловъ въ своемъ трудѣ.

„1>іе Lehre von den Prozesseinreden und Prozessvoraussetzung-ena ,

1868 г.,—не было сомнѣнія въ томъ, что цивильно-процес-

суальное право опредѣляетъ права и обязанности, суще-

ствующія между сторонами и судомъ въ ихъ взаимномъ

отношены. Но этпмъ самымъ выражается, что процессъ есть

отношеніе правъ и обязанностей, т. е. правоотношеніе(стр. I).
Только въ нрошломъ году высказалъ Бюловъ свою

мысль въ подробностях!). Это именно въ статьѣ „Die neue

Prozesswissensehat't und das System des Civilprozessreehts" *'■"').

Въ первой своей работѣ Бюловъ изслѣдовалъ примѣ-

пеніе своей мысли лишь къ вопросу объ условіяхъ процесса

и возраягеніяхъ. Но съ этого времени возникла цѣлая школа

послѣдователей Бюлова ***). Эта бюловская школа и под-

вергла мысль своего основателя тщательному анализу. На
Западѣ теорія Бюлова можетъ считаться песомнѣнно гос-

подствующею, хотя и не общепризнанною. Наиболѣе круп-

ными представителями ея въ настоящее время являются

профессоръ Лейпцигскаго университета Адольфъ Вахъ него

ученики: профессора Шмидтъ и Штейнъ. У насъ первымъ

послѣдователемъ является профессоръ Гольмстенъ ****).

*) Zeltschrift fiir deutschen Civilprozcss, томъ 27 (1900 г.), стр. 228.

** Ibid., стр. 201 ел.

•**) О Бюловѣ и его школѣ см. Нефе дьевъ, Къ ученію о сущ-

ности гражданск. процесса, 1891, стр. 81 ел ; В. Гор донъ, въ Словарѣ

юридическ. и государствеан. наукъ, изд. подъ ред. Волкова и Филиппова,
статья „Бюловъ и его ученіе".

***») Въ своемъ Учебникѣ русск. гражд. судопроизводства проф.

Гольмстенъ даетъ законченное построеніе системы судопроизводства на
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Называя нроцессъ правоотношеніемъ, къ области права

процессуальная прпмѣпяготъ понятіе чисто матеріальнаго

нрава.

Для наличности правоотношения гражданское право

предполагаетъ двухъ субъектовъ, отношеніе меяіду ко-

торыми состоитъ въ томъ, что праву одного пзъ нихъ со-

отвѣтствуетъ обязанность другого, одно лицо является обя-

заннымъ исполнить то, требовать чего пмѣетъ право другая

сторона отношенія.

Такъ ли это и въ процессуальномъ отношеиіи? Кто,

прежде всего, является с у б ъ о к т а м и его?
По осповной ндеѣ суда, какъ способа безнрпстрастнаго

разграниченія сталкивающихся ннтересовъ, для наличности

процесса необходимо, кромѣ двухъ спорящпхъ сторонъ, уча-

стіе и третьяго лица, судьи. Это и отмъчено въ прнведеп-

НОМЪ опредѣленіп: judicium est actus trium personarum.

Эти три лица и являются, необходимо; участниками

процессуальная правоотношенія.

Если, такнмъ образомъ, нроцессъ является правоотно-

шеніемъ, то отношеніе эте можетъ быть только т р е х с т о-

р о н н и м ъ.

Участіе трехъ сторонъ является необходимымъ усло-

віемъ правоотношенія, по скольку оно процессуально.

Не мыслима, поэтому, какъ не согласная съ фактиче-
ской дѣйствительностыо и основной идеею суда, тёорія
Joseph Kohler'a.

Процессъ, по его ученію, есть отношеніе лишь меягду

сторонами; судъ не участвуетъ въ этомъ отношеніп, ибо

участіе въ немъ можетъ быть вызвано наличностью инте-

реса, а судъ не заинтересованъ въ разрѣшеиіп процесса *).

Но, во первыхъ, судъ пли, правпльнѣс, государство въ

своей судебной функціи, прямо заинтересованы въ сохра-

ненін общественная порядка и разрѣшсніи, для этого, спо-

ровъ въ судебномъ порядкѣ.

принципиальной основѣ своего ученія. Одинъ нзъ нринциповъ процессу-

альной науки установлен!, и изелѣдовапъ имъ въ монографии „Принципъ

тождества" (Юридичѳск. изслѣдованія, 1894, стр. 251.).

') J. К 'о tiler. Dor Profctirfs sils Rirlitsverliiiltiiiss. 1888, 6 ел.
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Во Вторыхъ, пока въ отношеніе двухъ сторонъ не всту-

пить третье— судъ, есть споръ, но нѣтъ процесса: участіе
суда такъ-же необходимо, какъ и участіе каждаго пзъ спо-

рящпхъ. Нельзя же начать процесса съ самимъ собою.

Нельзя вести процесса, не обращаясь къ суду.

Наконецъ, идея двухсторопняго процессуальнаго от'но-
піспія была бы н Ьезполёзиа, не оправдывала бы цѣЛіі.
Выдвигая значепіе процесса какъ правоотношенія, пмѣлось

въ виду найти то общее, что дѣлаетъ процессъ едннымъ и

цѣльнымъ. Гдѣ же единство и цѣлыюсть, если не входить

въ нихъ цп болѣе, ни менѣе, какъ дѣятельпость суда?
Птакъ, субъектами процессуальнаго правоотношепія

являются какъ петедъ съ отвѣтчнкомъ,   такъ   и судъ.—

Не смотря на трехсторопній составь, процессуалі>ное

отношепіе является е д и и ы м ъ. Оно едино, хотя и не

является едпнствсннымъ Состоя пзъ ряда отношепій, оно

лишь сложно, не переставая   быть   едннымъ.

Это не есть правоотпошеніе только' между сторонами,

не есть и правоотпоіиеніе между судомъ и каждой пзъ

сторонъ. Каждое пзъ этихъ отношепіп пмѣетъ лишь ча-

стичное значеніе. Въ составь процессуальнаго отнотненія
входить рядъ отдѣлыіыхъ. Но въ каждомъ пзъ нихъ прояв-

ляются только -различный стороны одного и того-же право-

отноиіеиія.
Будучи едннымъ, вътечепіп всего производства процес-

суальное отношеніе остается тождественнымъ само съ

собою Иначе будетъ имѣть другой процессъ, индивидуально

отличный отъ перваго, ибо различны будутъ процессуаль-

ный отнопіенія.
Чъмъ-же, спрашивается, обусловливается различіе этихъ

отношеній?
Прпзнакомъ отличія является то, ради чего возннкаетъ

процессуальное отношспіе. Таковымъ прпзнакомъ является

то матеріалыюе правоотношеніе, разсмотрѣніе котораго со-

стаг.ляетъ предметь судебнаго разбирательства

Матеріальное правоотношеніе пмѣеть двоякое значеніе
для процессуальнаго:-во первыхъ, существование перваго

есть поводъ для второго: не было бы матеріальнаго право-

отпошепія, не возникло бы и спора изъ за него, не воз-

никло бы и процессуальнаго   отноніенія. Во вторыхъ,   ради
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матеріальнаго правоотношенія, ради авторптетнаго рѣшенія

спора о немъ возннкаетъ и судіествуетъ  процессуальное.

Индпвіідуализація     процессуальнаго     нравоотноіпенія

сводится къ инднвпдуализацін матеріальнаго  правоотноше-

нія. Одно и тоже   матеріальное   правоотношеніе    озвачаетъ

тождество и процессуальнаго.   Различіе   относительно   пер

ваго равносильно разлнчію и во второмъ.

Отсюда и вытекаетъ особый прпнщшъ, именуемый прнн-

цнпомъ тождества. Такъ названъ онъ профессоромъ Гольм-

стеномъ ").
Прпнщшъ тождества, —опредѣляетъ профессоръ Гольм-

стенъ, —есть тотъ иринцппъ, въ силу котораго процессуаль-

ное отношеніе можетъ возникнуть лишь въ такомъ случаѣ,

когда спорное матеріальное правоотношение, являющееся по-

водомъ его, свободно отъ есякэго в н ѣ ш н я г о тождества;

а затѣмъ, разъ возннкнувъ, можетъ продолжать свое право-

мѣрное существовапіе лишь подъ условіемъ сохранения спор-

нымъ правоотиошеніемъ своего в н у т р е н н я г о тождества.

Подъ тояадествомъ спорныхъ отношеній разумѣется

полное совпадете ихъ во вс.':хъ элементахъ. Если эти эле-

менты представляются различными въ двухъ или нѣсколь-

кихъ спорныхъ отношеніяхъ, мы говорішъ объ отсутствін

тождества в и ѣ іп н я г о. Внутреннее же тождество

имѣетъ мѣсто въ томъ случаѣ, когда одно и тоже спорное

провоотношеніе, въ разныя стадін процесса, является тож-

дествен нымъ.

ГІо тождеству матеріальнаго правоотношенія заключа-

ютъ и о тождествѣ процессуальнаго.

Пока матеріалвное правоотношеніе не потеряетъ своего

внутренняго тождества, остается тѣмъ же самымъ н отно-

шеніе процессуальное.

Если нанримѣръ, одинъ изъ сиорящихъ умеръ и фак-
тически вышелъ. изъ отношенія, но, въ лицѣ наслѣдника,

юридически продолжаетъ состоять въ данномъ правоотно-

шеніи, нѣтъ измѣненія по существу и въ томъ процессѣ,

который возникъ по поводу п ради этого отношенія. Про-
цессъ послѣ смерти одного   пзъ  тяжущихся,   замѣненнаго

*) Проф. Г о л ь м с т е и ъ. Принципъ тождества, въ Юрндическихъ
Изслѣдованіяхъ, 1894, стр. 251 ел.; Учебникъ, изд. 3-е, 1899 г., 129 ел.
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его наслѣдникомъ, не иерестаетъ быть тѣмъ же процессомъ,

сохраняетъ свое  внутреннее   тождество

Съ другой стороны, если въ одномъ судѣ возникъ про-

цессъ по поводу матеріальнаго правоотношенія, изъ за ко-

тораго возникъ уже раньше другой процессъ, нмѣется тож-

дество в н ѣ ш н е е: тождественны поводъ и цѣль, тождест-

венно н процессуальное отношеніе. Протнвъ новаго процесса

будетъ умѣстна exceptio litis ре dentis.

Еще примѣръ. Существуетъ, какъ Вы знаете, правило

,,ne bis in idema . Когда рѣшеніе вступитъ въ законную силу,

не можетъ оыть процесса въ отношеніп тождественнаго спор-

наго предмета, отыскиваемаго и оснариваемаго тѣми же

тяжущимися сторонами и на томъ же основаніи.
Если бы былъ предъявленъ искъ, вопреки этому пра-

вилу, процессуальное отношеніе по этому иску было бы во

внѣшнемъ тождествѣ съ первоначальными.—

Будучи иравоотношеніемъ сложнымъ, процессъ заклю-

чаетъ въ себѣ совокупность публично-правовыхъ отношеній,
въ которыя встуааютъ субъекты процесса черезъ открытіе
процесса. Въ такомъ составѣ процессъ представляется о т н о-

шеніемъ взаимной юридической связан-

ности между его субъектами— сторонами и судомъ. Бю-
ловъ употребляетъ здѣсь термпиъ „связанность"   (ЧтеЬшкіеп

heit).

Этому признаку придается особенное значеніе именно

съ цѣлью болѣе рѣзкаго отстранеш'я отъ процессуальнаго

правоотношенія частно-правоваго характера.

Это надо было сдвлать въ противовѣсъ воззрѣнію на

процессъ какъ на перенесенное въ область процесса обяза-
тельство права гражданскаго,— „Prozessoblig-ationa  *).

Посмотрцмъ, однако, что общаго въ природѣ процес-

суальнаго правоотношенія и м а т е р і а л ь п о-п р а в о-

в а г о отношенія по обязательству.
Поль обязательствомъ,— Вы зпаете, - римское право ра-

зумѣетъ Juris vinculum, quo necessitate adstnngimur alicujus sol-

vendae rei secundum nostrae civitatis jura* (jpr. J   III,  13).

He подойдетъ-ли подъ это опредѣленіе и понятіе про-

цесса?

*) Такой взглядъ проводилъ Bnclika. Me Lehre von dem Einfluss
<lcs Prozesses  auf das materielle Reditsverhiiltniss, т. I, 1846, стр. Ш.
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„Juris vinculum", имѣотся конечно и въ процоссѣ: и въ

немъ вѣдь заключается юридическая связанность между

субъектами. Въ силу этой связанности и иадъ субъектами
процесса тяготѣетъ „necessitas solvendi". Она направлена на

пзвѣстнып юрпдпческій эффектъ.
,,Necessitas a есть прпзнакъ, паталкнвающій на срависніе

съ процессомъ Но это л и ш В с р а в н е и і е, не дающее,

однако, основанія для унодобленія и отождествленія
Въ сямомъ р а с п ре дѣл е н іи „necessitatis 1 - заклю-

чается уже пунктъ полнаго различія.
Въ процессуальпомъ отношеніп обязанною является

лишь одинъ изъ субъектовъ его, лишь органъ государства —

судъ. Другіе жо два субъекта стороны являются лишь

управомоченнымн

Ни передъ судомъ. ни передъ другъ другомъ, т я ж ѵ-

щіеся не являются юридически обязанными къ процес-

суальнымъ   дѣйствіямъ.

Личная явка на судъ не составляетъ, наирпмѣръ,

обязанности сторонъ. Равнымъ образомъ юридически не

обязанъ тяжущійся вступать въ отвътъ на заявленія сво-

его противника. Ни судъ. ни сторона не пмѣютъ права тре-

бовать отъ другой стороны ни признапій, ни доказывапія,
ни присяги. Сторона въ нроцессѣ является лишь упра-

в о м о ч е н н о ю '"').

Вирочемъ, управомоченность эта такого рода, что мно-

гіе нзъ послѣдователей категорически говорятъ, нанримвръ,

объ обязанности, а не о правь отвѣтчика вступать въ

процессъ.

Ученіе это имѣетъ крупныхъ представителей. Таковы:
Degenkolb,    ЛѴасІі,    Planck.    Plosz **).

Однако, едва-ли    можно   согтаснгься   съ   пхь   взгля-

ДОМ'Ь.

■') Такъ: Б іі 1 о w въ Archiv f'iir civ. Praxis, т. 62, стр. 10, •")'.) и въ

Buscb's Zeitsclirift, т. 27, стр. 231; -L a b а м (1, Staatsrei-ht, II, 333:— Г о л ь м-

стевъ, Учебпнкъ. 121.

**) Do go n ko I b, Einfa'ssnngszfrang nfld Urteilsnorm, 1877, 15 ел. —

Wach въ Arciiiv fill civil. Praxis, т. LXIV, 212, и въ (iri'mlmt's Zeitsclirii't,
VI, 515 и VII, 135.— Planck, Lehrbucli des dentsch. t'ivilprozessreelits, I
(1887), 282.— Plosz, Beitra'ge zm- Theorie des'Klagerechts, 1880, 11.47, 119 —

Общій обзоръ учеиііі см. L n n g li С i не к с n. Def Urtoilsaiisprurli, 1899,

стр. 71 ел.
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Допустпмъ, что отвѣтчикъ не осуществить своего права

лично представить суду объясненія на требованія истца.

Это неосуществленіе права будетъ имѣть слѣдствіемъ ухуд-

шеніе его положенія въ нроцессѣ и черезъ то. можетъ слу-

читься, ущербъ въ сферѣ матеріальцыхъ правъ его.

Но возможность ущерба отъ использования правомъ не

обращаетъ права въ обязанность. Кто не пользуется своимъ

правомъ, тотъ, конечно, осуществляетъ его такъ же, какъ и

тотъ, кто пользуется пмъ. Положеніе стороны въ процессѣ

является правомочІемъ, не смотря на взаимную связанность

сторонъ, заключающуюся въ давлеиіп закономъ опредѣлен-

ныхъ результатовъ нхъ дѣйствій въ процессѣ, въ особен'-

ностн, результатовъ, ироисходящихъ отъ упущенія сторонъ.

Можно говорить лишь о и р а в ѣ сторонъ, не смотря

па фактическую возможность вынужденности, сопро-

вождаемой и юридическими послѣдствіямп. Но это лишь

вынужденность, пли, какъ вырая-гается Biilow, — „blosse Verfan-

geischaft a . Но скольку, однако, дѣйствія одной стороны не

могутъ быть потребованы другою или судомъ, нѣтъ обязан-

ности, есть лишь право.

Инее дѣло —юридическое положеніе су д а въ процессѣ.

На судѣ лежать дѣііетвптельныя, чисто процессуально-

правовыя обязанности. Онѣ заключаются въ исполнены обя-

занности государства оказывать законно требуемое попече-

иіе о правѣ  Въ лпцѣ суда дѣйствуетъ само государство.

Здѣсь можно говорить объ обязанности, ибо ему кор-

респондируетъ и право потребовать ея нсполненія.

Обязанности суда представляютъ, однако, своеобразную

особенность, отличающую ноложеніе суда въ процес-

суальномъ правоотношении отъ положенія пассивной сто-

роны въ матеріальномъ правоотношеніи.

Мы сказали, что въ лицѣ суда обязаннымъ является,

собственно, государство. Выполняя въ свопхъ дѣйствіяхъ

обязанность государства, судъ, этпмъ самымъ, непрлняетъ

спой долгъ иередъ тѣмъ, отъ чьего имени онъ дѣйствуетъ.

Такимъ образомъ, въпоиятіе обязанности суда въ 6т-
ііошеніи тяясущнхея входить элементъ должностной

о тв ѣ т с т в е и и о с т и иередъ государствомъ за правиль-

ное выполненіе обязанностей.   Судъ является   обязаннымъ,
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состоя въ то же время органомъ в л а с т и, отъ которой ис-

ходить всѣ права и обязанности.
Въ этомъ пунктѣ и видятъ основаніе противъ взгляда

на процессъ какъ на правоотношеніе.
Такъ именно высказался проф. Нефедьевъ. Онъ гово-

рить: „Обязательность дѣйствій, совершенныхъ въ силу вла-

сти, существенно отличается отъ обязательности дѣйствій,

которыя могли бы быть совершены въ силу права. Стороны
не пмѣютъ права на дѣятельность суда, но обращепіе къ

суду съ заявленіемъ является, въ силу закона, побудитель-
ной причиной для его дѣятельностиа *).

Позволяю себѣ не согласиться съ-такнмъ взглядомъ

почтеннаго профессора.
Когда стороны обращаются къ суду съ требованіемъ,

они управомочены на это по закону. Судъ, уклонившись

отъ нсполненія требованія стороны, не только нарушилъ бы
законъ но п право стороны, на законѣ основанное. Право
стороны нмѣетъ производный характеръ: оно не было бы
правомъ, если бы не стоялъ за ннмъ законъ Пропзводна и
обязанность суда: онъ обязанъ не потому, что сторона нмѣ-

етъ право, а потому, что законъ возлагаетъ на пего эту

обязанность.
Но таковъ же производный характеръ правь и обязан-

ностей въ матеріальномъ правоотношеніп. Судъ также обя-
занъ передъ стороною, какъ и обязанъ должникъ иередъ

кредиторомъ.

Однако, по характеру правь и обязанностей процес-

суальное отношеніе относится не къ сферѣ гражданскаго,

частнаго права, но къ области права публична г 6, го-

с у д а р с т в е н н а г о.—

Процессуальное правоотношеніе представляетъ, нако-

нецъ, и еще одну особенность.

Процессъ, какъ его опредълястъ Бюловъ,  есть   право

отношеніе, постепенно    двигающееся,   переходящее   со

ступени на ступень въ своемъ развмтін
Процессуальному правоотношенію свойственъ, такимъ

образомъ, признакь д в и ж е и і я.

* Проф.   Нефедьевъ,   Единство   гражданскаго   процесса.   1892,

стр. 16.
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Этотъ ирпзнакъ и отмѣчается, яо одностороннимъ об-

разомъ, когда процессъ характеризуется лишь какъ про-

изводство, какъ система дѣйствій. Процессуальныя дѣйствія,

разумѣется, необходимы. Но необходпмъ и признакъ „пра-

воотношеніе", объеднняющій всю массзг   дѣйствій.

*        *

Понятіе гражданскаго процесса какъ правоотношепія

въ указанномъ смыслѣ является, по ученію Бюлова, един-

ственнымъ устоемъ строенія системы цивильно-процесуаль-

наго права *).

Профессоръ Вахъ, а за нимъ и рядъ послѣдователей, —

Рнчардъ Шмидтъ, Фрпдрпхъ Штейнъ и др.,— вводятъ, од-

нако, дополненіе къ Бюловской конструкціи процесса.

Въ своемъ построеніп процесса они не довольствуются взгля-

домъ па него какъ на правоотношеніе. Они вводятъ еще

новое   ИОНЯТІе „Eechtsselmtzaiispruch"'  **).

Въ процессуальномъ правоотношеніи,— какъ я имѣлъ

честь объяснить,- стороны являются управомоченными Какъ

нстецъ, такъ и отвѣтчпкъ, пмѣютъ право требовать судеб-

ной защиты.

Вахъ и его школа представляютъ эту сторону отноше-

иія какъ особое юридическое явленіе.

Процессъ, разсуждаетъ Вахъ, ***; есть средство оказанія

справедливой защиты праву. Обращаясь къ суду за этой

защитой, нстецъ, въ просительномъ ііунктѣ исковаго про-

шенія, выражаетъ прптязаніе на то. чтобы —въ защиту его

права, государство, въ лнцѣ суда, совершило, опредѣленное

дѣйствіе. Это нрнтязаніе стороны на дѣйствіе суда и обо-

значачаетъВахътермпномъ rEeehtssehutzantpruch" или, ьъ при*

мѣненіп спеціалыю къ судебному рѣшеиію, — „Urteilsanspruch".

Это прнтязаніе, объясияетъ Вахъ, не есть то притяза-

ніе,   которое   вытекаетъ   пзъ  субъективнаго   гражданскаго

(1 ) Zoitsi-hrift f'iiv (Icntsclicii CiTilproieSS, т. 27, стр. 222.

**) Waeh. Handbneb des dejitschen GtVilprdzessrechtsf, т. I (1885), 19,

и Feststellungsansprach, 1888,— E. Schmidt, Lehrbuch, 1899, стр. 16,—

F. Stein въ Bivkmcycr's Enryklupcilie, 1900, 1175; также иъ Gaupt-Stein's

Coimncntav, 1901.— Также: Plank, Lelirbucn', I, S 51; Pitting, Lehrbnoh,
§ 31. Обзоръ у Langhemeken'a, cit., 15 ел.

***) Объ этомъ нодробнѣе въ моей стать!;, „Къ ученіго объ искахъ

о признаніи" (Вѣстйикъ Права), 1900, IX, 65 ел.
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права. Кто пмѣетъ данное гражданское право, имѣетъ право

на удовлетвореніе его и на охрану его судомъ. Но не въ силу

ЭТОГО предъявляется  „Eechtssclmtzanspruch".

Нстецъ можетъ предъявить и такой искъ, который

направляется не на охрану своего права, а на охрану себя
отъ иритязаній другого. Таковъ именно негативный искъ о

признанін. Здѣсь нѣтъ у истца права, которое опъ ограж-

далъ бы, но есть право потребовать судебной защиты своим ь

интересамъ, есть Bechtsschutzanspruch: это не есть право граж-

данское, но право государственное,- право на актъ госу-

дарства.

Заключается ли, однако, въ этомъ правѣ что либо иное

сверхъ того, съ чѣмъ вступаетъ сторона въ процессуаль-

ное отношеніе'?
Нѣтъ, конечно, нѣтъ. Право, обособляемое Вахомъ, го-

ворить Бюловъ, не есть что либо стоящее впѣ процессу -

альнаго отношенія. Даже и въ иредѣлахъ послѣдняго,

право на судебпыя дѣйствія не имѣетъ самостоятельна™,

нзолированнаго положенія въ отношеніп прочнхъ частей.

Это есть не что иное, какъ самое правоотношеніе, раземат-

рнваемос лишь бдностороные съ точки зрѣпія одной стороны,

какъ    нравомочіе,    принадлежащее   еіі   въ   отношспіп    къ

суду *>.
Въ теоріи Ваха отразилось тоже явленіе, которое за-

мѣчается и въ обязательственномъ отношснін. Впнмаиіе
сосредоточивается преимущественно на позпцін стороны

управомоченной. Гдѣ пдетъ рѣчь объ ..обязательств!»- за-

частую говорятъ о ,,требованіи", о правѣ требованія. Таковъ
привычный оборотъ рѣчи, не поражающій и опытиаго юри-

ста   Но, нѣтъ сомнѣнія, это неточность, почти lapsus linguae.

Такого же рода неточность допустили бы мы. если бы,
вмѣсто процессуальная отношенія, стали бы говорить о

правь сторопъ требовать судебныхъ дѣйствій.

Эдѣсь это еще менѣе возможно. Въ процессуаль-

номъ отношеніи   центромъ   тяяіестн,— если   вообще   искать

».) Одинъ изъ последователей оспагліваемаго ученія, Рнчардъ
Шмпдтъ прямо н называетъ Eechtsschntzanspruch отношеніемъ. Это, го-

ворить онъ, все то отпошеіііе, которое возникаетъ вслЬдствіе фактиче-
ского втори;енія въ отдельную сферу матеріальнаго права (Lehrbuch,

1899, стр. 19).

СП
бГ
У



—   17  —

его, —скорѣе является то, къ чему обязанъ судъ передъ сто-

роною, а не то, на что управомочена эта послѣдняя. Помимо
этого, если бы выдвигать въ процессуальномъ отношеніи
лишь нозицію правомочія, оставался бы въ тѣии и другой
пунктъ— взаимная юридическая связь между сторонами.

Выдвигая нодъ названіемъ „Eechtsschutzanspruch" сторону

иравомочія, упускаютъ пзъ виду, что это лишь одинъ

изъ многихъ элементовъ процесссуааьнаго правоотношенія.
Выдѣленная часть, сама по себѣ, была бы лишена

жизнеспособности: въ особомъ правѣ на судебныя дѣйствія
не было бы самаго необходимая minimum'a опредѣленности.

Что это было бы за право,— справедливо возражаетъБюловъ,—
которое направлялось бы ко всѣмъ государствамъ и ко всѣмъ

судамъ всего свѣта?

Да и нѣтъ надобности, чтобы лицо, предъявляющее

искъ, имѣло на то какое-либо особое право, кромѣ обще-
гражданской правоспособности. Имѣя уже таковую, оно мо-

жетъ всячески пользоваться своимъ положеніемъ въ правѣ.

Можетъ вступать въ сделки; на томъ же основаніи можетъ

и обращаться за судебной защитой. Нѣтъ ни малѣйшаго

основапія возводить въ особое право то, что составляетъ

лишь процессуальное проявленіе возможности располагать

своимъ правомъ („eine prozessuale Emanation tier individuellen

Eeehtsbestimmungsinaeht" *).

Такимъ образомъ, оказывается излишнимъ вводить въ

ученіе Бюлова поправку, предложенную Вахомъ.

*     *
Все  изложенное   приводптъ   кь   такому   заключенію.

Гражданскій процессъ есть трехстороннее правоотношение

изъ области публичнаго права, отношеніе между судомъ,

какъ органомъ государства, пстцемъ и отвѣтчикомъ; право-

отношеніе это сложно по составу, но едино по тому пред-

мету, ради котораго оно возникаетъ и развивается по мѣрѣ

*) Zeitschrit fiir donfschen Civil prozess, т. 27, 212— 223.—Противъ Ba-
ховскаго ученія о Kcelitssclratzaiisprnrli высказались: еще Otto Gierke,
Deutsches Privatreeht, 1895: это не что иное, какъ „Znbehonmg" des Pri-
vatrechtsanspruch;— также: Fischer въ Zcitschrift fur deutsch. Civilprozess,
X, 406 ел.— Противъ Ваха также Kohlcr (Prozessrechtliche Forsclrangen,
63 ел.), отрицающіП вообще Verpflichtungsverlialtniss между государствомъ

и гражданнномъ.
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совершенія закономъ установленныхъ ироцессуальныхъ дѣй-

ствій; совокупность нхъ составляетъ процессуальное про-

изводство.

Нонятія „процессъ" и „производство", такнмъ образомъ,
не являются тождественными. Отношеніе между ними вы-

ражается во взаимной з а в и с и м о с т и. Процессъ разви-

вается по мѣрѣ совершенія дѣиетвій процессуальна™ про-

изводства. Съ другой стороны, дѣиствіямп процессуальнаго

производства именуются только тѣ изъ дѣпствій, совер-

шаемыхъ судомъ и во время суда, въ порядкѣ которыхъ

развивается процессъ.

Судебныя дѣйствія могутъ быть, однако, и в н ѣ и р о-

ц е с с у а л ыі ы м и, коль скоро по мѣрѣ нхъ совершенія
не развивается процессъ. Къ пимъ относятся дѣйствія охра-

нителыіаго и нсполнительнаго производству первое напра-

влено къ предупрежденію процесса, второе имѣетъ мѣсто

по случаю процесса, уже законченнаго.

Процессуальнымъ же является только тяжебное про-

изводство, именуемое спорнымъ въ противуположиость внѣ-

процессуальному — безспорному.
II процессуальное, спорное, и внѣпроцессуальное, без-

спорное производства входятъ въ одну и тоже схему судо-

производства, ибо какъ одно, такъ и другое заключаетъ

совокупность судебпыхъ дѣйствііі.

Граждански'! процессъ, какъ правоотношеніе, объедн-

няетъ собою одннъ изъ вндовъ судопроизводства и этимъ

самымъ проводить грань между тѣмъ и другимъ.

Поэтому въ системѣ чтенііі по гражданскому судопро-

изводству должна быть рѣчь прежде всего о составѣ

гражданскаго процесса какъ правоотношенія, засимъ о про-

цессуальномъ производствѣ какъ спстемѣ дѣйствій, разви-

вающихъ это отношеніе, и, иаконецъ, о пронзводствѣ внѣ-

процессуальномъ какъ системѣ судебныхъ дѣйствій, не ох-

ватываемой гражданско-процессуальньімъ правоотііошепіемъ.

*
■»                               *

Вить, М м. Г. г., существо и содержание того предмета,

къ пзученію котораго нредстоптъ Вамъ приступить.

Это одна изъ заключптелыіыхъ Вашнхъ штудій въ

стѣнахъ Лицея. Занятія гражданскимъ судопроизводством!)
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непосредственно нредшествуютъ вступленію Вашему на об-
щественное поприще.

Не всѣмъ, конечно, прійдется примѣнить результатъ

этихъ занятій къ судебной практикѣ. Не каждому выпадетъ

удѣлъ спеціально-судебнаго дѣятеля.
Но каждый пусть явится просвѣщеннымъ защнтникомъ

права и справедливости. И въ этомъ случаѣ знакомство съ

системой гражданскаго судопроизводства сослужить свою

слуя-'бу, облегчитъ Вашу культурную задачу.
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