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Предлагаемый здѣсь выпускъ Курса русскаго

гражданскаго права составляетъ первую половину

I тома, назначеннаго для изложенія ученія объ

источникахъ права въ примѣненіи къ русскимъ граж-

данскимъ законами. Весь Курсъ посвящается рус-

скому гражданскому праву въ смыслѣ общерусскаго , т.

е. $ъ исключеніеж мѣстныхъ правъ и племенныхъ иззятгй,

Слѣдующій выпускъ составить вторую половину

I тома- онъ выйдетъ въ свѣтъ къ осени текущаго

года. Въ дальнѣйшемъ изложеніи Еурсъ будетъ идти

въ порядкѣ кнтъ 1 ч. X т., оставаясь курсомъ тео-

ріи законодательнаго права, а не комментаріемъ ста-

тей Свода въ порядкѣ ихъ непрерывной нумераціи.

При такомъ планѣ отдѣльные томы цѣлаго Курса

явятся законченными, но взаимно связанными моногра-

фіями.

Другія объясненія •— относительно метода, цѣлей,

характера, особенностей начинаемаго курса, — пока

преждевременны. Такія объясненія, — предполагая,

что они окажутся нужными, — могутъ быть сдѣланы

впослѣдствіи.

Одесса,

Мая 28, 1878 года.
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ВВЕДЕНИЕ.

§ 1. Опредѣленіе гражданскагоправа.

Общепринятое опредѣлѳніе гражданского или частного

права (jus civile, jus privatum), высказанное еще Уль-

шаномъ J), стало достояніемъ дѣятелен русскаго законода-

тельства со второй половины прошлаго столѣтія. Это опредѣ-

леніе выходитъ изъ противуположпоети между частными и

публичнымз, между лицомъ и государствомъ,между индивидуаль-

ной свободой и государственнойнеобходимостью. «Разсужденіе

о взаимности всѣхъ гражданъ между собою составляетеправо

-гражданское»;оно «заключаетевъ себѣ всѣ тѣ узаконенія и ус-

тановлена, которыя каждому гражданину, живущему съ прочими

въ обществѣ, какъ въ разсужденіи его самаго, такъ и въ раз-

сужденіи его имѣнія и обязательств. , приносятъ пользу и безо-

пасность». Такъ говорите ЕкатеринаП 2). «Гражданскіе законы

отдѣляются оте всѣхъ другихъ тѣмъ, что главнымъ предметомъ

ихъ суть частныя пользы, права и обязанности частныхъ людей

между собою». Такъ полагаетеСперанскій 3 ). Разногласія докт-

рины, не трогая самой сущности опредѣлепія, касаются, такъ

') L. 1. § 2. D. de justic. et jure. I. 1.

') Генералъ Прокуророкій Наказъ, іюля 30, 1767 г. Поля. Собр. (I).

Ѣ 12,950. Начертаніе о приведеніи и т. д. Апрѣля 8, 1.768 года. Поли Собр

(I). Ха 13,095.

3 ) Объяснительная записка, въ Архивѣ Калачева, книга 2 (за 1859 г.)

стр. 3.
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сказать, его редакціи: гражданское право является одной изъ

duae poeitiones, слагающихъ все jus, все положительноеправо

даннагогосударства4).

Опредѣленіе гражданскагоправа (въ объективномъсмыслѣ),

какъ обособленнойчастиположительпагоправа, опредѣляющей вза-

имныя частно-правння(Privatrechtsverhalthnisse)отнотенія, од-

нихъли только гражданъ, или вообще частныхъ лицъ, вызываете

противъ себя два возраженія. а) Подъ дѣйствіемъ гражданскаго

права даннаго государства находятся иностранцы, а не одни

только подданные, граждане 5). Ь) подъ дѣйствіемъ гражданскаго

права находятся не только частныя лица, но и такъ называемыя

лица юридическія, и во главѣ ихъ государство 6).

Очевидно, такое опредѣленіе предметаве отвѣчаетъ содер-

жанію послѣдняго, не отвѣчаетъ даже и тогда, если въ его ре-

дакцію включить указаніе на обѣ группы частно-правныхъотно-

теній, на отношенія по имуществу и семьѣ 7 ).

Иного рода возраженія, выставленныя со стороны русскихъ

цивилистовъ, Мейера и К. Д. Кавелина 8). Предупрежденные,

а быть можете, и поощренные случайнойфразой Пухты 9 ), оба

цивилистаполагаютъ, что семейныя отношенія должны быть вы-

ведены изъ подъ дѣйетвія гражданскагоправа. Почему? Потому

что. по ихъ мнѣнію, отношеніямъ семейнагоправа чуждъ эле-

ментеэкономическойцѣнности: гражданскоеправо должно зани-

') Еще въ Начертаніи о приведеніи къ окончанію и т. д. говорится:

«два великіе предмета: 1) положеніе государству, 2) положеніе гражданину. По-
рядокъ и естество вещей требовали сего важнаго раздѣленія,' которое есть

корень, производящій безчисленныя отрасли, составляются всѣ части и под-

робности частей.... законодательства >. Австр гражд. кодексъ. § 1. Savigny.
I § 9-, Unger I. Einleitung-, Stahl, Philosophie d. Rpchts II, стр. 300 — 305.
Valette, Couxs, стр. 5. Siebenhaar, Lehrbuch, § 4.

s ) T. I. Основн. законы, ст. 63-, т. IX. законы о соетояніяхъ ст. 1519.
6 ) Т. X, ч. 1. ст. 697— У98.

') Unger, I. Einleitung, nota 10.

") Мейеръ, Русское гражданское право, -I изд. стр. 2 — 6. Кавединъ, Что
есть гражданское право? стр. 123 — 125.

*) Puchta, Pandekten, § 411.
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маться только имущественнымиотношеніями 10). Мы не занима-

емся гражданскимъправомъ будущаго; но въ современномъграж-

данскомъ правѣ, какъ оно выразилось въ 1 ч. нашего X т. и

въ европейскихъкодексахъ, семейныяотношенія, параннѣ съ от-

пошеніями имущественными,покрыты печатью права и поставлены

подъ судебную охрану. Мы отмѣчаемъ здѣсь эти воззрѣнія какъ

одинъ изъ тѣхъ фактовъ, изъ которыхъ въ своемъ мѣстѣ будутъ

сдѣланы любопытныя заключенія. Щ, Замѣтимъ только, что К.

Д. Кавелинъ неотступаетепредъ послѣдовательностью: онъ готовъ

отнестикъ гражданскомуправу налогии повинности.Вотъ его слова:

«налоги и повинности, при отправленіи ихъ добровольномъ (?)

или принудительномъ, въ примѣненіи къ частньтаълицамъ ио-

одиночкѣ, обращаются въ частныя, приватныя обязательства: слѣ-

довательно, этой стороной они принадлежатъкъ гражданскому

праву» 12).

Такимъ образомъ, ни опредѣленіе общепринятое,ни опредѣ-

леніе Мейера—Кавелина, не могутъ быть признаны' вѣрными

'") Кавеланъ, стр. 146. «Можно назвать гражданское право правомъ на

имущественныя цѣнности, или правами на вещи, услуги и матеріальнып цтн

иости». Авторъ, впрочемъ самъ зпмѣчаетъ: «едва ли когда нибудь эти нав-

ванія получатъ право гражданства въ правовѣдѣніи и особливо въ пологеи-

тельномъ законодательствѣ».

") Фактъ не имѣетъ за себя даже новизны, ибо представление объ исклю-

чительно имущественномъ характерѣ гражданскаго права не было чуждо и

воззрѣніямъ Екатерины II, какъ видно изъ приведенныхъ выше Генералъ —

Прокурорскаго Наказа и Начертанія.

1! ) Что есть гражданское право? стр. 45. ср. стр. 48. — Здѣсь можетъ

быть затронуть вопросъ, что разумѣть подъ тѣмъ «правомъ гражданскимъ»,

о которомъ говоритъ ст. 1. Устава гражд. еудопр.? Г. Думашевскій рѣшилъ,

что «законы наши подъ выраженіемъ «права гражданскаго» разумѣютъ част-

ныя имущественныя права, т. е. такія, который имѣютъ имущественную

цѣнность, и отъ которыхъ лица, которымъ принадлежатъ эти права, во вся

кое время могутъ отказаться». См. Систематически Сводъ, т. I. изд. 2. стр.

5. Еъ такому заключенію авторъ пришелъ путемъ «соображенія разныхъ от-

носящихся сюда постановлений». Въ число этихъ сооброжонныхъ иостановле

ній, очевидно, не попали вся первая книга 1 ч. X т. и ст. 1346 — 135гі Уст.
гр. еудопр. Составители Устава гражд. судопроизв. тоже иного мнѣнія какъ

видно изъ разъяененія къ ст. 244 Устава, изд. Государств. Ка нцеляріи.
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Первое невѣрно потому, что дѣйствіе гражданскаго права идете

далѣе гражданъ и вообще частныхъ лицъ. Второе невѣрно по-

тому, что съ одной сторопы отрицаетекрупную часть содержа-

нія 1 ч. X т. и всякаго другаго кодекса, а съ другой стороны

посягаетена податии повинности, слѣдовательно, и на воинскую

повинность. Нашъ сводъ законовъ гражданскихъ, какъ и кодексы

западнойЕвропы, сходны въ одномъ: данныя въ пихъ постановленія

относятсякъ двумъ главпымъ темамъ:къ имуществуи семьѣ. Такое

сходство— едва ли простая случайность.Начтоже оно указываете?

Вторую книгу своихъ ПринциповъПолитическойЭкопоміи

Дж. Ст. Милль открываете проведеніемъ различія между произ-

водствомъ и распредѣленіемъ. Это различіе прежде всего въ томъ,

что распредѣленіе зависите единственноотъ воли людей, т. е.

отъ обычаевъ и законовъ даннагообщества 13). Это распредѣ-

леніе экономическихъцѣниостей и есть тотъ Thatbestand, 14),

тотъ фактическій матеріалъ, который приводится въ порядокъ

постановлениямиположительпагоправа. Опредѣленное и оформлеи-

о ное правомъ, распредѣленіе, а съ нимъ и все народноехозяйство,

С является надядрд^дщ^ (Rechtsordnung), попадаетеподъ го-

сподство человѣческой мысли и воли 15 ). Три главныхъ вопроса

предлежатърѣгяенію со стороны положительнагопр_ава:_а]̂ между

шмъ и для чего происходитераспредѣлепіе? b) Что распредѣ-

ляетсяІ с) По какимз поводомз и ва какихз формахзі Для

третьяго вопроса распредѣленіе представляетедвѣ стороны: какъ

процессъ,движеніе; какъ состояніе, какърезультатераеиредѣленія 16 ).

13 ) John St. -Mill, Principles of Political Economy. B. II, Ch. 1.

"J Thol. Einleitung in d. deutsche Privntrecht. § 32.

ls ) Rau —Wagner, Lelirbucli der politischen Oeconomie. I, стр. 161—162:

Die Volkswirthschaft ist nemlicli als Organismus kcineswega ein reines Natur-

gebilde. Menschliche,anf ein bestimmtes Ziel gerichlete, planvoll durchgefiirte

Willensacte geben der Volkswirthschaft ihrc bestimmt gewollte Gestalt. Cp.
Rosier, Kritische Grundlagen dor von Adam Smith begriindeten Volkswirth-
echaftslehre, и его же статью въ Zeitschrift f. d. О. und Pr. Recht, Bd. Ill
Hft. II— III .

'") Stein, Gegenwart und Zukunft der Rechts- und Staatswisserschaft

Deutschlauds, стр. 220 и елѣд.-, Rau-Wagner, Lehrbuch I, стр. 25 — 29; 179.
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На первый вонросъ гражданскоеправо отвѣчаетъ рядомъ по-

стаиовленій о субзектахзи цѣляхв, между которыми и для ко-

торыхъ происходите распредѣленіе. Отвѣтъ на второй вопросъ

вызываете рядъ постановленій объ обвектахз, предметахзрас-

предѣленія. Отвѣтъ на третій воиросъ — рядъ постановленій о

способахзпргобрѣтенгя цѣнностей. Съ точки зрѣнія результата,

законченностираспредѣленіе является въ ипомъвидѣ, въ видѣ правъ

въ смыслѣ принадлежностицѣиностейкому нибудь или для чего

нибудь 17). Потому, вопросъ о пріобрѣтеніи цѣнпостей, объ ус-

тановленіи принадлежностиихъ кому пибудь или для чего ни-

будь, съ точки зрѣпія гражданскагоправа является вопросомъ о

способахъпріобрѣтенія правъ.

Въ какомъ порядкѣ собраны и расположены отдѣлышя по-

стаповленія, данныя въ разрѣшеніи указанныхъ сейчасъвопро-

совъ, это все равно. Такъ въ 1 ч. X т, вопросъ «о разныхъ

родахъ имуществъ» 18 ) поставлепъпрежде вопроса «о лицахъ,

могущихъ пріобрѣтать права на имущества» І9). Между ними по-

мѣщенъ вопросъ «о существѣ и пространствѣ разныхъ правъ на

имущества»20 ). Уже потомъ идетъ рядъ постановлен^, опродѣ-

ляющихъ пріобрѣтеиіе иравъ на имущества21).

Такимъ образомъ, ограничившись здѣсь указаніями, такъ

сказать, концевыхъ пунктовъ схемы гражданскагоправа, можно

сказать, что оно естьсовокупностьпостановленгй,велѣній поло-

жительногоправа, дающихзпорядокз и формы экономическому

распредіьленію вз данное время у даннаго народа: короче, —

граоюданское право есть право распредѣленгя (Verkehrs-

recht).

При такомъ опредѣленіи не выключаются ли изъ области

") Pertinero ad aliquem, perlinere ad aliquid. Brinz, Lehrbuch der
Pandekten, стр. 980 (1-е Auflage).

18 ) Книга 2, Разд. I, ст. 383—419.
,9 ) Книга 2, Разд. Ill, гл. I, ст. 696—698.
a °) Книга 2, Разд. II, ст. 420—695.
21 ) Книга 2, Разд. III, гл. II и слѣд., книги 3 и 4. Систематика дру-

гихъ кодексовъ въ Исторіи кодификаціи проФесс. Пахмана, т. I.
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гражданскагоправа отношенія семейнагоправа? Нисколько. Во-

первыхъ, эти отношенія примыкаютъ къ расиредѣленію въ томъ *

смыслѣ, что они даютъ особые поводы, изъ за которыхъ проис-

ходите распредѣленіе: важнѣйшій изъ такихъ поводовъ есть на-

слѣдованіе по закону. Во вторыхъ, наиболѣе частый дѣятель и

субъѳктъ распредѣленія, лицо , является въ той или иной обста-

яовкѣ, не безразличнойдля црава, смотря потому, каково его

семейноеположеніе, которое не безразлично и для него, какъ его

право состокнія. Въ третьихъ, собственно экономическое рас-

цредѣленіе не дѣйствуетъ внутри семьи: здѣсь происходите свое

распрѳдѣленіе, въ основаніи котораго лежитъ начало нравствен-

наго единстваи семейнагонаряда 22).

Выставленное здѣсь онредѣленіе не выключаетъ изъ граж-

данскагонрава и не включаете въ него ничего такого, что есті.

или чего нѣтъ въ томъ содержании, какое имѣетъ 1 ч. X т,

или либой изъ европейскихъкодексовъ. Это опредѣленіе лишь ина

че обозначаетето, что уже готово и дано до него. Тѣмъ не

менѣе, оно не безразлично, ибо: а) выдвигаете на иервый планъ

ту тѣсную свяйь; ту общность темы, какая существуетемежду

гражданскийправомъ и политическойэкономіей 23). Ь) Оно ус-

траняетето невѣрное нредставленіе, будто гражданскоеправо и

его наука занимаются чьими то частнымиправами. Такими пра-

вами занимаются прежде всего тѣ, кому они принадлежатъ,а

потомъ судъ, когда изъ частнаго права возникаетъ судебный

споръ. Гражданскоецраво и его наука занимаются абстрактными

ббразами, типами:въ такой или иной изъ этихъ типовъ должна

") Спераискій, Въ Память..., стр. 795— 796; ІЬрталисъ у Locre, Legislation,

I, стр. 331: Une society n'est point comprise d'individus isoles et ёраі -s; c'est

un assemblage de families. Какъ бы отвѣчая Мейеру, Кавелину, Думашевскому,

см, выше, примѣч. 12), Реслеръ говоритъ: Kein verstiuidiger Jurist denkt

daran, das Familienrecht als einenTheil der Staatsordnung und gar des Staats-

rechts zu bezeichnen. Zeitschrift f. d. 6. u. Pr. R. Bd. III. Hft. 3.

стр. 451.

") Штейнъ даже утверждаетъ: Jeder Hechtsbegriff des biirgerlichcu

Rechts ist immer und notliwendig ein wirthschaftlicher Begriff. Gegenwart
und Zukunft, стр. 222.

СП
бГ
У



7

вылиться принадлежностьданной цѣпности данному лицу, какъ

частныйинтересъэтого лица. Иначе, этотъ интересънеспособенъ
стать притязаніемъ въ смыслѣ требованія судебной охраны, с)
Выставленное здѣсь опредѣленіе устраняететотъ контрасте,какой

предполагаетсямежду правомъ гражданскимъ,частнымъи правомъ

цубличнымъ.Постановленія, велѣнія гражданскагоправа точно так-

же публичнаго характера хотя бы уже потому, что отъ нихъ

зависитетакое или иное экономическоераспредѣленіе, такая или

иная организація семьи: два факта, отъ которыхъ въ государствѣ

зависитевсе. Кромѣ того, постановленія гражданскагоправа нерѣдко

являются лишь орудіями для достиженія цѣлей государственной

политики. Уже изъ этого видно, что гражданскоеправо «въ

сущности покоится на тѣхъ же началахъ, на которыхъ покоится

все положительное право» 24). Потому, едва ли вѣрно, будто

гражданскоеправо «не можетъ быть ни либералышмъ, ни кон-

сервативнымъ, нрогрессивньшъ, или реакціоннымъ» (Кавелинъ);

оно будететакимъили инымъ, смотря по тому, какова его обста-

новка, т. е. публичное право 25).

§ 2. Проиохождѳніе Свода гражданскихзаконовъ (1 ч. X т.) книги

I— IV 1 і. X т. изд. 1832 — 1842 гг.; т. X ч. I изд. 1857 т.

• Изъ исторіи происхожденія нынѣшняго Свода законовъ граж

данскихъздѣсь могутъ быть сообщены лишь такія данныя, кото-

") Wachter, Handbuch, I. § 1.
») Кавелинъ, Что есть гражданское право? стр. 151. При составлении

учебника контрастъ гражданскаго и публичнаго права не безпокоитъ. Но онъ
тотчаеъ шокируетъ, когда предстоитъ дѣятельность законодательная. Сперан
скій замѣчаетъ. что раздѣленіе законовъ на публичные и приватные непра-

вильно и произвольно». Русская старина, мартъ. 1876 г., стр. 592. Въ такомъ
же смыелѣ выражается и Портилисъ у Locre, Legislation. I, стр. 266, 321.
Lassalle зішѣчаетъ: «da wo sich das Juristisehe als das Privatrechtliche volhg
von dem Politischen abzulbsen scheint, daist es noch viel politischer als das
Politische selbst. System, I, Vorrede. Stahl, Rechtsphilosophie. II стр. 308
(4 AuQage). Критикѣ различія между гражданскимъ и публичнымъ правомъ
въ томъ видѣ, въ какомъ что различіѳ обыкновенно предполагается, посвящена

цитировинная сейчаеъ брошюра г. Кавелина.
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рыя должны быть принимаемывъ расчетънри его толкованіи и

примѣненіи ').

Мысль объ отдѣленіи гражданскихъ законовъ въ особую

группу, въ особую область законодательства, впервые высказана

въ- двухъ памятникахъ закоподательныхъ попытокъ Екатерины

II 2). Она близка была къ исполнениевъ проэктахъгражданскаго

уложенія 1810 — 1814 гг. 3), и наконецъвыполнена съ изда-

ніемъ Овода законовъ Россійской Имнеріи 1832 г. Въ этомъиз-

даніи пынѣшнему Оводу законовъ гражданскихъотвѣчаютъ книги

I— IV 1 ч. X т.; книги V— VII той же 1 ч. отвѣчаютъ 2 ч.

X т. изданія 1857. Вторую часть X т. изд. 1832 г. составили

законы межевые,— 3 часть X т. изданія 1857 г. Для кратко-

сти, вмѣсто: книги I— IV 1 ч. X т. изд. 1832 г., мы будемъ

просто говорить: Оводъ законовъ гражданскихъ1832 г. "

Въ Оводѣ гражданскихъ законовъ 1832 г. заключается

1471 непрерывно-занумерованнаястатья. Это собственно 1471

новый законъ. Всѣ эти новые законы ообраны вмѣстѣ, распо-

ложены въ извѣстномъ порядкѣ, всѣ за одинъ разъ обнародованы

машіфестомъ отъ 31 января 1833 г., но объявлены подлежащими

примѣненію только съ 1-го января 1835 г. 4); значите, имѣла

мѣсто почти двухлѣтняя vacatio legis. Отдѣльныя статьи, т. е.

отдѣльные законы, составленыизъ одпообразяагоматеріала, имен-

но: онѣ извлечены изъ Уложенія 1649 г. и позднѣйшихъ узако-

неній, состоявшихся послѣ Уложенія, насколько всѣ эти узаконенія

дѣйствовали или считалисьдѣйствующими къ 1 января 1832 г.

Какъ Уложеніе 1649 г? такъ и позднѣйшія узаконенія от-

мѣнены Сводомъ вполнѣ, ибо: а) что касаетсятѣхъ частейУло-

женія 1649 г. и тѣхъ позднѣйшихъ узаконеній, изъ которыхъ

*) Подробности см. въ Обозрѣніи историческихъ свѣдѣній о сводѣ за-

коновъ-, также проФесс. Пахмацъ, Исторія кодиФикаціи, т. II, стр. 1—19.

') Си. выше § 1. примѣч. 2.

М Текстъ обоихъ проэктовъ теперь напечатанъ въ Архивѣ Государст-

веннаго Совѣта, т. 1Y, ч. 1. См. также С. В. Пахманъ, Исторія кодиФикаціи,

т. I, стр. 391—469.

4 ) Полное Собр. (И), № 5,947.
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не извлеченостатейдля Свода, они признаны потерявшими силу

ко времени составленія Свода: составленіѳ Свода было вмѣстѣ съ

тѣмъ интерпретациейпо вопросу о томъ, какія изъ частейУло-

женія 1649 г. и поздпѣйшихъ узаконепій считать потерявшими

силу. Что же касаетсяЬ) тѣхъ частейУложенія и тѣхъ позднѣйшпхъ

узаконеній, изъ которыхъ извлеченыстатьидля Свода, они отмѣне-

ны, потому что замѣнены послѣдпими. Въ самомъ дѣлѣ, по вопро-

су о томъ, каково должно быть отношеніе статейсвода къ матері-

алу, изъ котораго онѣ извлечены, возникли три предположенія 5):

1) признать статьи «свода» единственпымъоснованіемъ въ рѣ-

шеніи дѣлъ, но такъ, чтобъ текстъ законовъ «(т. е. отдѣль-

пыхъ статей)»служилъ только указаніемъ источниковъ, изъ ко-

торыхъ статьи составлены, и не былъ бы самъ собою въ дѣлахъ

употребляемъ: 2) признать статьи свода закоиомъ, но ие единст-

веннымъ и не исключрельяымъ, а дѣйствующимъ въ тѣхъ толь-

ко случаяхъ, гдѣ нѣтъ сомнѣнія ни о существованіи закона, ни

о его смыслѣ; какъ же скоро родится такое сомнѣніе > то арибѣ-

гать къ самому тексту; 3) признать текстъзаконовъ единствен-

нымъ и исключителыіымъ основаніемъ при рѣшеніи дѣлъ, а ста-

тьи свода только средствомъ вспомогательнымъ, или такъ ска-

зать, совѣщательпымъ къ пріпсканію ихъ и къ удостовѣренію въ

ихъ смыслѣ. Третье предположеніе тотчасъбыло отклонепо, такъ

какъ съ принятіемъ его, Сводъ, не получивъ никакого законнаго

значенія, никакой обязательной силы и не принадлежасобствен-

но къ законодательству, былъ бы почти то же самое, что част-

ные труды нашихъ законовѣдцевъ, и всѣ столѣтнія усилія кон-

чились бы только— большою учебною книгою. Но выборъ между

основными двумя предположеніями далъ поводъ къ пространнымъ

разсужденіямъ, и совѣтъ, лишь послѣ долгихъ преній, остановился

на первомъ; вслѣдствіе чего положено было: сводъ обнародовать

съ полною силою закона и привестивъ дѣйствіе съ 1-го января

1835 г. На этихъ основаніяхъ состоялся манифеста 31-го ян-

5 ) КорФъ, Жизнь граФа Сперанскаго, стр. 318—319, Архивъ Калачева,

книга 6-я (1661 г.), стр. *— 8, гдѣ помѣщена записка Сперанскаго.
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варя 1833 г.». Очевидно, что 4-й п. этого манифестане совсѣмъ

точенъ, когда говоритъ, что «сводъ законовъ ничего не измѣ-

няетъ въ дѣйствіи ихъ, но приводить ихъ только въ единство»:

между тѣмъ , какъ сказано выше , и высказано въ пп. 1 и 2

того же манифеста,сводъ отмѣнилъ собой всѣ прежніе, до него

дѣйствовавшіе законы, начинаясъ Уложенія 1649 г. 6).

Ни исключительность матеріала, изъ котораго составлены

(чрезъ извлечетеи сведеніе) статьиОвода, ни еоблюденіе такихъ

или иныхъ правилъприизвлеченіи 7), ни ревизіи Свода въ комите-

тахъ 8), нисколько не мѣшаютъ статьямъСвода считатьсяи быть

законаминовыми. Правилаизвлеченія статей,ревизіи и проч., были

только мѣры, направленныя къ тому, чтобы возможно полнѣе

провестиосновное началосоставленія Свода, — исключительность

матеріала, изъ котораго онъ составлепъ.

Сказать, что статьи Qpo^ft....... il^, lA,.^M^^Hg 1TrJg^Se i

значитъсказать слѣдующее: а) та или другая статья получила

свою силу не изъ того закона или законовъ, откуда она извле-

чена, или помѣчена таковой, но изъ обнародованія ея въ соста-

вѣ Свода законовъ. Это обнародованіе совершилось въ силу ма-

нифеста 31-го января 1833 г., безъ котораго сводъ дѣйстви-

тельно оставалсябы только большой учебной книгой. Ь) Смыслъ

каждой статьи— такой, какой она получила изъ собственнаготек-

ста, а не такой, какой имѣли отдѣльныя узаконенія, изъ кото-

рыхъ она извлечена9). с) Та или другая статья свода имѣетъ

6 ) Ср Высочайше утвержденное мнѣніе государственнаго совѣта. п. УШ,
Поли. Собр. (II), № 7654.

7 ) См Обозрѣніе историческихъ свѣдѣній, стр. 104 — 112.

8 ) Тамъ же стр. 1 69—178. Цѣль ревадіи опредѣдена была такъ: обоз-
рѣті. своды въ двухъ главныхъ отношеніяхъ, въ иолнотѣ ихъ и точиости.

т. е. 1) веѣ ли двйствующіе нынѣ законы въ каждой части представлены въ

Сводѣ въ истинной ихъ силѣ-, 2) не приведено ли законовъ излишнихъ, кои

отмѣнены послѣдующими». стр. 171, цримѣч.

9 ) Такъ, напр. ст. 317, 1 ч. X т. изд. 1832 г. (по изд. 1857 г., ст. 534)
заключаетъ въ себѣ такой смыслъ, котораго никакъ не имѣютъ показанные

подъ нею №№ Полнаго Собр. зак.; то яе' можно сказать обо в' ѣхъ ст. 1 ч, X
т., дашщихъ опредѣденія.

■
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силу и тогда, когда опа даже не извлечена не изъ какого уза-

копенія, хотя, быть можетъ и показанаизвлеченною по ошибкѣ

или нѳдоразумѣнію 10).

Исключительность матеріала отличаетъСводъ 1832 г. отъ 1
кодекса въ техиическомъ смыслѣ этого слова. При состав^"*
леіпи кодекса подобной исключительностине бываетъ. Матеріалт. ?

кодекса самый разнообразный: законодательныепамятникисвои и

чужіе, сборникиобычаевъ, сочине.гія юристовъ, судебнаяпрактика,

указанія и мнѣнія стороннихълицъ; наконецъ, новыя статьи,

составлѳнныя прямо для .кодекса. Притомъже, отпошеніѳ редакто-

ровъ кодекса къ своему матеріалу самое свободное: въ предыду-

щемъ правѣ имъ нѣтъ надобности различать дѣйствующее отъ

недѣйствующаго. Но какъ скоро выработанный такимъ образомъ

кодексъ обнародованъ, его статьи, параграфы, являются новыми

законами, берущими свою силу изъ обнародованія въ составѣ ко-

декса, а не изъ того матеріала, откуда онѣ взяты. Но вѣдь съ

этой стороны, очевидно, нѣтъ никакого различія между кодек-

сомъ и сводомъ,

Далѣе: сходствонашего Овода съкодексомъимѣетъ мѣсто и съ

другой стороны:для того и другаго нвобходимъизвѣстный планъ, си

стема.ОтносительноСвода гражд. законовъ Снеравскій прямо заяв- I
ляетъ, что « планъсводасоставленъпо образцу римскаго, француз-

ская, прусскагои австрійскаго законодательства»п ). Но исключи-

тельныйматѳріалъ Овода былъ, очевидно, недостаточенъдля пополне- |

'°) Такъ, напр. ст 396 свода 1832 г, (нынѣшняя ст. 699), даже не ссы-

тается ни накакой законъ. Ст. 399 того же свода (ныняшняя 702) напрасно

ссылается на 251 ст. гл X. Уложенія 1649. Ср. Шимановскій, Первая Часть

Десятаго Тома съ ея историческими основаниями. Выпускъ 1. Введете-, также

Журналъ гражд. и уголовн. права, 1876. Книга IV, юридическая хроника. Не

повторилось ли до нѣкоторой степени и при составлении Свода то подведеніе под-

статейныхъ ссылокъ на указы, о которомъ разсказано у барона Короа, Жизнь

графа Сперанскаго, I, стр. 163, иримѣч.? — Для практики эти соображения ведутъ

къ положенію, что судъ обязанъ руководиться Сводомъ, а не поднымъ Собра
піемъ законовъ. Кассац. рѣш. Гр. Д. Ш 516, 1S70 г.

") Архивъ Калачева, книга 2, (1859 г.), стр. 5. Русская Старина,
Мартъ 1876 г., стр. 587.
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нія отдѣльпыхъ рубрикъ подобнаго плана. Потому, хотя дѣйст

вителыю въ сводѣ оказалось много такихъ «предметовъ, какихъ

нѣтъ въ другихъ уложеніяхъ» 12 ); но самъ авторъ планавынуж-

депъ сознаться въ слѣдующемъ : «сколько объемъ свода нашего

обширенъ и полопъ, столько составныя его части недостаточны

и скудны» 13).

Сводъ 1832 г. составлепъизъ тѣхъ законовъ, которые бы-

ли признаны дѣйствующнми къ 1-му января 1832 г. 14). Чрезъ

десять лѣтъ, къ 1842 г., состоялся рядъ законовъ въ отмѣну,

замѣну, измѣненіе и дополненіе статейсдода. Каждый изъ эт'ихъ

отдѣльныхъ законовъ получалъ свою силу отъ своего обнародо-

ианія; но ихъ отношепіо къ Своду гражданскихъзаконовъ и влі-

яніе нату или другую статьюОвода отмѣчались въ продолженіяхъ,

чѣмъ занималось ТІ Отдѣленіе собственнойЕго И. В. Капцеляріи.

Именнымъуказомъ, дашшмъ ПравительствующемуСенату4-го мар-

та, распублпковапнымъ 10-го марта 1843 г. 15), обнародовано

новое изданіе Свода законовъ и въ его составѣ — Свода законовъ

гражданскихъ,т. е. первыхъ четырехъ книгъ 1 ч. X т., которыя

мы будемъ называть просто Сводомъ гражданскихъ законовъ

1842 г.

Въ сводѣ 1842 г., 2024 статьи, противъ свода 1832 г

п ) Тамъ же.

13 ) Русская Старина, Мартъ 1876 г., стр. 590. Въ вопросѣ о кодифи-

каціи различается кодификація въ собственномъ смыслѣ отъ инкорпораціи -

составленія свода. Въ текстѣ дано понять, что различіе это вовсе не тамъ

гдѣ его часто видятъ. Вопросъ о кодиФикаціи имъетъ свою литературу и

свою теоріго, см. статью Беренда (Веі)геікі): Die neueren Privatreclits — Co-
dificationen, въ Энциклоиедіи Гольцендорфа, 3-е изд. і 877 г. Въ Юридич. Вѣст-

никѣ за 1876 г. №№ 6 и 7, 8 и 9, помѣщенъ переводъ статьи Жипульяка, О
дификаціи и ея вліяніи на законодательство и науку права. Исторія кодифи-

каціи профессора Пахмапа занимается не только кодификаціею или инкорпора-

цией, но вообще письменностью гражд. права. Сочиненіе вызвало статью про-

фессора Сѳргіевича, въ Вѣстпикѣ Европы, ноябрь 1876 г.. на которую послѣ-

довалъ отвѣтъ въ журналѣ гражд. и уголовнаго права, книга ТІ, 1876 г.

Полемика съ той и другой стороны направлена была и на темы, не имѣющія

ничего общаго съ наукой.
") Въ 1835 г. сдѣлана была новая перепечатка.

15 ) Поли. Собр. (И), Ѣ 16584.
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больше на 653 статьи. Одпѣ изъ этихъ2024 статейсуть повто-

ренія статейСвода 1832 г.; онѣ, очевидно,—законы старые, пе-

репечатанныеподъ иной нумераціей. По отношенію къ этимъ по-

втореннымъ статьямъ возникалъ лишь вопросъ: въ какой нумера-

щи приводить ихъ при рѣшепіи дѣлъ, иачатыхъ произподствомъ

до обнародованія указа 4-го марта 1843 г. и не окопченныхъ

къ этому времени? Вопросъ рѣшеиъ въ томъ же указѣ и рѣшепъ

въ пользу новой пумераціи.

Но другія статьи свода 1842 г. заключаютъ въ себѣ за-

мѣпу, измѣненіе или дополпеніе къ статьямъ свода 1832 г. Какъ

законы новые, эти статьи, взятия изъ продолжеиій за время

1832 — 1842 гг. , прежде всего отмѣпили собой статьи этихъ

продолженій. Тѣ же изъ статей,которыя взяты изъ отдѣльпыхъ

узакоиепій, не уснѣвшихъ попасть въ продолженія, отмѣнили со-

бой эти узаконения. По отношенію къ такимъ новымъ статьямъ

самъ собой возникалъ вопросъ: какъ примѣнять ихъ въ судахъ,

не парушая правила, что новые законы не должны имѣть обрат-

наго дѣйствія? этотъ вопросъ рѣшенъ въ томъ же указѣ 4-го

марта1843 г.

4-го же марта 1843 г. состоялся другой именной указъ

Правит. Сенату, распубликованный10-го марта того же года 16).

Этотъ указъ отмѣнилъ мѣстные законы губерній Черниговской и

Полтавской. Въ замѣну отмѣненпыхъ законовъ для обѣихъ гу-

берній въ составѣ Овода гражд. законовъ 1842 г. обнародовано

нѣсколько отдѣльныхъ законовъ въ видѣ занумерованныхъстатей

Свода , съ указаиіемъ , что онѣ извлечены изъ Литовскаго

Статута.

19-го мая 1858 г. обнародованъ именной.указъ, данный

Сенату отъ 12-го мая, о третьемъиздаиіи общаго "Свода законовъ

РоссийскойИмперіи 17). Въ составѣ общаго Свода обнародованъ

и нынѣ дѣйствующій Сводъ законовъ гражданскихъ,т. е. 1 ч.

1С ) Поли. Собр. (II) Жч 16,585. Пахманъ, Исторія кодификаціи, стр.

453—463.
") Полное Собраніе закон. (II), Jfe 33,140.
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X т., составленныйизъ 2334 статей,т. е. изъ 2334 закоповъ,'

па 310 статейбольше , чѣмъ въ изданіи 1842 г. Однѣ изъ

этихъстатейтолько повторяютъ статьиОвода 1842 г., это законы

старые, только перепечатанныеподъ иной иумераціей. Вопросъ,

иодъ какой нумераціей приводить эти статьит время съ 19-го

мая 1858 г. разрѣшенъ въ указѣ также, какъ разрѣшенъ по-

добный вопросъ при изданіи 1842 г. Но другія изъ 2334

сгатей—законы новые. Указъ 12-го мая 1858 г. предписыва-

ете примѣнять эти статьи безъ обратнаго дѣйствія.

2334 статьиОвода законовъ гражданскихъ, изд. 1857 г.

суть 2334 закона, обнародованныеодновременновъ составѣ од-

ного цѣлаго, т. е., 1 ч. X т. Они обнародованы 19-го мая

1858 г., чрезъ обнародованіе указа отъ 12-го мая 1858 г., но

въ различныхъ мѣстностяхъ территоріи своего дѣйствія вступили

въ силу неодновременно,а по мѣрѣ полученія экземпляра Свода

«въ каждомъ присутственномъмѣстѣ и управленіи» 18); слѣ-

днвательно, въ однѣхъ мѣстностяхъ раньше, въ другихъ позже,

а въ нѣкоторыхъ, быть можетъ, не вступили въ силу и до сихъ

поръ, какъ это возможно при нашемъ порядкѣ обнародованія за-

коновъ 19).

Однѣ изъ статей1 ч. X т. перепечатаныизъ Свода 1842

г., гдѣ онѣ были законаминовыми. Другія же перепечатаныизъ

1842 г., гдѣ онѣ были перепечатаныизъ Овода 1832 г. За-

тѣмъ, остается не мало статей,которыя оказываются новыми въ

Сводѣ 1857 г. по сравненію со Сводомъ 1842 г.

Такимъ образомъ, въ составѣ нынѣшняго Свода законовъ

гражданскихънужно различать три группы, три наслоенія статей.

Первая группа— статьиновыя, т. е. такія, какихъ нѣтъ въ Сво-

дѣ 1842 г. Вторая группа— статьиповторенииизъ Свода 1842

г., гдѣ онѣ были новыми. Третья группа— статьи повторенныя

изъ Свода 1842 г., гдѣ онѣ были тоже повтореннымиизъ Овода

1832 г. Статьи первой группы обнародованы лишь съ 19-го мая

,8 ) Указ. 12 мая 1858 г., Поли. собр. (II), № 33,140.

") Т. I, Зак. основн. ст. 57—59.
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1858 г.; время до этого дня для иихъ во всякомъ случаѣ есть

время прошедшее, на которое не можетъ простиратьсяихъ дѣй-

ствіе, по силѣ ст. 60 основныхъ законовъ. Статьи второй группы

обнародованы съ 10-го марта1843 г.; въ издапіи 1857 г. онѣ

получали только иную пумерацію, подъ которою и должны быть

приводимы согласноуказу 12-го мая 1858 г. Для этой групны

время до 10-го марта 1843 г. есть во всякомъ случаѣ время

прошедшее, на которое не можетъ простиратьсяихъ дѣйствіе. Ста-

тьи третьей группы обнародованы еще 31-го января 1833 г.,

вступили въ силу съ 1-го января 1835 г., и съ тѣхъ поръ два

раза измѣнили свою нумерацію, въ 1842 и въ 1857 гг. Для

статейэтой группы время до 1-го января 1835 г. есть во вся-

комъ случаѣ время прошедшее, на которое никакъ не можетъ

простиратьсяихъ дѣйствіе.

Очевидно, что каждая изъ указанныхъ группъ имѣетъ

совсѣмъ начальный иунктъ своего дѣйствія во времени, и каждая

совсѣмъ иначе ставитсявъ отношеніе. къ ст. 60 основныхъ зако-

новъ. Границапрошедшаго и будущаго' для каждой группы раз-

лична; а затѣмъ безразлично, подъ какой нумераціей она будетъ

приведена, подъ нумераціей изданія предыдущего или послѣдую-

щаго. Такъ нынѣшняя ст. 420 обнародована еще въ изданіи

1832 г., гдѣ она была статьей268, перепечатанавъ изданіи

1842 г., какъ статья 388 , отсюда перепечатанавъ изданіи

1857 г., какъ статья 420.

Ограничиваясь сказаннымъсейчасъо взаимномъ отногоеніи

всѣхъ трехъ изданій нашего Свода законовъ гражданскихъ,мы

не можемъ воздержаться отъ одного замѣчанія. Къ Своду у насъ

примѣнено понятіе изданія въ литературномъ смыслѣ. Подобно

тому, какъ дѣлаются изданія сочинепій съ измѣненіями и донол-

неніями, такъ точно у насъ дѣлаются изданія Свода. Но сход-

ство только кажущееся: новое изданге Свода съ измѣненіями^

дополнениямиесть изданіе, т. е. обнародовангеноваго Свода.

А если такъ, то въ течѳніи 25-ти лѣтъ, съ 1833 г. по 1858

г., составлены, обнародованы и вступали въ дѣйствіе одинъ за
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другимъ три свода, а не три издашя одпого и того же свода.

Сколько извѣстно, теперьII Отдѣленіе занято изготовленіемъ но-

ваго 4-го изданія, т. е. занято составленіемъ новаго, 4-го свода

законовъ гражданскихъ. Предположивши, что это 4-е изданіе

состоитсякъ 1879 г., окажется, что за періодъ времени съ 1833

по 1879 г., мы переживемъ3 свода, т. е., что средняя продолжи-

тельность дѣйствія каждаго свода равняется 15 годамъ; а до

1.858 г. эта средняя продолжительность и того меньше. Для

тѣхъ, кто имѣетъ дѣдо со Сводомъ, такая краткосрочность его

жизни— крайне неудобна. Едва практикъ успѣлъ овладѣть нуме-

рациейи текстомъдѣйствующаго свода, какъ выходитъ новое из-

даніе, т. е. новый сводъ, и съ нимъ для практика— новая ра-

бота, быть можетъ, уже непо лѣтамъ и пе по силамъ. Понятно,

что нынѣшній Сводъ законовъ, т. е. изд. 1857 г., соетавленъ

повелѣнгемд АлександраII, а не Николая I.

у

§ 3. Планъ 1 ч X т. изд. 1857 г.; оцѣнка содержанія.

Планъ 1 ч. X т. въ изданіи 1857 г., не измѣненъ про-

тивъ изданій 1832 и 1842 гг. Раздѣлепіе на книги (4), книга

на раздѣлы, раздѣловъ на главы, главъ на отдѣленія, отдѣленій

на подраздѣленія подъ римскимицифрами (I, II, Ш и т. д.),—

все это осталось безъ перемѣиы во всѣхъ трехъ издаиіяхъ, лишь

съ нѣкоторыми видоизмѣненіями въ оглавленіи рубрикъ. Такія

видоизмѣпенія неважны, такъ какъ оглавленія раздѣленій, руб-

рикъ свода или кодекса, пе суть законъ *). При изданіи 1857

г. сдѣлана еще одна перемѣна: X т. вмѣсто 2-хъ частейраз-

бить па 3. Вторую часть составиликниги V —VII первой части

предыдущихъ изданій, какъ Оводъ законовъ о судопроизводствѣ

и взысканіяхъ гражданскихъ. Законы межевые, составлявшіе 2 ч.

въ издапіяхъ 1832 и 1842 г.., составили3-ю часть въ изда-

піи 1857 г.

Какъ сказано выше, Операнскій называлъ свой плапъ сооб-

') Обозрѣніе историческихъ свѣдѣній стр 165.
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ражеппымъ съ планамизаконодательствъримскаго, фрапцузскаго,

прусскаго и австрійокаго. Но это сходство, если и есть, то лишь

^ч^въ самыхъ общихъ чертахъ. Выполнить хоть приблизительнопланъ

любаго изъ упомянутыхъ кодексовъ было невозможнопритой исклю-

^чительностиматеріала, какая взята за основаніе присоставленіи Овода

сѵГ^ражданскихъ законовъ. Отсюда главнымъ образомъ объясняются

колебанія въ выборѣ и въ устаповкѣ плана2) Планънужно бы-

ло мѣнять каждый разъ, когда оказывалось, что нѣтъ матеріала

для пополненія той или другой его частиДѣйствительно, проэк-

тированпый планъ 1 ч. X т. въ значительнойстепениразнится

^ отъ того плана,какой выполненънадѣлѣ 3 ). Такъ въ частности,по

X проэктированнономуплану, книга 1-я должна была трактовать «о

состояніяхъ». Но 1-я книга 1 ч. X т. трактуетъо правахъ и

обязаниостяхъ еемейственныхъ.Подробный планъ книги I проэк-

тированнаго планазатерянъ;такъ что мы не знаемъ въ подроб-

ности его содержания. Но объ этомъ планѣ легко можно до-

гадаться: онъ отвѣчалъ 1 ч. Проэктаграждаискагоуложенія 1810

г., или, что все равно, 1-й книгѣ французскаго граждаискаго

кодекса, т. е. о лицахъ, съ тѣмъ содержаніемъ, какое дано въ 1 ч.

Проэктагражд. уложенія 1810 г. Попятно, что присоставленіи Овода

такая книга была несвоевременна.Почему? Потому что понятіе I

личности,всегда равпой самой себѣ, отрѣшенной отъ сословныхъ, ]

паціональныхъ, религіозныхъ и т п. различій, въ то время было только ;

мечтой немногихъ, и въ томъ числѣ графа Сперанскаго4). Воз-

') Объяснительная записка Сперанскаго. въ Архивѣ Кадачева за 1859

г.; Русская Старина, Февраль и мартъ 1876 г., Пахманъ II. стр. 13—19.

) Проэктированный планъ сталъ язвѣстнымъ изъ до кументовъ, указан-

ныхъ въ предыдущемъ примѣчаніи.

4 ) Независимость правъ гражданскихъ отъ правъ политическихъ положена

въ основаніе Проэкта граждаискаго уложенія 1810 г. (ч. 1, ст. 1, 10). Карамзинъ

возражаетъ такъ: «кстати ли начинать русское уложеніе главою о правахъ

гражданскихъ, коихъ въ истинномъ смыслѣ не бывало и нѣтъ въ Россіи? У

насъ только политическая или особенный права разныхъ государственныхъ

состояній: у насъ дворяне, купцы, мѣщане, земледельцы и проч. Всѣ они

имѣютъ особенный права: общаго нѣтъ, кромѣ нпзванія русскихъ.... въ Рос-

сіи господскій и самый казенный земледѣлецъ имѣетъ ли оныя» (гражданскія

права), «хотя и называется русскимъ»? Варонъ КорФЪ, Жизнь граоа Сперан-
скаго, I, стр. 162. ^- ------------ ~

' в?г^«В
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вѣстить сумму правъ, пріуроченныхъ просто къ личности, какъ

таковой, мѣшало уже крѣпостиое право, въ силу котораго людей
нужно было причислять къ движимости5). И такъ, нужно было
отказаться отъ книги о лицахъ, замѣнивши ее книгоі о правахъ

-^Ітвеныхъ, гдѣ ^ршГШёШШЧРйШІЩК всѣхъ

различій религіозныхъ и сословныхъ.

Далѣе, въ проэктированномъпланѣбыла намѣченаособая (У)
книга объ актахъ. По видимому, она была предназначена-собрать
въ одно цѣлое натаріатъ. Въ 1-й части X т. постановленаобъ
актахъ составилиглавы 3 и 4 раздѣла III книги IT. И такъ

какъ въ этой же книгѣ IIтрактуется о разныхъ родахъ имуще-

ствахъ (раздѣлъ I), о существѣ и пространствѣ разныхъ правъ

на имущества (раздѣлъ П), о лицахъ, могущихъ прюбрѣтать

права на имущества (глава I, раздѣлъ HI), и вообще о спосо-

бам пріобрѣтенія права на имущества (глава ТІ, раздѣлъ III);
то дѣйствительно, общій характеръкниги II 1-й ч. X т. тотъ
же самый, какой былъ приданъей въ проэктированномъпланѣ:

«содержатьвсе, что есть общаго въ двухъ послѣдующихъ кпигахъ»,

т. е., Ш и IV. Этидвѣ послѣдующія книги, III, о порядкѣ прі-

обрѣтенія и укрѣпленія правъ на имущества въ особенности, IV,
объ обязательствахъ по договорамъ, являются и въ 1-й ч. X т.
такими, какъ онѣ были проэктированы въ первоначальномъ

планѣ.

Выписывать здѣсь бо«ѣе подробныя рубрики 1-й частиX
не къ чему, ибо съ удобствомъихъ можно видѣть въ оглавлепіи

1-й ч. X т. Вмѣсто этого мы представимъвъ-короткѣ разсмот-

рѣніе 1-й ч. X т. еще съ одной стороны, которая дастъ намъ

увазанія для оцѣнки нашего Свода со стороны его содержанія.

Выше было замѣчено, что началоисключительностиматеріала

было положено въ основаніе составленияСвода. Но достаточенъли

былъ этотъ матеріалъ, чтобы изъ него выработать Сводъ въ пол-

нотѣ даже тѣхъ внигъ, раздѣловъ, главъ и т. д., которые выс-

') Архивъ Калачова, 1859 г., стр. 9, гдѣ отразилось раздумье Сп
ранскаго по вопросу о причислении крѣпостныхъ къ наличной движимости.

СП
бГ
У



19
'

тавлѳны рубриками окончательнаго плана? Отвѣтъ не трудѳнъ,

стоитъ только пересмотрѣть ссылки подъ отдѣльными статья-

ми Овода. Но для этого мы должны возвратиться къ изданію

1832 г.

Въ трехъ раздѣлахъ книги I изд. 1832 г. встрѣчается не

мало статей,снабженныхъобильными ссылками на источники, на-

чиная съ Уложѳнія 1649 г.; это статьи но такимъ вопросами

семейнагонрава, на которые особенно была направленазаконо-

дательная дѣятельность прошлаго столѣтія 6 ). Но въ главѣ тре- j

тьей раздѣла II, о союзѣ родственномъ,есть рядъ статей(144—

158), подъ которыми не сдѣлано никакой ссылки: источникъ,

изъ котораго онѣ взяты, такого свойства, что не могъ быть об-

наружена Этотъ источникъ— Проэктъ гражданскаго уложенія

1810 г., ч. 2, §§ 111 — 127, взятые изъ artt. 735 — 738

французскаго гражданскагокодекса 7).

Книга II состоитъизъ трехъраздѣловъ. Въ этой кпигѣ опять

не мало, больше чѣмъ въ предыдущей, статей,снабженныхъобиль-

ными ссылкамина источники. Это понятно: главная массастатейII

книги касаетсянедвижимости;онѣ возникли изъ законодательныхъ

памятниковътогосословно-землевладѣльческаго переворота,которымъ

наполненаисторія русскагогражданскагоправа, начиная съ Петра

І.Притомъже, изъ 333 статейII книги (230— 562), 151 статья

посвящены нотаріату, т. е. той темѣ, для которой, по проэктирован-

ному плануОвода, предполагалосьсоставить особую, Т, книгу 8).

Книга III, о порядкѣ пріобрѣтенія и укрѣпленія правъ на

имуществавъ особенности,тоже состоитъизъ трехъ раздѣловъ. Въ

первыхъ четырехъ главахъ раздѣла I (о пожалованіи, дареніи,

выдѣлѣ и приданомъ) не рѣдкость — статьи, сиабженныя обиль-

") Такъ, напр. ст. 7 (по изд. 1857 г.— 9). ст. 11, (по изд. 1857 г. 20),

ст. -23, (по изд. 1857 г. — 31)-, ст. 48 (по изд. 1857 г. 61); ст. 70 (по изд.

1857 г., 90), и др. Ср. Неволинъ, Исторія гражд. зак., Поли. Собр. Соч., т. III,

стр. 152—154, стр. 170—171, стр. 2R6 и сдѣд.; стр. 293—298.

7 ) Проэктъ гражд. улож. Архивъ Государст. Совѣта, стр. 125 — 127.

Иначе Шимановскій, стр. XXXIV.

8 ) Неволинъ, Исторія граж ѵ зак., Поли. Собр Соч. т IV.
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ными ссылками на источники. Для этихъ гланъ маторіалъ на-

копился изъ оживленной законодательнойдеятельностипо вопро-

самъ помѣстнаго и вотчинаго права, и вообще по вопросамъ о

о недвижимости.Но что касаетсяглавы пятой того же перваго

раздѣла, она почти вся состоитъизъ статейПоложенія о духов-

ныхъ завѣщаніяхъ 1831 г., октября 1 ..... • 19 9). Въ раздѣлѣ

второмъ книги ІТТ, о пріобрѣтеніи имуществъ наслѣдствомъ по

закону, и о выкупѣ родовыхъ имуществъ (гл. 6-я), опять боль-

шинство статейснабженыобильными ссылками на источники: при-

чина_ Та же, что и для первыхъ четырехъ главъ раздѣла пер-

ваго. Тоже самое, и по тѣмъ же причинамъ,можетъ быть ска-

зано на-счетъстатей раздѣла III о порядкѣ обоюднаго пріоб-

рѣтенія правъ на имущества мѣпою и куплею. При томъ же,

43 статьи этого раздѣла (ихъ всѣхъ 116, 850 — 965) заклю-

чают въ себѣ правила о совершеніи купчихъ крѣпостей, а 20

статейтрактуютъ о пріобрѣтеніи имуществъ куплею съ публич-

ныхъ торговъ (928 — 947).

Какъ замѣчено выше, статьикнигъ II и IIIне рѣдко снаб-

жены обильными ссылкамина источники;это тѣ статьи, въ кото-

рыхъ прямо или косвенно затронутывопросы о недвижимости.Оо-

всѣмъ иноенужно сказатьотносительностатейо движимости:такихъ

статейвъ книгахъIIIи IVнемного,даи тѣ, какія есть, слабообстав-

лены ссылкамина источники10), или и совсѣмъ безъ таковыхъ и ),
Послѣ этого замѣчанія мы должны быть заранѣе готовы

встрѣтить въ ' IV книгѣ, объ обязательствахъ по договорамъ,

*) Полное Собр. Зак. (II), Хв 2844. Неволинъ, Исторія гражд. зак-, Пол-
ное Собр. Соч., т.. V, стр. 316 и слѣд.

10 ) Виѣсто другихъ статей, возьмемъ для прииѣра ст. 317 (по изд.
1857 г.— 534). Подъ ней сдѣланы ссылки на Уставъ о банкротахъ 1800 г., де-

кабря 19, (Поли. Собр. Зак. (II), № 19692), и на Уставъ о торговой несостоятель-

ности іюня 25, 1832 г., Поли. Собр. (II), Ук 5463. Ст. 317 — исходная для всего

ученія о наличной движийюсти; но она составлена не изъ приведенных* подъ нею

двухъ уставовъ, а скорѣе изъ art. 2279 Фр. граж. кодекса, на что есть

указаніе въ Объяснительной Запискѣ содержанія и расположенія Свода зако-

новъ гражданскихъ, Архивъ Калачева, книга 2, за 1859 г., стр. 13.
") Напр. ст. 40 j, (по изд. 1857 г., от. 710).
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значительную бѣдпость ссылокъ на источники. IV книга состоитъ

изъ четырехъ раздѣловъ, въ которыхъ 506 статей(966— 1471).

Но изъ этихъ 506 статейприблизительно275 илимогли бы найти

мѣсто въ инструкціяхъ для органовъ казеннагоуправленія 12); или

имѣютъ развѣ антиквирныйинтересъ13);идиже относятся къ нота- «

ріату 14 ). Такимъ образомъ для всей обширной области догово-

ровъ получилась 231 статья, пусть даже около 250. Подобной

бѣдности не представляетъни одинъ изъ европейскихъкодексовъ.

Понятно, что при такой бѣдности статей,одни изъ договоровъ \

только затронуты, лишь намѣчены, и то почти исключительносъ j
внѣшней, формальной стороны, а другіе оставлены совсѣмъ бѳзъ

опредѣленій.

Сводъ гражданскихъ законовъ изд. 1832 описанъвыше,

какъ непосредственныйпродукта того исключительная) матеріала,

изъ котораго онъ составленъ. Этотъ сводъ есть, такъ сказать,

итогъ, подведенный всему историческомуразвитію дѣятѳльности

русскихъ законодателейсо времени Уложенія 1649 гГ Сводъ

"ТБІЕТгГи Сводъ нынѣ дѣйствующій, W%T^*nd нуждаются въ та-

комъ описаиіи; въ главной массѣ своего составаи въ основномъ

характерѣ ониописанывъ описаніи Свода 1832 г.Въ остальномъ —

Своды 1842 и 1857 г съ продолженіями отражаютъсобой законо-

дательную дѣятельность прошлаго и тёкущагоцарствованія. Описа-

ніе Свода 1832 г. снабдилонасъ данными для нѣкоторыхъ об-

щихъ заключеній, одинаково примѣнимыхъ ко всѣмъ тремъ из-

даніямъ, т. е. и къ нынѣ дѣйствующему изданію

1) Русскій Сводъ законовъ гражданских"!крайне односто- ;

роненъ по содержанію данныхъ въ немъ постановленій: онъ по-

священъ главнымъ образомъ вопросамъ, которые прямо или кос-

венно касаются недвижимости.Движимость (наличнаяи долговая)

затронутавъ немъ мало и слабо Но и недвижимость опредѣлена 1

'») Таковы ст. 999 — 1003; 1010 — 1015; 1019 — 1035; 1059 — 1066;

1098 — 1101; ИМ — 1113; 1133 — 1329; 1436 — 144fi (изд. 1832 г.).

'*) Ст. 1004 — 1006 (изд. 1832 г.).

'«) 1048 — 1053; 1449 — 1469 (изд. 1832 г.).
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не сама по себѣ , не отрѣшепо , а съ принятіемъ въ расчетъсо-

словныхъ различій. Недвижимость одной сословной категоріи от-

деленаотъ недвижимостидругихъ такихъ же категорій. Тамъ,

гдѣ даны опредѣленія, одинаковыя для всякой недвижимости,

мы въ сущности видимъ распростраяеніе опредѣленій, возникшихъ

для недвижимостейодной сословной категоріи, на недвижимость

s другихъ категорій. Такъ, постановленія о родовыхъ имуществахъ,

I возникгаія для дворянскихъ помѣстій и вотчинъ, распространены

I на недвижимостьгородскаго и сельскаго свободнаго сословія, —

1 распространепіе, сдѣланное вопреки всему ходу историческагораз-

1 витія. Точно также постановленияо наслѣдо ваніи , возиикшія на

I почвѣ старагопомѣстнаго,..д й ..вданщад'-0 . права, обобщены не толь-

1 ко на^н^дщжидости̂другихъ категорій, но даже и на движи-

Імость. Всѣ эти осооенности,какими оттѣнены постановленаОво-

» да относительно недвижимости, т. е. главная массаего поста-

1 новленій, теперь являются въ противорѣчіи съ новыми основами

| нашего гражданскаго быта, обновленнаго упраздненіемъ крѣпост-

I наго права 15).

2) Постановленія Свода, насколько действительнособлюдено

и проведено начало исключительности его матеріала, неполны

не только тамъ, гдѣ они касаются движимости и договоровъ, но

и тамъ, гдѣ касаются недвижимости. Одни постановленія о нед-

вижимости— случайнагохарактера:таили другая статья появилась

въ Оводѣ единственнотолько потому, что возникалъ извѣстный

казусъ, разрѣшенный судебно-законодательнымъпорядкомъ. Другія

статьи— слѣды тѣхъ эксперимептовъпреобразовательнойполитики,

которыми такъ обильны царствованія ирошлаго столѣтія 16 ).

3) Въ области семейнагоправа пашъ Сводъ тоже представ-

") Шииановскій, Первая Часть Десятаго Тома, выпускъ I, Введете, XXXVI.
16 ) Какъ на одно изъ «достоинствъ> Свода, о которыхъ, со словъ ба-

рона Корфа, такъ тепло говоритъ г. Шимановскій (выше примѣч. 1), Про-
Феесоръ Пахианъ указываетъ на то, что въ нашемъ Сводѣ « содержатся лишь

такія начала, который выработаны жизнью». Едва ли въ жизни можно найти
5 оправданіе, напр., тому порядку наслѣдованія но закону, какой установлен*

j въ 1-й ч. X т. А распространение родоваго характера далѣе предѣловъ дво-

1 рянсвой собственности?

СП
бГ
У



23

ляетъ такія особенности,которыя ставятъ его внѣ вслкаго срав-

ненія съ европейскимъкодексомъТакъ, въ постаиовленіяхъ о бракѣ

вездѣ на первомъ планѣ конфессіопальныя соображѳнія. Отсюда:

бракъ не возвѳденъ па степеньгражданскагоучрежденія з нѣтъ, онъ

въ сущностиявляется сожительствомъ, котораго вся сила зависитъ

отъ благословенія. Отсюда — дальнѣйшее послѣдствіе, раздѣльность ,

имуществъмужа и жены, противная идеѣ брака,, чуждая испоконнр-

"^"правосознанію русскагонарода,невозможнаянад$лѣ ^Тоже самое,

mutatis mutandis, можетъбыть повторенона-счетъпостановленій

объ отяошеніяхъ междуродителями и дѣтьми. Понятно, что сво-

ими постановленіями Сводъ мало содѣйствовалъ развитію семьи въ

учрежденіе, огражденноеотъ заразы и подмѣси различныхъ нечис-

тыхъприкосновеній. Наконепъ,что касаетсяопеки, объ нейне дано

общихъ постановлепій; то, что естьвъ Оводѣ, скорѣе носитъхарактеръ

инструкцій для опекунскихъучреждепій того или другаго сословія.

Какъ завершеніѳ законодательной дѣятельности по части

гражданскагоправа, Сводъ, очевидно, несостоятеленъсо стороны

своего содержанія, характера, полноты и технической обработки

данныхъ въ немъ постановленш. Но такимъ завершѳніемъ его не

считалъдаже тотъ, чье имя связано съ исторіей Овода, т. е.

самъ графъ Сперанскій. Это была только ириготовительнаярабо-

та, назначенная для того, чтобы сдѣлать возможною послѣднюю

*стадш законодательной деятельности, составленіе "уложеніе. Эта

ТІослѣдняя стадія до сихъ поръ не наступила;наступитъли <щьж

и когда? Вмѣсто гражднаскагоуложѳнія, какъ слышно, готовится

новое изданіе 1-й ч. X т., т. е. изданіе нового четвертаго

Свода, т. е. продлепіе того_ провизорагд сойтоянія^^дЩТ^^^.

длится уже полстолѣтія. Между тѣмъ существуетъдвадцать съ

чъмъ то коммиссій, состоявшихся въ разное время для пе£есмот-

"pSFfP переделки разныхъ отділовъ 1 ч. X т. Нѣкоторыя изъ

нйхТдаже дали о себѣ знать опубликованіемъ общихъ началъ и

даже подробныхъ проэктовъ; по вообще, всеостаетсяпо-старому1Ѵ ).

") См. у Пахмана, Исторія водификаціи, I, стр. 19 — 28. Журналъ
Гражд. и Уголовн. права за 1876 г., книга IV, Юридическая хроника. Еще
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§ 4. Обзрѣніео 1-й ч. X т. 1857 г. по ѳя составу.

Гражданств законы, составляющее 1 ч X т. Свода зако-

новъ Россійской Имперіи, суть гражданств законы Россійской

Имперги. Они собраны въ одно цѣлое, расположены въ извѣст-

номъ порядкѣ и какъ статьи, какъ члены однаго цѣлаго, помѣ-

чены одной непрерывной нумераціей. Они обнародованы-именнымъ

указомъ Оенануотъ12 — 19-го мая 1858 г., и въ силу этого об-

пародованія вступили въ силу вездѣ, куда достиглиэкземпляры

Свода '). Отсюда слѣдуетъ:

a)Какъ законы, статьи1 ч. X т. съ примѣчаніями къ нимъ2)

суть велѣнія русской законодательной власти, которая выше

всякой другой власти въ Россіи. Никакихъ и ничьихъ другихъ

велѣній въ 1 ч. X т. нѣтъ и быть не можетъ; въ частности

здѣсь нѣтъ ни судебныхъ рѣшеиій, ни административныхъраспо-

ряженій. Потому, та или другая статья можетъ быть измѣнена,

отмѣнена, замѣнена, убавлена или добавлена только по распоря-

женію законодательнойвласти, состоявшемуся письмено и за под-

писью представителяэтой власти 3).

b) Тотъ или другой изъ этихъзаконовъ дѣйствуетъ до тѣхъ

иоръ, пока не прекращенъ; а прекратитьего можетъ только но-

вый законъ, т. е. позднѣншій по временисвоего обнародоваиія 4 ).

Ни одна изъ статей1 ч. X т. изд: 1857 г. не могла быть отмѣне-

на никакимъзакономъ, обнародованнымъраньше 19 мая 1858 г,

е)До своего прекращенія каждая статья дѣйствуетъсовершен-

одно замѣчаніе: надежда гр. Сперанскаго (Обозрѣніе. стр. 111), что сученое

законовѣдѣніе> начнется съ изданіеиъ Свода, принято за оактъ поклонниками

Свода Такъ Шимановскій floe, cit., стр. XXIX), говоритъ: «наука нашего

права лишь и пошла по правильному пути своего развитія со времени изда-

нія Свода > Богатство нашей науки права, дѣйствительно, довольно значи-

тельно, если опредѣлять его по каталогу Анисимова Но при иной мѣркѣ Bd мно-

гомъ прійдется согласиться съ тѣмъ, что высказано еще г, Думапіевекимъ,

«Наше правов*дѣніе>, Журналъ Министерства Юстиціи, Жі 1 за 1870 г.

') Полное Собр. Зак. (II), Ш 33110.

') Шимановекій, етр. XXXVI.

') Т I. Св. за*. Законы Основные, ст. 54, 73.

*) Тамъ же, ст. 72.
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но независимо отъ вѣдѣнія или невѣдѣпія объ ней со стороны

кого бы то ни было: невѣдѣніенъ и здѣсь нельзя отговариваться,

такъ какъ всѣ статьи 1 ч. X т. суть законы, обнародованпые

установленнымъпорядкомъ 5).

d) Пока дѣйствуетъ, и насколько дѣйствуетъ, каждая статья

1 ч. X т. настаиваетъна своемъ примѣненіи самасобой, оди-

наково властуетънадъ всѣми «безъ различія званій, чина и по-

ла» 6). Такое примѣненіе можетъ быть отстраненовъ данномъ

случаѣ только законодательнойвластью, какъ диспенсація, льгота

или привиллегія, данная въ видѣ сепаратнагоуказа 7).

Законы 1ч X т. суть законы граждане/tie. Это тѣ ве-

лѣнія законодательнойвласти, которые должны бы опредѣлять от-

ношенія по имуществу и семьѣ одинаково для всѣхъ, отрѣшенно

отъ сословныхъ, профессіональныхъ, иаціональныхъ илирелигіозныхъ

различій. Насколько съ такимъ характеромъявляюся всѣ граж-

данств законы 1 ч. X т. — это вопросъ иной. Но они таковы

въ главной ихъ массѣ, а потому распространяются и на лица

Царствующаго Дома 8), какъ на его членовъ 9).

Законы гражданскіе 1 ч. X т. суть законы РоссгйскойИм-

періи. Но совпадаетъли территорія ихъ дѣйствія съ территоріей

Россійской Имперіи? Нѣтъ; а) предѣлы дѣйстія гражданскяхъ

законовъ 1 ч. X т. лежатъвнутри предѣловъ Имперіи, гораздо

тѣснѣе послѣднихъ, Мало того: b) даже отдѣльные законы, за-

ключенные въ 1 ч. X т., не всѣ имѣютъ одинаковую территорію

") Тамъ же, ст. 62. Отсюда: никто не можетъ отговариваться невѣдѣ-

ніемъ ст. 1811 1 ч. X т., гдѣ описаны качества хорошихъ крупъ, хорошего

сѣна. Тоже самое относительно, напр , ст. 1598: никто не можетъ отговари-

ваться невѣдѣніемъ того, съ какой крышей принимаются въ залогъ зда-

нія въ Арзамасѣ, Валдаѣ и т. п. Такова консеквенція, за которую не отвѣ-

чаетъ тотъ, кто ее дѣлаетъ.

°) Т, I Св. Зак. Законы Основные, ст. 63.
') Тамъ же, ст. 67.

») Тамъ же, ст. 173 и ст 196; 1 ч. X. Т. ст. 122.

э ) Глава Императорскаго Дома, т. е. царствующій ииператоръ, у наст-

есть полное олицетвореніе законодательной власти, и потому стоитъ выше

велѣній этой власти, ибо эти велѣнія суть его ведѣнія,
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дѣйствія. Такимъ образомъ, нужно отличать: а) общую террито-

рію дѣйствія 1 ч. X т., какъ цп,лаго; Ь) частную территорію

дѣйствія той или другой изъ статей1 ч. X т.

Общая территорія 1 ч. X т. тѣснѣе территоріи русскагогосудар-

ства^ она стѣспяется существованіемъ отдѣльныхъ мѣстпостей,для

которыхъ существуютъ свои мѣстные законы. По отношѳнію къ 1

ч. X т. эти отдѣльныя мѣстности находятся въ двоякомъ поло-

женіи: однѣ изъ нихъ совершенно недоступныдля 1 ч. X т.—

таково положеніе Финдяяндіи, Остзейскагокрая и бывшаго цар-

ства польскаго. Другія мѣстности, напротивъ, открыты дѣйствію

1 ч. X т., но лишь настолько, насколько это нужно для до-

полненія своихз мѣстныхъ законовъ той или другой мѣстности.

Въ такомъ положеніи находятся Вессарабія и Закавказье 10). Не

трогая въ подробностяхъ вопроса о нашихъ мѣстиыхъ законахъ,

ограничимся здѣсь лишь двумя замѣчапіями: а) законы от-

дѣльныхъ мѣстностей, на-равнѣ съ гражданскимизаконами1 ч.

X т., находятся подъ вліяніемъ одной и той же законодательной

власти. Ь) Отмѣпяя тотъ или другой законъ мѣстности, для ко-

торой законы 1 ч. X т. имѣютъ дополнительноезпаченіе, зако-

нодательная власть тѣмъ самымъ создаетъпро^ѣлъ въ мѣстныхъ

законахъ,который, не будучи наполненъиначе,пополняетсясоотвѣт-

ствующей статьей или статьями 1 ч. X т. Такому вліянію по-

степенноподвергаются мѣстные законы Бессарабіи и Закавказья ").

Частная территорія той или другой статьи 1 ч X т., если

опа не совпадаетъсъ общей территоріей, т. е. если она тѣснѣе,

чѣмъ послѣдняя, описана въ редакціи самой статьи. Примѣръ

такого рода статей— мѣстные законы губерній Черниговской и

Полтавской 12). Безъ подобнагоописаиія, частнаятерриторія дѣй-

ствія каждой отдѣльпой статьи совпадаетъсъ общей территоріей.

Кромѣ того, такая статья способнапропиктуть въ мѣстность, от-

10 ) С. В. Пахманъ, Исторія кодификаціи, т. И, стр. 319 — 485. Сводъ
мѣстныхъ узаконеній губернійОстейскихъ, т. ІІІ,Веденіе, ст. XIII, XXI, XXIII,
т. II, ч 2, Св. Зак. Учрежденіе Управл. Вессарабск. Области, ст. ІЗО.

") Пахманъ, II, стр. 463—479.
") Пахманъ, тамъ же, стр. 453 —463.
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крытую для дополнительная дѣйствія 1 ч. X т. Если назвать

общими тѣ статьи 1 ч. X т., дѣйствіе которыхъ имѣетъ мѣсто

на всемъ пространствѣ общей территоріи 1 ч. X т., то другія

статьинужно будетъназватьмѣстными. Слѣдовательно, 1 ч X

т. есть совокуцность законовъ общихъ и мѣстныхъ.

Названіе: гражданствзаконы РоссгйскойИмперги, вызыва-

ете и другой вопросъ: на пространствѣ своего дѣйетвія есть ли

это законы всѣхърусскихъподдапныхъ?Нѣтъ. Этимъ гражданскимъ

законамъ 1 ч. X т. не чужда систематакъ называемыхъ лич-

ных5, точнѣе, племенныхзправа. Подъ дѣйствіемъ своихв граж-

данскихъзаконовъ оставленъили поставленъцѣлый разрядъ под-

данныхъ Росеіи подъ имепемъинородцевъ. Но система племен-

ныхъ правъ проведена не въ чистотѣ, а съ примѣсыо территорі-

альнаго начала: племеннаяособенность опредѣляется не одними

только признакамирасы, но и мѣстомъжительствавъ дапноймѣст-

ности. Такимъ образомъ, подъ дѣйствіе племенныхъ законовъ

поставленыне вообще самоѣды, но самоѣды, живущіе въ извѣст-

ныхъ мѣстностяхъ 13 ). Какъ сказано, одни изъ инородцовъ по-

ставлены подъ дѣйствіс особенныхъ гражданскихъзаконовъ, за-

ключенныхъ въ 1 ч. X т., другіе же выведены совсѣмъ изъ подъ

русскихъ гражданскихъзаконовъ, предоставленыдѣйствію своихъ

обычаевъ (напр. степные законы) ,4 ). Такимъ образомъ оказы-

вается, что 1 ч X т. заключаете въ себѣ не одни только об-

ще-русскіе законы, дѣйствующіе на всѣхъ русскихъ поддапныхъ.

но и законы племенные. Мало того: подданство не есть conditio

sine qua поп для примѣненія къ данному лицу русскихъ граж-

данскихъзаконовъ; подъ ихъ дѣйствіе, какъ будетъ показано

ниже, подпадаютъи чужеземцы, подданныедругихъ государствъ15 ).

Приведеннымисейчасъсоображеніями въ общихъ чертахъопре-

дѣляются границыдѣйствія гражданск.законовъ 1 ч. X т. со стороны

пространстваи со стороны лицъ, подлежащихъ этому дѣйствію.

") I ч. X т., ст. 2069—2099; ст. 2248— 2290. 2 ч. X т , ст.'і360— 1430.
") С. В. Пахманъ, II, 479— 181, 2 ч. X т., напр., ст. 1336, 1351, 1515

и др.
,5 ) Т. I, Зак. Основн. ст. 63.
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Но и внутри этихъ границъ законы 1 ч. X т. находятъ

для себя отчастидонолнеиіе, отчастиотстраиеніе въ такъ называ-

емомъобычаѣ. Дополненіе имѣетъ мѣсто въ силу закона въ случа-

яхъ, указанныхъ въ ст. 130 УставаГражданок. Судопр. Отстра-

пеніе допущено для крестьянъ, очевидно, какъ сословная особен-

ность ,6 ). Отсюда: законы 1 ч. X т., которые отстраняются обы-

чаями, получаютъ сословный характеръ: это законы для всѣхі.

. другихъ сословій, но не для крестьянство Но сословная особеп-

\ ность и здѣсь не просто-личная, но лично-мѣстная: подъ дѣйст-

| віемъ обычаевъ и внѣ дѣйствія законовъ, отстраняемыхъэтими

| обычаями , находятся только крестьяне, живущіе въ деревнѣ , и

\ подлежащіе юрисдикціи волостнаго (сословнаго)суда.
£

Такимъ образомъ, мы видимъ, что внутри границъсвоего

дѣйствія, границъ, опредѣленныхъ территоріально и со стороны

лицъ, гражданствзаконы 1 ч. X т. дѣйствуютъ не исключи-

тельно, но въ соперничествѣ съ обычаями, то дополняемые, то

отстраняемыенослѣдними. Но другаго соперничествагражданскимъ

законамъ 1 ч. X т. нѣтъ. Олѣдовательно, то «гражданскоепра-

во», о которомъ говоритъ ст. 1 УставаГражд. Судопр., можетъ

вытекать или изъ 1 ч. X т., или изъ обычая данноймѣстности,

находящейся подъ дѣйствіемъ гражданскихъзаконовъ. Изъ этихъ

двухъ источниковъ истекаютъ «гражданств права» въ субъѳк-

тивиомъ слыслѣ, т. е. какъ интересы, способныестать притяза-

нгями, развиться въ судебный споръ, и получать судебную охра-

ну. Но «гражданскія права» истекаютъизъ обычая и закона не

прямо, а чрезъ совершеніе конкретныхъ фактовъ, которые преду-

смотрѣиы заранѣе въ законѣ или обычаѣ, какъ предположенія (ги-

потезы), которыя, сбывшись въ данномъ случаѣ, ведутъ за собой

пріобрѣтеніе права, или же его прекращеніе, измѣненіе. Такіл

,6 J Т. XII, Св. Зак. Ует. о благоустр. въ казен. сел., ст. 116. Полож.

о губерн. и увзд. по крест, дѣл. учреж., ст. 31 и 56; Общ. полож. о крест.

19 Февр. 1861 г. ст. 21, 38, и въ особенности ст. 107.
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оцредѣлепія различпыхъ иредположеній, гипотезъ,формулированныя

зарапѣе, in abstracto,какъ совокупность правилъ (нормъ),состав-

ляюсь объективноегражданскоеправо Законъ и обычной — суть

источникигражданскагоправа и въ атомъ смнслѣ. Вопросъ объ

источникахъ права, составляющей тему отдѣльнаго ученія, дол-

женъ быть разсмотрѣпъ прежде, чѣмъ приступить къ изученію

того русскаго гражданскагоправа, которое выражапо въ русскихъ

гражданскихъзаконахъ 1 ч. X т. Это разсмотрѣніе а)выясиитъ

тѣ понятія, съ которыми мы уже имѣли дѣло пока предварительно;

(законъ, обнародование,дѣйствіе и т. п.); Ь) оно обнаружитърядъ

другихъ вопросовъ общаго характера, одипаково относящихъ ко

всякому закону (коллизія, толкованіе, отпошеиіе суда къ закону

и т. п,)-
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УЧЕНІЕ ОБЪ ИСТОЧНИКАХЪ ПРАВА-

§ 5. Общее понятіе.

Подз источниками права разумѣются тѣ формы, вз

которыхз вознишютз, существуютз, т. е. дѣйствуютъ , и

прекращаются велѣнія положительнагоправа, и внѣ кото-

рыхз такихз велѣнгй быть не можетз *). На различныхъ

ступеняхъисторическагоразвитія такія формы бываютъ различны:

абстрактнаясхемаисточниковъправа, одинаково вѣрная для всѣхъ

временъ, мѣстъ и народовъ, не существуешь и невозможна2).

Въ Россіи, какъ и вообще въ современныхъ Европейскихъ

государствахъ, преобладающимъорганомъ велѣній положительнаго

праваявляется самогосударство-а преобладающей,еслине единствен-

ной, формой этого права можетъ считатьсяобнародованнаяволя

государства,или, что все равно, законз. Кодификація въ под-

линномъ смыслѣ этого слова выражаетъ собой такую особенность

современнагоевропейскагогосударства3).

') Unger, System, I, § 1; Savigny, System, I, § 6.
2 ) Dernburg, I, § 15. «Аракчеевъ комически смѣшался, когда митропо-

литъ Серафимъ принесъ къ нему огромный аюліантъ и все опровергнулъ ука-

заніемъ на соборъ Халкидонскій. Послѣ Аракчеевъ самъ сиѣялся своему по-

ражению, говоря: книгою меня доѣхалъ, вся черная, кожаная, съ застежками».

Бар. ЕорФъ^ Жизнь графа Сперанскаго, II, стр 281.

3 ) «Какъ скоро данный нароцъ образовалъ государство, его право не мо-

жетъ имѣть силы иначе, какъ только въ Формѣ закона». Stein, Gegenwart und
Zukunft, стр. 158. Что обозначаетъ собой ноявленіе кодификаціи, тамъ же, стр. 7? .

СП
бГ
У



31

Отъ недавнягопрошлаго до сихъ поръ уцѣлѣли слѣды другой

первичной и когда то единственнойформы положительнагоправа,

обычая. Но въ виду всего строя и стремленій современнагоев-

ропейская государства, можно сказать безъ погрѣшности, что

обычай, какз форма положительного права, едва ли на-долго

сохранитъдаже то подчиненноезначеніе, какое отведеноему теперь.

До болѣе обстоятельнаго разсмотрѣнія каждаго изъ обоихъ

источниковъ въ отдѣльности, согласимаяпока на томъ, что для

современнагогражданскагоправа, между прочимъ, и для русекаго,

есть только два источника: а) законъ: Ь) обычай Никакое

и ничье мнѣніе, никакой философскій или релипозпнйпринципъ,

требованіе морали, выводы политическойэкономіи и даже пра-

вила гигіены, не могутъ стать велѣніями положительнаго права

иначе, какъ только принявши одпу изъ его формъ, т. е., форму

обычая или закона 4 ). Но принявши такую форму, правило мо-

рали, религіи и т. п., перестаетъбыть таковымъ; его исполненіе

или нарушеніе перестанетъоцениваться съ точки зрѣнія, морали

или религіи. Никто, напр. неможетъ считатьсянравственнымъче-

ловѣкомъ только потому, чтособлюдая полицѳйскій законъ, не выстав-

ляешь на окнахъ своей квартиры срамныхъ изображеній. Наобо-

ротъ, велѣніе права можетъ исчезнуть, какъ таковое, т. е., изъ

формы закона или обычая превратиться въ правило морали, какъ

этобываетъ,напр., при отмѣнѣ законовъ о лихвенныхъ процентахъ.

Отъ источниковъ, какъ формъ положительнагоправа данной

эпохи, нужно отличать тѣ проявленія, въ которыхъ обнаружи-

вается умственная дѣятельность той же эпохи, направленнаяна

пониманіе современнагоей права. По цѣли, вызывающей такую

дѣятелыюсть, она является въ двухъ формахъ: въ формѣ науки

и практики,*,

Ни наука, нипрактика(судебнаяи нотаріальная, каутеляр-

*) Rosier, Die alte und die neue Nationalokonomie, въ Zeitschrift f. d. Pr.
und o. Recht, Bd. ПІ, Hft. 3, стр. 439, 471, 472. Proudhon, Justice, I, етр.

129. Порталисъ... la rnison particuliere d'aucnn коште ne peut dominer cel-
le d'un autre homme. II n'y a que la loi, raison pnblique, qui peut parler
a tons.
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ная) не суть источники, или формы иоложительнагоправа, а лишь

проявленія той умственнойдѣятельности, которая наиравлепана

то или другое пониманіе права. Какъ дѣятельность чисто умст-

венная, это попимапіе вполпѣ свободно, чуждо всякой обязатель-

ности и давленій виѣшняго авторитета.При устойчивостии непод-

вижностисамагоматеріала, науразумѣніе которагооно направляется,

этопониманіе измѣнчиво и подвижно, какъвообще измѣнчивы и под-

вижны результаты живой, работающей мысли 5). Закрѣплеяное въ

своемъ составѣ и въ своихъ формахъ, положительноеправо со-

храняем ту устойчивость, то упорство, которыя такъ необходимы

для прочнаго правоваго порядка. Обычаи и законы иногда остают-

моезъ перемѣны цѣлыевѣка; но ихъ пониманіе въ видѣ нау-

ки и практики постоянно движется, развиваетсяГизменяется,

приспособляясь къ потребностямъи воззрѣніямъ каждой эпохи

между прочимъ, римское право есть результата такого соотноше-

нія устойчивости,малоподвижностиисточниковъ права съ ожив-

леннымъ, измѣнчивымъ понименіемъ ихъ въ формѣ науки и

практики6).

Положительное право эпохи прошлой можетъ быть узнано:

изъ памятниковъ, закрѣпившихъ источники права этой эпохи

(сборникизаконовъ, сборники обычаевъ); изъ памятниковъ, сох

ранившихъ пониманіе этого права (памятникиюридической лите-

ратуры, сборники судебныхъ рѣшеній, руководства нотариальной

практики), и наконецъ, изъ всевозможныхъ свидѣтельствъ, пока-

заній, сохранившихся въ различныхъ литературныхъпамятникахъ

(въ произведеніяхъ лѣтописцевъ, историковъ, поэтовъ и т. п.)

Всѣ эти памятники суть источники, но въ какомъ смыслѣ? Это

источники, изъ которыхъ мы можемъ добыть свѣдѣнія, справиться

о правѣ прошлой эпохи. Они, следовательно, не источникипра-

ва, но источники свѣдѣній, справокз о правѣ. 7 ).

") Savigny, System, I, Vorrede и § 59.

°) Savigny, System, I, §§ 14—15, 19—20.

') Вопросъ (бъ источникахъ права (Reehtsquellen) крайне запутанъ

именно въ нѣмецкой литературѣ, и нисколько не разъясненъ, а развѣ еще боль-

ше ватемненъ въ брошюрѣ Adickes'a, Zur Lehre von den Rechtsquellen (1872)
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I. ЗАКОНЪ.

§ б. Опреділеніе закона; его отличительныепризнаки.

Законеест.ь обзявленное,приведенноево всеобщую извѣст-

ностъ, велѣніе государства'). Въ этомъ опредѣленіи есть все,

чѣмъ отличаетсязаконъ, какъ велѣніе государства, точнѣе, какъ

велѣніе во имя государства, отъ всякихъ другихъ велѣній. Нель-

зя сказать, напр., что «законъ есть правило, исходящее отъ вер-

ховной власти, которымъ установляются права» 2). Нельзя ска-

зать такъ, вопервыхъ, потому, что въ такомъ опредѣленіи упу-

щенъ самыйважный признакъзакона— моментъволи; вовторыхъ,

потому, что законы не всегда установляютъ, но часто и разру-

шаютъ права, не говоря уже о тѣхъ законахъ, которые никакихъ

правъ не установляютъ и не разрушаютъ, а, напр., только разъяс-

няютъ другіе законы.

Законз есть велѣнге государства, т. е., во имя государ-

ства. Чья воля и при какихъ условіяхъ можетътворить велѣнія во

имя государства,т. е., кто вз правѣ проявлять подобныя велѣнія и

па чемъ основано такое право, — это зависитъ отъ того,

Стремленіе имѣть единое право для всей Германіи, при отсутствіи до послѣд-

нпго времени главнаго условія для такого единства- единой законодательной
власти, привело не только къ господству чужеземнаго (римскаго) права, но

къ возведенію литературы и практики на степень источниковъ права. От-
сюда: рядомъ съ Gewohnheitsrecht и Gesetzrecht,— такъ называемое Juristari-
recht, которое чуть не каждый писатель опредѣляетъ и пониыаетъ по-своему.

Такъ, напр., Gengler насчитываете слѣдующіе Reehtsquellen: законы, авто-

номическіе статуты, обычаи, судебный рѣшенія и научныя догмы; Gengler,
d. D. Privatreeht, § 11. Windseheid, I, § 1 '•, Savigny, I, §§ 19—20. TbbI, TCin-
leitung, §§ 54—55. Даже Унгеръ и Ферстеръ, имѣющіе дѣло съ кодексомъ, не

могутъ остановиться на законѣ и обыча'в. Тому и другому нужно еще Juris-
ter.recht, подъ которымъ они разумѣютъ науку и практику. Вѣрнѣе смотритъ

на дѣло Stobbe, Handbuch, I, §§ 24- 2i»; еще раньше, Kierulff, Theorie des
gemeinen Civilrechts, § 4. Для «ранцузскаго юриста, имѣющаго дѣло съ Lois'
отдѣльными или въ составѣ Code Civil, такая путанница невозможна, не

смотря не весь авторитетъ доктрины и практики.

') Windseheid, I, § 14-, Stobbe, Handbuch, I, § 18; Unger, I, § 2; Sa-
vigny, I, § 13. Laurent, I, стр. 50.

2 ) Мейеръ, ч. 1. § 7-, Провесе. Градовскій, Начала, т. I. стр. 11 — 12.

3
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накомъ, по устройствуданнагогосударства,сосредоточеногосудар-

ственноесамодержавіѳ, кто его органъ и субъектъ. Этотъ субъ-
екта можетъ быть или ѳдиноличенъили коллѳктивенъ ; при кол-

лективностимогутъ имѣть мѣсто большая или меньшая сложность,

такое или иное соотношеві" составныхъ факторовъ коллективнаго

обнаруженія государственнойволи. Но при всякомъ государствен-

номъ устройствѣ, могущество закона, какъ велѣнія государствен-

ной воли, какъ акта государственнагосамодержавія, всегда одно

и тоже, т. е. всегда одинаково безгранично3).

Тѣмъ не менѣе различіе государственнагоустройстване ос-

таетсябезъ вліяаія на законъ съ другой стороны. При коллек-

тивностивъ устройствѣ субъектасамодержавія, формальные приз-

наки закона выступаютъ въ такой отчетливостии наглядности,

что само собой дается формальное отличіе закона отъ админи-

стративнагораспоряжѳнія : административноераспоряженіе и за-

конъ исходятъ совершенноотъ различныхъ властейи возникаютъ

совсѣмъ иными способами.Но когда органъ государственнагоса-

модержавія единоличѳнъ, когда въ немъ стекаются всѣ функціи

государственнойволи, какъ это бываетъ въ монархіи неограни-

ченной; тогда нѣтъ никакихъ надежныхъ формальныхъ приз-

наковъ, которые отличали бы законъ отъ административнаго

распоряженія въ тѣхъ случаяхъ, когда такое распоряженіе исхо-

дитъ непосредственноотъ главы государственнойвласти. Нѣтъ

такихъ признаковъ потому, что нѣтъ неизмѣннаго процесса,внѣ

котораго не могъ бы состояться законъ. Да наконецъ, если бы

различіе здѣсь и было найдено, то врядъ ли оно можетъ имѣть

особенно важное значеніе 4).

") Указавши на это въ своемъ Handbuch, II, § 5, Wiichter дадѣе замѣ-

чаетъ: Meines Wissens laugnet man das nicht fur absolute Staaten: aber
ebenso wenig sollte man es fur constitutionelle laugnen. Gerade diese grosse

Gewalt des Gesetzes macht die Schranke, welche der Regierung bei der Aus-
iibung der Gesetzgebungsgewaltin constitutionellen Staaten gesetzt, doppelt
wichtig. Ср., что говорить, напр., о всемогуществѣ англійснаго парламента

Стивенъ, Commentaries, I (6 edit), стр. 31.
4 ) Wachter, Handbuch, II, § 5. Unger, I, § 2; Forster. I, § 9. Найти

разницу между административнымъ распоряженіемъ и закономъ попытался
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Мало того: можно сказать, что въ неограниченноймонархіи

нѣтъ вообще опредѣленныхъ формальныхъ признаковъ закона;

такъ какъ печать такихъ признаковъналагаетсяна законъ лишь

въ процессѣ его возникновенія. Но именнотакого процесса,од-

нообразная, постояннаго, въ неограниченноймонархіи нѣтъ и

быть не можетъ: нроявленія государственнойволи— здѣсь только

случаи проявлѳнія индивидуальнойволи монарха. Такого процес-

са нельзя видѣть въ тѣхъ статьяхъ русскихъ Основныхъ Законовъ,

въ которыхъ говоритсяо составленіи, поясненіи и дополненіи законовъ,

о формѣ и храненіи ихъ 61. Здѣсь описанъ лишь обыкновенный

порядокъ делопроизводства,который, вѣроятно, чаще соблюдается,

чѣмъ не соблюдается при поднесеніи проэктовъ законовъ на Вы-

сочайшеблагоусмотрѣніе 6). Но это еще не зпачитъ,будто государ-

ственныйсовѣтъ есть необходимый участникъвъ законодательной

власти, и что «ни одинъ законъ и никакая отмѣна закона ста-

раго во всемъего объемѣ немогутъбыть представленына Высочай-

шее утвержденіе иначе, какъ чрезъ государственныйсовѣтъ»:такое

утвержденіе было бы санкцгейвотированнаязакона, чего въ Россіи

иѣтъ. Въ самомъдѣлѣ, «выраженіе самодержавныйозначаете,что

русскій Императоръне раздѣляетъ своихъ верховныхъ правъ ни

съ какимъ установленіемъ въ государствѣ», а «названіе неог-

раниченныйпоказываетъ, что воля Императоране стѣснена извѣст-

ными юридическиминормами,поставленнымивыше его власти» 7).

профессоръ Градовсвій въ I т. Сборника государств, знаній и въ Началахъ
государственнаго права, т. I, § 10.

') Т. I Св. Зак. , Законы Основн. ст. 49 — 56.
в ) Тамъ же, ст. 19-, такъ уже Мейеръ, 4 изд., стр. 21. Описаніе этого

порядка у проФесс. Градовскаго, Начала, I, стр. 19 — 32.
') Выдержки сдѣданы изъ Началъ государств, пр. проФесс. Градовскаго, I,

стр. 2, 3, 29. Такъ было и тогда, когда, по первому учрежденію Государственнаго
Совѣта 1810 г., употреблялась Формула: «внявъ мнѣнію Государственнаго Со-
вѣта,поетановдяемъ или учреждаемъ»-, это не была санкція. Судьбу этой Фор-

мулы см. у проФесс. Градовскаго, I, стр. 31, примѣч. 66. Подобная Форму-

ла ничему не мѣшала въ Австріи до 1867 г., Unger, I, § '■!■. Kirchstetter,
Commentar, I, стр. 12 (2 изд.). Сперанскій, Руководство къ познанію за-

коновъ, § 32, прямо говорить; «всякое повелѣніе верховной власти должно

быть исполняемо, какъ законъ».
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И такъ, закіонъ естьвсякое обнаруженіе личнойволи Императора,

какъ скоро Императоруугодно придатьэтому обнаруженію значеніе

воли государственной.Но изъ чего можно заключить, что въ дан-

номъ случаѣ приданотакое значеніе? Основапіемъ заключенія бу-

детъто обстоятельство, что воля Императораимъ выраженапредъ

кѣмъ нибудь, или сообщенаимъ самимъкому нибудь изъ органовъ

государственнагоуправленія для дальнѣйшаго распространенія къ

исполнѳнію. Такимъ посредникомъ,вѣстникомъ, можетъ быть из-

брано то или другое лицо, или учрежденіе, и примѣчаніе къ ста-

тьѣ 55 Основныхъ Законовъ указываетъ лишь на признаки, по

которымъ, при отсутствіи другихъ признаковъ, всѣ должны вѣ-

рить въ правдивость такого вѣстника, передающаго выраженную

предъ нимъволю Императора.Мало того, признаки,указанныевъ

примѣчаніи 1 къ ст. 55, сами по себѣ не должны считаться

достаточными въ случаяхъ, о которыхъ говорить ст. 66 тѣхъ

же ОсновныхъЗаконовъ. Но это еще невсе: по ст. 54 основныхъ

законовъ можно бы заключить, что письменностьесть необходимая

форма всякаго закона; но изъ ст. 55 тѣхъ же законовъ видно,

что, назвавшись дополненіемъ или изъясненіемъ закона, новый за-

конъ можетъ явиться и безъ собственноручнагоподписапія. Да

наконецъи самоеэто подписаніе — лишь руководлщій признакъ,

безъ котораго , и при отсутствіи другихъ признаковъ, нельзя

заключать, что законъ дѣйствительно состоялся.

Не безъ связи со всѣмъ сказаннымъ сейчасъ,между про-

чимъ, находится и то обстоятельство, что самое выраженіе «за-

конъ» у насъдо сихъ поръ не обобщено, не сталоединственнымъ,

исключительнымъ терминомъ, обозначающимъ всякій акта за-

конодательной власти. Оно замѣняется различными конкретны-

ми выраженіями, обозначающими чисто случайныя различія въ

редакціи, въизложеніи закона. «Законы издаются въ видѣ уложеиій,

уставовъ, учрежденій, грамотъ, положеній, наказовъ (инструкцій),

манифестовъ, указовъ, мнѣній государственнагосовѣта и докда-

довъ, удостоенныхъВысочайшаго утвержденія» 8).

8 ) Т. I, Св. Зак. Законы Основн. ст. 54. Объясненіе этихъ вырвженій

у Спергвсввго. РуководпЕО ѵѣ вознанію ввсоиовъ, §§ 136 — 138; Провесе
радовсвій, Евчвла, I, стр. 46—49.
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Отличительныепризнаки закона выражены въ его опредѣ-

леніи.

1) Законъ есть воля государства, т. е. вѳлѣніе того субъ-

екта, на которомъ сосредоточеногосударственноесамодержавіѳ,

или, что все равно, верховная власть 9). Ничья и никакаядру-

гая воля не можетъсчитатьсяволею государства, и слѣдователь-

но, не можетъ претендоватьна значеніе закона. Могущество

закона безгранично, но безгранично только могущество за-

кона. Потому:

a) Органы функцій власти исполнительнойи судебной дѣй-

твуютъ уже во имя закона; для дѣйствій первой власти, для

адмииистративныхъраспоряженій, и для дѣйствій власти судебной

— для судебныхъ рѣшеній , единственноеоправданіе — законъ,

а цѣль — недбходимость исполнѳнія закона. Конечно, когда то

или другое дѣйствіе исходитънепосредственноотъ главы государ-

ства, оно не нуждается въ оправданіи закона и не зависитъотъ

необходимостиисполнѳнія закона. Но если случайно такое распо-

ряженіе является только исполненіемъ существующаго закона, оно

по своему содержанію будетъ или административнымъраспоря-

женіемъ или судебнымъ рѣшеніемъ.

b) Нѳ законы— постановленія различныхъ органовъ мѣст-

наго самоуправленія, какъ то: дворянскихъ обществъ, земскихъ

собраній, городскихъ думъ, мірскихъ сходовъ и т. п. Эти такъ

называемые statu ta legalia ни у яасъ и нигдѣ теперь не имѣ-

ютъ того характера, какой придавалаимъ системасредневѣко-

вой автономіи, какъ формы мѣстнаго законодательства. Тепѳр^

такія statuta legalia ничто иное, какъ тѣже административ-

ной распоряженія, опредѣленныя въ своѳмъ предметѣ и содержа-

ли такимъ или инымъ оправдывающимъ ихъ закономъ 10).

c) Не законы — такъ называемый statuta conventionalia

уставы разныхъ договорныхъ обществъ и товариществуне законы

они потому, что ихъ договорная сила непремѣнно опирается на

законъ. Не становятся закономъи тѣ изъ нихъ, которымъ иногда

9 ) Т. I, Св. Зак. Основн. ст. 47, 51, 55, 77—78.
") Stobbe, I, § 19-, Wachter, II, g 11.
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нужно бываетъ правительственное разрѣшешіе, хотя бы и въ

формѣ Высочайшаго утвержденія устава 11). Въ даппомъ случаѣ

правительственноеразрѣшеніе можѳтъ сопровождаться соглашеніемъ

между правительствомъи товариществомъвъ видѣ концессіи пѳр-

ваго второму; но такая концессія точно также пе есть законъ.

Отсюда: толкованіе судомътакихъstatuta conventionalia и со-

провождающихъ ихъконцессій естьтолкованіе договора, а не толко-

ваніѳ закона, т. е., толкованіе по ст. 1539, 1 ч. X т., и какъ та-

ковое, не должно подлежатьповѣркѣ Кассаціоннаго Департамента

Правительствующая Сената, по ст. 5 Учрежд. суд. уст. 12).

d) Не законы— распоряженія частныхъ лицъ, какъ одпо-

стороннія, такъ и договорныя. Какъ дѣйствія, эти распоряженія

суть только юридическіе факты, имѣющіе такую или иную силу

во имя закона, признавшаго такіе факты заранѣе, in abstracto,

опредѣлившаго признаки и послѣдствія подобныхъ фактовъ. Но

частныя лица ни для себя, ни между собой, ни для другихъ ни-

какихъ законовъ не постановляютъ 13). Потому, въ частности,не

законъ даже то завѣщаніе, которое, чрезъ утвержденіе его Вер-

ховной Властью, становитсяучредительнымъактомъ заповѣднаго

имѣнія 14), какъ не законъ и завѣщанія членовъ Императорскаго

Дома 15).

e) Если распоряженія частныхълицъ суть только юридическіе

факты, а не законы; то и наоборотъ: законъ никогда не быва-

етъ въ роли подобнаго факта, и въ частности,никогда не бы-

") Какъ, напр., нужно такое утвержденіе для устава акціонерной ком-

паніи, ст., 1131 1 ч. X т.

,:1 ) Противорѣчіе этого подоженія съ воззрѣніемъ нашей практики слиш-

комъ извѣстно. См. А. Думашевскій, Системат. Сводъ, т. II, изд. 2-е, стр. 44.

іа ) Это замѣчаніе направлено противъ одного изъ недоразумѣній въ

ученіи объ источникахъ права. Недоразумѣніе проникло изъ доктрины

даже въ статьи кодексовъ, напр.. въ Франц. кодексъ, art. 1134; австр. гражд.

кодекеъ, §§ 317, 424 и др. Т. XI Св. Зак. ч. II, Уст. торг. ст. 762. — Wach-
ter , И, § 40 •, Savigny, I, стр. 12, 108 — 109. Unger, I, стр. 24 — 25.
Stobbe, I, § 19.

") Т. X. Св. Зак. гражд. ч. 1, ст. 395, 467.
") Т. I, Св. Зак., Законы Основн. ст. 188.
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ваѳтъ способомъ-прюбрѣтѳнія или прѳкращѳнія правъ 16). Распо-

ряжеіііе Верховной Власти, которьгаъ создается для кого нибудь
право, напр., пожалованіе, привилегія, не есть законъ; оно и не

претендуетена характеръзакона 17).
2") Законъ есть еоля государства. Это значите, что госу-

дарство никого не убѣждаетъ, не поучаетъ, не наставляетъ.

«Законъ долженъ повелѣвать, а не совѣтовать», выразился Го-
сударственный Совѣтъ еще въ 1810 г. 18). Отсюда: мотивы

закона, указанія на цѣли законодателя, на поводы , вызвавшіе
законъ, не должны попадать въ изложеніе закона, какъ велѣнія

государственнойволи, выраженной въ словѣ, закупленной въ

текстѣ закона. Тѣмъ болѣе они внѣ содержанія закона, когда даже

не попали въ его текста, и какъ это обыкновенно бываетъ, даже

не принадлежатъсамомузаконодателю. Этимъ, конечно, не предрѣ-

шается вопросъ о значеніи мотявовъ законадля его интерпретаціи.
3) Законъ не есть только воля государства, но воля при-

веденнаяев общую пзвѣстность, воля объявленная, или, выража-

ясь терминологіей нашего законодательства,воля обнародован-

ная 19), и притомъобнародованная «въ установленномъ,надле-

жащемъ порядкѣ» 20); распоряженіе Верховной Власти, не об-

народованноенадлежащшъпорядкомъ,не имѣетъ силы закона21).

Такимъ образомъ, обнародованиезакона начинаетесуществова-

ніе закона (Giiltigkeit); лишь послѣ него и ев силу его законъ

начинаетесуществовать. Обнародованностьзакона есть сущест-

венный признакъ, существенныймоментъ, отъ котораго зависите

и ) Это другое недоравумѣніе въ ученіи объ источникахъ права; его

повторилъ, вслѣдъ 8а другими, Неволинъ, Поли. Собр. соч., т. IV, стр. 38.
17 ) Т. I Св. вак. Законы Основн. ст. 67.
,8 J Архивъ Госуд. Оовѣта, т. IV, ч. 1, стр. 12. Dernburg, I, § 17: der

modernen Ansicht nach der Gesetzgeber hat zu befehlen, nicht zu belehren.
Уже Мі>дестинъ оттѣнилъ въ ваконѣ моментъ воли, Dig. I. 1. I. Порталисъ
говоритъ: Les lois 3ont des volontes: Locie, Legislation, I, стр. 329. Ср. Wach-
ter, II. стр. 4.

,9 ) T. I. Св. 8ак. Зак. Основн., ст. 57-, 70, 71.
10 ) Тамъ же, ст. 59, 62, 63.
**) Тамъ же, ст. 62.
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дѣйствіе закона (Wirksamkeit)22). Обнародованіе , слѣдова-

тельно, важно какъ само по себѣ, такъ и потому, что сообща-

ете закону признакъ, необходимый для дѣйствія послѣдияго. До

обнародованія законъ не существуете,какъ законъ; онъ состоялся,

онъ родился , но не закричалъ; и, быть можетъ, онъ окажется

мертворожденнымъ, какъ это нерѣдко бываете съ законами23).

§ 7. Обнародованіѳ закона.

Обнародованіе закона (публикація) есть приведете закона

въ такое положеніе, въ которомъ текстеего можете считаться

общѳдоступнымъ , становится предметомъ всеобщаго свѣдѣнія,

т. е. можете быть узнанъ каждымъ *). Такое ноложеніе насту-

паетедля законанеотъ простагоразглашенія о томъ, что онъ со-

стоялся ; но отъ обнародоваиія въ «надлежащемуустановлеипомъ

порядкѣ». До я безъ такого обнародованія, чейбы то ни было вѣ-

домъ о состоявшемся новомъ законѣ не подчиняетъосвѣдомленнаго

новому закону, ибо таковаго до обнародованія не существуете.

Каковъ же тотъ «надлежащей, установленныйнорядокъ»,

въ которомъ должно произойти обнародовапіе закона? Этотъ по-

рядокъ можете быть различенъ; но здѣсь главнымъ образомъ бу-

дете разсмотрѣнъ порядокъ, имѣющіймѣсто въРоссіи.

Для того, чтобы законъсталъобнародованнымъ въ надлежа-

щемуустановленномъпорядкѣ, егообнародованіе должно совершиться

- ") Unger, I, J 3.

") Въ ст. 59 Основн. Зак. выставлено лишь первое значеніе обнародова-

ния-, но второе значеніе обнародованія вытекаетъ, напр. изъ ст. 67— Фр. ко-

дексъ въ art. 1 выставляетъ второе значеніе, но связываетъ его съ промуль

гаціей (en vertu de la promulgation). — Laurent, I, стр. 61-, Wachter, II, 6.

Dernburg, I, § 18. Мейеръ, ч. 1. § 9, видитъ въ обнародованіи лишь то, что

видитъ въ немъ и ст. 59, какъ и проФессоръ Градовсній, Начала, I, § 26.

Stobbe, I, § 18: Ein Gesetz erhalt erst durch seine Publication Gesetzeskraft-,

ein nicht veroffentlichtee Gesetz ist ebenso ohne Kraft und Bedeutung, wie

ein nicht zu erkennen gcgebener Wille.

') T. I. Св. Зак. Законы Основные, ст. 57. Unger, I, § 3. Acollas, I,

стр. 4: La publication est le moyen employe pour passer la loi a la con-

naissance dee citoyeus et dee autorites.
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не иначе, какъ по волѣ на это законодателя.Такая воля иногда

закрыта, не выступаетеотдѣльно: такъ бываетепри «собственноруч-

номъподписаніи » закона2); по иногдаонавыступаетеотдѣльно, въ

видѣ указа Сенату— обнародовать законъ 3). Безъ такой воли

законодателя,неможетебыть обнародоваиія въ надлежащемъпоряд-

кѣ, ибо надлежащееобнародованіе должно быть лишь исполненіемъ

такой воли. Самое обнародованіе состоитъизъ двухъ дѣйствій: изъ

размножені я текстачрезъ печатныйстанокъ,и затѣмъ, изъ разсылки

экземпляровъотпечатаннаятекста:то и другое возложено на Пра-

вительствующій Сенате4). Размножение чрезъ печатный станокъ

есть копированіе текстазакона, который, слѣдоватедьно, до этого

долженъ оказаться въ письменнойформѣ, какъ въ своемъ оригина-

лѣ. Такимъ оригиналомъ будетеили тотъсписокъ, въ которомъ

законъ подписанъ(состоялся),или тотъсписокъ, въ которомъ онъ

впервые изложенъ вѣстникомъ, выслушавшимъ законъ въ видѣ

словеснагоповелѣнія.

Оригиналъ законапредставляетсявъ Сенатъ, гдѣ онъ слу-

шается въ общемъ собраніи Сената5). Послѣ такого заслушанія,

законъ для Сенатаобнародованъ6J; онъ подлежитеисполненію со

стороны Сената, какому?:— воспроизвести текстазакона чрезъ

печать и размножить его въ экземплярахъ. Оригиналъзакона

поступаетъвъ сенатскій архивъ для храненія 7-); а печатныеэкзем-

пляры, въ сопровожденіи съ Оенатскимъуказомъ (для Синода—

съ вѣдѣніемъ, иначе—■ для Государств. Оовѣта), разсылаются въ

другія учрежденія и мѣста, въ томъ чисдѣ во II Отдѣленіѳ соб.

Е. И. В. Канцеляріи, и въ Главное Управленіе по дѣламъ пе-

чати, при которомъ находитсяредакція Правительствѳннаго Вѣст-

ника. Разсылка изъ Сенатане идетъ далѣе губернскихъправле-

2 ) Т. I, Св. Зак., Законы Основные, ст. 54.
') Таковъ, напр., Указъ 20 ноября 1364.

') Основные Законы, ст. 59: Учреж. Прав. Соната, ст. 9.

') Т. I, Св. Зак. Учрежд. Правит. Сената ст. 20.

6 ) Т. 1, Св. Зак -Законы Основн., ст. 59.

') Тамъ же, ст. 56-, Учрежд. Сената, ст. 28, 79, 210,492 — 493,496—497,
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ній и равныхъ имъ учрежденій, гдѣ, по распоряжепію вице-губер-

натора, законъ перепечатываетсявъ Губерпскихъ Вѣдомостяхъ,

полученіо которыхъ обязательно для полицейскихъупраленій 8).

Предположимътеперь, что новый законъ прѳдставленъ въ

Сепатъ и заслушапъ тамъ 1-го сентября 1877 г. Для Сената

этотъ новый законъ обнародованъ 1-го сентября 1877 г., и съ

этого дня, по ст. 59 Основныхъ Законовъ, подлежитеисполненію

прежде всего по обнародованію этого закона въ видѣ размно-

жения экземпляровъ для разсылки въ другія мѣста. Въ различ-

ныя центральныя учрежденія, находящаяся въ Пѳтербургѣ, экзем-

пляры закона будутъ разосланы изъ Сената: навѣрное они бу-

дутъ получены не въ одинъ и тотъ же день въ различныхъ

учрежденіяхъ. Но кромѣ центральныхъ, есть еще губернскія уч-

режденія въ Петербургѣ и въ другихъ губернскихъ городахъ

Россіи; а затѣмъ, начинаетсярядъ полицейскихъуправленій. Для

каждаго изъ губернскихъправленій и полицейскихъуправленій

день, о которомъ говорите ст. 59 Основн. Законовъ, далеко не

одинъ и тотъ же.

Таковъ у насътотъ« надлежащій порядокъ » , въ которомъзаконъ

долженъ быть обнародованъ9). Очевидно: а) при такомъ поря р,

кѣ для различныхъмѣстностейтерриторіи поваго закона, егообна-

родованностьнаступаетевъ различныемоменты времени. Ъ). Нѣтъ

никакой опредѣленности и точностивъ наступлѳніи этихъ момен-

товъ и даже нѣтъ гарантіи въ томъ, что наступленіе это непре-

мѣнно произойдетъ. с) Основная мысль этого порядка вотъ въ

чемъ: достаточнодовести законъ до свѣдѣнія административныхъ-

*) Правила въ замѣну ст. 472 — 431 Учрежд. Правит. Сената по про-

долж. 1868 г.,- Учрежд. правит. Сената, ст. 216 — 222-, Основные Зак. ст. 57
и 58. Учрежд. Прав Сенат, ст. 202, 201 и приложеніе къ нимъ по прододженію
1869 г. ст. 215-, приложен, къ ст. 274, примѣч. § 4 по продолженію 1869 г.-,

Временныя правила о преобравованіи губерн. правленій, прилож. къ ст. 716,
1 ч. т. II Св. Зак. по продолжен. 1869 г.

9 ) Въ исключительныхъ елучаяхъ имѣютъ мѣсто другіе, болѣе тор-

жественые способы обнародованія, напр., прочтеніе закона въ церквяхъ. Т-
П. Св. Зак. ч. 1, ст. 716, ц. 1.
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и судебныхъучрежденій и только. Но тогдаэто собственнопе есть

обнародовапіе закона во всеобщее свѣдѣніе, а скорѣе увѣдомленіе

отдѣльныхъ органовъадминистрациии суда, что состоялось новое

узаконеніе, которьшъ и предписываетсяруководствоваться на бу-

дущее время.

«Надлежащій порядокъ* обнародованія закона дополняется

еще способамиразглашенія, которые устроены самимъправитель-

ством^ Такъ съ 1863 ѵ. выходите Собрапіе узаконеній и рас-

поряжеиій Правительства, какъ прибавлытіе къ СенатскимъВѣ-

домостямъ; съ 1869 г. выходите ПравительственныйВѣстникъ.

Первое изданіе выходите по мѣрѣ надобности;Правительствен-

ный Вѣстникъ— ■ газетаежедневная, кромѣ праздничныхъ и вос-

кресныхъ дней 10). Оба изданія назначены, между прочимъ, для

офиціальнаго разглашепія законовъ. Но рядомъ съ офиціальнымъ

разглашешемъидетъ частноеразглагаеніе чрезъ перепечаткуза-

кона въ другихъ періодическихъиздапіяхъ, и такая перепечатка

обыкновенно производится изъ ПравительственнагоВѣстника, а

не изъ Собранія узаконеній, Спрашивается теперь, Одесская Су-

дебная Палата можете ли начать примѣнеиіе новаго закона,

текстекотораго уже полученъ на столбцахъПравительственнаго

Вѣстника, но еще не сообщѳнъ при указѣ изъ Правительствую-

щая Сената?Нѣтъ, ибо это противорѣчило бы ст. 57 Основныхъ

Законовъ съ примѣч. Появленіе текстазаконанастолбцахъПрави-

тельственнагоВѣстникаилидругая періодическаго изданія не сооб-
щаетезакону признакаобнародованностивъ надлежащему,порядкѣ.

Еще больше встрѣтится сомнѣній и недоразумѣній, если къ

русскому «надлежащемупорядку» обнародованія мы предъявимъ

другой вопросъ; съ какого моментаначинаетсяобнародованностьза-

кона для частныхъ лицъ? Съ какого момента, слѣдовательно,

для нихъ начинаетедѣйствовать правило, что невѣдѣніемъ за-

кона никто не можетъотговариваться, и съ какого момептадля

нихъ можете имѣть примѣненіе новый законъ, не оказывая об-

10 ) Т. I. Св. Зак., Учрежд. Правит. Сената, ст. 26 по продолж. 1869 г.

Приложеніе къ ст. 472 по продолж. 1863 г ; приложеніе къ той же статьѣ по

продолжен. 1869 г.
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ратпаго дѣйствія? и ). Этотъ вонросъ предъявляется здѣсь, безъ

всякой, конечно, надежды на полученіе отвѣта; такъ какъ, сог-

ласно сказанномувыше, на подобный вопросъ вовсе и не расчи-

танърусскій«падлежащій порядокъ» обнародованиязаконовъ. Рядъ

частныхъвопросовъ, на которые разлагаетсяпредъявленный сей-

часъ вопросъ , и которые остаются безъ отвѣта , лучше всего

критикуете «надлежащій порядокъ». Так. образ.: а) что счи-

тать обнародованіемъ закона для частная"лица? Заслушаніе

ли закона въ мѣстномъ губерискомъправленіи, или полученіе его

экземпляра въ мѣстномъ полицейскомъуправленіи? b) Если да

то для кого обнародованъзаконъ, обнародованныйвъ мѣстномъ гу-

берискомъ правленіи или въ мѣстномъ полицейскомъуправлении?

Для тѣхъ ли только , кто имѣетъ мѣсто жительства въ данной

губерніи или въ данномъ уѣздѣ, или же для тѣхъ только, кто

находится тамъ въ это время случайно, но фактически (пребы-

ваете)?е)Или, быть можете, для частныхъ лицъ должны имѣть

значеніе дополнительныеспособы разглашенія, устроенныесамимъ

правительством т̂акъчто, слѣдовательно, моментъобнародованности

новая закона наступаетевъ день полученія Ш Правительствен-

наго Вѣстника или ѣ Собраиія Узаконеній? Но тогда самъсо-

бой возникаете вопросъ: d) гдѣ долженъ быть полученъ этотъ

j\fg? — въ губернскомъли городѣ, или въ уѣздномъ? и кѣмъ

полученъ? А потомъ,— е) какимъ образомъ впослѣдствіи, въ слу-

чаѣ спора, можете быть приведенъвъ извѣстность день такого

полученія? Вмѣсто отвѣтовъ на всѣ эти (какъ и другіе) вопро-

сы, которые могутъ быть предъявлены, здѣсь можетъ быть вы»

сказаноразвѣ скромное желаніѳ, чтобы наконѳцъ было выполнено

одно изъ коренныхъ условій господствазакона,— устройствота-

кого порядка обнародованія законовъ, при которомъ моментеоб-

народованностизаконаоказывается внѣ сомнѣній и нѳдоумѣній 12).

") Т. I, Св. Зак Законы Основные ст. 60, 62.

1 ) Не съ порядкомъ обнародованія, а съ русскимъ порядкомъ состав-

ленія законовъ находится въ связи ст. 75 Основн. Зак., изъ которой выво-

дится «право представленія» о неудобствахъ новаго закона, провесе. Градовскій,
I, стр. 35.
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Есть два другихъ порядка обнародованія законовъ, употре-

бительные теперь въ Европѣ. Оба они сходны въ томъ, что при

томъ и другомъ— обнародованіе закона есть его появленіѳ въ

свѣтъ въ Ng официальная сборника, назначеннагодля такой цѣ-

ли. Но оба порядка различаются въ томъ,. что по одному и дру-

гому неодинаково наступаетемоментъ, съ котораго начинается

обпародованность, а съ ней и дѣйствіе закона. Такъ при одпомъ

(германскомъ)порядкѣ, теперь наиболѣе распространенномъ,об-

пародованностьзакона наступаетевъ одинъ и тотъ же моментъ

на всей территоріи его дѣйствія, и наступаетесамасобой послѣ

истеченія извѣстиая промежуткавремени (10, 14, 1 5, 45 дней)

со дня выхода въ свѣтъ того Ш офиціальпая сборника, кото-

рый заключаетъ въ себѣ текстъ закона. День выхода Ш сбор-

пика начинаетесобой сказанныйпромежутокъвремени,— но день

выхода гдѣ? Въ столицѣ, точнѣе, въ мѣстѣ пребыванія цент-

тральная правительства. При друямъ порядкѣ (французекомъ)

обнародованиость наступаетене сразу на всей территориипред-

стоящая дѣйствія новая закона, а постепенно, въ различные

дни для различныхъ мѣстностей территории (департаментовъ).

смотря по разстоянію каждой мѣетности отъ резиденции прави-

тельства, или вообще отъ того мѣста, гдѣ впервые появился въ

свѣтъ Л§ офиціальная сборника съ текстомъзакона. При этомъ

порядкѣ обнародованиость закона идетепоступательно,отъ цент-

ра къ периферіи 13). Оба порядка, гдѣ они введены, замѣнили

собой обвародованіе закона чрезъ разсылку его текстаи чрезъ

другіѳ способы разглашенія (прочтеніе въ церквахъ, на пдоща-

13 ) Stobbe, I, § 18, Forster, I, § 9. Dernburg, I, § 18;, Siebenhaar,
§ 14. Относительно Французского порядка въ текстѣ имѣлся въ виду nrt. 1,
Code civil. Этотъ порядокъ подвергся зкачительнымъ измѣненіямъ, особенно съ

1870 г., по декрету 5 ноября, изданному Правительствомъ національной обо-
роны. Вслѣдствіе этихъ измѣненій Францу зскій порядокъ значительно прибли-
зился къ первому порядку, дѣйствующему въ Австріи, Германіи, Италіп,
Ведьгіи, болѣе удобному и простому, недопускающему равныхъ казуисти-

чеекихъ контроверзъ*, см. Demolombe, I, §§ 21 — 32. Valette, Cours, I стр. 23 —

24; Mourlon, I, §§ Ь0 — 64.
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дяхъ съ барабаннымъ боѳмъ , съ балконовъ ратушъ и т.

П.) «).

Обнародованіе закона сообщаетъ ему признакъ обнародован-

ности, т. е. способностьдѣйствовать. Эту способностьзаконъ по-

лучаетелишь только .чрезъ обпародованіе, слѣдовательно, никакъ

не прежде 15 ). Способность закона дѣйствовать обыкновенно об-

наруживается, какъ скоро она на-лицо, т. е., какъ скоро за-

конъ обнародованъ. Но это лишь quod plerumque fit. Способ-

ность закона дѣйствовать можетебыть задержанавъ ея обнару-

женіи: дѣятельность закона иногдабываетеотдаленана болыпій

или мепьшій промежутокъ времени, въ теченіи которая законъ

находится ев выжиданіи (vacatio legis) 16), и начнетедѣй-

ствовать лишь тогда, когда окончится время выжиданія. Это

время можете быть опрѳдѣлепо или положительнымъ періодомъ

времени, (на годъ, до 1 января 1878 г.), или можете быть

оставлено безъ ближайшаго опредѣленія, какъ вопросъ исполне-

") Stobbe, I § 18, Laurent, I, стр. 58, Arntz, I, стр. 8. Обнародованіе
чрезъ разсылку оцѣнено у Locre, Legislation, I; стр. 466 — 476, 517 — 549.
Порталисъ говоритъ, что при этомъ порядкѣ l'execution de la loi dependait
trop du fait arbitraire de 1'homme; (ibid, 476); тогда какъ порядокъ чрезъ

истеченіе промежутка времени rend a la loi toute la dignite et toute sa for-
ce -, elle sera independante dans sa marche; elle ne rencoutrera plus les in-
terets et les passions, такъ какъ здѣсь, се n'est pas 1'homme, c'est la loi
seule qui regie le moment de l'execution, Boulay , ibid, стр. 519. Et il
ne faut pas que la loi soit abandonnee au caprice des hommes, Image de
l'ordre eternel, elle doit pour ainsi dire se suffire a ellc-meme. (ibid. стр.

302). — У наеъ введете такого порядка обнародованія законовъ уже напередъ

облегчено изданіемъ Собранія узаконеній и распоряженій правительства. Но вве

сти такой порядокъ въ ого чистомъ видѣ едва ли удобно, по громадности разсто-

яній отдѣльныхъ мѣстностей отъ Петербурга и неодинаковости въ быстротѣ

сообщенія для отдѣльныхъ частей территоріи. Промежутокъ времени, съ исте-

ченіемъ котораго должна наступать обнародованиость, расчитанный на европей-
скую Росеію, будетъ недостаточенъ, напр., для Сибири и Кавказа. Съ другой сто-

роны, тотъ же промежутокъ времени, расчитанный на Сибирь, окажется слиш-

комъ длиннымъ для Европейской Россіи. Пришлось бы раздѣлить территорію
на отдѣльные пояса съ различнымъ для каждаго пояса промежуткомъ времени.

1В ) Т. I Св. Зак. Законы Основные, ст 59.
16 ) Такъ Сводъ вак. изд. 1832 г. обнародованъ 31 января 1833 г., но

вступилъ въ силу съ 1 января 1835 г.; выжиданіе длилось почти два года.
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нія новаго закона 17). Притомъ, въ послѣднемъ случаѣ, выжида-

ніе можете прекращаться не сразу для всей тѳрриторіи дѣйствія

новаго закона, а постепенно,для однихъ мѣстностейраньше, для

друшхъ позже 18). Vacatio legis особенно имѣетъ мѣсто въ

тѣхъ случаяхъ, когда издаются сложные законы, съ которыми

прежде нужно ознакомиться какъ судамъ, такъ и частнымъли-

цамъ. Она неизбѣжна далѣе въ тѣхъ случаяхъ, когда нужно

бываете время, чтобы совершился переходъ отъ старагопорядка

къ новому Въ это время старый законъ, такъ сказать, ликви-

дируете, иногда при посредствѣ переходная, провизорнаго зако-

на (временныхъ правилъ), назначеннаяименно для того, чтобы

послужить переходомъотъ прежняго порядка къ новому |9).

При порядкѣ обнародованія чрезъ истеченіе промежуткавре-

мени, могутъ имѣть мѣсто такъ называемые спѣшные законы

(lois d^rgence). Для такихъ законовъ сокращается тотъ про-

межутокъ времени, съ истеченіемъ котораго начинаетсяобнародо-

ваниость, а съ ней— способностькъ дѣйствію, и самоеобнаружение

этой способности,т. е., дѣятельность закона 20). При спѣшныхъ

законахъ, моментадѣйствія закона не отрывается отъ моментаоб-

народованности; но лишь ускоряется наступленіе того и дру-

гая момента. При системѣ обнародоваиія чрезъ разсылку, спѣш-

ныхъ законовъ въ такомъ смыслѣ быть не можетъ; ускорить

дѣйствіе закона здѣсь не возможно иначе, какъ придавши за-

кону способность действовать прежде чѣмъ онъ обнародованъ.

Какъ выжиданіе, такъи спѣшность, могутъ быть приданы закону

только законодательной властью; ибо выжиданіе есть исключеніе

въ данномъ случаѣ изъ того общаго правила,что обнародованный

законъ есть законъ дѣятельный; а спѣпшость есть уклоненіѳ отъ

общаго порядка обнародованія законовъ 21).

Спрашивается, каково то положеніе, въ которое законъмо-

") Такъ было, напр., съ Уставомъ о гербовомъ сборѣ 17 анрѣля 1874 г,

18 j Такъ было и есть съ Уставами 20 ноября 1864 г.

1Э ) Таювы, напр., Правила 19 октября 1865 г.

") Laurent I, стр. 60.
м ) Est pars legis. Puchelt, nota 4, § 26 Handbuch Zacharia's, I, стр. 64.
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жете попасть по ст. 75 Основныхъ Законовъ 22)? Это не есть

vacatio legis, а просто проволочка въ обнародованіи закона, ко-

торый для данноймѣстностиостаетсянеобнародованнимъ, т. е.

неспособнылъкъ дѣйствію до тѣхъ поръ, пока свыше не будетъ

прекращенатакая проволочка.

Изъ принципа, что къ дѣйствію способенътолько законъ

обнародованный, вытекаетепослѣдствіе, что въ томъ случаѣ, ког-

да вновь присоединеннаятерриторія подчиняется дѣйствію зако-

новъ присоединившая государства, это подчиненіе можете про-

изойти не прежде и не иначе, какъ послѣ и вслѣдствіе обнаро-

дованія этихъ законовъ въ присоединеннойтерриторіи. На-обо-

ротъ, когда въ присоединеннойобласти оставляются въ сиіѣ

законы, дѣйствовавшіе въ ней до присоединенія, — въ такомъ

случаѣ опять необходимообнародованіе этихъ законовъ, ибо ина-

че такіе законы не могутъполучить значенія мѣстныхъ законовъ

въ присоединившемъ государствѣ. Въ первомъ ѳлучаѣ обна-

родование происходитъчрезъ обнародованіе распоряжеиія законо-

дательнойвласти(закона)о введеніи законовъ во вновь присоеди-

неннойобласти; во второмъ случаѣ , оно происходитъчрезъ об

народованіе такого же распоряженія (закона), объ оставленіи въ

силѣ законовъ присоединеннойтерриторіи, или, что все равно,

чрезъ ихъ подтвержденіе 23).

§ 8. Прекращениезакона.

Дѣйствіе закона, какъ скоро началось, все равно, началосьли

оно одновременно съ моментомъ обнародованности, или позже

(когда есть vacatio legis), продолжается до тѣхъ поръ, пока

законъ не прекращенъ J ). Но прекратиться одинъ законъ

22 ) .... буде новый законъ усмотрите)! въ чемъ либо, го иЧгтнии-ъ об

стоятельствамъ, неудобнымъ-, то дозволяется сделать представлен^ Сенату, но

въ случаѣ подтвержденія отъ Верховной Власти, имѣетъ быть чинимо непре-

мѣнное и безмолвное исполненіе.

") Такъ, напр., у насъ было съ мѣстными законами разныхъ отдѣль-

ныхъ областей, см. у провесе. Пахмана, Исторія кодиф., II, стр. 463 и слѣд-

•) Wachter, II. % іЧ; ., , : indsheid. I. § 31-, Dernbnrgi
I, § 30. Aubry et Eau, I, § 4 9.
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можетъ не иначе, какъ только «силою» другаго, новаго закона 2);

законъ есть вѳлѣніѳ государства, обнаруженіе самой могучей силы,

и потому, начавши дѣйствовать, можетъ быть прекращенъ, уиич-

тоженъ только позднѣйшимъ обнаруженіемъ той же силы, т. е.,

такимъ же велѣніемъ государства. Законъ можетъ устарѣть

(lex obsoleta), когда не бываетъ случаевъ для его дѣйствія;

но устарѣвшій законъ не есть законъ прекращенный. Такъ, въ ст.

1570— 72 1 ч. X т, св. зак. тр., заключаются законы устарѣв-

шіѳ, но уцѣлѣвшіѳ, т. ѳ. не прекращенные. Точно также законъ

можетъоставатьсябезъ примѣненія въ судѣ, все равно, почему: по

уклоненію, по иедоразумѣнію , по «непопулярностизакона», ког-

да суды хотятъ быть популярными-но чрезъ это законъ не пре-

кращенъ. Такое пренебрежетевъ закону можетъ обратить на

себя вниманіе законодательнойвласти, которая подтвердите су-

ществующій законъ, т. е. обнародуетъновый законъ 3). — Изъ ска-

занная слѣдуетъ:

а) Безсиленъпредъ закономъ обычай; прекращеніе закона

обычаемъ, хотя бы и въ формѣ «подтачиванія» 4), прежде всего

не можетъ имѣть мѣста за силою ст. 72 Основн. Законовъ, о

которой зналъМейеръ; а потомъ,— за силою ст. 130 Уст. гр. су-

допр., которая появилась послѣ Мейера. Быть можетъ, такое

«подтачиваніе» закона было бы очень хорошо; но нашъ Сводъ,

тсакъ и другіе кодексы, напередъохранили отъ него свои зако-

ны 5), что,вѣроятно, еще лучше 6).

г ) Т. I Св. зак. Зак. Основы., ст. 72.
3 J Т. і. св. зак., Зак. Основн. ст. оі. См. § слѣдующій.

4 ) Мейеръ, ч. I, § 5.

5 ) Такъ охранили свои законы: австр. гражд. кодексъ, § 10; прусскій

Ландрехтъ, Einleitung, § 60; саксонскій гражд. кодексъ, § 2о. Таково же

общее инѣніе Французской доктрины и практики.

"3 Отвѣчая сторонникамъ нротивуноложнаго воззрѣнія, Демоломбъ за-

мѣчаетъ: Се systeme me parait dangereux, parcequ'il ёЪгапІе l'autorite des

lois, parcequ'il engendre l'incertitude, l'arbitraire, le desordre dans les rela-

tions sociales. Par quels signes et a quel moment en effet , les citoyens sau-

ront-ils si la loi est ou n'est pas abrogee pur l'usage? Que faire, si parmi

les Cours et les tribunaux, les uns appliquent l'usage, et les autres la loi?
Demolombe, t, (4 edit), стр. 36 — 37.

4
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b) Оуществованіе закона, а слѣдовательно, и его дѣйствіе,

не зависитъотъ разумностизакона, его полезности,сообразностисъ

духомъ времени, справедливостии т. п. 7), Разумность закона, по-

лезность и т. д., есть его обнародованность, и только перестав-

ши существовать чрезъ прекращеніе другимъ закоиомъ, онъ пе-

рестанетъбыть разумнымъ, полезнымъ, и т. д. 8).

c) Точно также, внѣ всякаго вліянія на существоізаніѳ за-

кона: 1) исчезновеніѳ тѣхъ поводовъ, которые вызвали законъ;

такіе поводы (occasiouesi legis) предшествовали обнародованію

закона; 2) исчезновеніе тѣхъ цѣлей, достиженія которыхъ, быть

можетъ, хотѣлъ законодатель. Это потому, что вопервыхъ зти

цѣли чаще неизвѣстны, чѣмъ извѣстны; вовторыхъ, и когда из-

вѣстны, чаще неясны, чѣмъ ясны; а потомъ, существованіе зако-

на зависитъотъ обнародованностии только 9).

d) Безъ всякаго вліянія на существованіе закона перемѣна

въ лицѣ законодателя. При коллективномъ устройствѣ субъекта

государственнагосамодержавия уто понятно само собой. Но при

устройствѣ единоличнымъ, при которомъ воля государства— есть

воля индивидуальнойличности, независимостьзакона отъ лично-

7 ) Das sclilechte und ungereclite Gesetz hat dieselbe, und muss noth-
Wendig dieselbe aussere Gultigkeit, Macht und Unverletzlichkeit haben, wie
das weise und gerechte Gesetz. Wachter, II, § 5.

9 ) Kierulff, Theorie, стр. 17: Das wirklich rorhandene (publicirte)
Gesetz ist objectiv das rechte und gerechte. Къ этому слѣдуетъ примѣчаніе,

которое заслуживаетъ того, чтобы привести его почти вез. Eigentlich paszt
das Predicat der Gerechtigkeit auf das Gesetz selbst nicht. Der Begriff der

Gerechtigkeit fallt unter das Gesetz... Ungerecht kann der Gesetzgebur, wel-

cher sich innerhalb der ihm gesetzten verfassar.gsmaszigen Schranken halt,
nicht seyn, In einem gesunden Staat, welcher allein wirklieher Staat ist,

will der Gesetzgeber als Organ, der Totalitat nur, was er durchsetzen kann,

und er kann nur durchsetzen, was die Nation will. Hier ist ein durch und

durch zusammenstimmendes Wollen. Wo der Nation diese Willenskraftigkeit

lehlt, da isolirt sich auch der Gesetzgeber, und iit in dicsem Fiirsichseyn

unwirklich, aber zugleich in dieser seiner Schwachheit der wirkliche Re-

preoeiuant des schwachen Staats, der sprechendste that*aehliche Beweisder
Ohnmacht, der Krankheit des Staats.

') Въ этомъ смысдѣ правило: cessante ration е legis cessat lex ipsa,
невѣрно, если бы даже и было ясно.
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сти своего автора, т. ѳ. отъ личностизаконодателя, сознаетсяне

такъ легко и не-сразу. Отсюда въ прежнеевремя — подтверждение

существующихъ законовъ при каждомъ новомъ вступленіи на

престолъ10).

Резюмируя все сейчасъизложенное, можно сказать, что ни-

когда законъ обнародованныйи начавшій дѣйствовать не умира-

етъ отъ вліянія долготѣтія или отъ другихъ вліяній ; онъ мо-

жетъ быть только убитъ закономъ же, но закономъ болѣе но-

вымъ (lex posterior derogat priori) u). Оговорки требуютъ

лишь тѣ законы , существованіе которыхъ ихъ же собствен-

нымъ содержаніемъ поставленонапередъвъ извѣстныя границы

времени. Это законы временные, иногда временно— переходные

(провизорные).Такіѳ законы прекращаются съ наступленіемъ пунк-

та времени, составдяющаго границуихъ существовапія, если эта

границаобозначенаименноуказаніемъ на пунктъвремени (1 янва-

ря 1878 г., и т. п.). Или: они прекращаются съ наступленіемъ

или прекращеніемъ извѣстнато событія, или вообще состоянія

(войпа, блокада и т. п.) 12). Наконецъ, что касается обуслов-

ленности(conditio), ея въ законахъ не бываѳтъ.

Разъ законъ прекращенъ, онъ прекращенъ, пересталъсуще-

ствовать на-всегда:мертвые и здѣсь не оживаютъ. Впослѣдствіи

можетъ быть обнародованъ новый законъ, по редакціи и содер-

жанію какъ разъ такой же, какъ и законъ когда-то прекращен-

ный. Мало того: новый законъ можетъ быть обнародованълишь

въ видѣ ссылки на законъ когда-то прекращенный; тогда текстъ

новаго законъ долженъ быть вычитанъ изъ текстапрекращеннаго

закона, на который сдѣлана ссылка. Но тѣмъ не менѣе, въ обо-

ихъ случаяхъ обнародованъ новый законъ, одинаковый съ прѳ-

10 ) У насъ такая независимость закона отъ личности законодателя еще

не была вполнѣ сознана къ концу прошлаго столѣтія; см. Варонъ КорФъ,

Жизнь Трава Сперанскаго, I, стр. 64 — 65, гдѣ любоптыный расказъ объ уцу-

щеніи ыѣстоименія Его.
") Такъ называемыя внутреннія основания прекращенія закона здѣсь

не признаются.

") Unger, I, стр. 102. Для такихъ законовъ вѣрпо правило: cessaute
ratione legis cessat lex ipsa.
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кращеинымъ закономъ по еодержанію и по территоріи дѣйствія,

но не повремени дѣйствія 13 ).

Законъ нрекран^етсялишь «силою новаго закона» , а по-

тому, не раньше, какъ начнетсяэта сила, т. ѳ. дѣйствіѳ новаго

закона; слѣдовательно, нераньше обнародованностановаго закона.

Но если между моментомъ обнародованностии началонъ дѣйст-

вія новаго законаимѣетъ мѣето выжиданіе (vacatio legis), тогда

прежній законъ прекратитсяне раньше, какъ по истеченіи этого

выжиданія 14).

Отъ прекращенія законанужно отличатьнѣчто другое,-— ггрг-

остановкудѣйствія. Эта простановка— своего родаvacatiolegis ,

только не отлагающая дѣйствіе закона, но прерывающая его. Такая

пріостановка, какъ посягательствона силу существующаго закона,

можетъ быть сдѣлана только силою другаго закона. Простанов-

ка начинаетсяне прежде обнародовапія прерывающаго закона, и

будетъ длиться до тѣхъ поръ, пока не прекратитсяпрерывающій

законъ,— всегдавременный, а потому и иодлежащій тѣмъ спосо-

бамъ прскращенія, какимъ вообще подлежатъвременныезаконы 15).

§ 9. Виды прѳкращѳнія; послѣдствія.

Разлпчаютъ нѣсколько видовъ прекращенія закона *). Эти

различія внтекаютъ изъ различнаго направленія «силы новаго

закона» по отношенію къ прежнемузакону. Такъ, а) сила нова-

го закона направленаименнона то, чтобы уничтожить, прибрать

црежній законъ. Въ такомъслучаѣ будетъ имѣть мѣсто уничто-

женге прежняго закона силою закона новаго. Но сила новаго

закого вся истратится на такое уничтожеиіѳ; отъ новаго за-

кона, послѣ уничтоженія прежняго, тоже не останетсяничего 2).

»») Unger, стр. 107 — 108.

'♦) Unger, стр. 102.
") Случаи такой пріостановки напр., въ ст. 174, 225, 2 ч. X т. св. зак. гр.

■ *) Dig. de V. S. 1. 120 50. 16. Derogatur legi aut abrogatur; de-
rogatur legi cum pars detrahitur, abrogatur legi cum prorsus tollitur. Cp.
Unger, I, § 15, Wachter, II, § 27.

a ) Иначе "Waohter, loc. cit.

СП
бГ
У



53

Такъ, отъ статей13 — 17 1 ч. X т. изд. 1857 г. теперьне

осталосьничего, кромѣ пустыхъ номеровъ статей.Но, Ь) сила нова-

го закона направленана то, чтобы на мѣсто прежняго закона

поставитьновый. Въ такомъ случаѣ будетъ имѣть мѣсто замѣна.

И здѣсь прежній законъ уничтожается,но кромѣ того, еще и замѣня-

ется новымъ. Призамѣнѣ силановагозаконаневся истраченанаунич-

тоженіе прежнягозакона; отъ нея остаетсяresiduum, новый законъ,

ставшій на мѣсто прежняго. При уничтоженызакона происходитъ

только уничтожение;при замѣнѣ происходитъпрежде всего унич-

тожение; въ обоихъ случаяхъ, слѣдовательно, происходитъотмѣ-

на закона: законъ занѣнѳнный есть законъ отмѣненный; законъ

замѣняющій есть законъ прежде всего отмѣняющій: термины: от ■

мѣпа, отмѣнить, одинаково обнимаютъ оба случая 3 ).
Вотъ, собственно, два вида прекращенія закона: уничтоженье

и замѣна. Ел, нимъмогутъбыть сведенывсѣ другія различія, какія

выставляются въ теоріи и въ терминологіи законодательствъ4). Такъ:

а) Что касаетсядополненія, оно есть ничто иное, какъ

замѣна, но сдѣланная такъ, что текстъ новаго, замѣняющаго

закона долженъ быть собранъ отчастиизъ него, отчастиизъ за-

кона прежняго, на который ссылаетсяновый законъ. Этотъ но-

вый законъ, текстъкотораго долженъ быть дополпенъизъ закона

имъ замѣненнаго, прежде всего своею силою отмѣняетъ прежній

законъ, намѣсто котораго онъ становитсясамъ. Олѣдовательно, вся-

кій дополняющій законъ есть законъ замѣняющій, а потому, —■

отмѣняющій; всякій законъ дополненныйесть законъ замѣненный,

слѣдовательно, отмѣненный. Законъ дополненный, значитъ, есть

законъ новый, и новый внолнѣ, а не такъ, что будто бы опъ преж-

ній,— насколько текстъего дополняетсячрезъ ссылку, и новый, —

насколько есть въ немъещетекстъ,кромѣ ссылки. Онъ законъ новый,

а потому и дѣйствіе его можетъимѣть мѣсто лишь на будущее вре-

мя. Итакъ, дополненіѳ законаесть замѣна, слѣдовательно, отмѣна.

') Таково значеніе термина: отмѣна, въ ст. 72 — 73, 77 — 79, т. I, Св.
зак., Зак. Основн.

4 ) Abrogatio, derogatio, subrogatio, obrogatio.— Ивлошеніе въ текстѣ

имѣетъ въ виду терминологію ст. 55, 57, 61 Основн. Законовъ.
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(Ъ Измѣненге закопа, какъ убавка или добавка въ еготекстѣ

такойилидругой части,есть ничтоиное,какъ замѣна прежнягозакона

новымъ, но сдѣлапная такъ, что текстъноваго закона составленъ

отчастичрезъ повтореніе текстапрежняго (измѣненнаго) закона,

отчастиизътекста.,составленнагоза-ново. Значить, измѣнѳніе не есть

только усовершенствованное,« новое изложеніе » прежняго закона,—

нѣтъ, здѣсь происходитъуничтоженіе и замѣна прежняго законано-

вымъ, т. е., происходитъотмѣна прежняго закона.Слѣдовательно, вся-

кій измѣненный законъестьзаконъзамѣненный, а потому— отмѣнен-

ный; всякій законъизмѣняющій есть законъ замѣняющій , а потому

— отмѣняющій. Онъ законъ новый, и потому не долженъ имѣть

обратнагодѣйствія.

c) Точно также раззясненіе закона есть ничто иное, какъ

замѣка одного законадругимъ. Прежній законъ, оказавшійся тем-

ньтмъ, замѣненъ новымъ закономъ, который, по мпѣпію законода-

теля, долженъ считаться болѣе яснымъ. Слѣдовательно , всякій

разъясненныйзаконъ есть законъ замѣнепный, а потому,— законъ

отмѣненный; всякій разъясняющій законъ есть законъ замѣняющій,

и потому есть законъ отмѣняющій. Онъ, слѣдовательно, законъ

новый, а потому не долженз бы имѣть обратнагодѣйствія. Но

когда замѣна происходитъ въ видѣ разъясненія, когда новый

законъ назвапъ разъясняющимъ, — это значитъ,что закоподотель

придаехь такому закону обратное дѣйствіе, каковое онъ можетъ

придать и всякому другому закону 5).

d) Въ п. 1. ст. 61 Основн. Закон, рядомъ съ разъясне-

ніѳмъ закопапоставлено̂ подтверждениезаконасуществующаюі> .

Но подтвержденіе закона существующая есть ничто иное, какъ

замѣна одного законадругимъ, только сдѣлаппая такъ, что новый

законъ не имѣетъ собственная текста, а ссылается на текстъ

другаго, подтверждаемагозакона. Олѣдовательно, подтвержден-

ный законъ есть законъ замѣненный, потому,— отмѣнепный; под-

тверждающей законъ есть закопъзамѣняющій, и потому,— отмѣня-

ющій. Онъ— законъ новый, и потому не долженз бы имѣть

') Т. I, Св зав. Законы Основн. ст. 61.
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обратнагодѣйствія Но когда замѣна происходитъвъ видѣ подтвер-

жденія, это значитъ,что законодательпридаетъновому законуобрат,

ноедѣйствіе, каковое онъ можетъпридатьи всякому другому закону-

Изъ сказаннагослѣдуетъ: а)Обпародованіе всякаго закона,

сила котораго такъ илииначеприкасаетсякъ силѣ существующая

закона, всегда и неизбѣжно есть обпародовапіе новаго закона,

замѣняющаго, а потому— отмѣняющаго существующей законъ. Ь)

Дружелюбпыхъ отношеній междуновымъ и существующимъ закономъ

никогдане бываетъ; напротивъ, появленіе одного закона, новаго,

есть смертьдля другая, прежняго. Новый законъ, повидимому,рас~

читанънато, чтобы улучшить прежній законъ (чрезъ дополненіе или

измѣненіе), разъяснить, подтвердить его; на самомъже дѣлѣ но

вый законъ всегда приноситьсмерть закону существующему, с)

Потому, лйтературно-издательскія понятія, въ родѣ: новое изданіе,

дополненіе, исправленіе, непримѣнимы къ дѣятельности законода-

теля: подъ призраками дополненій, разъясненій,, измѣненій, эта

дѣятельность всегдаодна и та же,— она разрушаетз и созида-

етз. Значитъ, законъ не есть фраза, которую можно изложить

лучше; а сводъ или кодексъ не есть трактатаили учебникъ, ко-
торый можно издаватьвъ исправлепноиъи дополненномъвидѣ 6).

Новый законъ, сила котораго направлена на уничтоженіе

или замѣну прежняго закопа или законовъ, въ своемъ текстѣ за-

ключаете отмѣтку^ обозначепіе тѣхъ законовъ или того зако-

в ) Очевидно, что термины: <изданіе, издать, изданный», совершенно

негодны ни дли законодательства, ни для теоріи права. Они только мѣшаютъ

равглядѣть смыслъ того явленіп, которое обозначается подобными терминами,

— крайне напряженную законодательную дѣятельность, которая безъ перерыва
кодеблетъ и смущаотъ дѣйствующее право Выше (стр. 15 -16) было уже замѣ-

нено, что собственно кроется подъ частыми изданіями нашего Свода, если мы
отдѣлаемся отъ литоратурно-издательскаго понятія объ изданіи. Литературно-из-
дательскія понятія не остаются безъ вліенія и съ другой стороны: на цѣлый рядъ
законовъ они бросаютъ тѣнь какой то маловажности случайности, такъ что
обиародовиніе., к къ и составлен'е этпхъ законовъ считается дѣйствіемъ законо-
дательной власти, не требующимъ іеобаго внштнія и соблюдения Формальностей.
Это мы и видимъ въ ст. 55 Основн. Зак., по которой .дополненія и изъяс-
ненія закона» не нуждаются въ собственноручномъ Высочайшемъ подписаніи,
т. е. въ письменномъ изложоніи при составлении. Ср. тамъ же со ст. 54 и 57.
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на, которые должны быть или уничтоженыили замѣнены. Отмѣчен-

ные законы или законъ прежде всего подпадаютъвліянію новаго

закона въ смыслѣ уничтожѳнія или замѣны. Но ограничиваетсяли

такой отмѣткой размѣръ того вліянія, которое новый законъ про-

изведете въ существующемъ правѣ; останутсяли не тронутыми

другіе законы, не отмѣчѳнные въ тѳкстѣ новаго законакакъ законы,

подлежащіе уничтоженію или замѣнѣ? Никоимъ образомъ. Влія-

иіе новаго закона на законы прежніе выходите изъ его «си-

лы», а не изъ его редакціи; потому и предѣлы этого вліянія по

отношенію къ каждому изъ существующихъзаконовъ могутъ вызвать

вопросъо томъ, не затронутьли тотъ или другой изъ нихъ вліяніемъ

новаго закона. И если да, — что сказатьо такомъ вліяніи? Мож-

но ли видѣть въ немъ отмѣну, т. е., уничтоженіе или замѣну

закона, не отмѣченнаго въ текстѣ законановаго? Благодаря та-

кому вліянію, прѳжній законъ, затронутый новымъ закономъ, ока-

жется не отмѣнѳннымъ и не замѣненымъ, но устарѣлымъ, или же по-

лучитеинойсмылъ и содержаніе. Такойвопросъ естьвопросъинтерпре-

таціи одновременно одного и другая закона, т. е., вопросъ о

взаимномъ отношеніи закона новаго къ тому или другому суще-

ствующему закону, и какъ вопросъ интерпретаціи долженъ быть

рѣшаемъ въ каждомъ данномъслучаѣ, гдѣ только возникаетесом-

нѣніе, не затронутали вліяніѳмъ новаго закона тотъ или другой

существующей законъ 7). Для такой интерепретаціи здѣсь могутъ

быть предложены лишь общія руководящая указанія 8).

') Wachter, И, § 28. Unger, I, § 16; Windscheid, I, § 31. Воззрѣніе, что здѣсь

должна имѣть мѣсто интерпретаціи закона, основано на томъ, что никогда зако-

нодатель заранѣе не можетъ прозрѣть, какъ далеко пойдетъ вліяніе обнародован-

наго имъ новаго закона. Границы этого вліянія, его характеръ требуютъ каждый

разъ особаго изысканія, которое можетъ быть ведено лишь какъ интерпретація,

толкованіе закона, и потому въ каждомъ данномъ елучаѣ можетъ давать ре-

зультаты, не согласные съ результатами, добытыми въ другомъ случаѣ. Іакъ,

одинъ судъ рѣшилъ , что такой то законъ устарѣлъ; другой судъ можетъ

рѣшить иначе. Въ каждомъ такомъ случаѣ возникает* вопросъ о смысдѣ за-

коновъ, т. е. тема кассаціоннаго разсмотрѣнія.

8 ) Эти соображенія должны быть дополнены изъ того, что будетъ ска-

зано нише относительно различія законовъ, и потомъ, - изъ общихъ правилъ

интерпретации законовъ.
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a) Уничтоженіе одного закона отразится на другомъ законѣ,

если этотъ другой законъ — только выводъ изъ прежняго, унич-

тоженная закона. Такъ, напр., уничтоженіе ст. 1016 отразилось

бы на ст. 1017, на-сколько она есть только выводъ изъ статьи

1016: она оказалась бы устарѣвшей. Но не наоборотъ: уничтоженіе
вывода останется безъ всякаго вліянія на тотъ законъ, по отно-

шенію къ которому уничтоженный законъ былъ только выводомъ 9 )
b) Уничтоженіѳ закона, заключавшаго въ себѣ необходимое

предположеніѳ существованія другихъ законовъ, отразится на этихъ

другихъ законахъ: оно сдѣлаетъ ихъ устарѣвшими. Такъ, уничто-

женіѳ, напр., статьи 396 1 ч. X т. отразилось бы на всѣхъ другихъ

статьяхъивообщенавсѣхъ законахъ, существованіе которыхъ пред-

полагаете существованіе различія между имуществами благопріобрѣ-

тенными и родовыми. Но не наоборотъ: уничтоженіе того или

другаго закона, существованіе котораго предполагаете существова-

ніѳ другаго закона, заключающая въ себѣ общее предположеніе
для закона уничтоженная и для другихъ, не тронете ни этихъ

дуугихъ законовъ, ни закона, заключающая въ себѣ общее пред-

положеніе. Такъ, уничтоженіе, напр., ст. 967 1 ч. X т. не тро-

нете ни статей той же части и тома о выкупѣ родовыхъ иму-

ществъ, ни ст. 396, раздѣлившей всѣ недвижимости на благо-

пріобрѣтѳнныя и родовыя.

с) Уничтоженіѳ общаго правила отразится на сдѣланныхъ

изъ него исключеніяхъ ; на будущее время имъ не изъ чего ис-

ключать, а слѣдовательно, и нечего исключать. Такъ, уничтоже-

ніе, напр., первыхъ пяти словъ ст. 1068 1 ч. X т. отразилось

бы и на всемъ остальномъ, что заключается въ этой статьѣ. Но

не наоборотъ: уничтоженіе того или другаго исключенія не отра-

зится ни на другихъ исключеніяхъ, ни на общемъ правилѣ 10).
Во избѣжаніе недоразумѣній должна быть сдѣлана оговорка относи-

тельно мѣстныхъ законовъ: мѣстный законъ даже той территоріи,

9 ) Unger, I, стр. 107; Wachter, И, стр. 166.
") Ср. съ одной стороны Unger и Wachter, loc. citat, съ другой Wind-

scheid, I, стр. 73.
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которая доступнадополнительномудѣйствію общая закона (какъ

напр. законы губерніи Черниговской и Полтавской, губерніи Бес-

сарабской)неестьисключеніе изъ общаго закона, но самосостоятель-

ный законъ, имѣющій для себя свою территорію внутри террито-

ріи общаго закона Потому самапо себѣ отзіѣна общаго закона,

стѣсненнаго мѣстнымъ, остапетсябезъ всякая вліянія на мѣст-

ный законъ. Такъ, уничтожеяіе статейобъ указной частису-

пруговъ (ст. 1148 и слѣд. 1 ч. X т.) останетсябезъ всякаго

вліянія до ст. 1157 о правахънаслѣдованія супруявъ въ губернілхъ

Черниговской и Полтавской. Но при такомъ уничтоженіи можете

представитьсяодна особеппость:мѣстный законъ допускаетето, что

недопускаетсяобщимъ закопомъ; общій законъ уничтожепъ; тогда

въ территоріи его дѣйствія будетъ имѣть мѣсто тоже самое, что

прежде имѣло мѣсто только въ территоріи мѣстнаго закона; слѣ-

довательно, мѣстный законъ окажется устарѣвшимъ. Такъ унич-

тожепіѳ запрещенія дарить родовыя имущества (ст. 967 1 ч. X

т.), привело бы къ тому же самому, что имѣетъ мѣсто теперь въ

губерніяхъ Черниговскойи Полтавской, благодаря дѣйствію тамъ

ст. 970 того же тома и части. Что же касаетсямѣстнаго зако-

на, его уничтоженіе только устранитьстѣсненіе для дѣйствія об-

щаго закона: такъ напр., уничтоженіе ст. 1584 устранилобы

только стѣсненіе для ст. 1583 1 ч. X т., которая получилабы

дѣйствіе въ губерніяхъ Черниговской и Полтавской.

Нѣсколько иначепредставляютсясдѣланныя сейчасъсообра-

женія, когда происходитъне одно уничтоженіе, но замѣна преж-

няго закона новымъ. Такъ,

а) Замѣна одного законадругимъможетъ не отразиться или

отразиться на выводахъ замѣненнаго закона, смотря по тому, мо-

гутъ ли они вытекать, какъ выводы, изъ новаго закона, или не

могутъ. Такъ, предположимъ, что ст. 1018 1 ч. X т., замѣнена

такимъ новымъ закономъ, въ которомъ, вмѣсто словъ: «имѣющи-

ми по законамъ право отчужДать имущество», выражено: «не со-

стоящими подъ опекой». Такая замѣна не тронула бы п. 1 ст.

1019, чего нельзя сказать о п. 2 той же статьи, который ока-

зался бы устарѣвшимъ.
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b) Замѣна закона, заключавшая въ еебѣ предположено

для существовав другихъ зашіовъ, не останетсябезъ вліянія

на эти другіе законы. Такъ, предположит., что въ замѣпу ст.

396 1 ч. X. т., появляется новый закопъ, раздѣляющій всѣ

недвижимости на благопріобрѣтенныя и наслѣдственныя. Такой

новый законъ затронетесвоей силой всѣ законы о родовыхъ

имуществахъ, которые получатъ значеніе законовъ объ иму-

ществахъ наслѣдственныхъ, т. е. должпы быть толкуемы иначе,

насколько ихъ содѳржапіе зависитеотъ прилагательнаго«родовое».

c) Замѣна прежмго закона, заключавшаго въ себѣ общее

правило, другимъ закономътакого же содержанія, можете затро-

нуть или не затронуть исключенія, смотря потому, каково новое

общее правило. Такъ, новое общее правило— лишь только преж-

нееисключеніе, возведенноевъ общееправило; напр., въ новое общее

правило возведено исключеніе п. 3 ст. 2112 1 ч. Хт., т. е., статья

2111 замѣнена въ такомъ смыслѣ. Тогда исключеніе п. 3. ст

2112 станетъустарѣвшимъ. Но далѣе: новое правило таково,

что оно устрапяетъвозможность всякихъ исключеній, оно направ-

лено на устрапеніе подобныхъ исключеній. Такъ, общее правило

ст. 485 уст. гр. судопр., устрапяетъвозможность принудительной

присяги и для случаевъ, указапныхъ въ ст. 2113 1 ч. X т.

dj Наконецъ, что касается замѣпы общаго или мѣстнаго

закона, такая замѣна, постигшая одипъ закопъ, не тронѳтъ дру-

гаго закона. Но и здѣсь можетъ быть такъ, что общій законъ

замѣненъ новымъ общимъ закономъ, одинаковымъ съ мѣстнымъ

закономъ. Тогда мѣстный закопъ окажется устарѣвшимъ ").

") Сдѣланное здѣсь изложеніе есть попытка устранить понятіе отмѣны, т. е.
уничтоженія и замѣны, закона по такъ называемымъ «внутреннимъ основані-
ямъ»,— см Unger, I, стр. 101— 102,— или, что все равно устранить отиѣну под-
разумеваемую въ отличіе отъ отмѣны выраженной, высказанной въ видѣ ссылки
или отмФгки, сдѣланной въ новомъ законѣ Подъ отмѣной здѣсь поэтому разумѣ-

ется только отмѣна выраженная; что же касается отмѣны подразумѣваемой, она
здѣсь опредѣлена какъ устарѣлость или какъ моментъ, опредѣляющій толкованіе
законовъ, не отмѣненныхъ новымъ закономъ, и следовательно, является одной
изъ томъ, на который направляется судебное и научное толкованіе закона или
вообще интерпретация. Так. образ., вопросъ о томъ, какія изъ статей 2 ч.
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§ 10. Оодержаніѳ закона; различіѳ законовъ по содѳржанію.

Обнародованіе и прекращеніе закона опредѣляютъ началь-

ный и конечный пункты времени, между которыми законъ суще-

ствуете. Оуществованіѳ закона не есть состояніе наблюдательное

или созерцательное; оно есть состояніе дѣятельное. Оказать:

законъ существуете, все равно, что сказать: законъ дѣйствуетъ.

Существуете, но пока не дѣйствуетъ, лишь тотъ законъ, кото-

рый находится въ выжиданіи (vacatio legis), или пріостанов-

ленъ; онъ не дѣйствуетъ до тѣхъ поръ, пока длится выжида-

ніе или пріостановка 1).

Законъ дѣйствуетъ, значитъ, обнаруживаете свою силу

во всемъ ея содержаніи. Въ чемъ же содержаніе закона?

Содержаніе закона слагается изъ двухъ частей : предполо-

женіе (гипотеза, Thatbestand); распор яэкеніе (dispositio, verba

dispositiva, verba decisiva) 2 ). Въ первой части законъ, такъ

сказать, соображаете; во второй — онъ повелѣваетъ. Онъ со-

ображаете, ибо законъ есть результате рефлексіи, а не реф-

лекса 3 ); во второй части онъ повелѣваетъ, ибо законъ есть произ-

ведете государственной воли. Въ предположеніи заключено

предвидѣніе извѣстнаго рода фактовъ, обозначенныхъ такъ или

иначе. Каждый разъ, когда въ дѣйствительности совершится

такой факте, тѣмъ самымъ исполнится, сбудется предположе-

ніе закона. Въ распоряженіи указаны тѣ послѣдствія, которыя

должны наступать каждый разъ, когда сбудется предположеніе

закона. Наступленіе этихъ послѣдствій въ каждомъ данномъ

случаѣ будете исполненіемъ распоряженія закона. «Бракъ пре-

кращается самъ собой, чрезъ смерть одного изъ супруговъ» 4).

X т. уцѣлѣли, какія устарѣли, какія должны быть понимаемы иначе, въ тѣхъ

мѣстностяхъ гдѣ введены судебные уставы 20 ноября 1864 г., является во-

проеомъ интерпретаціи. Точно также, въ такомъ видѣ является отношение

между Положеніемъ о нотаріальной части и главами II— VII, раядѣла III,

книги 11-й 1 ч. X т., объ актахъ вообще, объ актахъ крѣпостныхъ и т. д.

') См. выше, стр. 46, 52.

•) Kiernlff, Theorie d. gem. Civilrechts, стр. 27—28. Wachter, II, § 15

Windscheid, I, § 27. Но въ особенности Thol, Einleitung, § 32.

') Ihering, Geist des rom. Rechts, II, § 25. Kierulff, стр. 16.
4 ) T. X 4. 1, ст. 43.
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Здѣсь предположеніе — смерть одного изъ супруговъ; распоря-

женіе— выставленіе необходима™ послѣдствія такой смерти:

прекращеніе брака. Такая двойственность содержанія не всегда

отражается въ изложеніи закона, какъ она не отразилась въ

приведенной сейчасъ статьѣ. Но она отразилась, напр., въ ст.

427 1 ч. X т.: «если — то— ».

Сбудется или нѣтъ предположеніе закона, это не зависите

отъ закона; факты, исполняющіе собой предположенія законовъ,

лишь ожидаются, но не вызываются закономъ. Въ этомъ смыслѣ

всѣ законы гражданскаго права суть законы «на случай»; всѣ

они гипотетическаго характера. Такъ, факты составленія и не-

исполненія договоровъ, факты вступленія въ бракъ, факты рож-

денія и смерти, и т. п., всѣ они совершаются независимо отъ

вліяній закона; но совершаясь, каждый такой факта исполня-

ете собой предположеніе того или другаго закона. Но что ка-

сается распоряженія закона, его исполненіе, т. е. наступленіе
такихъ то нослѣдствій исполненія предположенія, происходите

само собой, совершенно независимо отъ того, хотѣлись и пред-

виделись эти послѣдствія или нѣтъ 5 ). Исполненіе распоряжешя

происходитъ само собой; оно неизбѣжно, какъ обнаруженіе силы

закона, оно происходитъ потому, что такъ велитъ законъ. Въ
этомъ смыслѣ обо всѣхъ законахъ гражданскаго права мож-

но сказать, что они суть законы принудительные (leges cogen-

tes) 6 ). Такъ, нослѣдствія составленія договора 7 ) ; послѣдствія

неисполненія договора 8 ), послѣдствія вступленія въ бракъ 9),
послѣдствія рожденіи и смерти, наступаютъ сами собой, какъ

исполненіе распоряженія того закона, предположеніе котораго

исполнилось въ данномъ случаѣ.

Такое отношеніе между предположеніемз закона и его

распор яженгемб одинаково вѣрно для всѣхъ законовъ; и по-

5 ) Таковъ, какъ увидимъ ниже, емыслъ правила, что невѣдѣніемъ зако-

на нельзя отговариваться.
6 } Toute loi, au fond, est imperative, puisque la loi est l'expression

de la volonte generale-, Laurent, I, стр. 102.
') Т. X ч. 1, ст. 569, ст. 1536.
s ) Тамъ же, ст. 570.
') Напр. ст. 100 — 103.
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тому, кажется, должно быть отвергнуто дѣленіе законовъ на

принудительные и іипотетичесте въ томъ смыслѣ, въ какомъ

оно обыкновенно выставляется въ доктринѣ 10). Неустойчивость

и сбивчивость терминологіи п) — послѣднее изъ возраженій,

какое можетъ быть сдѣлано противъ этого дѣленія. Но эта

сбивчивость и неустойчивость показываете, однако, какъ шатки

и сбивчивы представленія, какія связываются съ общеприня-

тымъ дѣленіемъ законовъ на принудительные и гипотетическіе.

Насколько дѣленіе это выходитъ изъ отношенія между предподо-

женіемъ и распоряженіемъ закона 12), оно несостоятельно по-

тому, что сказанное отношеніе всегда одинаково, и слѣдова-

тельно, не подаете повода такому или иному дѣленію законовъ.

Что касается общепринятое™ дѣленія, она чуть ли не отра-

женіе сбивчивости въ ученіи объ источникахъ права і3). Его

несостоятельность можетъ быть показана на примѣрѣ, какой

приведенъ, напр., у Мейера въ поясненіе гипотетическихъ за-

коновъ 14). Дѣйствительно, «законы, опредѣляющіе порядокъ

наслѣдованія въ имуществахъ благопріобрѣтенныхъ, постанов-

лены на случая, когда не будете завѣщатедьнаго распоряженія

объ имуществѣ, или когда духовное завѣщаніе будете призна-

но недѣйствительяымъ». Но что же это значите? Лишь то, что

эти законы имѣютъ предположеніе , при исполненіи котораго

должны исполняться распоряженія этихъ законовъ, а не дру-

гихъ, имѣющихъ своимъ предположеніемъ смерть лица съ за-

'") Savigny, I, § И; Wachter, II, § 1; Unger, I, § 9; Windscheid, I,
§ 30; Мейеръ, 4 изд., стр. 22.

") Zwingendes - nachgiebiges Reelit (Windscheid); Praceptiv- und

Dispositivgesetze (linger); absolute oder gebietende und vermittelnde Rechts-

regeln (Savigny) Мейеръ не выдѣляетъ въ особую группу законовъ гипо-

тетическихъ; у него они «входятъ въ разрядъ дозволительныхъ законовъ».

І2 ) Ниже будитъ видно что, оно иривлекаетъ и другія точки зрѣнія.

") — сбивчивости, при которой, какъ замѣчено выше, стр. 38,примѣч.

13, источниками права считались, напр., договоры. На это указываюсь вы-

раженія, употребляемый для характеристики гипотетическихъ законовъ, какъ

такихъ, которые будто бы отмѣняются частной волей въ отдѣльныхъ случа-

яхъ; напр., Zacliariae, I, § 36, но см. Unger, I, § 9, nota 2.

") Мейеръ, 4 изд. стр. 22.

СП
бГ
У



63

вѣщаніемъ. Дѣйствіе частной воли сказывается, слѣдовательно,

не въ томъ, будто эта воля (какъ завѣщаніе) отмѣняетъ дѣйст-

віе какихъ бы то ни было гипотетическихъ законовъ ; а въ

томъ, что проявленіе этой воли составляете предположеніе для

однихъ, а не для другихъ законовъ.

Но не всѣ законы одинаково относятся къ своему пред-

положенію; въ различіяхъ такого отношенія кроются различія

между законами.

Такъ, иногда законъ только намекаете на свое предпо-

ложеніе, отмѣчаетъ его общеизвѣснымъ признакомъ, но воздер-

живается отъ подробностей въ описаніи и въ опредѣленіи дру-

гихъ признаковъ. Такъ, предположеніемъ выраженнаго въ ней
распоряженія статья 670 1 ч.Х т. берета «ущербъ въ кредитѣ».

Но что такое кредита, какимъ образомъ можетъ произойти

ущербъ въ немъ, и т. п., въ ст. 670 не указано и не ска-

зано. Законъ отмѣтилъ свое предположеніе общеизвѣстнымъ

признакомъ, предоставивши усмотрѣнію суда рѣшать въ каж-

домъ сдучаѣ, какъ вопросъ этого случая, (quaestio facti), во-

просъ о томъ, сбылось или нѣтъ предположеніе ст. 670 1ч.
X т. Если сбылось, тогда необходимо должно имѣть мѣсто

послѣдствіе, указанное въ той же ст. 670, т. е. вознаграж-

деніе ущерба; если нѣта, нѣтъ. Для суда подобнаго рода

законъ — бланкъ , который въ каждомъ данномъ случаѣ вос-

полняется усмотрѣніемъ суда, т. е. не произволомъ, а сообра-
женіемъ всей обстановки и всѣхъ данныхъ конкретнаго случая 14).

Но другіе законы относятся къ своему предположенію

иначе. Они опредѣляютъ и вычисляютъ составные моменты сво-

'*) Бъ такой развязанности суда по отношенію къ оцѣнкѣ всей
обстановки и всѣхъ данныхъ конкретнаго случая состоитъ та справедливость,
та Billigkeit, aequitas, которая приспособляетъ отвердѣвшую въ словѣ во-

лю закона къ безконечному разнообразію действительности. Windscheid, I, §
28; Kierulff, стр. 22 — 23; Unger, I, стр. § 11; Thol, Binleitung, § 38.- Так.
образ, справедливость является не источникомъ права, а лишь однимъ ивъ

мотивовъ суда при подведеніи отдѣдьнаго случая подъ законъ; «тпкяя справед-

ливость всегда можетъ быть удовлетворена средствами положительнаго права».

(Windscheid).
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его предположенія, обозначая ихъ особыми терминами, мѣтка-

ми. Такъ, предположеніе ст. 533 1 ч. X т. определено въ

составныхъ моментахъ, обозначенныхъ отдѣльными признаками:

«спокойное, без спорное и непрерывное владѣніе въ видѣ соб-

ственности въ теченіи установленной закономъ давности». За

неимѣніемъ другаго термина, мы назовемъ такіе законы модел-

лирующити 15). Исполненіе предположёнія моделлирующаго за-

кона имѣетъ мѣсто лишь тогда, когда въ данномъ случаѣ совер-

шился^ факта со всѣми принаками, какіе выставлены въ законѣ,

какъ составные признаки предположенія. Но что будетъ тогда,

если въ данномъ случаѣ не окажется на лицо того или дру-

гого изъ признаковъ предположения ? Одно изъ двухъ : или

фактъ останется въ области безразличныхъ для права со-

бытій, или же онъ явится предположеніемъ другаго зако-

на, распоряженіе котораго и наступить по отношенію къ

этому факту 16). Такъ, сожительство неженатаго мужчины

съ незамужней женщиной , начавшееся не такъ , какъ это

требуется для брака, само по себѣ (безъ прижитія ребен-

ка) останется фактомъ безразличнымъ для права. Но вексель,

не удовлетворяющій требованіямъ ст. 541 2 ч. X., можетъ

удовлетворять предположенію статей 1 ч. X т. о долговыхъ

обязательствахъ. То же самое можно видѣть, напр., -въ ст. 991
ч. 1 X т. Точно также, когда завѣщаніе признано недѣйстви-

тельнымъ, нѣтъ больше смерти съ завѣщаніемъ, т. е., нѣтъ

") При такихъ ваконахъ равенство предъ закономъ есть равенство и

предъ судомъ. Въ этомъ преимущество jus strictum, которое въ отдѣдьномъ

случаѣ изъ summum jus можетъ стать summa injuria.

") Съ этой стороны между уголовнымъ и гражданскимъ правомъ не

должно быть ни какой разницы. Въ уголовномъ правѣ всѣ законы модел-

лирующаго характера; и если въ данномъ случаѣ совершился Фактъ, неудов

летворяющій своими признаками предположенію одного закона, не можетъ имѣть

мѣста исполненіе распоряженія этого закона. Совершившійся Фактъ или удов-

летворить предположенію другаго закона, или же останется вообще внѣ области
наказуемыхъ дѣяній. На такое сходство уголовнаго и гражданскаго права

указано уже у КирульФа, стр. 28 — 29, — указаніе , повидимому, забытое
цозднѣйшими цивилистами .

СП
бГ
У



65

исполненія нредположенія законовъ о завѣщаніяхъ; но за то

есть исполненіе предположения другихъ законовъ — о наслѣдо-

ваніи по закону 17).
Средину между законами моделлирующими и законами только

отмѣчающими свое нредположеніе занимайте тѣ законы, которые

опредѣляютъ свое предположеніе отрицательно, чрезъ. указаніе

на моменты, какихъ не должно быть иа-лицо въ каждомъ от-

дѣльномъ случаѣ исполненія ихъ предположения. Такова, напр.,

ст. 1529 1 ч. X т. Что же будете, если въ данномъ случаѣ

окажется то согласіе двухъ или болѣе лицъ, о которомъ го-

ворите ст. 1528 1 ч. X т., но зараженное присутствіемъ од-

ного или нѣсколышхъ изъ тѣхъ отрицательныхъ моментовъ,

какихъ въ немъ не должно быть по ст. 1529 1 ч. X т.? Не
будете на-лицо исполненія того предподоженія, какое необхо-
димо для исполненія распоряженія ст. 569, 570, 1536 и др.

1 ч. X т. Мало того: совершившійся фактъ, негодный, изъ за

присутствія въ немъ отрицательнаго момента, исполнить пред-

положеніе одного закона, именно изъ-за такого присутствія,

быть можетъ, исполнить собой предподоженіе котораго нибудь
изъ уголовныхъ законовъ. Такъ, прижитіе ребенка въ сожи-

тедьствѣ неженатаго съ незамужнею, будетъ. фактомъ, негод-

нымъ вызвать исполненіе распоряженія законовъ объ отноше-

ніяхъ между родителями и дѣтьми; но оно исполнитъ собой

предположеніе ст. 994 Улож. о нак.

Съ моделлирующими законами не должны быть смѣшива-

емы тѣ законы, которые лишь опредѣляютъ, какими способами
судъ можетъ удостовѣриться въ томъ, что факта, выставляемый

какъ исполненіе предположенія извѣстнаго закона, дѣйствительно

совершился и совершался со всѣми признаками, какіе нужны

для того, чтобы такой фактъ исполнядъ собой предположеніе

закона. Законы, опредѣдяющіе такіе способы, одновременно при-

") Очевидно, что такъ называемое гпревращенге сдѣлки вг другую», —

Мейеръ, стр. 168—169, Windscheid, I, § 82 — только частный случай не-
годности даннаго Факта быть исполненіемъ предположенія одного закона и его

годности быть такимъ исподненіемъ для другаго закона.
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надлежатъкъ областиматеріальнаго гражданскагоправа и къ

области права процессуальнаго18). Назовемъ ихъ законами,

регулирующими доказываніе. Способы удостовѣренія суда въ

исполненіи предположеній законовъ не зависятъ отъ того, какъ

относитсяданный законъ къ своему предположениеТакъ, ст.

533 1 ч. X т.,—-есть законъ моделлирующій; она точно оп-

редѣляетъ составныепризнакисвоего предположенія; но удосто-

вѣреніе въ исполненіи этого предположенія со всѣми его при-

знакамиоставлено,такъ сказать, на свободѣ, какъ вопросъ про-

цессуальный. На-оборотъ, ст. 1528, 1530 1 ч. X т. лишь

намекаютънасвои предположенія; тѣмъ неменѣе удостовѣреніе въ

исполнениитакого предположенія будетепроисходитьпо способамъ,

указаннымъ, напр., въ ст. 1531 и слѣд. 1 ч. X т. Но закопн,

регулирующее доказываніе, совпадаютъ съ тѣми моделлирующими

законами, предположеніе которыхъ таково, что оно можете быть

исполнено каждымъ отдѣльнымъ фактомъ лишь тогда, если та-

кой фактъ возникъ въ опредѣленной формѣ. Такъ, завѣщаніе

есть форма, внѣ которой не можетъ обнаружиться предсмертная

воля; но то же завѣщаніѳ есть и доказательство того, что та-

кая воля дѣйствительнообнаружилась: ст. 1023 1 ч. X т. есть

въ одно и то же время законъ моделлирующій и законъ регу-

лирующей доказиваніе. Такое же двойственное значеніѳ имѣютъ

всѣ крѣпостные акты: крѣпостной актъ 19), все равно, какой, —

купчая крѣпость, отдѣльная, рядная, дарственнаяи т. п., есть

форма, внѣ которой не можете произойти отчужденіе, и въ то

же время — единственныйспособъ доказать, что такое отчужде-

ніе совершилось.

Что же будетъ, еслиудостовѣрѳніе въ совѳршеніи извѣстна-

го факта не можетъ быть сдѣлано тѣмъ способомъ, какой пред-

писанъвъ законѣ для подобнаго удостовѣренія? Въ случаѣ спо-

ра, совершѳніѳ . факта останетсяне доказаннымъ, т. ѳ. для суда

") Savigny, III, § 130. Unger, II, § 86 : Windscheid, I, § 72. Мейеръ
стр. 142 — 147.

") Ст. 728 1 ч. X т., Полож. о нотаріальной части, ст. 66.

»
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не существующими Это одинаково вѣрно какъ для тѣхъ зако-

новъ, которые сами по себѣ суть только законы регулирующее

доказываніѳ, такъ и для тѣхЪ, которые одновременно суть законы

моделлирующіе и законы, регулирующее доказывате ).

Но законы, регулирующіе доказываніе, обращайте на себя
вниманіе еще съ одной стороны: въ ихъ соблюденіи заинтересо-

вана казна (фискъ). Нарушеніе фискальнаго интереса теперь 21)
влечете за собой обыкновенное послѣдствіе такихъ на,рушеній —

денежный штрафъ, не трогая ни доказательной силы средства

доказыванія (письменнаго акта) 22), ни тѣмъ больше — удовлетво-

рительности доказываемаго факта, какъ исполненія предположе-

нія даннаго закона 23).
Говоря выше о составныхъ частяхъ содержанія закона, объ

отношеніи закона къ своему предноложенію, о возникающемъ от-

сюда различіи между законами, мы имѣли въ виду простѣйшіе

случаи, гдѣ въ одномъ и томъ же законѣ заключены обѣ части

его содержанія. Но это есть простѣйшіе и потому — наимѳнѣе час-

тые случаи: со стороны своего содержания законы обыкновенно

связаны между собой, ссылаются другъ на друга, взаимно зави-

симы между собою.

§ 11. Взаимная зависимость законовъ по ихъ содержание; различія
законовъ но такой зависимости.

Взаимно одинъ отъ другаго зависятъ по содержанію тѣ за-

коны, изъ которыхъ одинъ заключаетъ въ себѣ предположеніе, а

другой — распоряженіе на случай исполненія такого предположе-

^ 0 ) Но въ случаѣ спора, котораго нѣтъ, когда есть признаніе, ст. 480
Уст. Гр. Судопр. Отсюда разница между законами моделлирующими и зако-
нами регулирующими доказываніе: признаніе устраняетъ споръ, но не созда
етъ «акта, удовлетворяющаго предположенію моделлирующаго закона.

J1 ) Уставъ о Гербовомъ Сборѣ, 17-го апрѣля 1874 г., ст. 107; Уставъ
Гражд. судопр., ст. 462, и еще раньше, дополненіе къ примѣч. I ст. 3, 2 ч.

X т., по продолженію 1863 г.

") Какъ это было до приведеннаго въ предыдущемъ примѣчаніи допол-

ненія къ примѣчанію 1, ст. 3 # , 2 ч. X т.
") Такое значеніе нарушеніямъ Фискальнаго интереса пытался придать

Петръ I; Неволинъ, Поли. Собр. соч., IV стр. 65 и слѣд.
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нія *). Мало того: нѳрѣдво бываѳтъ, что отдѣльные признаки

предположенія заключены не въ одномъ законѣ, но разбросаны

по разнымъ законамъ; такъ что нредположепіе въ цѣломъ его

составѣ можетъ быть собрано (конструировано)изъ разныхъ за-

коновъ 2). Такая же разбросанностьпо . различнымъ законамъ

можетеимѣть и частоимѣетъмѣсто относительнораспоряженія 3).

Взаимная зависимостьзаконовъ по ихъ содержанію отзыва-

ется въ различіяхъ законовъ. Такъ :

1) Законы, опредѣляющіе предположенія, могутъ быть:

a)Взаимносвязаны (координированы).Онивзаимносвязаны

тѣмъ, что въ нихъ разбросаны отдѣльные признакиодного и то-

го же предпоюженія, признакиположительные или отрицательные,

но признаки одинаковою объема4).

b) Взаимно подчинены (субординированы).Они подчинены

тѣмъ, что въ нихъ разбросаны отдѣльные признаки одного и то-

го же предположена, признакиположительные или отрицатель-

ные, но признакинеодинаковаю объема:одни болѣе общіе, дру-

гіе — мѳнѣе общіе. Такъ, возьмемъ договоръ товарищества.Какъ

предположеніе, онъ заключаетъ въ себѣ, во-первыхъ, признаки,

свойственныетолько ему одному: «одно общее имя» 5) есть приз-

наку свойвтвеныый только товариществу. Во-вторыхъ, договоръ

товарищества, какъ предположеніе, заключаетъ въ себѣ признаки,

') Такъ, ст. 2129 1 ч. X т. заключаетъ въ себѣ предположеніе, а ст.
2134 — заключаетъ въ себѣ распоряженіе на случай исполненія прадположе-

нія, ваключеннаго въ ст. 2129.
*) Такъ, признаки того предположенія, которое называется духовнымъ

вавѣщаніемъ, заключены не въ одной лишь ст. 10101 ч. X т., но въ цѣломъ

рядѣ статей того же тома и части.

*) Такъ, послѣдствія принятія наслѣдства опредѣлены не только въ ст.

1256, но въ 1259 и въ другихъ статьяхъ 1 ч. X т.

') Такъ, ст. 2064 — 2065 1 ч. X. заключаютъ въ себѣ положительные

признаки одного и того же предположенія, договора ссуды. Статьи 2014, 2017,
2019, 2025 заключаетъ въ себѣ отрицатедьпые признаки одного и того же

предположенія, договора вайма. Въ обоихъ примѣрахъ — признаки одинако-
вая объема; первые - только признаки ссуды, вторые — только признаки

займа.
».) Ст. 2126, 1 ч. X т.

СП
бГ
У



69

свойственныевсякому другому договору 6 ). Въ третьихъ, договоръ

товарищества, какъ предположеніе, заключаете въ себѣ признаки,

свойственнныевообще всякому юридическому дѣйствію, или вы-

ражаясь терминологией1 ч. X т. 7), всякому способу прюбрѣте-
нія правъ на имущества, слѣдовательпо, онъ заключаете въ себѣ

и признакъ ст. 700 1 ч. X т.

Договоръ товарищества разложенъ сейчасъна отдѣльные

признаки по степениихъ возрастающей общности. Но онъ мо-

жете быть разложенъ на другіе признакипо степенивозрастаю-

щей частпостиэтихъ признаковъ. При такомъ разложеніи мы

прежде всего встретимся съ тѣми видами, ббразамйтоварищест-

ва, въ которыхъ оно является товариществомъполнымъ, товари-

ществомъ на вѣрѣ и товариществомъпо участкамъ8).

2) Оба вида взаимной зависимостиповторяются для зако-

новъ, заключающихъ въ себѣ распоряженія. И здѣсь отдѣльные

законы:

a) Взаимно связаны. Они взаимно связаны тѣмъ, что въ

нихъ разбросаны указанія на отдѣльныя послѣдствія какъ со-

ставныя частитого распоряженія, которое должно исполняться каж-

дый разъ, когда исполнится соотвѣтствующее предположеніе 9),

но послѣдствія одинаіеоваго объема.

b) Взаимно подчинены. Ониподчиненытѣмъ, что въ нихъ

разбросаны указапія на ятдѣльныя послѣдствія, имѣнщія насту-

пить при исполненіи соотвѣтствующаго прѳдположенія, но по-

слѣдствія неодишковаю объема: одни— болѣе общія, другія —

менѣе общія. Возрастающая общность такихъпослѣдствій находит-

ся въ причинной связи съ возрастающей общностью признаковъ

соотвѣтствующаго предположенія. Точно также возрастающая част-

ность послѣдствій находится въ причинной связи съ возра-

8 ) Ст. 1528, 1529 1 ч. X т.

') Ст. 699 1 ч. X т.
») Ст. 2128 1 ч. X т., ст. 750 - 751 т. XI, ч. 2, Уст. торговый.
') Такъ статьи 2067 и 2068 заключаютъ въ себѣ отдѣдьныя части

одного и того же распоряженія.
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стающей частностью признаковъ соотвѣтствующаго предположе-

на 10).

Изъ такой взаимной зависимостизаконовъ по содержание

вытѳкаютъ слѣдующія рамичія законовъ:

а)Законы общіе и частные(jus commune, jus singulare)1!).

Для большинства законовъ это различіе — чисто относительное:

тотъ или другой законъ будете общимъ или частньшъ, смотря

по тому, будемъли мы оцѣнивать его содержаніѳ съ точки зрѣнія

возрастающей общности или же съ точки зрѣнія возрастающей

частностиопрѳдѣлѳнныхъ въ законѣ признаковъпрѳдположенія или

отдѣльныхъ послѣдствій, какъ составныхъ частейраспоряжонія.

Такъ, напр, законы о завѣщаніи 12) въ одно и то жѳ время суть

законы общіѳ и частные; общіе, насколько есть законы объ осо-

бѳнныхъ завѣщаніяхъ ,3); но они. частные,насколько есть другіе,

болѣе общіе законы, вообще опредѣляющіе юридическія дѣйствія 14).

Чѣиъ больше положительноеправо различаетеи подразличаетъ,

тѣмъ больше сказываетсяпротивуположностьвозрастающейобщности

и возрастающейчастностивъ содержаніи отдѣльныхъ законовъ 15).

,0 ) Так. образ. для полнаго товарищества, послѣдстіе указанное въ ст.

2131, свойственно только договору товариществу, оно находится въ причинной

связи съ'признакомъ товарищества, указаннымъ въ ст. 2129. Но къ полному то-

вариществу относится, напр., послѣдствіе ст. 569, потому что и товарищество

есть договоръ. Наконецъ, къ полному товариществу можетъ относиться и по-

слѣдствіе ст. 703, ибо полное товарищество есть одинъ изъ способовъ пріоб-
рѣтонія правъ на имущества.

") Ср. Kierulff, стр. 47 — 63-, Savigny, I, стр. 61 — 66, Wachter, II,

§ 3; Unger, I, § 8. Windscheid, I, § 29. Мейеръ, 4 изд. стр. 23. Но въ осо-

бенности Thol, Einleitung, § 37.
") Ст. 1010 и слѣд. 1 ч. X т.

") Ст. 1071 и слѣд. 1 ч. X т.

") Напр., ст. 699 и сдѣд. 1 ч.'Х т.

") Thol, loc. cit. Je melir das Recht die individuellcn Verschieden-

heiten beriicksichtigt, urn so mehr wird es Unterscheidungen machen, einen

Thatbestand von den audern sondern, um so mehr werden also der Classen

und der Rechtssatze seyn. Je weniger, um so allgemeinere und wenlgere

Classen und Rechtsalze werden seyn. Oft geht das Recht in ein weit grosseres

Detail des Factischen ein, als man gewohnlich denkt und angiebt. Cp.
Windscheid, I, nota 1 къ § 21.
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Начавши различатьсодержаніѳ законовъ съ точки зрѣпія воз-

растающейобщности или частности,мы найдемънаконецътакіе
законы, въ которыхъ прекращаетсявозрастаніе общностии частности

ихъ содержанія: только такіо законы суть законы безусловно об-
щіе или безусловно частные. Но тѣхъ и другихъ сравнительноне

много. Оодержаніѳ законовъ безусловно— общихѣ самоеширокое: опо

опредѣляетъ продположенія или распоряженія всѣхъ другихъ за-

коновъ; но определяетенедостаточно,ибо слишкомъ обще. Со-
держаще безусловно частныхъ законовъ — самое тѣсноѳ, ибо оно

опредѣляетъ лишь одно предположеноили распоряженіѳ, но оп-

редѣляетъ недостаточно,ибослишкомъ частно. Безусловно-общіѳ и

безусловно частныезаконы содѣйствуютъ другъ другу, будучи сбли-
жены чрезъ посредстводругихъ законовъ, болѣе частныхъ, чѣмъ

законы безусловно общіѳ, и болѣѳ общихъ, чѣмъ законы безуслов-
но частные. Так. образомъ, ст. 700 и ст. 2100 сблизятся меж-

ду собой чрезъ посредствостатей,напр., 1528, 1529, 1543 и.

другихъ. Большинство законовъ одновременносуть законы болѣе

общіе по сравненію съ другими, ыенѣе общими т. е., болѣе

частныепо сравнению съ другими, мепѣе частными, т. е., болѣе

общими. Причина такой сравнительнойобщности или частности

содержанія законовъ, какъ уже замѣчено, кроется въ сравнительной

общности или частностиотдѣльпыхъ признаковъ, принятыхъ во

вниманіе въ законахъ, опредѣляющихъ предположенія. Потому,

нельзя понимать различіе законовъ общихъ и частныхътакъ, что

будто одни заключаютъ въ себѣ «нормальное» а другіѳ — < ано-

мальное право 16), или что одни принадлежатъкъ области «чи-
стаго права», а другіе къ областиполитики, къ областисооб-
ражѳній «общественныхъ пользъ и нуждъ» 17). Нельзя, далѣе,

представлять это различіѳ и такъ, будто общіе законы— тѣ, ко-

,в ) Savigny I, § l G i Regelmassiges und anornalisch.es Recht-, Windscheid,
I, § 29: Regelmassiges und Regelwidriges Recht.

») Savigny, ibid-, и возраженіе Windscheid, ibid, nota 1. Поводъ къ
такому пониманію — извѣітиое опредѣленіе, данное для jus singulare въ L.
16 D. de legib. 1. 3: Jus singulare est, quod contra tenorem ratioms propter
aliquam utilitatem auctoritate constituentiura introductum est.
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торые не заботятся объ отдѣльныхъ лицахъ, или объ отдѣль-

ныхъ вещахъ, — какъ заботятся объ нихъ законы частные18). И

тѣ и другіе законы одинаково опредѣляютъ предположенія и распо-

ряженія, совершеннонезаботясь о томъ, какое лицоиликакая вещь

будутъ прикосновепныкъ тому факту, который, совершившись въ

дапномъ случаѣ, исполнитесобой соотвѣтсвующее предположеніѳ

закона и тѣмъ вызоветъ исполненіѳ соотвѣтствующаго распоряже-

пія 19). Законы частныетакъ же безпристрастныи нелицепріят-

ны, какъ и законы общіе; но первые обращаютъ вниманіе на

болѣе частныепризнаки, чѣмъ тѣ признаки, на которые обраща-

ютъ вниманіе законы общіе 20). Мотивы которыми руководился

законодатель, обративши вниманіе въ частномъзаконѣ на тотъ

или другой изъ частныхъ признаковъ, на который не обратилъ

вниманія общій законъ, лежатъ внѣ сферы права и могутъ быть

весьма различны: охраненіе и поддержка общественнойморали21);

охрапеніе общественной безопасности22), заботы о благосостоя-

нии 23), мотивы состраданія , изъ за которыхъ принимаютсявъ

расчете, напр., недостаточныйвозрасте, сиротство и т. д., — во-

обще, всякія rationes utilitatis и necessitatis publicae. Но это

ужъ дѣло совѣстя и благоразумія законодателя: мотивы вызвали

"О Такому представленію содѣйствовала терминологія римскаю права,

называвшего jus singulare privilegia. Savigny, I, етр. 65 — 66. Kierulff стр. 48.'
Мейеръ такъ и опредѣляетъ особые законы, какъ «законы для лицъ, находящихся

въ извѣстныхъ исключительныхъ условіяхъ». Но напр., законы о родовыхъ

имуществахъ — въ чемъ ихъ отношеніе къ лицамъ? А потомъ, въ исключи-

тельныхъ условіяхъ, напр., лалолѣтства побывали и побываютъ всѣ несовер-

шеннолѣтніе и совершеннолѣтніе.

1Э ) Такъ уже Wachter, II, стр. 15: Dieses singulare Recht bildet nicht

einen Gegensatz zum allgemeinen Recht, zum jus generale. sondern es ist all-

geraeiner Natur und ein Bestandtheil des allgemeinen Rechts; es enthalt Rechts-

normen, bald fur ganze Classen von Personen und Sachen, bald fur alle

Personen und Sachen und fur ganz generelle Rechtsverhaltnisse.
20 ) Unger, I, стр. 51: Das singulare Recht ist gleich dem regelmassi-

gen unter den hoheren Begriff des jus generale vereint-, es ist gleich. diesem,

allgemainer Natur, ein Bestandtheil des generelle Normen enthaltenden, die

Rechtsverhaltnisse in abstracto normirenden Rechts.

"5 Такъ, напр., ст. 103, 1529, п. 1, 1 ч. X X т.

") Напр., ст. 445; 1 ч. X т.

») Ст. 394, 1324, 1R92-, 1 ч. X т.

СП
бГ
У



73

обнародованіе такого, иного частнагозакона, который, послѣ об-

народованія, въ своемъ содержапіи не зависитебольше ни отъ

мотивовъ, ни отъ цѣлей 24).

Различіе на общіе и частные законы, какъ слѣдствіе срав-

нительнойобщности или частностиотдѣльныхъ признаковъ, при-

пятыхъ въ расчетепри опредѣлепіи предположѳній , очевидпо,

тѣсно примыкаетекъ законамъ, которые выше названы законами

моделлирующеми. Моделлирующій законъ есть тотъ, который ука-

зываете на положительные или отрицательныепризнакиопредѣ-

ляемаго предположена:, сравнительная общность или частность

моделлируемагопризнакадѣлаетъ моделлирующій законъ общимъ

или частиымъ. Для исполненія соотвѣтствующаго распоряженія

необходима наличностьвъ совершившемся фактѣ положитѳльныхъ

признаковъ и кромѣ того — отсутствиепризнаковъотрицательныхъ.

Отсюда новое различіе:

b) Законы повелѣвающіе и запрещающее. Повелѣвающіе

суть тѣ законы, которые требуютъ наличностиизвѣстныхъ приз-

наковъ, изъ которыхъ слагаетсяданноепредположено, исполняемое

совѳршеніемъ соотвѣтствующаго факта. Такимъ образомъ, пове-

лѣвающіе суть всѣ законы моделлирующіе, все равно, употребленъ

или нѣтъ въ ихъ редакціи глаголъ: повелѣвать, или слово

производное отъ него, или же другой равнозначущій терминъ.25).

И такъ какъ различія въ составѣ отдѣльныхъ признаковъ пред-

положенія необходимо опредѣляютъ собой и различія въ составѣ

распоряженія: при наличностиоднихъ признаковъ должны имѣть

мѣсто одни послѣдствія; при наличностидругихъ признаковъ—

другія послѣдствія, то отсюда-слѣдуетъ, что всѣ законы, опре-

деляющее распоряженія, суть законы— повелѣвающіе, опять таки,

независимоотъ того, какова ихъ редакція 26).

Законы запрещающіе суть тѣ, которые указываютъ на от-

рицательные признаки предположеній, т. е., на такіе, которыхъ

") Kierulff, стр. 48.
» 5 ) Ст. 31, 1010,1016, 1018 и др., 1 ч. X т. суть законы повелѣвающіе.

26 ) Ст. 100, 103, 106, 108, ст. 1017, 1019 и друг, суть законы повелѣ-

вающіе.
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не должно быть, .ибо ихъ присутствіе мѣшаетъ факту, совершив-

шемуся въ данномъ случаѣ, оказаться исполненіемъ соотвѣтствую-

щаго предположенія , которому онъ удовлетворяете своими поло-

жительными признаками.Относительнораспоряженія запрещающей

законъ отклонитеисполненосоотвѣтствующаго распоряженія для

всѣхъ тѣхъ случаевъ, гдѣ совершится фактъ, удовлетворяющій

положитѳльнымъ признакамъсоотвѣтствующаго предположѳнія, по

страдающій присутствіемъ запрещеннагоотрицательнагопризнака.

Редакція запрещающагѳ закона безразлична; глаголъ запрещать,

можетъ быть замѣнѳнъ другими выраженіями 27).

Если назвать законы повелѣвающіе и запрещающіе закона-

ми принудительными28), то нротивуположность имъ составятъ:

с) Законы дозволительные. Они оказываются въ кругу за-

коновъ повелѣвающихъ и запрещающихъ. Такъ, нисходя въ по-

рядкѣ возрастающей частности, законъ повелѣвающій обращаете

вниманіе на признакъ болѣе частный, чѣмъ тѣ, наличностько-

которыхъ имъ повелѣна, и на случайналичноститакого болѣе часг-

нагопризнака,разрѣшаетъ отъ повелѣнія, т. е. дозволяетъ отсут-

ствіе того пли другагѳ изъ болѣе общихъ признаковъ, которые тре-

буются въ другихъслучаяхъ, гдѣ нѣтъ того болѣѳ частнагопризна-

ка, изъза которагоразрѣшается повелѣніе. 29). Здѣсь дозволяющій

законъ является истюченіемз изъ правилавъ томъ смыслѣ, что

случаи съ признакомъ, вызвавшимъ разрѣшеніе повелѣнія, быва-

") Ст. 222, 1 529, 202 одинаково запрешающіе законы; ср. Laurent, I,
стр. 93 — 91.

- 2В ) Здѣсь заимствуется лишь общепринятая териинологія, но не обще-

принятая характеристика принудительныхъ, т. е., повелѣвающихъ и вапре-

щающихъ законовъ. Мейеръ, стр. 22, изд. говоритъ: «законы принудительные

раздѣляются на повелительные, что либо повелѣвающіе, и запретительные, что

либо запрещающіе>. Очевидно, все равличіе сводится къ редакціи, безъ вся-

кой заботы о болѣв точномъ опредѣленіи этого «что либо., запрещаемаго или

повелѣвасмаго. Невѣрвая характеристика такъ называемыхъ законовъ гипо-

тотическихъ или диспозитивныхъ (см. § 10), въ противуположность съ закона-

ми принудительными, г- гнѣздо почти всѣхъ неясностей и нодоразумѣній, ко-

торыхъ столько въ ученіи о различіи законовъ.

") Такъ, см. 2103 есть законъ дозволяющій, т. е., разрѣшающій по-

вслѣніе, данное въ ст. 2104, — но почему? Потому, что ст. 2106, обращаетъ

вниманіе на такой признакъ, на который не обращаетъ вниманія ст, 2104.
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ютъ рѣжѳ, чѣмъ случаи, гдѣ такого признакане бываете, и гдѣ

слѣдовательно, должны быть на-лицовсѣ признаки, указанные

въ повелѣвающѳмъ законѣ.

Точно также, законъ запрёщающій, писходя въ порядкѣ воз-

растающейчастности,отступаетепредъналичностьюболѣо частнаго

признака,ради которагоразрѣшается отъ запрещенія, дозволяется:

здѣсь дозволяющій законъ является исключеніемз изъ правила въ

томъ смыслѣ, что случаисъпризнакомъ,вызвавшимъ разрѣшеніѳ за-

прещенія, бываютъ рѣжѳ, чѣмъ случаи, гдѣ такого признакане

бываете, и гдѣ, слѣдовательно, должно дѣйствовать запрещено30).

Но благодаря той же возрастающей частности,законъ доз-

воляющШ можете опять отступитьнредъ наличностью признака

еще болѣе частнаго, чѣмъ тотъ, ради котораго было сдѣлано

дозволеніе". вмѣсто дозволонія явится запрещено.

Такимъ образомъ, взаимное отношоніѳ законовъ общихъ и

частныхъ, игра ихъ возрастающей общпости и частности, вызы-

ваете а) противуположность законовъ принудителышхъ и доз-

волительныхъ; b) противуположность законовъ запретительАыхъ

и дозводительныхъ; с) противуположность правилъ съ исклю-

чѳніями.

Такое взаимное отношеие между законами, по которому

одни изъ нихъ являются повелѣвающими и запрещающими, а

другіе дозволяющими, вызывается поводами, которые -лежатъвнѣ

области права, ибо принадлежатъкъ области мотивовъ законо-

дательства. Запрещено появилось потому, что по тѣмъ или дру-

гимъ мотивамъ, вызвавшимъ запрещающей законъ, въ составъ

извѣстнаго предположѳнія введенъ такой частный признакъ, на

который прежде не обращалось вниманія; изъ за него отклонены

послѣдствія болѣѳ общихъ признаковъ 31). Или же: по тѣмъ или

другимъ мотивамъ, вызвавшимъ запрещающій законъ, изъ соста-

">) Ст. 1068 1 ч. X т., ваключаетъ въ себѣ вапрещоніе, а нотомъ доз-
воленіе на случай, который бываетъ рѣже, чѣмъ тѣ случаи, на которые дано
запрсщеніе. Тоже самое, напр., въ ст. 2019, 2>20 и 2022.

31 ) Таковы, напр., пять запрещеній, выражеипыхъ въ ст. 2-5 1 ч. Хт.
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на извѣстнаго предположенія устраненътакой частныйпризнакъ,

изъ за котораго преждедопускались извѣстныя послѣдствія; онъ

устраненъ,а потомуустранены, запрещены и его послѣдствія 32).

Наоборотъ: дозволеніе явилось вслѣдствіе того, что устраненъ

частныйпризнакъ предположенія, на который обращалъ прежде

вниманіе запрещающей законъ 33). Или: оно явилось потому, что

въ составъизвѣстнаго предположенавведенъ болѣе частпыйприз-

накъ, изъ за котораго дозволено послѣдствіе, не допущенное бо-

лѣе общимъ признакомъпредположенія 34).

Наконецъ, и въ граждапскомъ правѣ нерѣдко исполненіе

предположѳпій происходитепри участіи органовъ общественной

власти: законы опредѣляющіе такое участіе, являются повелѣні

ями, запрещепіями или дозволеніями, адресованнымикъ этимъ

органамъ3S).

Такимъ образомъ, въ частности,различіе законовъ па за

прещающіе и дозволяющіе прямо вытекаетеизъ различнагосо-

держанія законовъ, съ какимъ они являются въ ихъ взаимномъ

отношении, а не есть только слѣдъ историческихъперемѣнъ въ

законодательствѣ 36). Такой слѣдъ составляютъ лишь тѣ законы,

которые произвели отмѣну прежняго закона или законовъ не

чрезъ уничтожепіе, а чрезъ замѣну: дозволеніе замѣнено запре-

щеніемъ, запрещеніе замѣнено дозволеніемъ 37).

Различіе въ содержаніи законовъ, опредѣляющихъ предпо-

ложеия и распоряженія, вызываете, далѣе, одинъ классъ зако-

новъ, которые могутъ быть обозначены какъ:

й) Легальный опредѣленгя. Ихъ можно раздѣлить на два

"J Таковы, напр., п. 2 ст. 103 съ п. 1 той же статьи; вторая полови-

на ст. 114, 1 ч. X т.

за ) Таковы, напр., ст. 1583 1 ч. X т.

**) Напр., ст. 2022 по сравненію со статьею 2021 1 ч. X т.

35 ) Таковы запрещенія, повелѣнія и дозволенія, адресоваться къ нота-

ріусамъ; изъ нихъ состоитъ главнымъ образомъ Положеніе о нотаріальной
части.

а ") Unger, I, стр. 58.

*') Ср. еще относительно сказаннаго въ этомъ § о различіяхъ зако-

новъ: Thol, Einleitung, § 39; также Laurent, I, стр. 91 — 105.
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вида: 1) опредѣленія суммирующая, который еводятъ въ одно

существенныепризнакиизвѣстнаго предноложепія; 2) опредѣленгя

фиксирующая, которыми установляется смыслъ того или другаго

изъ отдѣльныхъ признаковъданнагопредположенія, и. слѣдователь-

но, установляетсязначеніе терминовъ,обозначившихътакіе призна-

ки 38). Этотъ классъзаконовъ, очевидно, есть только разновидность

моделлирующихъ законовъ. Какъ и всякія другія опрѳдѣленія, легаль-

ный опредѣленія тоже могутъ быть сдѣланы удачно, или неудачно;

они— пробныйкаменьредакціонной техники закона; но каковы бы
они ни были, эти опредѣленія суть законы, отъ которыхъ должна

отправляться наука и которымъ должна подчиняться практика. И

въ частности,что касаетсяпрактики, для нея подобный опредѣ-

ленія необходимы: еще вопросъ, будутъ ли удачиѣе тѣ онрѳдѣ-

ленія, которыя въ каждомъ данномъ случаѣ сталибы создавать

суды. Легальное опредѣленіе, хотя бы неудачное и неполное,

имѣетъ за себя уже то преимущество, что оно одинаково для

всѣхъ случаевъ. Что касаьтся науки, для нея подобныя опредѣ-

ленія — опорные пункты въ розысканіи отдѣльпыхъ признаковъ

' предположен^для сведенія ихъ въ одно цѣлое (юридическая

конструцкія) и въ нахожденіи основной мысли такого или иного

распоряженія (rationes juris). Такія опредѣленія требуютъ вы-

сокой степениредакціониаго искусства, и потому они— наиболѣе

слабая часть русскаго Овода гражданскихъ законовъ. Но безъ
нихъ нельзя обойтись, ибо иначе вмѣсто судебнойпрактики, ос-

нованной на законѣ, явится самый страшный изъ всѣхъ видовъ

произвола, произволъ суда; а вмѣсто науки разъясняющей зако-

ны, появятся свободный размышленія по поводу положительнаго

права, если не права вообще 39).

» 9 ) Нримѣры опредЬленій нерваго вида— опредѣленін, напр., ст. 196, 420,
1010 1737; примѣръ опредѣленія втораго вида, напр., статьи: ст. 132, ст. 190,
ст. 557 — 558.

п ) Порталисъ у Locre , Legislation , I , 462 — 463. Противъ та-
кихъ опредѣленій нерѣдко поднииаются ожесточенные нападки , въ осо-
бенности, со стороны представителей «чистой теоріи>. — ПрОФесс. Пах-
манъ дѣлаетъ лишь исключеніе для такихъ опредѣленій , «въ которыхъ
законодатель установляетъ понятіе института, отличное въ чемъ либо
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§ 12. Несоотвѣтствіе между предположеніемъ законаи фактомъ, какъ

исполненіемъ предположенія ; leges perfectae,plus quam perfectae;

leges imperfectae,minus quam imperfectae. Обходъ закона (agere

in fraudem legis).

Несоотвѣтствіе между предположеніемъ закона и фактомъ,

который выставляется какъ исполнено этого предположенія,

важпо по отношенію къ законамъ повелѣвающимъ и запрещаю-

щимъ, насколько такимиповелѣніями и запрещеніями положительно

илиотрицательноопределяетсясоставъпредположеній, т. е., насколь-

отъ общепринятаго въ наукѣ или въ другихъ законодательствах^. Ис-

торія кодиФикаціи, II, стр. 24. Въ какой же наукѣ? Конечно, въ учебникахъ

пандектъ? Но а) эта наука еще не есть наука русскаго гра'жданскаго
права; Ь) въ этой «наукѣ> не много найдется, если найдется, опредѣленій об-

щепринятыхъ всѣми и навсегда; с) а потомъ, много ли найдется опредѣленій,

общепринятыхъ во всѣхъ законодательствахъ? И почему это, за подобными оп-

редѣленіями русскій судья долженъ будетъ, напр., обращаться къ другимъ зако-

нодательствамъ? Выше (стр. 64, примѣч 16) было замѣчено, какъ упущепо изъ

виду сходство угодовваго и гражданскаго права, и вслѣдствіе этого въ граждан-

скомъ правѣ.почему-то считаются вредными опредѣленія, безъ которыхъ немы-

слимы уголовные законы, гдѣ предположеніе кашдаго закона (заставъ приступле-

нія) и послѣдствіе (наказаніе) опредѣлены въ законѣ. Вѣрно, далѣе, и то, что

когда положительное право принимаетъ Форму законовъ, собранныхъ вмѣсгв

(въвидѣ свода или кодекса), легальный опредѣленія неизбѣжны, а вслѣдствіе

ихъ измѣняется и положеніе юриста. Лоранъ, I, стр. 42 — 43, замѣчаетъ:

La mission des interprets, sous nos codes, est done plus modeste qu'elle

ne l'etait jadis. lis ne sn rendent pas toujours compte de cette profonde re-

volution. Quand ils voient les jurisconsnltes romains manier librement lea

principes, sans autre guide, sans autre lien que la raison ou la conscience

generale, ils sont tentes d'imiter leur exemple. C'e3t un ecueil contre lequfl

nous devons nous tenir en garde. Nous n'avons pas le droit d'innover; il ne

nous est pas permis de corriger, de perfectionner nos codes. Eet-ce a dire

que notre position soit amoindrie? est-ce a dire que le droit codifie soit con-

damne a l'immobilite? Non; l'interprete peut et doit signaler les lacunes, les

imperfections, les defauts de la legislation qu'il est appele a expliquer. Et

ces travaux preparent le progres que le legislates a pour mission de reali-

ses— Конечно, судымогутъ руководиться общими началами права, только до-

бытыми не вообще изъ права , но изъ своего положительнаго права. Ср.

А. Думашевскій, Системат. Св., И, изд. 2-е, стр. 43 — 44. Что можетъ вый-

ти, когда суды самостоятельно создаютъ опредѣленія, — показываетъ извѣст-

ное опредѣленіе Кассаціоннаго Департамента, что по русскимъ гражданскимъ

ваконамъ «бракъ есть таинство>; — такого опредѣленія въ 1 ч. X т. нѣтъ

нѣтъ и признаковъ, изъ которыхъ его можно бы выстроить.
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ко эти законы — моделлирувщіе ')• Важность такого несо-

отвѣтствія внтекаѳтъ изъ того, что его значеніе неодинаково,

смотря по степении характеру несоотвѣтствія 2).

Прежде всего, нужно выдѣлить тотъ случай, гдѣ совершив-

шійся факта не имѣета въ себѣ признаковъ прѳдположенія ка-

кого бы то ні было закона. Тогда онъ юридически безразли-

ченъ, быть можетъ, непохвальныйсъ точки зрѣнія морали, и грѣ-

ховный съ точки зрѣнія такъ называема™каноническагоправа.

Въ такомъ смыслѣ — всѣ законы гражданскагоправа суть leges

perfectae. Мало того: если данный фактъ, безразличныйдля

гражданскаго права, не безразличенъ для уголовнаго; тогда за

■пии послѣдуетъ наказаніе. Въ такомъ смыслѣ всѣ законы граж-

данскаго права суть leges plus quam perfectae. Но несоот-

вѣтствіе даннагофакта съ предположеніемъ закона или законовъ

можетъ быть не такое, т. е., не безразличность этого факта, а лишь

неполнота, недостатокъвъ составныхъ признакахъ, нужныхъ для

соотвѣтствія. Здѣсь нужно различать нѣсколько случаевъ, для

законовъ повѳлѣвающихъ и запрещающихъ.

1) Для законовъ повелѣвающихъ :

a) Въ фактѣ, который прѳтендуетъ быть исполненіемъ со-

отвѣтствующаго предположенія, не достаѳтъ такого признака,

который считаетсяосновнымъ: къ нему примыкаютъ другіе приз-

наки которые есть въ совершившемся фактѣ. Тогда фактъ ока-

жется вполнѣ негоднымъ, т. е., будетъимѣть мѣсто ничтожность.

Такъ, въ данномъ случаѣ состоялось соглашеніе между данными

лицами, предметакотораго неопредѣленъ, напр., неопредѣлена

сумма денегъ: соглашеніе, какъ договоръ, ничтоженъ3).
b) Въ фактѣ, который претендуетъбыть исполненіемъ со-

отвѣтствующаго предположена, сверхъ признаковъ этого предпо-

') См. выше § 9.
J ) Zaehariae, Handbuch, I, § 37, 6-е изд. Laurent, I, 73—82, 91—108.
") Такъ, напр., въ елучаѣ ст. 2013 1 ч. X т., Тѣмъ, больше, если въ

тавомъ соглашеніи нѣтъ вообще опредѣленности предмета, ибо безъ этого не
можетъ быть договора, ст. 1528 1 ч. X т. Или: нѣгь того, что должно быть
по ст. 700 1 ч. X т.
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ложенія, есть еще признакидругаго предположеніл. Такое plus

или вызоветъ наступленіе не одного, а двухъ распоряженій, или

же вызоветъ наступленіе послѣдствій другаго распоряженія, а не

того, которое имѣло бы, мѣсто если бы не было такого plus.

Послѣднее значеніе окажется въ тѣхъ случаяхъ, когда излишій

признакъ есть основной для своего предположѳнія 5).

d) Совершеніе факта должно произойти въ опредѣленной

формѣ, которая должна наложить на него печать, какъ одинъ

изъ признаковъ, нужныхъ для соотвѣтствія предположение,на

исполненіе котораго претендуетъсовершившійся фактъ: совер-

шѳніе факта внѣ такой формы не есть совершеніе того факта,

который предусмотрѣнъ въ предположениизакона, а слѣдователь-

но, совершившійся фактъ опять негоденъ: будетъ имѣть мѣсто

ничтожность6).

e) Факта совершился внѣ того способа, который указанъ

въ законѣ, какъ способъ доказыванія совершенія факта, и при-

томъ указанъ какъ способъ, внѣ котораго такоедоказывало невоз-

можно: оно и не будетъимѣть мѣста 7). Иноедѣло, еслидопускаются

и другіе способыдоказыванія, но только менѣе достовѣрные, не удо-

стовѣряющіе правдивоститого или другаго изъ признаковъ совер-

шившагося факта: правдивостьэтагопризнаканебудетъдоказана8).

f) Соблюдете того или другаго изъ способовъ доказыванія

повелѣвается по соображениефискальнаго интереса;насколько въ

данномъслучаѣ нарушѳнъ такой интересъ,— послѣдствіе нару-

шенія — денежныйштрафъ 9).

2) Для законовъ запрещающихъ:

а) Въ фактѣ, который претендуетъбыть исполненіемъ соотвѣт-

ствующаго предположенія, оказывается такой признакъ, котораго

') Ст. 991, 2114 1 ч. X т.

") Ст. 1023, 1648; 1 ч. X т. .

') Ст. 409 Уст. Гр. Судопр. Доказываніе будетъ ненужно, гдѣ есть

признаніе.

8 ) Ст. 476 — 477 Уст. Гражд. Судопр.

9 ) Ст. 461 — 462 Уст. Гражд. Судопр., Уставъ о гербовомъ сборѣ,

ст. 107 и слѣд.
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въ немъ не должно быть, ибо онъ воспрещенъ завономъ. Въ

такомъ случаѣ одно изъ двухъ:

a) Совершившійся фактъ, удовлетворяют;.! соотвѣтствующему

предположениесвоими положительными признаками, заключаѳтъ

въ себѣ порокъ, изъ за котораго онъ потеряетъзначеніе исполненія

соотвѣтствующаго предположенія , какъ скоро таной порокъ бу-

детъ обнаруженъ. Иными словами: будетъ имѣть мѣсто нѳдѣйст-

ствительность,а сверхъ того, быть можетъ, и наказаніе, еслифактъ,

недѣйствительныйкакъ предположеніе гражданскихъзаконовъ, испол-

нитъсобой предподоженіе того или другаго уголовнаго закона 10).

b) Присутствіе отрицательнагопризнака, воспрещеннагоза-

кономъ, можетъимѣть другое послѣдствіе, —наказаніе, но безъ вся-

каго вліянія на способностьсовѳршившагося факта оставаться ис-

полнѳніемъ соотвѣтствующаго предположенія tl ).

Опрашивается, какъ быть въ томъ случаѣ, когда въ зажо-

нѣ не указано и не сказано, каковы послѣдствія присутствія то-

го или другаго изъ отрцательныхъ признаковъ, воспрещенныхъ

закономъ? Что штрафъ въ такихъ случаяхъ не можетъ имѣть

мѣста, это понятно само собой, ибо nulla poena sine lege. Но

можно ли то же сказать относительнонедѣйствительности, т. е.,

что и недѣйствительность можетъ имѣть мѣсто только въ тѣхъ

случаяхъ, для которыхъ она указанаи сказанавъ законѣ? Если

да, тогда окажутся такіе запрещающіе законы, для которыхъ не-

соотвѣтствіе съ ними совершившагося факта не вѳдетъ за собой

никакихъпослѣдствій 12). Въ такомъслучаѣ, подъ грозной формой

запрещѳній получился бы рядъ не законовъ, какъ велѣній государст-

веннойволи, но какихъ то желаній, выражающихъ собой антипатіи

законодателякъ извѣстнаго рода фактамъ 13). Но если такъ, тог-

'") Тавъ, ст. 2025, 2014, 1406-1410, 222, 220, 217, 37 1 ч. X т.

") Ст. 6, 9, 1674, 1692 со ст. 1706; ст. 2063 1 ч. X т.

") Подобнаго рода законы только роняли бы авторитетъ закона: les
lois impuissantes ne sont plus respecteee, et sans le respect de la loi, il n'y
a pas de society. Laurent, I- стр. 78.

u ) Laurent, I, стр. 102; Dnger, стр. 55 — 56; послѣдній допускаем»

существованіо такихъ законовъ, но послѣдствія ихъ нарушенія ставитъ въ

лишеніи судебной охраны.

в
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да всякое несоотвѣтствіе совершиішагося факта съ такимъ или

другимъзапрещающийзакономъ,— обозначено или нѣтъ значеніе
такого несоотвѣтствія какъ недѣйствительность,— должно быть од-

но и тоже: недѣйствительность. И только въ томъ случаѣ, когда

вліяніе несоотвѣтствія фактасамъ законъ псставилъвъ наказаніи

или въ иномъпослѣдствіи, не пмѣетъ мѣстанедѣйствительность 14).
Выставленныя сейчасъ различія въ несоотвѣтствіи между

прѳдположеніемъ и фактомъ, будто бы исполнившииъэто предпо-

ложеніе, иызываютъ и различія законовъ: а) Когда несоот-

вѣтствіе влечетъ за собой ничтожность и недѣйствительность, за-

конъ будетъlex perfecta;а если, сверхъ того, можетъ наступить

еще и наказаніе, тогда будетъ lex plus quam perfecta.b)
Когда несоотвѣтствіе влечетъ за собой лишь другія послѣдствія,

а не ничтожность и недѣйствительность, тогда законъбудетъlex

imperfecta, с) Если допустить, что могутъ быть запрещающіе
законы, несоотвѣтствіе съ которыми остаетсябезъвсякаго вліянія на

значеніе факта, тогда нужно признать особую категорію — leges
plus quam imperfectae;такіе законы здѣсь отвергаются ІЪ ).

Замаскироватьиесоотвѣтствіе между совершившимся фактомъ

и соотвѣтствующимъ предположоніѳмъ, выдать фактъ иеудовлет-

воряющій предположенію" закона за факта удовлетворяющей, —

значитъобходить законз » 6 ). Цѣль такого обхода —устранить

вліяніе несоотвѣтствія, а слѣдовательпо, вызвать наступленіе та-

кихъ послѣдствій, которыя должны наступить при соотвѣтствіи

между предположеніемъ закона и совершившимся фактомъ. Обходъ
закона можетъ имѣть мѣсто лишь тогда, когда обходимый законъ

м) Wachter, II, стр. 8 - 9, Unger, I, стр. 54 - 56; Мейеръ, 4 изд.

стт) 25
•») Здѣсь не предложена общая теорія ничтожности и ведѣйетвительно-

сти- та и другая представлены какъ частные виды нссоотвѣтствля между
предноложеніемъ закона и Фактомъ, претендующие на значена исполнена
такого предположенія. Какъ пороки юридическихъ «актовъ, различные виды
несоотвѣтствіябудутъ изложены въ разныхъ мѣстахъ спеціальнаго изложешн
семейпаго права и права имущественнаго.

») Zachariae, Handbuch, I, § 35; Unger, I, 56 - 58, SaVigay L 325-
329; но въ особенности Thol, Einleitung, § 65.
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есть законъ существующей и дѣйствующій. Не можетъ быть обой-

денъ законъ, который не существуете,т. е., не обнародованъ,все

равно, состоялся или не состоялся. Законъобнародованныйнеможетъ

быть обойденъ,поканаходитсявъ выжиданіи или въ пріостановкѣ 17).

Обходъ закона есть искаженіе факта 18), сокрнтіе его дѣй-

ствительнагосоставачрезъ приданіе ему кажущаіося облика.

Обходъ можетъ быть сдѣланъ различно:

a) Факту придаетсятакой обликъ, что какъ будто въ пѳмъ

есть всѣ признаки, удовлетворяющее признакамъпредположеиія

такого или инаго закона. Автору обхода желательно наступленіе

извѣстныхъ послѣдствій; но оно желательно безъ исполненія соот-

вѣтствующаго предположенія 19).

b) Факту придается такой обликъ, будто въ немъ нѣтъ

признаковъ, удовлетворяющихъ предположенію того или инаго

закона, Здѣсь автору обхода нежелательнонаступленіе послѣдствій,

которые должны имѣть мѣсто при исполненіи того предположеиія,

которому на дѣлѣ удовлетворяетъ совершаемый фактъ 20).

c) Факту придаетсятакойобликъ, будтовъ немъ нѣтъ тѣхъ

отрицательныхъпризнаковъ, при которыхъ онъ неможетъ удовлет-

ворить предположенію того или инагозакона. Автору обхода жела-

тельно наступленіе послѣдствій, которыя имѣютъ мѣсто при совер-

шеніи подобныхъ фактовъ, но подъ условіемъ, что въ совершившемся

фактѣ нѣтъ такого илидругаго изъ отрицательныхъпризнаковъ 21).

Заднія числа, невѣрныя обозначенія мѣста совершенія дѣй-

") Unger, I, стр. 55.

19 ) Verstellung, Verdeckung, Verkleidung, Entstellung, Binkleidung
(Unger, Thol.); simulatio, Scheinbandel (Zachariae).

'*) Такъ родовая недвижимость названа въ завѣщаніи благопріобрѣтен-

ною для того, чтобы завѣщаніе подошло подъ ст. 1067 1 ч. X т. Дареніе
родовой недвижимости произведено въ видѣ купли-продажи. Въ заемномъ пись-

мѣ поаѣщено (или составлено отдѣльно) условіе о неустойкѣ для того, чтобы

подвести такой заемъ подъ ст. 1583 1 ч. X т.

") Такъ заемъ съ лихвенными процентами является въ обликѣ по-

ставки, обезпечеыной неустойкою, — это для того, чтобы обойти статьи 2020
и 2023 1 ч. X т.

21 ) Такъ, заемное письмо пишется заднилъ числомъ для того, чтобы
обойти ст. 2025. иди для того, чтобы обойти п. 3, ст. 2014.
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ствія, невѣрныя названія дѣйствія, подставныя лица 22 ) — наибо-

лѣе частые пріѳмы, употребляемые для обхода закона.

Но пѣтъ обхода законавъ тѣхъ случаяхъ, гдѣ фактъ совер-

шается такъ, а неиначе, именнодля- того, чтобы исполнитьпредпо-

ложено одного закона, и такимъобразомъ, чрѳзъ это предупредить

исполнѳніѳ предпо.тожѳнія другаго закона. Такъ дарѳніе или за-

вѣщаніе совершается для того, чтобы предупредитьнаступленіе

выморочности. Родовая недвижимость продается для того, чтобы

на вырученныя деньги купить другую недвижимость, которая бу-

детъ благопріобрѣтѳнною. Не будетъ обхода закона и въ томъ

случаѣ, когда факта совертаѳтоя такъ, а не иначе, именно сътой

цѣлыо, чтобы онъ удовлѳтворялъ требованію одного, а не другаго

закона. Такъ заемъ заключается въ такой мѣстности, гдѣ нѣтъ

законовъ о лихвенныхъпроцентахъ,гдѣ высота процентовъзависитъ

отъ соглашенія; заемъ заключается въ данноймѣстности для то-

го, чтобы онъ не подпалъдѣйствію статей2020 и 2023 1 ч. X т.,

подпавши дѣйствію закона той мѣстноети,гдѣ онъ заключенъ 23).

При обходѣ закона всегда обходятся два закона: тотъ, отъ

котораго уходятъ, и тотъ, подъ который подходятъ 24). Соот-

вѣтствіе факта съ закономъ, отъ котораго уходятъ, можетъ быть

обнаружено чрѳзъ уразумѣніе. факта и толкованіѳ закона. Несо-

отвѣтствіе факта съ закономъ, подъ который подходятъ, можетъ

быть обнаружено чрезъ толкованіѳ этого закона. Так. образомъ,

обнаруженіѳ обхода закона есть одновременно толкованів факта

и толкованіе законовъ 25), смыслъ которыхъ извращается при об-

хода закона 26).

* 2 ) См, напр., ст. 1789, 1790 і ч. X т.

'*) Unger, I, стр. 57, nota 18. Вѣрно ли сказанное въ текст* на-счетъ

Займа? Это вопросъ, рѣшеніе котораго зависитъ отъ такого иди инаго пони-

каша ст. 707 Уст гражд. судопр.

") Такъ, когда обходится ст. 1068, съ ней одновременно обходится и

ст 1067 1 ч. X т.; когда обходится ст. 15S3, обходится и статья 1574 1 ч. X т.

") Только первое видитъ Savigny, I, стр. 325; но см. Thol, Einleitung,
стр. 160.

") Thiil, тамъ же , стр. 159 — 160 : Der wirkliehe Inhalt (за-
кона) wird verfalscht zu dem wortlichen Inhalt. Die Buchstabenjurispradenz
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Обнаружениеобхода закона можетъ быть сдѣлано всякій

разъ, гдѣ обходъ имѣлъ мѣсто, и въ частностист. 457 Уст.

гражд. судопр. не можетъ быть разсматриваемакакъ помѣха об-

наруженію обхода закона, ибо при обходѣ закооа «существосдѣ-

лки» всегда «противно закоиамъ», а самое обнаруженіе обхода

не касается «подлинности»акта 27). Обпаружепіе обхода закона

внставитъ искаженныйфакта въ его подлинномъвидѣ, и тѣмъ

самымъ подведетъ его подъ дѣйствіе того закона, отъ котораго

пытались уйти. А затѣмъ , каковы будутъ послѣдствія обнару-

женпаго соотвѣтствія между фактомъ и этимъ закономъ, это за-

виситъотъ того, въ чемъ состоитъраспоряженіе закона, имѣющее

исполниться при исполненіи предположепія , которому соотвѣт-

ствуетъ обнаженный отъ искаженія фактъ 28). Наконецъ, кто

указываетъ на обходъ закона, тотъ долженъ и доказать, будетъ

ли указывающій — самъавторъ обхода илиже кто другой. Но мо-

жетъ ли въ данномъ случаѣ ссылаться на обходъ закона самъ

авторъ обхода, или только третье лицо, это зависитъ отъ

того, въ чемъ заключаются и каковы послѣдствія совершившагося

факта въ его подлинномъвидѣ 29).

ist demnach ein Verfahren in fraudem legis. — Вотъ почему вопросъ объ
agere in fraudem legis можетъ быть разсматриваемъ какъ одинъ изъ вопро-

совъ ученія о толкованіи закона, какъ онъ и разсматривается у Савиньи,
Виндштейда и другихъ.

27 ) Уст. гр. Судопр., см. 543. Слѣдовательно, ст. 457 Уст. гр. судопр.

не даетъ средства закрыть, напр., тѣ причины недѣйствительности договора,

которые указаны въ ст. 1529 1 ч. X т. Точно также, совершеніе дпронія; wb

видѣ купли- продажи, чрезъ совершеніе купчей крѣпости, не вывсдетт, такого

даренія изъ подъ второй половины ст. 967. Иногда обнаружепіе обхода за-

кона стѣснено извѣстными условіями. Такъ обходъ, сдѣланный чревъ наз-

ваніе завѣщанной родовой недвижимости благопріобрѣтенною, можетъ быть об-
наруженъ лишь при соблюденіи срока, указаннаго въ ст. 1098 1 ч. Хт. Обна-
руженіе обхода, сдѣданнаго чрезъ совершеніе даренін въ видѣ купли-прода-

жи, тоже поставлено въ границы срока по ст. 1524 — 1525, 1 ч. X т.

,8 ) Такъ, въ завѣщаніи подъ недвижимостью благопріобрѣтенною от-

крыта недвижимость родовая; тогда наступаютъ посдѣдствія ст. 1068; подъ

поставкой открытъ лихвенный изрлротъ; тогда — послѣдствіп ст. 1529, 2023
1 ч. X т., и ст. 1707 Уложен, о 'пказ.

29 ) Ср. Zachariae, I, стр. 84 и съ другой стороны, тамъ же, примѣча-

ніе 6, гдѣ оговорка Пухельта; Aubry et Rau, I, § 35. — Потому, вопросъ о
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§ 13. Обнаруяеніѳ сиди закона: дѣйствіе и примѣнѳніе. «Законъне

имѣетъ обратнагодѣйствія».

Законъ обнаруживаетъсвою силу двояко: а) какъ дѣйст-

віе\ b) какъ примѣненге.

а) Дѣйствіе закона состоитъвъ томъ, что съ моментасво-.

ей обнародованности,или съ моментаокончаііія выжиданія, если

таковое было, каждый фактъ, какъ только совершился, и сво.ими

признакамиудовлетворяетъпризнакамъпредположенія даннагозакона

или законовъ, является иеполненіемъ этого прѳдположенія. Онъ есть

факта правовой (Rechtsthatsache),и потому влечетъза собойтѣ

послѣдствія, которыя указанывъ распоряжѳніи соотвѣтствующаго зако-

на г). Такое дѣйствіѳ закона начинаетсяпослѣ и въ силу его

обнародованія 2), и въ каждомъ данномъслучаѣ не зависитъотъ

того, извѣстно илинѣтъ обнародованіе, а слѣдоватѳльно, и существо-

ваніе законатому, кого касаетсяэтотъслучай. Оно, далѣе,, обнару-

живаетсявъ полномъобъемѣ содержанія закона;но опять независимо

отъ того, понятно или нѣтъ такое содержаніе тому, кого дѣйствіе

закона касаетсявъ данномъслучаѣ. Для дѣйствія закона не нужно

никакого и ничьего посредства, ибо оно происходитъ въ силу

могущества самогозакона. Предъ этимъмогуществомънужно скло-

ниться и преклониться, ибо одинъзаконъ есть надежнаяохранаотъ

иныхъ претензій на могущество,— отъ посягательствъпроизвола;

рабство предъзакономъестьединственнаяопораи форма свободы 3).

Независимостьдѣйствія закона отъ чьего бы тони было вѣдо-

ма о томъ, что онъ существует н̂езависимостьотъчьего бы то ни бы-

томъ, можетъ ли самъ даритель даренія, которое совершено чрезъ совершеніе

купчей нрѣпости, ссылаться на обходъ закона, зависитъ отъ рѣшенія вопроса

о томъ, можетъ ли вообще даритель ссылаться на нарушеніе ст. 9Н7 1 ч. X т.

') Stobbe, I, стр. 157; Unger, I, стр. 112, стр. 115: Jede Thatsache hat

also dadurch, dass зіе eine juristische ist, audi schon eine bestimmte recht-
liche Form und Gestalt angenommen; es ist ihr gleichsam der Stempel des

Gesetzes aufgedriickt, das zur Zeit ihrer Entstehung herrschte. Gabba, Teoria
della retroattivita delle leggi, I, стр. 194 — І95 (наиболѣе обстоятельное,
полное и новѣйшее сочиненіе, I — IV vol. 1869 — 1874 r ).

*) См. выше, стр. 39.
*) Prftchons l'obeisaance a la loi, afin de repandre le culte du droit et

de rendre le despotisme a tout jamais impossible! Laurent, I, стр. 72 — 73;
Obeir a la loi est un devoir pour le citoyen; resister a la loi est done la

•

СП
бГ
У



87

ло пониманія его содержания, и независимостьотъ чьей бы то

ни было воли и согласія на' это дѣйствіе, — такую независимость

выражаетъ собой извѣстиое правило, что «никто не можетъ от-

говариваться невѣдѣпіемъ закона, когда онъ былъ обнародованъ
З'становлеянымъпорядкомъ» 4). Только такъ должно быть понимаемо

это правило, а не такъ, будто въ глазахъ законодателявсѣ счи-

таются одинаково знатокамизаконовъ 5)., т. е. будто всѣ одина-

ково помнятъсуществующіе законы и понимаютъихъ содѳржаніе 6);
на что же въ такомъслучаѣ и юридичѳскіе факультеты? Съ дру-

гой стороны, наше правило не обозначаетесобой и какой то

презумпціи въ смыслѣ praesumptio juris et de jure, т. е. такой,
которая не допускаетъдоказательстванротивнаго.Все, что обознача-
етесобой такое правило, есть слѣдующее: для фактовъ, совершеніѳ

которыхъ предусмотрѣно въ законѣ. какъ исполненіе его предпо-

ложенія, законъ составляетъатмосферу, которой заражаетсякаж-

дый такой фактъ, заражаетсяпо мѣрѣ того, какъ онъ соверша-

ется, и зараженъвъ момента,когда совершился. Зараженіе про-

исходите,необходимо, и не можетъбыть устраненоничѣмъ инымъ

какъ только другимъ закономъ (диспенсація, привилегія) 7).
Но отъ дѣйствія законанужно отличать его приложеніе въ

судѣ, или примѣненіе закона 8). Для судебнойохраны тѣхъ по-

слѣдствій, которыя наступиливслѣдствіе совершенія даннагофакта

violation d'un devoir; c'est un crime; et nous n'cn connaiseons pas de plus
grand, car il ruine les fondements de la societo. L'autorite dont jouit la
loi est la base de l'ordre social; ibid, стр. 68.

') Т. 1, Св. зак Закон. Основн. ст. 62; прусскій Ландрехтъ, Einleitung
§ 12; австрійск. гражд. кодексъ, § 2.

") Unger, I, стр. 112—113; Laurent, I, стр. 61—62; Aubry et Ran, I, § 28.
e ) Мейеръ, 1 ч. I, стр. 123—127.
') Отъ незнанія о еуществованіи закона или отъ ошибки въ его пони-

маніи нужно отличать нѣчто другое: по незнанію или по непониманію закона,
лицо игнорируешь данный Фактъ или невѣрно понпмаетъ его значение. Та-
кое невѣдѣніе есть въ сущности невѣдѣніе о оактѣ; оно иногда принимается
въ расчетъ закономъ, въ смыслѣ признака предположена какъ добросовѣст-

ность, bona fldes -ст. 529, или невинность- ст. і33 1 ч. X т,-Подробности
о вдіяніи ошибки на юридическія дѣйствія въ другихъ мѣетахъ изложетя. -Ср.,
Zachariae, I, § 28. Demburg, I, § 20;F6rster. I, § 9, а также Wachter, II, § 21.

8 ) Kierulff, Theorie, § 4. Laurent, I, стр. 322 и слѣд.
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исполпившаго своимъ совѳршеніемъ предположеніе того или дру-

гаго закона или законовъ, къ этому факту должѳнъ быть примѣ-

ненъ тотъ законъ, который подѣйствовалъ на него въ момента

соверптенія. Между закономъ, который долженъ быть примѣненъ,

и фактомъ, къ которомузаконъдолженъ быть примѣненъ, является

посреднике— судъ9). Примѣненіе законаестьдѣятельность суда,

который а) знаетъо томъ, что въ то время, когда совершался дап-

ный фактъ, существовалъ такой-то законъ; Ь) что содержаніе

этого законатакое, а не иное, и что, слѣдовательно, совершившейся

фактъ соотвѣтствуетъ или не соотвѣтствуетъ предположенію дан-

наго закона ,0 ); с) что вслѣдствіе этого должны быть признаны

или не признаны наступившими послѣдствія, составляющія ис-

полнѳніе распоряженіл соотвѣтствующаго закона.

Примѣненіе законаестьслѣдствгеего дѣйствія. Но дѣйствіе

законанеобходимоимѣетъграницы:оно замкнутовъ періодъ времени

между обпародоваиіемъ (или окончаніемъ выжидане'я) и прекра-

щеніемъ закона. Законъ дѣйствуетъ лишь на факты, совершаю-

щіеся современноего существованію, и потому только для нихъ

онъ— свой законъ. Между тѣмъ, примѣненіе закона не имѣетъ для

себя подобныхъ границъ: законъ примѣняется къ факту прошло-

му; онъ примѣняется одинаково какъ тогда, когда примѣняемый

законъ существуетъ во время этого примѣненія, такъ и тогда,

когда онъ тоже— законъ прошлый, несуществующей во время при-

мѣненія. Для примѣнепія важно одно: чтобы примѣняемый законъбылъ

свой для того прошлаго факта, къ которомуонъпримѣняется судомъ.

Такимъобразомъ, относительнопримѣненія закона можно сказать,

что законъ не можетъ быть примѣняемъ раньше своего вбнаро-

дованія; ибо до этого онъ не существуетъ. Но онъ можетъ и

долженъ быть примѣняемъ въ судѣ какъ до тѣхъ поръ, пока

существуетъ, такъ и послѣ того, когда пересталъсуществовать,

ибо прежде чѣмъ пересталъсуществовать, онъ дѣйствовалъ, слѣ-

9 ) Kierulff, loc. cit. . стр. 42: Das Gericht ist das Organ des Staats,
welches den im Gesetz abstract vorhandenen Willen des Staats concret
wirklich macht. (

10 ) Jura novit curia.
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довательяо, подѣйствовалъ на цѣлый рядъ фактовъ, которые пред-

станутъна еудѣ,— еслипредстанутъ,раньшеили позже, до или пое-

ли прѳкращенія подѣйствовавшаго нанихъзакона. Розыскать, ка-

кой именнозаконъ подѣйствовалъ на данный фактъ и потому есть

для негосвойзаконъ, приложитьэтотъ, а недругой законъ,—значитъ

соблюстиправило, что законе неимѣетв 'обратного дѣйствія * ).

Для краткости назовемъ это правило принципом»обратного

безсилія 12). Въ такой или иной редакціи оно встрѣчается въ

каждомъ изъ законодательствъ современной Европы 13), хотя и

до занесенія его въ кодексы, постояннопризнавалосьвъ доктринѣ

и въ практикѣ 14). Но тѣмъ не менѣе, оно не есть рѣшеніе за-

дачи, а лишь формула задачи, которую должѳнъ рѣшать судья

въ каждомъ данномъ случаѣ, и можетъ рѣшить ее правильноили

неправильно. Съ такимъ значеніемъ приндипъобратнагобезсилія

законаостаетсясовершеннонезависимоотъ того, будетъли онъ вы-

раженъ какъ одинъ изъ §§ въ конституціи, какъ статья основ-

ныхъ законовъ, или же какъ статья кодекса или свода граждан-

скихъ законовъ 15).

") Т. I, ев. зак., Зак. Основн., ст. 60.
") Обратное дѣйствіе, обратное безсиліе; Rtickwirkung, Nichtrtick —

wirkung; retroactivite, non- retroactive te. Провесе. Градовскій у потребляете
териинъ: необратнос дѣйствіе.

,3 ) Code civil, art. 2. Прусскій Ландрехтъ, Eiuleitung, § 14; саксонск.

гражд. кодевсъ, § 2; австр. гражд. кодексъ, § 5. Ссылки на другія законода-

тельства см. Градовскій, О дѣйствіи законовъ во времени, Журналъ граждан-

скаго и уголовнаго права, IV, 1673 г.

") Lassalle, System, I, стр. «2 и слѣд. Savigny I, VIII, стр. 392 -393, Un
ger, I, 115; Gabba, Teoria, I, стр. 34— 121. Историческія данный относительно

статей 60 и 61 т. I Св. зак., Закон. Основн.— у прОФесс. Градовскаго въ приве-

денной выше статьѣ и въ его же Началахъ, стр 113, примѣч. І06. Оказывается,
что русскіе законодатели заботились о соблюденіи принципа обратнаго безсилія
именно тамъ, гдѣ этотъ принципъне имѣетъ никакого значенія, т. е., въ области
правъ политичеекихъ; см. Laurent, I, стр. 220 и слѣд.

") Иными словами: задача, которую принципъпредъявляетъ къ оуду,есть

задача интерпретаціи, Windscbeid. § 32, Unger, I, стр. 120, примѣч., стр. 128;
Stobbe, I, стр. 157 — 158; cp и Laurent, стр. 234.-Вопросъ ставится и та-

кой: кого связываегь принцит. обратнаго безсиліп? Только судью, но не зако-

нодателя, съ чѣмъ не согласны публицисты; см. съ одной стороны Lassalle,
стр. 55 и Градовскій, О дѣйствіи и т. д. стр. 10; съ другой стороны, Lau-
rent, I, стр. 213, 218—219; Порталисъ у Locre, Legislation, I, етр. 477,
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Точнѣе задача, которую формулируетъ припципъобратнаго

безсилія закона, заключается въ слѣдующемъ: примѣнять законъ

такъ, чтобы чрезъ это примѣнеяіе законъ не вышелъ, не вы-

прыгнулъ за одну изъ границъсвоего существовав^], за началь-

ный пунктъ своего дѣйствія, т. е., не нашелъ бы примѣненія къ

такимъфактамъ, которые совершились до его обпародованія (или

до окончанія выжиданія). 16). Предположивши, что идетъ рѣчь

о примѣненіи законасуществующаго, соблюденіе принципаобратна-

го безсилія вполнѣ удержитъ законъ въ предѣлагь его дѣйствія:

къ фактамъ, совершившимся до его обнародованія, законъ не при-

мѣняется: граница, поставленнаязакону начальнымъ пунктомъ его

существованія, не нарушается. Другая граница,которую ставитъ

дѣйствію закона конечный пунктъ его существованія, т. е., пре-

кращѳніе І7), для закона существующаго тоже не можетъ быть

нарушена, ибо до этой границы законъ еще не дошелъ, и неиз-

вѣстно, когда дойдетъ.

Иначе представляетсядѣло, когда идетъ рѣчь о примѣне-

ніи закона, уже прекращеннагокъ тому времени, когда должно

имѣть мѣсто его примѣненіе. Здѣсь суду представляетсядругая

задача: примѣнить прекращенныйзаконъ такъ, чтобы чрезъ йри-

мѣненіѳ онъ не вышелъ, не выпрыгнулъ не только за одну, но

за обѣ границы своего бывшаго когда то существованія: за гра-

ницу, поставленнуюначальнымъ пунктомъ, и. заграницу, постав-

ленную конечнымъ пунктомъ этого существованія. Соблюдете пер-

вой изъ этихъ границъи для прекращеннагозакона предписано

суду принципомъобратнагобезсилія закона; но соблюденія второй

границы? Въ нашемъ принципѣ соблюдете второй границы

не высказано; тѣмъ не менѣе такое соблюдете необходимо и

вотъ почему:а) Примѣнѳніе — только исполненіе законасудомъ18),

объявленіе суда о томъ, что такой то фактъ совершился подъ

дѣйствіемъ примѣняемаго закона 19). Олѣдовательно, подобно то-

16 ) Facta praeterita, Unger; I. стр. 113—115; Kierulff, Theorie, стр. 65
") См. выше, стр. 60.

18 ) Ст. 59, 64 т. I Св. зак., Законы Осн., ст. 9 — 0 Уст. гражд. судопр.

19 ) Unger, I, стр. 114—115, Kierulff, стр. 66.
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му, какъ не можетъ быть рѣчи о примѣнѳніи закона къ такому

факту, который совершился до обнародовапія этого закона; такъ

точно не можетъ быть рѣчи о примѣнѳніи къ данному факту

такого закона, который пересталъсуществовать, прекратился до

совершенія этого факта, и потому пе есть для него свой законъ.

Ь) Фактъ , совершившійся послѣ прекращеиія одного закона

и послѣ обнародованія другаго закона, попалъ подъ дѣйствіе

закона позднѣйшаго, который и естьдля этогофакта свой законъ.

Очевидно, что принципъобратнагобезсилія закона односто-

роненъ: онъ выражаетъ лишь одну половину той задачи, кото-

рая всегда предстоитъсуду въ примѣненіи законовъ: примѣнять

лишь законъ свой для того факта, къ которому законъ примѣ-

няется. Законъ не есть свой для даннагофакта какъ въ томъ

случаѣ , когда законъ обнародованъ послѣ совершенія этого

факта, такъ и въ томъ случаѣ, когда законъ прекратилсядо

совершенія факта. Иными словами: если необходимо, чтобы су-

ществующій законъ не былъ примѣняемг къ фактамъ, совершив-

шимся до его обнародованія, чтобы онъ дѣйствовалъ только на

будущее время; то съ другой стороны, также и даже болѣе не-

обходимо, чтобы прекращенныйзаконъ не былъ нримѣняемъ къ

фактамъ, совершившимся послѣ его прекращенія, чтобы онъ, чрезъ

неправильноепримѣненіе, не оказалъ своего дѣйствія на время

будущее, т. е., слѣдующее за его прекращеніемъ,— т. е., чтобы
онъ дѣйствовалъ только на время прошлое, предшествовавшееего

прекращенію, Олѣдовательно, рядомъ съ принципомъ обратнаго
безсилія сушествующаго закона, долженъбыть соблюдаемъ и дру-

гойпринципъ:прекращенный законз дѣйствоволз лишь на время,

предшествовавшееего прекращенію, и сила его не распрост-

раняетсянафакты, совершившіеся послѣ его прекращенгя. Оба
принципа— только двѣ стороны высшаго юридическаго принци-

па: кз обсуждаемымзфагстамз судз примѣняетз тѣ законы,

подв дѣйствіемз которыхз этифакты совершились 20).

") Только такъ. кажется, можетъ быть обоснованъ принципъ обратнаго
безсилія; но такое обоснованіе указываете на односторонность и неполноту
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Но вмѣсто одного высшаго принципаили вмѣсто двухъ, въ

русскомъ, какъ и въ другихъ законодательствахв̂ыставленътолько

одинъ принципъобратнагобезсилія закона. Почемужетакъ?Потому

что изъ формулы чисто юридической, формулы односторонней

и неполной, принципъобратнагобезсилія закона получилъ окрас-

ку политическагопринципа, выставленъ какъ гарантія личности

предъ государствомъ, показался годнымъ какъ оплотъ противъ

преобразовательныхътенденцій совремепиагозаконодательства,какъ

орудіе борьбы « консервативныхъи прогрессивныхъ сстлъ»,— роль,

для которой этотъ принципънегоденъ, какъ негоденъ вообще

всякій принципъ,претендующій сдержать законодателя, ограничить

всемогущество закона 21),

принципа. О другихъ попыткахъ обоснованія см. отзывы у КирульФа, Theorie,

стр. 64, примѣчаніе. Другіе пытаются вывести принципъ обратнаго безсилія

изъ «природы закона,, die doch immer nur im Kopf dessen liegt, dcr davon

spricht (Kierulff). Наибодѣе замѣчательная попытка принадлежите Savigny,

въ его Syetem, VIII, стр. 373-381. Онъ различаете двѣ категории законовъ:

одни, которые касаются пріобрѣтенія прввъ (Erwerb der Rechte); другіе же

касаются, опредѣляютъ Seyn oder Nichtseyn или же— So uder Andersseyn —

извѣстнаго правоваго института. См. критику этого дѣлевія у Lassalle, I,

стр. 13-29. Попытка Лассаля тамъ же стр. 53; она сформулирована на стр.'
55. Замѣчанія противъ обѣихъ попытокъ у Windcheid, § 32, nota 8; Gabba,

Teoria, I, стр. 161—179. Противъ Savigny также Unger, I, стр. 126, примѣч.

Къ чему можно прійти, исходя изъ «природы закона», показываете положеніе

Лассаля, что законъ, дѣйствующій обратно, необязателенъ для судьи. System,

I, стр. 55; но ср. Laurent, I, стр. 218.

"3 Такой тенденціозно — политически характеръ принципа обрат-

наго безсилія закона несомнѣнно сказывается: а) въ возрѣніи, будто этотъ прин-

ципъ только выраженіе какого то естествено-необходимаго закона; Ь) въ той

заботливости, съ которой онъ одинъ заносится въ законодательства: с) въ гос-

подствующемъ въ теоріи воззрѣніи, будто каждый разъ, когда является сомнѣніе,

какой законъ долженъ быть примѣненъ, прежній или существующій, сомнѣніе

должно быть разрѣшаемо въ пользу закона прежняго, см. напр., Wachter, И,

стр. 168, 170, 186. Но почему не на-оборотъ? За примѣненіе новаго закона

говорите уже то обстоятельство, что онъ есть законъ существующей. Какія на-

дежды возлагаютъ публицисты на принципъ обратнаго безсилія закона смотр,

курьезные примѣры у Лассаля, стр. 3, стр. 59, примѣч. 1; см. также у Лора-

на, I, стр. 214, любопытное замѣчаніе на счете платоническаго уваженія къ прин-

ципу обратнаго безеилія со стороны Конвента. Но самъ Лоранъ стоите за

то, что la non-retroaetivite n'est pas de I'essence de la loi стр. 224; стр 232-

ср. Pouchelt въ примѣч. 7 къ § 31 Handbuch Zachariae, I.
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§ 14. Стодкновѳніѳ разноврѳмѳнныхъ законовъ.

Итакъ существующій законъ не долженъ имѣть обратнаго

дѣйствія, т, е., не долженъ быть примѣняемъ къ тому, что со-

вершилось до его обнародованія. Чѣмъ новѣе этотъ законъ, тѣмъ

чаще будутъ появляться судебные случаи, въ которыхъ онъ не

долженъ быть примѣняемъ; чѣмъ старѣе существующей законъ,

тѣмъ рѣжѳ будутъ такіѳ случаи1). Наоборотъ, прекращенныйза-

конъ не долженъ быть примѣняемъ къ тому, что совершилось

послѣ его прекращенія. Чѣмъ меньше прошло времени съ тѣхъ

поръ, какъ онъ прекращенъ, тѣмъ чаще будутъ появляться су-

дебные случаи, въ которыхъ онъ долженъ быть примѣняемъ; чѣмъ

больше прошло времени съ тѣхъ поръ, какъ онъ прекращенъ,

тѣмъ рѣже будутъ такіе случаи. Если представимъсебѣ два за-

кона, одинаковые по предмету, но не одинаковые по содержанію,

изъ коихъ одинъ отмѣнилъ собою другой; то въ первое время

послѣ прекращѳнія одного и послѣ обнародованія другаго закона

въ судѣ постоянно будутъ появляться случаи, въ которыхъ воз-

никаешь сомнѣніе о томъ, который законъ долженъ быть примѣ-

ненъ: прежній, прекращенный, или новый, теперь существующей.

Обазаконапостояннооказываются въ схваткѣ, они сталкиваются

(коллидируютъ);они современныпо времениихъ примѣненія, хотя

дѣйствіе одного уже прекратилось, тогда какъ дѣйствіе другаго

наступилои продолжается. Ихъ столкновеніе происходитъне въ

дѣйствіи, ибо одинъ изъ нихъ мертвый, а другой— живой; но

въ примѣненіи, гдѣ они сталкиваются, какъ законы разновремен-

ные. Отъ законодателя зависитъ— повелѣть, какъ разрѣшать та-

кое столкновѳніѳ; подобныя вѳлѣнія не рѣдко заключаются въ пе-

реходныхз законахз. Но если этого нѣтъ, тогда въ каждомъот-

дѣльномъ случаѣ столкновенія остаетсяоткрытый вопросъ интер.

') Такъ въ первое время поелѣ обнародованія Свода законовъ, случаи
такіе были гораздо чаще, чѣмъ теперь, насколько и въ нынѣшнемъ сводѣ

есть статьи, только перепечатанкын изъ изданія 1832 г.; см. выше, стр. 12 — 16.
Ср. также у Locre, Legislation, I, съ одной стороны воззрѣнія трибуна Thiesse
стр. 506 — 507; съ другой стороны — Boulay, стр. 523 — 524.
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претаціи одновременнопрежияго и новаго закона,—вопросъ, при

рѣшеніи котораго должны быть соблюдены какъ принципъобратнаго

безсилія новаго закона, такъ и принципъбезсилія прекращеннаго

закона на время послѣ его прекрашенія 2).

Существующей законъ дѣйствуетъна будущее время т. е., онъ

примѣняется только къ фактамъ,которыесовершилисьилисовершатся

послѣ его обнародованія (илипослѣ окончанія выжиданія); но къ

такимъфактамъпримѣняется только онъ, а не прекращенныйзаконъ.

Оставившипрошлоезаконупрошлому, настоящеезаконъсуществующій
беретъ подъ свое исключительное дѣйствіе. Существующей законъ

уже потому, что онъ обнародованъ и не прекращенъ, имѣетъ за

себя разумность, правду, цѣлееообразность,—чего нельзя сказать

о законѣ прекращенномъ, нельзя потому, что онъ прекращенъ.

Отсюда: каждый разъ, гдѣ возникаетъ сомнѣніе, который законъ

долженъ быть примѣнепъ, прежній или существующей, сомнѣніе

должно быть разрѣшаемо въ пользу новаго, т. е., существующа-

го закона 3).

По сравненію съ прежнимъзакономъ, законъ существующій

можетъ быть новымъ, т е., инымъ, съ различныхъ сторонъ4).

Такъ, а) существующій законъ взялъ своимъ предположеніемъ

такіе факты, которые преждесчиталисьбезразличнымидля права.

а ) Весь этотъ вопросъ есть по преимуществу вопросъ о столкновеніи

(collision, conflit) разиовременныхъ законовъ, встрѣчающихся въ примѣненіи.

Savigny, а за нимъ другіе, обозначили тему иначе: zeitliche Granzen, zeitlicbe

Begranzung der Herrschaft; Savigny, VIII, стр. 3. - Въ текстѣ предпочтена

старая точка зрѣнія и старая терминологія, ибо: а) что касается до границъ

дѣйствія закона во времени, то такія границы даны сами собой: это моменте

обнародовінія и прекращенія; b) встрѣча двухъ законовъ происходите въ

примѣненш, а не въ дѣйствіи. Но для закона прекращеннаго границъ въпри^

мѣненіи во времени нѣтъ: онъ будете примѣняться такъ долго какъ долго

оудутъ возникать судебные случаи, въ которыхъ суду прійдется обсуждать

факты, совершившіеся при бывшемъ когда то дѣйствіи прекращеннаго закона.

Ср. Demolombe, I, стр. 37.

3 > Это какъ разъ противно тому, что говорится въ общепринятой тео-

ріи; Dernburg, I, § 30; Unger, I, стр. 127-128; выше, § 13, примѣч. 20. Но ска-

занное^ въ текст* высказано мимоходомъ еще КирульФОмъ. стр. 65, примѣч.

4 ) Kierulff, Theorie, стр. 65 — 69; Wachter, II, § 29, Unger I § 20-

Stobbe, I, § 27: Demolombe, I, стр. 37 _ 43, Arntz, Cours, I, стр. W-23. '
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Только факты, совершившіеся послѣ обпародовапія такого закона,

будутъ исполненіемъ предположенія этого закона; факты, совер-

шившіеся раньше, такъ и останутся безразличными, .на -всегда

пропавшими. На-оборотъ: новый законъ объявляетъ безразличны-

ми такіе факты, которые въ прежяемъ законѣ были взяты прад-

положеніемъ закона; безразличными для права окажутся лишь тѣ

факты, которые совершатся послѣ обнародованія новаго закона.

Обратноенримѣненіе новый законъ получилъ бы тогда, если бы
въ силу этого закона судъ призналъили отнялъ значетеза фак-
томъ, совершившимся до обнародованія новаго закона ).

Ь) Существующей законъ новъ сравнительно съ прежнимъ

въ томъ отношеніи, что иначе опредѣляетъ составъ своего пред-

положенія, вводить въ это предположеніе или выводитъ изъ него

такіе признаки, положительные или отрицательные,которыхъ не

было въ предположен^ прежняго закона. Соотвѣтствовать пред-

положение существующаго закона должны лишь тѣ факты, кото-

рые совершились до его обнародования; факты, болѣе ранте, со

стороны своего соотвѣтствія, должны удовлетворять предположение

прежняго закона. Обратноедѣйствіе новый законъ получилъ бы
тогда если бы судъ по нему обсудилъ факты , болѣе ранте,

чѣмъ обнародованіе этого закона 6 ).
с) Существующій законъ новъ сравнительносъ прежнимъвъ

томъ отношении,что даетъ иное распоряженіе. Онъ иначе опредѣ-

ляетъ послѣдствія, йакія должны наступить при исполненытого

или другаго предположенія; его распоряженіе будетъ исполняться

лишь для такихъ фактовъ, которые совершатся послѣ его обнаро-
дованія 7 ). Такой законъ получилъ бы обратное дѣйствіе, если бы

ЧПрииѣръ-правяда о сохраныхъ роспискахъ 1860 г.; дополненіе
къ ст 2108 1 ч X т.. по продолженію 1863 г., въ особенности п. 9; также
къ ст. шѵо іч. ѵ 8Й „ Ппряила о метрической записи
ст. 2124 по изложенію въ продолжзнш 1863 г. Правила о иетриче
браковъ, рожденія и смерти у раскольниковъ. Поли, собр закон. ДО, » 53391

») Таковы, напр., примѣч. 3 къ ст. 577, или примѣч. 2 къ ст. 502
ч. X т., по продолженію 1871 г. ■

' Такъ нрииѣчаніе къ ст. 116 1 ч. Хт. по продолжен! ю ^ ^™
че опредыляетъ последствия составленія .анѣщанія о родовой недвижимое и
, ѣ „ъ это имѣло мѣсто по ст. 1068 1 ч. X т. -Различи юридических* фак
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судъ опредѣлилъ по нему послѣдствія такихъ фактовъ, которые

совершились до него.

d) Сущѳствующій законъ направленъна отмѣну прежняго

закона въ томъ смыслѣ, что онъ устраняетепослѣдствія, насту-

пившія въ силу прежняго закона и существующія ко времени об-

народованія новаго закона. Все равно, въ чемъ бы ни состояли

такія послѣдствія, и кого бы они ни касались,—быть можетъ, это

пріобрѣтенныя права (juraquaesita), они тоже исчезнутьпредъ

дѣйствіемъ новаго закона. Устраняя ихъ, новый законъ не оказы-

ваетеобратнагодѣйствія, т. е., не врывается въ тотъперіодъ вре-

мени, который прѳдшествовалъ егообнародованію и былъ періодомъ

дѣйствія прежняго закона. Въ такомъ устраненіи послѣдствій, на-

ступившихъ въ силу прежняго закона и продолжающихъ сущест-

вовать теперь, новый законътолько обнаруживаетесвою силу. На

будущее время, если зайдетевъ судѣ рѣчь объ этихъ послѣд-

ствіяхъ, къ нимъдолженъ быть примѣняемъ новый, а не прежній

законъ, ибо новый законъ подѣйствовалъна нихъ, и подѣйство-

вавши, устранилъихъ. Такой законъполучилъбы обратноедѣйствіе,

если бы судъ по немуопрѳдѣлилъ тѣ послѣдствія, которыя насту-

пилидо этого закона, и прекратилисьраньшеегообнародованія 8).

товъ и послѣдствій совершенія такихъ Фактовъ, основанное на различіи за-

коновъ по ихъ содоржанію,— сы. выше, § 10, -принято въ расчете Унгеромъ

I, стр. 117—119; Wachter, II, 175 ср. Demolombe, I, стр. 40.

в ) Въ чемъ бы ни состояли поелѣдствія, наступившія какъ исполненіе

распоряженій прежнихъ законовъ; но какъ скоро на ихъ устраненіе направ-

ленъ новый законъ, они должны исчезнуть. У насъ примѣръ такого закона-

Положеніе о крестьянахъ, вышедшихъ изъ крѣпостной зависимости, 19 февра-

ля 186 і г. Противъ законовъ этого рода по преимуществу возстаютъ «кон-

сервативный силы», выставляя принципъ обратнаго безсилія новаго закона.

Чаще всего подобные законы являются въ области правъ политическихъ и

ten,e всего на защиту политическихъ правъ выдвигается принципъ обратнаго

безсилш закона; см. Laurent, I, 227 - 228. Чтобы придать больше энергіи

принципу обратнаго безсилія закона въ борьбѣ съ законами этого рода, прин-

ципу придаютъ другую Формулировку: новый законъ не долженъ поражать

прюбрѣтенныхъ правъ (jura quaesita). Что разуметь подъ этими изобре-

тенными правами, о которыхъ заботятся и кодексы (австр , § 5, Саксонскій, « 3),

решить трудно; вместо другихъ - Gabba, Teoria, I, стр. 181 и сл*д ; Rin-

telen, Uber den Einflus neuer Gesctze, и т. д., стр. 15 и сдѣд. Нова то очень
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е) Прежній законъ былъ занрещающій , новый — дозволя*

ющій. Чт5 было прежде запрещено, то становитсятеперь дозво-

леннымъ; и на-оборотъ,— чтб было дозволено, становитсязапре-

щенымъ съ момента вступленія въ силу новаго закона. Но то,

что совершилось вопреки запрещенію прежняго закона и соверши-

лось при дѣйствіи этого закона, остаетсязапрещеннымъи послѣ

обяародованія новаго закона. И на-оборотъ,—чтб совершилось

при дозьоленіи прежняго закона, остаетсядозволеннымъ и послѣ

обвародованія новаго закопа-. Новый законъ получилъ бы обрат-

ное дѣйствіе тогда, если бы прежде запрещенноесудъ призналъ

дозволеннымъ, или прежде дозволенное призналъзапрещеннымъ,

признавши то или другое потому, что запрещенное дозволено,

или дозволенное запрещеноновымъ закономъ9).

Такимъ образомъ, обратное дѣйствіе закона можетъ имѣть

мѣсто лишь тогда, когда законъ получаетепримѣненіе къ та-

кимъ фактамъ, для которыхъ этотъ законъ не есть свой;

такъ какъ они совершились до этого закона. Такое приаѣпеніе

будете со стороны суда парушепіѳ принципаобратнагобезсилія,

легко расширять понятіе пріобреіеннаго права до бсзконечности, какъ это и

дѣлали , кому нужно было такое расширеніе , Unger , I , стр. 119;
Stobbe. I, стр. 150; Demolombe, I, стр. 42 — 43: Lassalle, System, I,
стр. 61, говорите; solche Reehte (sind) erworbene, welclie durcli eino indivi-
duulle Willenahandlung des Indlviduumus mit ilim vermittelt und von

ihm verseinigt sind, — Одинъ изъ первыхъ случаевъ, гдѣ русзкіе законодате-

ли применили принципъ обратнаго безсилія закона, есть Указт> 18го декабря
1785 г., по которому права дворннъ, не имевшихъ чина, но служившихъ по

выборамъ, признаны иріобретенными правами; Градовскій, О действіи закона

во времени, Журналъ гражданск. и угсловн. права, 1873 г. IY, стр. 29; его

же Начала, I, стр. 113—114. Но пріоб.рѣтённыя права, что бы ни разуметь

подъ ними, все же слабее закона, направленная на ихъ устраненіс; les droits
que la societo crec, elle peut aussi les abolir (Laurent). Бываете, что іпрі-
обретенныа права > уничтожаются съ кознагражденіемъ, а чаще безъ таковаго:

то или другое, — это дело политики; ср. Lassalle, I, стр. 225 — 250.

s ) Запрещашщіс законы, относительно принципа обратнаго безсилія за-

кона, ничемъ не отличаются отъ другихъ, Savigny, VIII, стр. 430; Unger,
I, стр. 127. Gabba, Teoria, I, 141— 15С; Lassalle System, I, стр. 143 и след.;

но еще Kierulff, стр. 71.
7
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Т. е., нарушѳніе ст. 60 Основн. Законовъ; принципъобратнаго

безсилія можете быть нарушенъ только судомъ 10).

Но этотъ принципъне стѣсняетъ законодателя; ничѣмъ и

никѣмъ несвязанныйи ), законодательможетъпридатыювоиу закону

обратноедѣйствіе, т. е., придать примѣнимость къ такимъфактамъ,

для которыхъ, по времени ихъ совершенія, этотъ законъ не есть

свой 12). Воля законодателя—придать новому законуобратноедѣй-

ствіе должиабыть сказанавъ названіи закона«изъяспеніемъ или под-

твержденіемъ закона прежняго», или выраженавъ текстѣ 13). Такое

обратноедѣйствіе будетесостоятыіе въ томъ,"будто обратнодѣііству-

ющій законъ передѣлываетъ прошлое, т. е., то, что совершилось до

пего ,4 ); но лишь въ томъ, что новый законъ снабженъпримѣнимо-

стыо къ такимъфактамъ, для которыхъ, но времени ихъ сОверше-

пія, свой законъ есть пе законъ новый, но законъ прожній.

Обратноедѣйствіе законъ можетъ обнаружить лишь чрезъ

примѣненіѳ въ судѣ; а потому и законъ обратно дѣйствующій

не окажететакого дѣйствія по отпошеиію къ тѣмъ фактамъ, ко-

торые въ своихъ послѣдствіяхъ навсегдапогашены (factasopita),

уже неспособны подать поводъ къ судебномуспору, предстать

на судъ въ видѣ судебнаго случая. Таковы факты , пога-

шенные до новаго законасудебиьтмъ рѣшеніемъ, мировой сдѣлкой,

10 ) Laurent, I, стр. 236; Demolombe, I, стр. 79.
*') .... aloes тёте qu'il fait mal, le legislateur est tout puissant;

Marcade, Explication, I, стр. 56, ср. Laurent, I, стр. 218.
") Savigny, I, VIII, стр. 506 — 511; Waehter, II, стр. 183 — 187;

Unger, I, стр. 124; Windsclieid, I, стр. 74 — 75;' Laurent, I, стр. 237.
13 ) Т. I, Св. зак.; Закон. Основн., ст. 61: 1) «когда въ самомъ законѣ

именно сказано, что онъ есть токмо подтвержденіе и изъясненіе закона преж-

няго; 2) когда въ самомъ законе постановлено, что сила его распространяет-

ся и на времена , предшествовавшая его обнародование». — Ср, объ этихъ

исключеніяхъ npooecc. Градовскій, О действіц закона во времени, стр. 1—2,
35 и след., его же Начала, I, стр. 117 — 118. Объ изъясненіи и подтвержден^
закона см. выше, стр. 54 — 55.

"} Lassalle, I, стр. 54; Das Ungeschchenmachon des Gescliobenen ge-

hort iiberhaupt nicht zu dem BegrilT des Riiekwirkens als solcbem, sondern
bildet den Begrift'des Riiekgangigmachcns; Windsclieid, I, § 32, примеч. 3: ein

Gesetz, Welches sich in diesem Sinne riickwirkende Kraft beilegen wollte,
ware nicht absolutes Unreclit, sondern absoluter Unsinn.
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третейскимъсудомъ, или же разрѣшены въ своихъ послѣдствіяхъ

иначе, напр. договоръ исполпѳнъ съ обѣихъ сторояъ, завѣщаніб

исполнепонаследниками15). Въ частности, что касаетсясудеб-

ная рѣшекія, оно закрываетъ засуженныйфактъ отъ обратнаго

дѣйствія поваго закона лишь тогда, когда оно вошло въ окон-

чательную силу; но тогда закрываете окончательно, т. е., такой

фактъ не можетъ попасть подъ-обратноедѣйстиіе поваго закона

путемъкассаціоипой провѣрки. Съ этой стороны въ исключитель-

номъположеш'и окажется лишь законъ, названныйподтвержденіемъ

или изъясненіемъ; законъ извяснеппыйдля кассационнойпровѣркн

окажется закономъиарушенпыиъ,ибо, поелѣ изъяспеш'я, изъяснеп-

ннй законъ имѣетъ «прямой» смыслъ, въ которомъ онъ можетъ

оказаться явно нарушепнымъ въ томъ окончательномърѣшеніи,

которое подало поводъ кассаціи Ifi). Само собой разумѣется, что

мировая сдѣлка, рѣгаеніе третейскагосуда, исполненіе догово-

ра, исполнепіе завѣщанія —опять факты, которые, какъ таковые,

могутъ подпасть дѣйствію своего для нихъ по времени закона,

т. е., закона новаго.

Вопроеъ о томъ, который законъ примѣнимъ къ факту въ

дапномъ случаѣ^ самъ собой разлагаетсяна два частныхъ вопро-

са: а) вопроеъ факта, насколько идетърѣчь о томъ, дѣйствитель-

но ли данный фактъ совершился и совершился въ такое то вре-

мя; Ь) вопроеъ права, насколько идетъ рѣчь о томъ, который

законъ, прежній или новый, есть для этого факта свой законъ; а

если идетъ рѣчь о закопѣ обратнодѣйствующемъ,— то подходитъ

ли данный фактъ подъ это обратноедѣйствіе. Совершеиіе факта

должно быть указанои доказано суду сторонами;но найтизаконъ,

примѣпимый къ указанномуи доказанномусторонамифакту, дѣло

суда. Судз знаетдзаконы (jura novit curia),т. е., знаетъ, что

l! ) Kieruli'f, Tlieorie, стр. 71, Wiichter, II, стр. 187. Savigny, VIII, стр.

611; Unger, II, стр. 128. Уст. гражд. судопр. ст. 892—895, 1384, 136G; 1393.

"J Уст. гражд. судопр., ст. 793. Ст. 61 Осповн. Законов», поставившая

изъяснен іс п подтвержденіе первымъ искдючеиіеиъ изъ принципа обратнаго

безсилія, т. е., изъ ст. бОтѣхъ же Основныхъ Зо.коповъ, между прочимъ при-

нята въ расчетъ выше, стр. .51, гдѣ было высказано, что разъяснеиіе и

подтверждеиіе — только виды замѣны одного закона другимъ.
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одинъ законъ прекращенъ, а другой обнародовапъи существуетъ

или вообще имѣѳтъ силу, и далѣе, знаетъ о томъ, снабженъили

нѣтъ обнародованныйзаконъ обратнымъдѣйствіемъ, т. е., обратной

примѣнимостію. Стороны могутъ лишь помогатьсуду своимидовода-

ми 17); но имъ нечегои не зачѣмъ ни указывать, ни доказывать.

Разъясненія принципаобратнагобезсилія закона, какія пред-

посланы до сихъ поръ, далеконедостаточныдля уразумѣнія это-

го принципавъ тѣхъ своѳобразныхъ комбинаціяхъ, въ какихъ

онъ является требованіемъ со стороны законодателя къ суду 18).

Разсмотрѣніе такихъ специфичныхъкомбинацийвъ самыхъобщихъ

категоріяхъ и должно быть теперь представлено.

§ 15. Повѣрка принципана чаотныхъ случаяхъ.

1) Граэюданскоесостоителит. Въ каждый данный мо-

ментъ времени оно находится подъ дѣйствіемъ закона существу-

ющаго въ этотъ моментъ, т. е., подъ дѣйствіемъ закона совре-

мѳннаго 4). Общіе моменты, слагающіе гражданскоесостояніе лица,

суть: возрастъ, умственнаяцѣлоеть, семейпоеположеніе, нетропутая

гражданская честь. Новый законъ, иначе опредѣляющій моменты

гражданскагосостоянія, предполагаетъсуществованиелицъ съ таки-

ми или иными различіями. По сравненію съ прежнимъзакономъ,

новый законъ впервые принимаетъвъ расчетътакія различія, или

дѣлаетъ ихъ индиферентными,или же относитсякъ нимъ иначе,

чѣмъ относился прежній законъ. Такой новый законъ преждевсе-

го подѣйствуетъ на тѣхъ лицъ, которыхъ онъ застапетъсущест-

вующими, не ожидая для своего дѣйствія появленія тѣхъ, кото-

рые народятся послѣ его обнародованія. Дѣйствуя такъ, новый

законъ «дѣйствуетъ только на будущее время», т. е., на время

17 ) Ст. 691 — 695-, ст. 330 — 331 Уст. гражд. судопр.

">) Stobbe, I, стр. 161; Unger, I, стр. 129— ISO; Demolorabe, I, стр. 41.
') Savigny, VIII, стр. 314 и слѣд., Unger, I, стр. 130—134; Forster,

I, стр. 40—41; "Wmdscheid, I, 75—76 примѣч., Lassalle, I, стр. 72-78; 370—
392; Demolombe, I, стр. 43— 50; Laurent, I, стр. 238—258 На языки теоріи
пріобрѣгенныхъ правъ это положеніе выражается такъ: гражданское состояніе

лица не есть его пріобрѣтепное право.
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послѣ его обнародования, «и сила его не распространяется на дѣ-

янія, совершившіяся прежде его обнародовапія» 2 ). Такимъ обра-

зомъ послѣ обнародованія новаго закона вопроеъ о томъ, находится

ли даппое лицо теперь въ возрастѣ малолѣтства, песовершепнодѣ-

тія, т. е., совершен полѣтія съ попечительствомъ, или же въ возрастѣ

совершеннолѣтія безъ попечительства 3 ), — такой вопроеъ рѣша-

ется по закопу дѣйствующему теперь, совершенно безразлично, су-

ществовало это лицо или нѣтъ въ моментъ обпародованія существую-

щая теперь закона. Но было ли то же самое лицо малолѣтнимъ, не-

совершеннолѣтнимъ или совершеннолѣтнимъ прежде, когда еще не

было существующаго теперь закона, — рѣшается опредѣленіями преж-

няя закона, современнаго тому «прежде», относительно которая

ставится подобный вопроеъ 4 ).— -То же самое будетъ имѣть мѣсто

и для законовъ, опредѣляющихъ иные моменты гражданскаго

состоя ні я 5 ).

2 ) Старая теорія въ такомъ дѣйствіи новаго закона усматривала обрат-
ное дѣйствіе.

S J Т. IX, Св. зак. о сост., ст. 4; т. X, Сводъ закон, гражд., ст. 213.
') Нредположимъ, что внѣето ньшѣпіней статьи 221 1 ч. X т., съ 1 января

1878 г. обнародуется новый законъ, который иначе опредѣляетъ возрастъ совер-

шеннолѣтія: въ 25 лвтъ. Въсиіу этого новаго закона несовершеннолѣтними къ

1 января 1878 г. будутъ: а) тѣ, которымъ не наступилъ еще 22 годъ; Ь) тѣ, ко-

торымъ уже наступилъ 22 годъ, но не наступилъ еще 26. Поедѣднимъ, въ си-

лу новаго закона, изъ совершеинолѣтнихъ прійдется стать опять нёсовершен-
нолѣтними, и ставши, оставаться таковыми до наступления 26-го года. Но на

время до 1 января 1878 г. они были совершеннодѣтними, и потому все, что

сдѣлано каждымъ изъ нихъ въ то время, сдѣлано совѣршеннолѣтнимъ. —При
обратномъ предположении, т. е , что возрастъ совершеннодѣтія назначается

новымъ закономъ, напр., въ 18 лѣтъ, будутъ имѣть ыѣсто обратный послѣд-

ствія.
5 ) Такъ: а) нынѣшиіе законы знагатъ умственную нецѣлость какъ бе-

зуміе и сумаешествіе — ст. 365—366 1 ч. X т., но <краіінсе невѣжество», — ст.

134 п. 4 Улож. о наказ,— не принято въ раечетъ въ гражданских» законахъ.

Новый законъ, который принялъ бы въ раечетъ rusticitas , подѣйствуетъ

на веѣхъ rustici, какихъ застанетъ въ моментъ своего обнародоранія. Ь) Точно

также, если бы новый законъ иначе опредѣлилъ семейное положеніе женщины,

чѣмъ оно опредѣлено, напр., въ ст. 103, 107, 109, 114, 115, 2202—2203 1 ч.

X т., ст. 546 т. XI, 2 ч. Уст. торг. — Семейное положение здѣсь выставлено,

какъ одинъ изъ моментовъ гражданскаго состоянія лица,— ср. Laurent, I, стр.

244. с) Точно также и гражданская честь, Unger, I, стр. 133.
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Послѣдствія такихъилидругихъ различій въ гражданском?, со-

стояниилицавъ каждый данпыймоментъвремениопределяются по

закону, дѣйствующему въ этотъ моментъ; а когда такія послѣдст-

вія нужно опредѣлйть для момептапрошлая, тогда они опредѣ-

лятся по закону, действовавшемувъ тотъ прошлый моментъ6).

Чтб сказано сейчасъобъ общихъ моментахъгражданскаго

состоянія лицъ, то одипаково вѣрно для тѣхъ исторически-случай-

пыхъ моментовъ, въ которыхъ и для гражданскагоправа сказы-

ваются сословныя и другія различія 7). Понятно также, что ст.

1451— 1460 Уст. гражд. судопр., получили и получаютъ нри-

мѣненіе ко всѣмъ, кого онѣ засталибезвѣстно-отсутствующими

а не только къ тѣмъ, которые безвѣстно изчезнутъ или исчезли

послѣ вступленія въ силу Уст. гражд. судопр.

2) Граэюданстяоборотность вещей (in commercioesse).

Въ каждый данный моментъ времени опа находится подъ дѣй-

ствіемъ законасуществующаго въ этотъ моментъ, т. е., подъдѣй-

ствіемъ закона современная8). Она такая или ипая, смотря по

различію самихъвещей 9), по различію въ ихъ принадлежности

кому или чему 10); при томъ, есть вещи по существу и вещи по

причисленію (res corporales, incorporatesи ). Новый законъ,

иначе опредѣляющін гражданскую оборотность такого или иного

рода вещей, предполагаешьсуществованиеэтого рода вещей. Но-

вый законъ подѣйствуетъ на всѣ вещи, которыя застанетъ

существующими, и продолжая дѣйствовать , будетъ опредѣ-

лять гражданскую оборотность и тѣхъ вещей, которыя поя -

е ) Такъ, напр., если бы въ новомъ законѣ послѣдствія наступлсніп несо-

вершеннолѣтія были опредѣлевы иначе, чѣмъ въ статьѣ 220 1 ч. X т.

7 ) Законы, измѣняющіе пли отмвняющіе такін различія, отмѣняютъ

ихъ не только для тѣхъ, которые народятся виослѣдствіи, по и для тѣхъ, ко-

торые еуществуютъ въ моментъ обнародованія этихъ законовъ: крѣпостнос

право огмѣнено для всѣхъ, кто были крѣпостпымц 19 Февраля 18G1 г. —

Подъ точку зрѣнія законовъ о гражданскомъ состояніи иодходг.тъ и законы о

расточите ляхъ.

8 ) Unger I, стр. 134 — 115, Demolorabe, I, стр. 50 — 52.

") Ст. 383 — 405 1 ч. X т.

*>) Ст. 406 - 415; ст. 693 - 698 1 ч, X т.

и ) Ст. 401—402,- ст. 416 — 419 1 ч. X т.
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вятся впослѣдствіи. Такъ, положимъ, что новый законъ упраздня-

ете всякое различіе между недвижимостью и движимостью, или

опредѣляетъ это различіе иначе, чѣмъ онъ определено те-*

перь 12); такой законъ подѣйствуетъ па всѣ вещи, которыя

онъ застапетъ при вступленіи въ свою силу. Или: новый

законъ упраздняете различіе недвижнмостейна благопріобрѣ-

тениыя и родовыя. 13); съ момепта вступленія въ силу этого

закопа исчезнетеразлпчіе педвижимостейродовыхъ и благопріоб-

рѣтепныхъ Но съ уппчтожепіемъ такого различія уничтожится и

право выкупа, ибо «выкупъ есть право родственниковъ на обра-

щеніе къ себѣ родовыхъ имуществъ», а таковыхъ имуществъ не

будотъ съ момептавступленіи въ силу новаго закона 14). То же

самоенужпо было бы сказать о новомъ законѣ, который упразд-

няете заповѣдность] или уничтожаетенеотчуждаемостьимуществъ

«мертвойруки» (церквей,монастырей)15). Гражданскаяоборотность

вещи сказывается: въ ея способностиили неспособностибыть пред-

метомъ гражданская оборота 16); въ ея способностиобращаться

такъ или иначе (отчуждаемость съ правомъ выкупа, или безъ

пего), въ ея обращеніи такими, а не другими способамип );

въ ея способностибыть предметомътакихъ, а пе иныхъ правъ 18 ).

Новый закопъ, который иначе опредѣлялъ бы то или другое изъ

такихъ нослѣдствій гражданской оборотности;па время будущее

послѣ его вступлепія въ силу подѣйствуетъ на всѣ вещи, которыя

застапетъсуществующими въ это время 19).

") Ст. 383 — 389; 401 — 402 1 ч. X т.

іа ) Ст. 396, 397, 399 1 ч. X т.

,4 ) Ст. 1346 1 ч. X т. Выкупъ будетъ новозможепъ даже и тогда, если

бы шла рѣчь о выкупѣ данной недвижимости, отчужденной ыенѣе чѣмъ за

трп года до вступленія въ силу новаго закопа.

") Ст. 296 т. IX Св. зак. о сост.

") Ст. 406 1 ч. X т., насколько въ ней говорится объ имущсствахъ

публичпыхъ; ст. 434 тамъ же.

") Ст. 710, 728, 1374 1 ч- X т., ст. 66 Положеніп о потаріальной части.

18 ) Такъ права участія частнаго, ст. 412-451 1 ч. X т. не существуютъ

для движимостей.

1в ) Такъ, новый законъ который допустилъ бы передачу зпкладныхъ

по надписямъ— ст. 1^53 1 ч. X т.. подѣйствуетъ на всѣ закладныя, которыя
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§ 16. Повѣрка принципана чаотныхъ случаяхъ (продоляеніѳ).

Семвйныя отиошенія. Въ предыдущѳмъ §-ѣ на семейное

положеніѳ указано какъ па одинъ изъ момептовъ гражданскаго

состояния лица. Здѣсь идетърѣчь о семейпыхъотношеніяхъ, какъ

видахъ связи между данными, опредѣлепными лицами. Законы,

опродѣляющіе семейныя отношенія, опредѣляютъ: а) установленіс

семейнойсвязи; Ь) ея содержаніе; с) ея прекращеніе .'). Такихъ

видовъ семейнойсвязи два: бракъ; отношеніе между родителями,

и дѣтьми.

Бракъ. а) Условія вступлепія въ бракъ новый законъопре-

дѣляетъ иначе, чѣмъ опредѣлялъ ихъ законъ прежній, все равпо,

въ чемъбы низаключаласьперемѣиа, произведеннаяповымъ закономъ.

Чт5 нужно для того, чтобы сбылось предположепіе новаго закона?

Должны имѣть мѣсто факты вступлепія въ бракъ. Новый за-

конъ подѣйствуетъ, слѣдовательпо, лишь на тѣ вступлеиія, ко-

торыя будутъ имѣть мѣсто послѣ начала дѣйствія новаго за-

копа, т. е., послѣ его обнародованія. Вступленія , имѣвшія

мѣсто до обнародованія новаго закона, недоступны для его

дѣйствія, ибо на нихъ подѣйствовалъ прежній законъ. Частнѣе:

новый законъвыставляететакоеусловіе, котораго не зналъпрежній

законъ, и съ отсутствіемъ такого условія связываетъ недѣйстви-

тельность брака: браки заключенные до новаго закона, при от-

сутствіи условія, введеннаяновымъ закономъ, действительны.На-

оборотъ: новый законъустраняететакоеусловіе вступленія въ бракъ,

которое было необходимопо прежнему закону, какъ условіе дей-

ствительностибрака; оно устраненона будущее время, т. е., для

тѣхъ браковъ, которые будутъ заключены при дѣйствіи новаго

закона 2). Короче, действительностьили педѣйствителыгость каж-

уже сдѣлаяы, а не только на тѣ, который могутъ быть сдѣлань. послѣ обна.
родованіп такого закона. Но передачи по надниспмъ, сдѣлаинып до обна-

родованія такого закона, остались бы подъ дѣйствіеыъ ст. 1651.

') Savigny, VIII, стр. 493—506; Unger, 1, стр. 139—142, Stobbe, I,

стр. 169—172; Laurent, I, стр. 242—258; Gabba, Teoria, И, стр. 133—259.

2 ) Такъ, положимъ, съ 1-го января 1878 г., новый законъ повысилъ

возрастъ брачнаго совершеннолѣтія, напр., для мущины п женщины съ 18 и
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даго брака опредѣляется по тому закону, который дѣйствовалъ во

время вступленія въ этотъбракъ, во время его заключенія. Слѣдо-

вательно, по закону, современномувступлонію въ бракъ, рѣшается и

вопроеъ о томъ, какого рода этапедѣйствительность, абсолютная

или относительная,кто и при какихъ условіяхъ можетъ требовать

признанія даннаябрака педѣйствительпымъ, можетъ ли причина

недѣйствительности покрыться, или нѣтъ, и если можетъ, то

чѣмъ? 3 ).

Ь) Новый законъ ипаче определяете содержаніе брачной

связи. Одна сторона этой связи — личпыя отношенія между му-

жемъ и женой,— власть мужа и подчинепіе жены,—является мо-

мептомъ, опредѣляющимъ гражданское состояпіѳ лица. Съ этой

стороны брачпая связь въ каждый данный моментаопредѣляется

закономъ, соврешпшмъ этому моменту, все равно, когда бы ни

произошло установленіѳ такой связи, при дѣйствіи ныпѣшияго

или прежняя закона. Такимъ образомъ, обязана или нѣтъ жена

слѣдовать вездѣ за своимъ мужемъ, это рѣшается на осиованіи

того закона, который существуетеили существовалъ для того

времени, для котораго ставится и рѣшается такой вопроеъ 4).

Точно также, подчиненаили нѣтъ жена мужу въ распоряженіи

16 лѣтъ на 21 годъ; недействительными, по недостатку брачнаго совершенно-

лѣтія въ 21 годъ, будуть лишь -браки, заключенные послѣ 1-го января 1878
года. Наоборотъ, новый законъ попизплъ брачное совершеннолѣтіе, какъ у

насъ дополненіе къ ст. 1 ч. X т. по продолженію 1863 г. — онъ понизилъ толь-

ко для браковъ, которые будутъ заключены послѣ обнародования новаго закона.

3 ) Ст. 801 — 819 2 ч. X т. Такъ недѣйствительность вслѣдствіе несо-

взршсннолѣтія мужа или жены, — ст. 802 не различаетъ, — можетъ покрыться

беременностью жены, что въ особенности удобно, когда мужъ несовершеннолѣт-

ній; эта недействительность, далѣе, относительна: она можетъ быть признана

лишь по иску самого иесовсршеннолѣтняго. Точно также, недействительность
■по насилію, — она есть недействительность относительная и можетъ покрыться,

ст. 803 2 ч. X т. Но ипаго рода недействительность по многобрачно, недей-
ствительность по кровосмѣшенію и др., ст. 806 — 807 2 ч. X т.

4 ) Ст. 103 1 ч. X т. Такъ Высочайше утвержденное мненіе Государств.
Совета, распубликованное 24 января 1872 г., — Поли. собр. закон. (II), № 50369,
одинаково избавляешь отъ обязанности следования за мужемъ какъ техъ женъ,

который вступятъ въ бракъ после, такъ и техъ, которыя вступили въ бракъ
до этого закона.

СП
бГ
У



106
I

своимъимуществомъ,— опять рѣгаается по закону того времепи, ког-

да имѣло мѣсто то дѣйствіе распоряженія, па-счетъкотораго ста-

вится и рѣшается въ судѣ подобный вопроеъ 5).

Другую сторону въ содержапіи брачпой связи составляютъ

имущественныяотиошенія между мужемъ и женой. Спрашивает-

ся, подлежа'тъ ли они дѣйствію новаго закона, предполагая,

что новый закопъ опредѣляетъ такія отношенія иначе, чѣмъ

тотъ законъ, который, напр., дѣйствовалъ во время вступленія

въ бракъ? Здѣсь нужно различать два случая: а) имущественныя

отношенія между мужемъ и женой установлены по брачному до-

говору; Ь) имущественныяотношенія между мужемъ и женой въ та-

комъ или иномъ видѣ существуютетолько потому, что они мужъ

и жена; имущественныя отношепія— лишь квалифакація брачпой

связи. Въ первомъ случаѣ повый законъ, иначе опредѣляющій

имущественныя отпошенія, окажете дѣйствіе только наимущест-

венныя отношенія въ тѣхъ бракахъ, которыя будутъ заключены

послѣ этого закона. Во второмъ случаѣ новый закопъ подейст-

вуете на имущественнуюсторопу и тѣхъ браковъ, которые онъ

застанетъсуществующими ко времепи своего обпародоваяія 6).

Русскіе граждапскіе законы допускаютъ имущественныя от-

ношенія между мужемъ и женой только въ смыслѣ квилификаціи

брачной связи 7). Потому каждый новый законъ, который иначе

5 ) Такъ действительны или нетъ векселя, выданные женою безъ со-

гласія мужа, ст. 546 2 ,. т. IX Уст. торгов., это зависитъ отъ того, действо-

вала во время выдачи этого векселя ст. 546 или нетъ.

6 ) Большинство писателей приравниваюсь оба вида имущественныхъ

отношеній, прибегая иногда, для такого приравпенія, къ фпкціи подразумева-

ема™ договора; Savigny, VIII, стр. 495 _ 490; Wachter, П, стр. 177- Un-

ger, I, стр. 141; Aubry etR.au, стр.70; противъ Фикпіи подразумеваема^ до-

говора Stobbe, I, стр. 170, хотя опъ и согласенъ съ общепринятымъ миені-

емъ; ср. еще Demolombe, I, стр. 46-43; Laurent, I, стр. 270-282.

7 ) Все сводится къ четыремъ пунктами а) обязанность мужа содержать

жену (ст. 107 1 ч. X т.): Ь) раздельность имѣпгй (см. 108-115) с) взаимное

участіе пережившаго въ наследстве после умершаго (указная доля)- d) вза-

питое положепіе супруговъ на случай несостоятельности одного изъ суппу.

говъ-ст. 2268- 2276 2 ч. X т. Ни въ одномъ изъ этихъ пупктовъ имуществен

н«я отношеніи супруговъ но могутъ быть изменены никакими брачными
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опредѣдилъ бы имуществешшя отпошепія супруговъ чѣмъ теперь,

подѣйствуетъ и па тѣ браки, которые онъ застапетъ существующими,

а не только на тѣ, которые будутъ заключены послѣ обнародо-

ванія такого закона 8).
с) Прекращеніе брачной связи наступаете какъ послѣдствіе

совершенія извѣстныхъ фактовъ (осповапій прекращепія), которые

впѣ всякаго отпошенія къ законамъ, дѣйствовавшимъ во время вступ-

ленія въ бракъ или во время продолжепія брака. Потому новый

законъ, опредѣляющій основаиія прекращенія брака иначе, чѣмъ

опредѣлялъ ихъ прежній законъ, подѣйствуетъ па всѣ браки,

которые застапетъ существующими въ моментъ начала своего дѣй-

ствія. 9 ) И притомъ, частнѣе: новый законъ устраняете одинъ изъ

договорами. Но изъ сказаннаго же видно, что начало раздельности «именій»
(ст. 109 1 ч. X т.) еще не значитъ, будто «нетъ, собствено, никакихъ иму-

щественныхъ отношеній между супругами», что мужъ и жена «точно также

чужды другъ другу по ииущественнымъ отношеніямъ, какъ и лица, совер-

шенно посторонія», Мейеръ, 4изд. стр. 536. Что могутъ иногда наговорить нео-

сторожные историки, показываетъ. напр. Фраза Победоносцева на-счстъ при-

данаго на стр. 113 его Курса, ч. 2. Но авторъ вотчпнныхъ правъ забылъ: а)
то, что стоитъ въ § 44 Исторіи гражд. законовъ Неволима, т. I, Ъ) ст. 1007
1 ч X т.; эта статья новая въ изданіи 1857" г., не опечатка ли въ ней слово

«принимающимъ»? Нетъ, ибо «иринимагощимъ» стоитъ и въ источнике ст.

1007, т. е., въ J6 20138 Поли. собр. закон. (II).
8 ) Так. образомъ, новый законъ, который вместо раздельности именій

ввелъ бы тотъ или другой изъ видовъ общности, подействуетъ на все бра-
ки, которые онъ застанетъ. Новый законъ, который возложилъ бы и на жену

обязанность содержать мужа, подействуетъ и на браки, существующее ко

времени обнародования такого закона. Новый законъ, который иначе опреде-
лилъ бы указную долю, или отменилъ ее, подействуетъ и на браки, сущест-

вующее въ моментъ его обнародованія. Высочайше утвержденное мненіе Го-
сударственна™ Совета 17-го іюня— 5 августа 1846 г. о мерахъ противъ зло-

намеренной передачи мненій между супругами (изъ него взяты ст. 1007 1 ч.

X т., 2268 — 2276 2 ч. X т.), подействовало на всехъ женъ и мужей, Оыв-
шихъ между собою таковыми къ 17 ігоня — 5 августа 1ь46 г. Точно так-

же, ныне дѣйствующія временный правила о порядке производства делъ
о несостоятельности въ судебныхъ установлсніяхъ, образованныхъ по Уста-
вамъ 20 ноября 1864 г., определили наществеиныя отпошенін всехъ, кого они

застали мужемъ іг женой при вступлепіи въ свою силу.

°) Savigny, VIII, стр. э24— 526; Unger, I, стр. 140; Stobbe, I, стр. 166.
Laurent, I, стр. 247— 248.— Последователен, фпкціи подразумѣваемаго дого-

вора для имущеі-твеиныхъ отнощеній (выше примеч. 6),— следовало бы 9Q
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видовъ прекращенія брака— расторженіе: съ моментаобнародованія

новаго закона не могутъ имѣть мѣста иски о расторженіи и

тѣхъ браковъ, которые заключены до поваго закона, все равно

когда бы пи случался фактъ, составлявший основаніе расторжо-

нія по прежнемузакону,--раньше или позже, чѣмъ обнародованъ

новый законъ, устранившій расторжение браковъ ѵ0 ). Мало того:

въ силу новаго законадолжны быть прекращеныпроцессы о рас-

торжении, только начатые, но не доведенные до окончательная

судебнаярѣшенія; новый законънетронетелишь тѣхъ расторженій,

которыя состоялись до него "). Далѣе: повый закопъзатрудняетъ

расторженіе, затрудняетеили тѣмъ, что устрапяетъто или другое

изъ основаній расторженія, какое допускалъ прежній законъ, или

же искъ о расторженіи обставляетеболѣе строгими формами или

болѣе короткими сроками. Такой законъ найдетепримѣпепіе

не только къ бракамъ, которые заключены до него, но и къ

тѣмъ бракамъ, для которыхъ уже случилось основаніѳ растор-

женія при законѣ прежнемъ12). Наоборотъ: повый законъ об-

легчаетерасторженіе, облегчаете въ томъ смыслѣ, что вво-

дите такое оспованіе расторженія, какого но зналъ преж-

ній законъ. Что предполагаететакой законъ? Совершеніе фак-

товъ, составляющихъ основаніе расторженія, признанноевъ но-

вомъ законѣ; и потому такой законъ подѣйствуетъ лишь на тѣ

браки, для которыхъ послѣ обнародованія этого закона случится '

фактъ, составляющей основаніе расторженія по новому закону.

Онъ не тронетъ такихъ браковъ, для которыхъ фактъ, состав-

таваться последовательными и здесь, т. о , утверждать, что для каждаго бра-

ка прекращеніе можетъ быть лишь такое, какое допускалось закономъ, дей-

ствовавшимъ во время заключенія этого брака.

10 ) Такъ и было, наприм. во Франціи, когда уничтожено было растор-

жение (divorce) въ 1816 г.

") Такъ во Франціи въ 1816 г. все процессы о расторженіп были

превращены въ процессы о разлучены (separation par corps).

1 ) Такъ законъ, который устранилъ бы неспособность къ брачному

сожительству изъ числа основапій расторженія брака (ст. 45-48 1 ч. X т)

нашелъ бы примененіе ко всемъ бракамъ, существующий, въ моментъ об-

народованія такого закона,
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дяющій теперь основаніѳ расторженія, совершился до вступленія

въ силу новаго закона. Послѣдстзія расторжения брака, въ чемъ

бы они ни состояли, опредѣлятся также по закону, дѣйствовав-

шему въ моментъ,когда расторженіе состоялось, все равно, какого

бы рода эти послѣдствія ни были, имущественныя или иныя 13).

Отношенія между родителями и дѣтьми 14). а) Начало

отношепія. Кто родители даннаголица, есть они у него или нѣтъ,

и если да, то есть ли отецъ и мать, или только мать,— все это

определяется извѣстяыни фактами, которые выставлены въ за-

конъ, какъ условія сыновства(filiation). Появляется новый за-

конъ, который иначеопредѣляетъ сказанныефакты, иначе тѣмъ,

что добавляетъ или убавляетъ такіе факты. Каково предположе-

ніе такого закона? Совершеніѳ того или другаго изъ тѣхъ фак-

товъ, которые но новому закону имѣютъ значепія исяодненія ус-

ловій сыновства. Следовательно, такой законъ подѣйствуетъ лишь

на тѣхъ лицъ, сыновство которыхъ еще не определилось по преж-

нему закопу, т. е., на такихъ, которые не родились до новаго

закона, ибо вообще условія сыновствасуть ничтоиное, какъ толь-

ко обстановкарожденія даннаголица. По отношенію къ отцу сы-

повство есть вмѣстѣ съ тѣмъ и закопорожденпость;по отношенію

къ матери сыновство можетъ быть закопорожденностьили неза-

копорожденность. Слѣдовательпо, закопорожденностьили незако-

норожденностьопределяется по закону, дѣйствовавшему во время

рожденія даннаголица, и не подпадаетъдѣйствію закона позд-

нѣйшаго 15). Притомъ, незакопорожденостьможетъбыть по рож-

депгю или по uctiij 16); кто можетъ предъявить такой искъ, въ

13 ) По нынѣ дѣйствующииъ русскилъ законамъ расторжение брака не

влечетъ за собой никакихъ инущественныхъ послѣдствій, все равно, каковы

бы ни была причина развода. Но вотъ другін послѣдствія: расторженный бракъ
былъ уже третій для одного или обоихъ супруговъ, — въ четвертый нельзя
вступать-, основаніе расторженія—вшіа одного изъ супруговъ,-еиу воспреще-

но вступать въ новый бракъ.
») Savigny, ¥111, стр. 500-5Э4-, Unger, I, стр 141 - 143; Stobbe, I

стр. 171, Demolombe. I, стр. 44— 4Г>-, Laurent, I, стр. 250 и слѣд.

") Arntz, Cours, I, стр. 23. Valette, I, стр. 27—28.
1S ) Ст. 119, 125, 127, 129, 131 1 ч. X.
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какой срокъ, все это опрѳдѣляется по закону, дѣйствовавшему

во время рожденія.

b) Отношенія между родителями и дѣтьми прѳдставляютъ

двѣ стороны: сторону личную и сторону имущественную. Дачная

сторопа—власть родителейи соответствующееей повиновеніе дѣ-

тей. Эта сторона всегда обсуждается по закону, действующему

въ то время, когда происходить такоеобсужденіе, а не по закону,

действовавшему во время заключснія данпаго брака, я не по

закону, дѣйстзовавшему во время рожденія дѣтей отъ этого бра-

ка. Такимъ образомъ, вопросы о томъ, кому принадлежите

власть, одпому ли отцу, или отцу и матери, каково содержаніе

и размѣры этой власти, гдѣ ея границы, — все это рѣшается

по закону, существующему въ то время, когда ставятся и рѣша-

ются такіо вопросы 1? ). Что касаетсяимущественнойстороны от-

ношепія, она тоже въ каждый моментънаходится нодъ дѣйстві-

емъ закона существующаго въ этотъ моментъ18).

Наконецъс), что касаетсяпрекращеиія связи родителейи дѣ-

тей,егоосновапія и случаиопредѣляются каждыйразъзашюмъ суще-

ствующимъ въ то время, когда ставитсяи рѣтается вопросъ о томъ,

прекратиласьили пѣтъ такая связь. Иными словами: положимъ,

что новый законъ вводитъ такое осповапіе для ярекращепія

родительскойвласти, котораго пѳ зналъ прежпій законъ: новый за-

конъ подѣйствуетъ и па тѣхъ, кто ко времени его обиародова-

вія находится подъ родительской властью. Наоборотъ: новый

законъ' устранлетъодно изъ основаній гірекращенія родительской

власти: онъ устраняетъего и для тѣхъ, кого такой законъ за-

стаиетъродителями и дѣтьми 1Э ).

") Такъ, положилъ, прещній законъ предоставлялъ власть только отцу;

новый законъ предоставляетъ ее и потери: новый законъ подѣйствуегь па всѣхъ,

кого онъ застанетъ родителями и дѣтыин. Прежній законъ требовалъ согла-сія

родителей на бракъ дѣтей: новый законъ этого не требуетъ; онъ подѣйству-

етъ на веѣхъ, кого застанетъ родителями и дѣтьми.

") Такъ Savigny, VIII, стр. 503; Unger, I, стр. 111— 142; Laurent, I,

стр. 252—253; но иначе Windaeheid, I, § 32, примѣч. 6.

") Сказанное с.ейчасъ должно быть дополнено изъ того, что сказано

выше, § 15, о законахъ, опредѣляющихъ гражданское состояиіе лица.
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Все сказанноеотносится къ дѣтямъ законорожденнымъ. Но

дѣти незаконорожденяыя? Есть яѣколько видовъ незаконорожден-

пости, и потомуразлично опредѣляется положеніе незавонорожден-

ныхъ по отношенію къ матери и къ мущинѣ этой матери.

Какимъ образомъ смотрѣть на законы, опредѣляющіе виды

незаконорожденностии положеніе яезаконорождеиыхъ по отногае-

нію къ виновниканъихъ рожденія? Это законы, опредѣляющіе граж-

данское состояниелицъ, и потому, каждыйтакойзаконъ, вступая въ

дѣйствіе, яодѣяствуетъ на тѣхъ, кого застаиетънезаконорожден-

ными. Так. образ., возможно или пѣтъ узаконеніе незаконорож-

деннаго ребенка чрезъ бракъ или чрезъ признаніе, существуетъ

ли обязанность воспитапія , открыть и въ какихъ случаяхъ для

незаконнорожденяыхъдѣтей доступъ къ наелѣдовапію, — всѣ эти

вопросы рѣптаются по закону, дѣяствующему въ то время, когда

они ставятся и рѣшаются 20).

§ 17. Поверка принципана частныхъслучаяхъ (продоіжѳніе).

Законы, опредѣляющіе имуществениыя права, опредѣляютъ:

а) способы пріобрѣтепія и прекращенія этихъ правъ; Ь) ихъ

содержаиіе, т. е., чт5 въ правѣ дѣлать субъектатого или дру-

гаго шіущественнагоправа х) Съ точки зрѣпія возможнаго столк-

новепія разповремепяыхъзаконовъ сдѣлаемъвозможно бѣглый обзоръ

И, Ш, и IV каигъ 1 ч. X т.

1) Раздѣлъ I книги II опредѣлястъ граждапскую оборотность

различных* вещей; столкновеяія въ областизаконовъ этогорода раз-

ао ) Ст. 132, 144, ст. 136 1 ч. X т , ст. 994 Улоя. о наказ. Въ частности:
вопросъ о томъ, можетъ ли незаконорождонный отыскивать иужщину своей ма-

тери или не можетъ (la recherche de la paternite, Code civil art. 340), on-

редѣлиется по закону, дѣйствующему въ молеятъ предъявления и разсиотрѣнія

такого пека, все равно, какъ бы ни рѣшплсп подобный вопросъ по закону,

дѣйствовавшечу во вредя рожденія истца. Savigny, VIII, стр. 527-538; lin-
ger, I, стр. 142— 143.— Что касается законовъ- объ опскѣ и попечительетвѣ, это

законы, опредѣлпющіе гражданское состоппіе лицъ, и потому, каждый новый
законъ этой катсгоріи дѣйствустъ на всѣхъ, кого застанетъ въ отіюшсніяхъ
опоки и попечительства,- Stobbe, I, стр. 171.

») Savigny, VIII, стр. 373 - 381.
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смотрѣны выше. Но раздѣлъ II той же второй книги, отъ статьи

420 до 533 включительно (заисключеніемъ ст. 431— lex fugitiva)

занята законами, опредѣляющими существои пространствораз-

ныхъ правъна недвижимость2). Насколько въ статьяхъ420—533

оаредѣлено, какого рода возможны права нанедвижимость, въ чемъ

содержаніо того или другаго изъ нихъ, мы дѣйствительно имѣемъ

здѣсь постановленияо сущсствѣ и пространствѣ разныхъ правъ

на недвижимость. Всякое измѣненіе, отмѣна, дополненіе и т. п.

въ этихъ статьяхъ окажетъ дѣйствіе на всѣ права, какія ока-

жутся существующими въ моментъ вступлепія въ силу закона,

производящаго подобную перемѣну. Такимъ образомъ, всѣ иеремѣ-

ны, какія произведены здѣсь со времениобнародованія нынѣ дѣй-

ствующаго Свода гражданскихъзаконовъ изд. 1857 г., дзмѣнили

содержаніе всѣхъ тѣхъ правъ, какія заставадъсуществующими

тотъ или другой законъ, состоявшійся въ отмѣну, замѣяу. до-

полненіе и т. п. которой либо изъ статей1 ч. X т. То

же самое нужно сказать относительнои тѢіъ перемѣнъ, которьія

могутъ быть произведенывпослѣдствіи 3). Но такое же дѣйствіе

всякаго новаго закона на современный его дѣйствію существую-

щая права, совершеннонезависимоотъ того, когда то или другое

изъ нихъ пріобрѣтено,— при дѣйствіи закона теперьсуществующа-

го или прежняго,—имѣетѵмѣето и по отяошенію къ движимости4).

2 ) Здѣсь было бы несвоевременно и неумѣстао приводить доводы въ

подтвержденіе воззрѣчія, что II раздѣлъ книги II, отъ ст. 420 дб 533 занятъ

весь законами о недвижимости, что въ частности, ст. 430, 513, 514, 521 не

имѣютъ никакого отношенія къ движимости.

') Наиболѣе глубокое видоизыѣненіе въ области правъ на недвижимость

произведено Положеніемъ о крестьянахъ, 19 Февраля 1861 года. Затѣыъ ме

жеваніе, гдѣ оно произведено, также видоизмѣнило права на недвижимость.—

Введеніе такихъ или ииыхъ лѣсныхъ сервитутовъ или другихъ ограниченій

права собственности на лѣса подѣйствовало бы на всѣ существующія права

собственности.
') Такъ, введоніе гдѣ нибудь ст. 2279 ор. гражд. кодекса (en fait de meu-

bles la poasessionn vaut titre) подчинитъ дѣйствію этой статьи веѣ нрава на

движимость, какія оказались бы существующими въ моментъ веупленія въ силу

такого закона; Savigny, VIII, стр. 330—331; Unger, I, стр. 135-135. Каковы

смыслъ и значеніе ст. 534 1 ч, X т., будетъ указано и показано въ своемъ мѣстѣ.
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2) Существо и пространствоправъна имуществаонредѣляютъ

и статьи, заключенныя въ главѣ 2 й раздѣла II книги II: права

собственностиобщей, когда бы они ни возникли, со стороны содер-

жанія, въ каждый данный моментъсвоего существованія находят-

ся подъ дѣйствіемъ законовъ, существующихъ въ этотъ моментъ.

3) Главы 4-я и 7-я раздѣла І[книги II—о нравѣ земскойдав-

ности. 5). Давность бываетъ двоякая: давностьвладѣнія (usucapio)

и давность исковая (praescriptio). Первая изъ нихъ — способъ

пріобрѣтенія права собственности; потому объ нейниже, гдѣ бу-

детъразматриватьсястолкновеніе законовъ, опредѣляющнхъ спосо-

бы пріобрѣтеиія правъ; здѣсь только давность исковая 6). Способ-

ность или неспособностьизвѣстиаго рода имущественныхъправъ

задавниваться, терять исковую силу чрезъ непредъявленіе иска

въ теченіи ббльшаго или меныпаго періода времени— есть одинъ

изъ моментовъ въ содержаніи каждаго имущественнагоправа.

Такая способностьнаходится подъ дѣйствіемъ тѣхъ же самыхъ

законовъ, которыми вообще ояредѣляется содержаніе имуществен-

ныхъ правъ.

Новый законъ, иначе опредѣляющій исковую давность, пред-

полагаетъодно: непредъявленіе иска въ теченіе того періода

времени, который по новому закону составляетъпродолжительность

исковой давности. Въ частности,новость закона можетъсостоять:

а)въ томъ, что новый законъ удлиняетъ продолжительностьиско-

вой давности. Всякая исковая давность, начавшаяся при дѣйст-

віи прежняго закона, когда продолжительность была короче, но

не оконченная ко времени новаго закона, при новомъ законѣ

должна будетъ длиться столько времени, чтобы удовлетворитьтрѳ-

бованію новаго закона 7). Ь) Новый законъ сокращаетъ дав-

s ) SHvigHy, VIII, стр. 427-434 Unger, I. стр 46— 148; Stobbe, I, стр.

164—166; Demolombe, I, стр. 72—75, Laurent, I, стр. 300—302.

6 ) Ст. 691—692, 693—694 1 ч. X т. ст. 213 и слѣд. 2 ч. X т. Уставъ
гражд. судопр. ст. 706.

') Такое мнѣніе —общепринятое; Savigny, VIII, стр. 431; Unger, 1, 147;
Wirdscheid, I, § 32, nota 1-я,- чтб касается art. 2281. «p. гр. код. — см. Laurent,
I, стр. 301—302.

8
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иость. Онъ подѣйствуетъна всякую давность, которая началась

при законѣ црежнемъ, и ко времени новаго закона продлилась

столько времени, сколько требуетъ новый законъ 8). с) Новый

законъ иначе опредѣляетъ поводы пріостановки исковой давности:

такой законъ подѣйствуетъ лишь на тѣ случаи, гдѣ исковая дав-

ность будетъначинатьсяуже при новомъ законѣ. d) Новый законъ

иначе опредѣляетъ поводы и способы перерыва давности;онъ по-

дѣйствуетъ и на всякую давность, теченіе которой началось, но

не окончилось до него 9). е) Новый законъ вводитъ въ исковую

давность такой признакъ, котораго не зналъ прежній законъ,

напр., добросовѣстность; новому закону должна удовлетворять

всякая давность, не окончившаяся ко времени его обнародованія,

хотя бы и начавшаяся при законѣ прежнемъ. f) Наоборотъ: но-

вый законъустраняетепризнакъ,котораготребовалъпрежній законъ;

новому законубудетъудовлетворять всякая давность, слѣдовательно,

и та которая началась и длилась, но не окончилась, при законѣ

прежнемъ, хотя и безъ признака, который былъ необходимъ

по прежнемузакону ,0 ). Наконецъ,g) новый законъ устраняетеис-

8 ) Такое мнѣніе далеко не общепринятое. ІІрежній законъ требовалъ

10 лѣтъ; новый понижаетъ продолжительность исковой давности до 5 лѣтъ;

согласно сказанному въ тевстѣ, всякая давность, продлившаяся ко времени

новаго закона 5 или болѣе лѣтъ, но менѣе 10 дѣтъ, окажется оконченною въ

моментъ обнародования новаго закона. Затѣмъ всякая давность, начавшаяся

при законѣ прежнемъ, но не продлившаяся 5 лѣтъ ко времени новаго закона,

будетъ считаться оконченною, какъ скоро при дѣйствіи новаго закона она

продлится 5 лѣтъ. Но такой послѣдовательности, однородности въ рѣшеніяхъ

вопросовъ, вызываемыхъ удлиненіемъ и сокращеніемъ продолжительности ис-

ковой давности, не хотятъ принять большинство писателей. Вмѣсто сказан-

наго въ текстѣ, на случай сокращения предлагаются другія рѣшенія, постро-

енный на презумптивной волѣ законодателя;— Savigny, VIII, стр. 431 — 434;

Unger, I, стр. 147; въ особенности Wachter, II, стр. 179—181. Понятно, что

новый законъ, иначе опредѣляющій исковую давность, можетъ дать такія или

йныя переходный правила относительно того, какъ прилагать его къ случаямъ

давности уже начавшейся.— Stobbe, I, стр. 165. Такое переходное правило

заключается въ art. 2181 Франц. гражд. кодекса. —Сказанное въ текст* —только

развитіе сказаннаго у Кирульфа, стр. 70, примѣч.

9 ) Savigny, VIII, стр, 430—431.

") Это опять противно общепринятому воззрѣнію, Unger, I, стр. 147
примѣч. 79.
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ковую давность тамъ, гдѣ она имѣла мѣсто по закону прежнему;

или на-оборотъ; вводится исковая давность тамъ, гдѣ она

не имѣла мѣста по закону прежнему. Въ первомъ случаѣ по-

теряетъ значеніе всякая исковая давность, начавшаяся, но не окон-

ченная при законѣ прежнемъ. Во второмъ случаѣ исковая дав-

ность для случаевъ, гдѣ она введена новымъ закономъ, можетъ

начаться лишь со времени вступленія въ силу новаго закона И).

3) Глава 5 раздѣла II книги II опредѣляетъ отчастисуще-

ство 12), отчастиспособы пріобрѣтенія правъпо обязательствамъ13);

а вообще вся глава 5-я есть введеніе въ IV книгу 1 ч. X т.

Потому новый законъ, измѣняющій постановленияглавы 5-й въ

томъсмыслѣ, что иначеопредѣляѳтъ существо обязательству возни-

кающихъ изъ договора, подѣйствовалъ бы и на тѣ обязательства,

которыя возникли до него 14). Но законъ новый, измѣняющій

постановленія гл. 5-й въ томъ смыслѣ, что иначеопредѣляетъ

способы возникновенія правъ по обязательствамъ, не тронетътѣхъ

правъ, которыя уже возникли до него.

4) Глава 6 я раздѣла II книги II1 ч. X т., при всемъ раз-

нообразіи своего содержанія, тѣмъ не менѣе въ своихъ постанов-

лепіяхъ является лишь развитіемъ общаго положенія, выставден-

наго въ ст. 574. Въ частности:первое отдѣленіѳ главы 6-й

заключаетъ въ себѣ постановлеяія объ экспропріаціи. Здѣсь опре-

деляется: какія имущества подлежатъ экспропріаціи, по какимъ

поводамъ, какъ определяется вознагражденіе. Теперь: а) новый

законъ подвергаетъэкспропріаціи аакія имущества, которыя оста-

вались внѣ экспропріаціи по прежнему. закону ; понятно, онъ по-

дѣйствуетъ. на всѣ имущества, какія застигнетъсуществующими

въ моментъсвоего вступленія въ силу 1S). b) Новый законъиначе

lr ) Savigny, VIII, стр 429-430,- Unger, I, стр. 147, текстъ и примѣч. 80.

,2 ) Таковы именно ст. 569 — 570.
") Таковы именно ст. 568 — 571.

") Такъ, новый законъ иначе опредѣляетъ то удовлетвореніе, о кото

ромъ говоритъ ст. 570 1 ч. X т.

) Ст. 575 — 576, со ст. 584 1 ч. X т. — подвергаютъ экспропріаціи

только недвижимость; но возможны и бываютъ законы, подвергающіе экс-

пропріаціи такую или иную движимость (напр. лошадей).

СП
бГ
У



116

опредѣляетъ поводы экспропріан.іи, — вводитъ напр., такіе по-

воды, которыхъ не зналъ прежиій законъ; его дѣйстіе распрост-

раняется лишь на поводы, имѣющіе возникнуть послѣ его обна-

родованія. с) Новый законъ иначеопределяетепорядокъ отчуж-

денія, подчиняетерѣшеніе вопросовъ вѣдомству инаго учрежде-

нія, чѣмъ то, которому подлежали подобные вопросы при законѣ

прежнемъ. Новый законъ подѣйствуетъ не только' натѣ случаиот-'

чужденія, которые возникнутъ ііослѣ его обнародованія; но и на

тѣ гдѣ отчуждение уже началось, но еще не окончено ко вре-

мени новаго закона. Наконецъd) новый законъ иначе опредѣля-

етъ тѣ элементы стоимости, которые должны быть приняты въ

расчетепри оцѣнкѣ отходящей недвижимостии покрыты цѣной

за отчужденіе. Такой законъ подѣйствуетъ не только на случаи,

экснронріаціи, имѣющіе возникнуть впоелѣдствіи, но и на тѣ, гдѣ

экснопріація уже началась, по еще не заключена до вступленія

въ силу новаго закона 16).
5) Отдѣлеиій второе главы 6-й раздѣла II книги ТІ занято

иостановленіями: а) объ обязательствахъ, возникающихъ изъ от-

ношеній междусобственникомъи владѣльцемъ отобраннаго по иску

имущества17); Ъ) объ обязательствахъ возпикающихъ иначе, а не

изъ договора 18). Очевидно, этистатьиглавы 6-й суть главнымъ об-

разомъ законы о способахъпріобрѣтеніл правъ; такія пріобрѣтенія

происходитечрезъ совершеніе того факта, съ которымъ законъ свя-

зываете возникновеніе права. Этимъ определяетсяотношеніе вся ка-

го новаго закона, который произвелъ бы перемѣну въ главѣ 6-й

раздѣла II книги II 1 ч. X т. Но при этомъ нужно имѣть въ

,G ) Высочайше утвержденное 6-го мая 1872 г. ноложеніе Комитета Ми-
нистровъ объ установленш временныхъ правидъ по отчужденіи частныхъ

иыуществъ подъ желѣзныя дороги, дѣйсівуетъ и теперь, будучи подтвержда-
емо въ начадѣ каждаго года. Оно заключаешь въ себѣ правила о порядкѣ от-
чужденія земель подъ жслѣзныядороги но получило силу для всѣхъ случаевъ

отчужденій, начиная съ 1872 года.

'?) Ст. 109— С43, 1 ч. X т.

18 Ст. ('44—689. Всѣ статьи отдѣленія втораго, главы 6-й, суть Вы*
сочайше утверждения измѣняемыя статьи Свода законовъ о вознагражденіи

за вредъ п убытки, 21- го марта 1851 г. Полы. Собр. закон. (Я) № 25055.
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виду, что такъ называемое безчестіе 19 ) возникаетене изъ на-

несепія обиды, но изъсудебнагорѣшепія, признавшаго оскорбленіе,

и потому новый законъ, ипаче опредѣляющій бозчестіе, пайдетъ

примѣненіе и къ тѣмъ обидамъ,которыя до его встуялснія въсилу

только нанесены,но еще пе признаны судебнымъ рѣшеяіемъ, хотя

бы по нимъуже и предъявлены иски 2о). Слѣдовательно, вопросъ о

томъ, возникло или нѣтъ обязательство изъ такого или инаго

факта, не составляющего договора, и въ чемъ содержаніе этого

обязательства,— рѣшается по закону того времени, когда совер-

шился данный фактъ 21).

Раздѣлъ Ш книги II заключаете въ себѣ постановленія

о порядкѣ пріобрѣтенія и укрѣплепія правъ вообще. Но глава

1-я этого раздѣла не вполнѣ отвѣчаетъ общему заглавію раздѣла.

Эта 1-я глава въ значительной степениповторяетъ главу 2-ю

раздѣла I книги II, хотя и съ иной точки зрѣнія. Иными сло-

вами: глава 1-я рѣздѣла III книги II заключаете въ себѣ по

становленія о гражданской оборотности вещей, на-сколько эта

оборотность зависитъ отъ различій въ принадлежностикому или

чему 22). Потому, всякій новый законъ, который направленъна

то, чтобы иначе опредѣлить принадлежность,пайдетъпримѣненіе

ко всѣмъ вещамъ, которыя онъ застанетъсуществующиии въ мо-

мента его обпародованія 23). Оетальныя главы, 2 — 8 раздѣла

19 ) Ст. 667—668 1 ч. X т.

ао ) Так. образ, правила 21 марта 1857 г. опредѣдившія размѣръ без-
честья иначе, чѣмъ онъ былъ опредѣленъ въ ст. 548 — 553 1 ч. X т. изд.

1842 г., примѣниыы не только къ тѣмъ обидамъ которыя были нанесены, но

и къ тѣмъ, по которымъ иски были предъявлены до 21 марта 1851 года.

21 ) Savigny, ѴШ, стр. 445; Unger, I стр. 138; Stobbe, I, стр. 168.

") См. выше стр. 102.
") Такимъ обравомъ новый законъ вводитъ, положимъ, отчуждаемость

имущеетвъ мертвой руки; онъ подѣйствуетъ на всѣ тѣ изъ нихъ, какія

застанетъ существующими въ моментъ своего обнародованіп. Положенія: го-

родовое, земское, о крестьянахъ, вышедшихъ изъ крѣпостной зависимости,

насколько въ этихъ положеніяхъ заключаются постановденія объ имуществахъ

городскихъ, зсмскихъ, сельско-общественныхъ, подѣйствовали на всѣ такія
имущества, какія застигнуты упомянутыми положеніями. Точно также Высо-

чайше утвержденное мнѣніе Гоеуд. Совѣта 1872 г., мая 31-го подѣйствовало

и на тѣ банки, какіе существовали въ моментъ обнародованія этого закона.
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III книги II опять не вполнѣ однородны по своемусодержанію: въ

нихъ опредѣлеиы нетолько способыпріобрѣтенія правънаимущества,

но и главные способы доказыванія различнаго рода договоровъ

и вообще сдѣлокъ. Каждый новый законъ, иначеопредѣляющій

такой или иной способъ пріобрѣтенія правъ, предполагаетесо-

вершеніе такого или инаго факта, съ которымъ связывается прі-

обрѣтеніе нрава. Потому каждый новый законъ этого рода бу-

детъ имѣть дѣйствіе лишь на тѣ факты, которые совершатся

послѣ его обнародованія, и слѣдовательно, онъ не тронететѣхъ

правъ, которые пріобрѣтены до него 24). Потому, въ частности,

Положеніе о нотаріальной части, насколько въ немъ иначеопре-

дѣлены способы пріобрѣтенія правъ ва недвижимость, дѣйствуетъ

лишь на тѣ факты пріобрѣтенія, которые совершались и совер-

шаются послѣ utro, а не на тѣ, которые совершились до него.

7) Въ пріобрѣтеніи права могутъ быть такія или иныя при-

чины порочности, какъ причины ничтожностипріобрѣтеннаго

права или отнятія судебпой охраны. Тотъ или другой порокъ

заражаетесобой пріобрѣтенное право въ моментъего пріобрѣте-

нія, -и не исчезаетеотъ того, что, быть можетъ, впослѣдствіи

появляется новый законъ, который устраняетету или другую

причину ничтожности, недѣйствительности или отнятія судебной

охраны 2S). И при томъ, для того, чтобы пріобрѣтенное право ос-

тавалось внѣ дѣйствія новаго закона, нѣтъ надобпости, чтобы

оно было пріобрѣтено окончательно; пріобрѣтеніе, сдѣланноѳ съ

оговоркой, (conditio), съ прибавкой срока, цѣли, — одинаково

недоступнодѣйствію новаго закона 26).

") Savigny, VIII, срр. 381 — 406; Так, образ, положимъ, новый законъ

постановдяетъ, что и для движимостей статьи 401 недостаточно одной передачи

какъ способа пріобрѣтенія права собственности, точнѣе— права ст. 534; всѣ

права, какія уже пріобрѣтены чрезъ передачу (врученіе- ст. 1510, 1 ч. X т.),

останутся нетронутыми для новаго закона.

15 ) Такъ, напр., новый законъ устраняетъ laesio enormia; но значеніе

^аезіо enormia остается прежнее для всѣхъ пріобрѣтеній , сдѣланныхъ при

дѣйствіи прежняго закона. Новый законъ устраняетъ законную высоту про-

центовъ; порокъ лихвы останется для всѣхъ пріобрѣтеній, сдѣланныхъ при

дѣйствіи прежняго закона.

"} Laurent, I, стр. 265; Savigny, VIII, стр. 387—388; [Inger, I, стр. 120—121,
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Далѣе: законъ, дѣйствующій во время пріобрѣтенія даинаго

права, навсегдарѣшаетъ и воііросъ о томъ, какими способами

можотъ быть доказываемо это пріобрѣтеніе, если впослѣдствіи изъ

него возникнетесудебный споръ 27 ).

8) Къ числу способовъ пріобрѣтенія права собственностина

недвижимостьотноситсядавность владѣнія 28). Здѣсь владѣніе, съ

такимиили другими квалификациями, съ такой или иной продол-

жительностью времени, есть тотъ фактъ, совершеніе котораго въ

данномъ случаѣ ведьтъ за собой пріобрѣтеніе права собственности.

По давности владѣяія право собственностина недвижимостьпрі-

обрѣтено лишь тогда, когда такое владѣніе продлилось въ тече-

ніи опредѣленнаго въ законѣ времени, со всѣми признаками,ка-

кихъ требовалъзаконъ,дѣйствовавшій въ то время, пока длилось

это владѣніе. Очевидно, пока давностноевладѣніе не закончилось,

до тѣхъ поръ, значитъ не совершился фактъ, совершеніе ко-

тораго необходимо для' пріобрѣтенія права собственности.Потому

всякій новый законъ, который иначеопредѣляетъ илипродолжитель-

ность или качество давностнаговладѣнія, подѣйствуетъна всякое

владѣніе, которое только началось и длится, но не окончилось ко

времени обнародованія новаго закопа 29). Въ частности:а) но-

вый законъ удлиняетъ продолжительность давностнаговладѣнія;

новому закону на будущее время должно удовлетворять всякое

владѣніе, все равно, началось оно до или послѣ обнародованія

новаго закона 30). На-оборотъ: Ь) новый законъ сокращаете

продолжительностьдавностнаговладѣнія: ему удовлетворяете вся-

кое владѣніе, которое, послѣ обнародованія поваго закона, ока-

жется продолжившимся столько времени, сколько требуетеновый

законъ,— все равно, когда бы ни началосьоно, до или послѣ обна-

родованія этого закона 3|). с) Новый законъ требуетеотъ дав-

") Laurent, I, стр. 266, стр. 297 — 298.
28 ) Ст. 533 1 ч. X т. -, но только на недвижимость— см. выше, стр. 111,
8Э ) Savigny, VIII, стр. 426 и слѣд. Unger, I, стр. 146; Wachter, II.

стр. 178 и елѣд.

30 ) Съ этимъ вообще согласны всѣ, см. выше, примѣч. 1.
31 ) Так. образ., нынѣшній законъ требуетъ 10-ти лѣтней продолжитель-

ности давностнаго владѣнія', является новый заковл^ требуюпгій только 5 ть
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ностнаговладѣнія такого признака,котораго не требовалъ преж-

ній законъ, напр., добросовѣетности (boua fides), или закон-

ности (Justus fttulus). Новому закону можете удовлетворить

лить такое владѣніе, которое имѣетъ въ себѣ признаки, потре-

бованные новынъ законолъ, все равно, началось это владѣніе по-

слѣ или до обпародованія новаго закона, предполагая, что въ

послѣднемъ олучаѣ оно лишь началосьи длилось, но не окончилось, до

обнародованія новагозакона 32). d) Новый законъ устраняететотъ

или другой признакъ давностнаговладѣнія, котораго требовалъ

прежній законъ; напр., устраняетепризнакъдобросовѣстности. Но-

вому закону удовлетворить всякое "владѣпіе, имѣющее только тѣ

признаки, которые нужны по новому закону, все равно, когда бы

ни началось это владѣніе, — послѣ или до обнародованія новаго

закона, т. е., при дѣйствіи прежняго закона, когда былъ пеоб-

ходимъ признакъ, устраненныйновымъ закономъ 33).—Настолько

книга II 1 ч. X т. вызываете общія замѣчанія съ точки зрѣнія

возможнаго столкновенія разновременныхъзаконовъ. Книги Ш и

IV—заключаготъ въ себѣ лишь нроведеніе въ подробностяхъ

тѣхъ общихъ постановленій, какія даны въ книгѣ П.

лѣтъ. Онъ застанетъ: а) владѣнія, продлившія уже пять или болѣе 5 лѣтъ, но

менѣе 10 лѣтъ -, эти владѣнія удовлетворяютъ требованію новаго закона, и по-

тому съ момента его обнародованія каждое такое владѣніе «превратится въ

право собственности >. Ъ) Новый законъ застанетъ владѣнія, который не про-

длились еще и пяти лѣтъ -, когда при дѣйствіи новаго закона, то или другое

изъ такихъ вдадѣній продлится 5 лѣтъ, оно удовлетворите требованію нова-

го вакона, въ моментъ окончанія пятилѣтней продолжительности «превра-

тится въ право собственности».
") Съ этимъ опять согласны всѣ. Так. образомъ, новый законъ, по-

требовавши отъ давностнаго владѣнія добросовѣстности, сдѣлаетъ ни на что

негодными всѣ тѣ владѣнія, который начались до него и длились безъ признака

добросовѣстности.

3, 3 Въ такомъ рѣшеніи какъ и въ рѣшеніи на случай появленія нова-

jo вакона, сокращающаго продолжительность давностнаго владѣнія, обще-
принятая теорія усматриваетъ обратное дѣйствіе закона — см. напр., Unger, I-
стр. 147, примѣч. 79-, Мейеръ, 4-е изд. стр. 32 — 33. Общепринятая теорія стодкно-

венія разновременныхъ законовъі опредѣляющихъ давность исковую и давно ст

владѣнія, развитая у Savigny, VIII, § 391, нащда для себя законодательное

признаніе при введеніи саксонскаго гражданскаго кодекса, въ Verordnung, die
Publication des btirgerlichen Gesetzbuchs betreffend, von 2 Januar 1863, §§ 8 — 17,
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§ 18. Повѣрка принцицана частных*случаяхъ (окончаніѳ).

Оставляя въ сторонѣ пожалованіе *), остановимсяна дру-

гихъ способахъ пріобрѣтенія и укрѣпленія правъ на имущества

въ особенности, съ цѣлью указать на тѣ пункты, на которыхъ

возможно столкновеніе разновременныхъзакоповъ.

1) Даренге2). Здѣсьстолкновеніе возможно разновременныхъ

законовъ на разлпчныхъ пунктахъ;изъ нихъважнѣйшіе суть слѣду-

ющіе: обязательно или нѣтъ обѣщаніе подарить; въ какой фор-

мѣ должно быть сдѣлано дарепіе; можете или нѣтъ имѣть мѣсто

обусловленность; допускаетсяили нѣтъ неблагодарностьодарен-

наго, какъ основаніе предъявить искъ о поворотѣ подареннаго,

и противъ кого можетебыть направленътакойискъ 3),— всѣ эти

вопросы рѣшаются по закону, дѣйствовавшему въ то время, когда

совершилось данноедареніе. Потому, новый законъ, иначерѣша-

ющій сказанныевопросы, оставитенеприкосновеннымивсѣ даренія,

сдѣланныя до него 4). Тѣ же самые вопросы возникайтеи точ-

но такжерѣшаются относительновыдѣла и назначенія приданаго.

Но кромѣ того, по отношенію къ выдѣлу и дачѣ приданаговоз-

никаетееще одинъ вопросъ: каково отношеніе того и другагокъ

наслѣдованію? 5) И этотъ вопросъ рѣшается по закону, дѣйство-

вавшему во время совершенія выдѣла и дачи приданаго, и по-

тому новый законъ, иначе опредѣляющій зачетевъ наслѣдствен-

ную долю того, чтб получено на выдѣлъ или въ приданое, не

тронетътѣхъ выдѣловъ и дачъ на приданое, которые совершены

до него 6).

2) Завѣщаніе. Пріобрѣтеніе имуществапо завѣщанію состоитъ

изъ трехъ моментовъ: составленгезавѣщанія, оставлениезавѣ-

щанія, исполненгезавѣщанія. Первый моментепроисходитедо

открытія наслѣдства по закону; второй одновременносъ такимъ

') Гл. 1-я раздѣла I, книги III, ст. 934 — 966. *

') Ст. 967—993.
») Ст. 728, 987—993, 974—976-, 1 ч. X т.

') Demolombe, I, стр. 58 — 61.
6 ) Ст. 097—998, 1002—1004 1 ч. X т.

6 ) Demolombe, I, стр. 53—61-, Laurent, I, стр.222.
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открытіѳмъ, третій — послѣ него. Составлено или нѣтъ завѣща-

ніе, и если да, то составленоли оно правильно^— это рѣшается

по закону, современномусоставленію даинаго завѣщанія. Состав-

лено или нѣтъ правильно: а) правильно по формѣ; b) заклю-

чаетели оно въ себѣ волю; с) составленоли оно лицомъ способ-

нымъ? Иными словами,— вопросъ о формѣ завѣщапія и вопросъ о

дѣеспособностизавѣщателя рѣшается по закону, дѣйствовавшему

въ моментъсоставлениязавѣщаиія 7 ). Но иное дѣло оставленіе

завѣщанія; здѣсь содержаниезавѣщанія встрѣчается съ порядкомъ

наслѣдовапія по закону, и то отношеніе, въ какомъ окажутся за-

вѣщательныя распоряженія съ «паслѣдствомъ позакопу», опредѣ-

ляется по законамъ, дѣйствующимъ въ моментъоставленія завѣ-

ща-нія. Такимъ образомъ годенъ или нѣтъ завѣщанный предмете

быть предметомъ завѣщательныхъ распоряженій (напр., родовое

имущество, quotite disponible фр. права),— это рѣшается по за-

кону, дѣйствующему во время этого оставленія. Точно также по

закону этого времени рѣшается и вопросъ о томъ, можетъ или

нѣтъ завѣщатель оставлять по себѣ завѣщаніе 8). Наконецъ,что

касаетсяисполненія завѣщанія 9), этотъ моментъваженъ для рѣ-

шенія вопроса о томъ, годенъли для полученія по завѣщанію тотъ, въ

чью пользу оно сдѣлано, существуетеили нѣтъ, и если сущест-

вуете,—то годнали для завѣщательныхъ распоряженій та цѣль,

для которой сдѣланы такія распоряженія 10).

') Savigny, VIII, стр. 447 — 482-, Wachter, II, стр. 176 — 75; Stobbe,
I, стр. 173; Forster, I, стр. 59; Demolombe, I, стр. 53 — 57; Laurent, I,
•стр. 236.

8 ) Повидимому, въ 1 ч X т. не дано никакого поводи различать между

составленіемъ завѣщанія и его оставленіемъ, и въ частности ст. 1067 и 1068,
какъ будто не знаютъ ничего объ оетавленіи, и говорятъ лишь только о со-

ставленіи завѣщанія. Но въ своемъ мѣстѣ будетъ показано, что такое нераз-

личеніе оставленія и составленія завѣщанія — только кажущееся. Въ частности

не бываетъ завѣщаній, составленным самоубійцами, ст. 1017 1 ч. X т.; бы-
ваютъ только завѣщанія,' оставленный таковыми. Точно также лишеніе всѣхъ

правъ состоянія поражаетъ завѣщаніе не потому, что оно составлено лишеннымъ

правъ состоянія, а потому, что оставлено такимъ лицемъ.

•) Ст. 1084 и слѣд. 1 ч. X т.

,0 ) То, чтб изложено здесь въ самомъ сжатомъ видѣ относительно за-

рфщаній, можетъ быть пояснено сдѣдующими примѣрами. а) Для момента cq-
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3)Шаслѣдованге по закону. Здѣсь точнотакаяжетройствен-

ность отдѣльныхъ момептовъ: открытіе наслѣдованія, принятге

наслѣдства и раздіьлз наслѣдства. Чтб входите въ составъ

той «совокупности правъ имуществъ и обязательства, изъ ко-

торой состоитенаслѣдство u), и кто наслѣдники, въ какомъ по-

ряди и въ какихъ доляхъ, по отношенію къ дапному паслѣд-

ству,— все это рѣшается по закону, дѣйствующему или дѣйство-

вавшему во время открытія даннагонаслѣдованія. Все это пото-

му, что «право наоткрывшееся ьаслѣдство принадлежитенаслѣд-

никамъ съ самой,кончины владѣльца» 12 ). Пока открывшееся на-

слѣдство не принято, оно охраняется; порядокъ охраненія опредѣ-

ляется тѣми законами,которые дѣйствуютъ во время продолженія

ставленія. Предположимъ, что съ 1 января 18'<8 г. является новый законъ, по

которому, — въ отличіе отъ 1 п. нынѣшней ст. Ю19 1 ч. X т., вавѣщатедь дол-

женъ имѣть возрастъ въ 18 лѣтъ: завѣщанія дицъ, достигшихъ 18 лѣтъ, по
не 21 года, составленный раньше 1 января 1Ь78 г., останутся недействи-
тельными. Съ 1 января 1878 г. является новый законъ, допускающій изустныя

памяти (ст. 1023 1 ч. X т.); всѣ изустныя памяти, составленный до 1 января

1878 г., недѣйствительны. b) Для оставленія. Съ 1-го января 1878 г. выхо-

дитъ новый законъ, дозволяющій, въ отличіе отъ ст. 1С68 1 ч. X т., завѣ-

щать родовыя имущества; всѣ вавѣщанія, оставленный послѣ 1-го января 1878
года, хотя бы и составленный до него, остаются въ своей силѣ. Потому, въ

частности, примѣчаніе къ ст. 116 1 ч. X т., по продолженію 1863 г., примѣни-

мо и къ завѣщавіямъ, составленнымъ до 1863 г. Новый законъ, появляющейся
съ 1-го января 1878 г., устраняетъ недействительность завѣщанія изъ чис-

ла послѣдствій лишенія всѣхъ правъ состояния: дѣйствительными въ силу

новаго закона окажутся и тѣ завѣщанія, который составлены до новаго за-

кона, но оставлены послѣ него, с) Для исполненія. Новый законъ съ 1-го ян-

варя 1878 г. дозволяетъ завѣщанія и въ пользу лишенныхъ всѣхъ правъ

состояния; лишенный правъ состопнія можетъ получить назначенное ему въ

зпвѣщаніи, хотя бы это завѣщаніе не только составлено, но даже оставлено

до появленія новаго закона. Все это, какъ и сказанное въ текстѣ, притиворѣчитъ

общепринятой теоріи — Savigny, VIII, loc. cit; Stobbe, I, стр. 168 — 169.
Полемика съ общепринятой теоріей, построенной на римскихъ понятіяхъ
о teatamentum, о teatamentifactio activa и passiva, здѣсь была бы прежде-

временна и потому не вполнѣ вразумит.ельна.

") Ст. 1104, 1543—1544 1 ч. X т.

'*) Ст. 1254 1 ч. X т. Права вдовца или вдовы, дочерей при сыновь-

яхъ, родителей послѣ бездѣтныхъ дѣтей, права незаконнорожденных ъ— рцт

редѣляются по закону времени открытія насдѣдства,
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пепринятости;и слѣдовательно, по отношенію къ данному наслѣд-

ству этотъ порядокъ можетъ нѣсколько разъ измѣниться, предпо-

лагая, что измѣняются законы, опредѣляющіе мѣры охрапенія на-

слѣдствъ 13).' Но иное дѣло принятоенаслѣдство. Въ какой фор-

мѣ должно быть сдѣлано принятіе наслѣдства u), каковы его

послѣдствія 15),— эти вопросы рѣшаются по закону того времени,

когда совершается фактъ , которому придается значепіе принятія

наслѣдства. Слѣдовательно, въ частности,по закону этого времени

рѣшается вопросъ о томъ, идетели отвѣтственйость иаслѣдниконъ

за долги покойнаго ultra vires, и распадаетсяли эта отвѣтствен-

ность соразмѣрно наслѣдственной долѣ каждаго наслѣдника, или

же она лежите вполнѣ (in solidum) па каждомъ наслѣд-

никѣ 16). Накопецъ, раздѣлъ наслѣдства, со стороны фор-

мы и'способовъ раздѣла 17), опредѣляется по закону того вре-

мени, когдараздѣлъ производится, совершенно независимоотъ то-

го, каковы относительнораздѣла были законы, дѣйствовавшіе во

время открытія или прииятія даннагонаслѣдства.

Въ связи сънаслѣдованіемъ по закону находитсяправо выкупа

родовыхъ имуществъ; постановленія объ немъсоставляютъодну изъ

главъ (6-ю)" книги III раздѣла И, гдѣ собраныпостановлепія «о

пріобрѣтеніи имуществъ наслѣдстзомъ по закону». Съ наслѣдова-

ніемъ по закону право выкупа представляетепрежде всего сход-

ство въ тройственностисоставныхъ моментовъ: а) оно открывает-

ся съ момента отчужденія по продажѣ ,s ); b) оно принимает-

ся 19); с) выкупленная недвижимостьможетъидти въ раздѣлъ 2,) ).

13 ) Такъ мѣры охраненія наслѣдствъ, введенный Уставомъ гражданскаго

судопроизводства, примѣнимы и къ наслѣдствамъ, открывшимся до вступле-

нія въ силу этого Устава.

") Ст. 1257, 1261, 1235 — 1267 1 ч. X т;— въ какомъ отношеніи къ

принятію наслѣдства находится утверждение ев правахч наслѣдства?

") Ст. 1258—1259, 1268 1 ч. X т.

") Ст. 1259 п. 1.

") Ст. 1315—1345 1 ч. X т.; ст. 1409—1423 Уст. граж. судопрд.

,8 ) Ст. 1346, 1355, 1363.
") Ст. 1438—1439 уст. гражд. судопр.

» 0 ) Ст. 1359 1 ч. X т.
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Для каждаго изъ этихъ трохъ моментовъ право выкупа обсуж-

дается по закону, современномутому или другому изъ упомяну-

тыхъ моментовъ; но только для каждаго изъ трехъ моментовъ

необходимоепредположеніе — существованиеразличія недвижимо-

стейна родовыя и благопріобрѣтенныя 21 ).

4) Договоры 22) Составленіе, совершеніе и прекращеніе — вотъ

главные моменты каждаго договора 23). Съ моментасоставленія

договоръ существуете, существуютъ и тѣ обязательства, который

изъ него «происходятъ», «содержатся въ немъ самомъ или же

составляются въ видѣ отдѣльномъ» 24 ). Каковы условія дѣйстви-

тельностидоговора со стороны участниковъ въ немъ, со стороны

предмета,со стороны формы, въ которой должно возникнуть со-

гласіе сторонъ, участниковъ25),— все это опредѣляется по зако-

ну, современномусоставлениедоговора, и не подлежитъ вліянію

закона позднѣйшаго 26). И притомъ, все равно, составленъдого-

воръ на-чистоили съ оговорками (coudiciones), неотложно или

же отложенъ въ исполненіи на извѣстный періодъ времени(срокъ).

Слѣдовательно, по закону, современномусоставленію, рѣшается и

вопросъ о томъ, можетъ ли договоръ быть признанъ недѣйстви-

тельнымъ, пичтожнымъ, какого рода противъ него могутъ быть

21 ) См. выше, стр. 102—103.

") Savigny, VIII, стр. 435— 445; Wachter, II, стр. 170—174; Unger, I,

стр. 137 — 138,- Stobbe, I, стр. 166— 168; Demolombe, I, стр. 61— (59; Laurent,

I, стр. 271— 276; Gabba, Тёогіа, IV, стр. 1—358; Rintelen, uber den Ein-

flnss neuer Gcsetze, § 12.

") Ст. 568—571; ст. 1526-1553 1 ч. X т.

") Ст. 568 1 ч. X т.

") Ст. 1528, 1529, 1530 1 ч. X т.

26 ) Savigny, loc. cit. стр. 435, выражается такъ: Der Anspruch auf die

fortdaurende Wirksamkeit aller, diese verse hiedenen Fragen betreffenden,

Rechtaregeln, unabhangig von jeder mbglichen neuen Gesetzgebung, ist beiden

Parteien durch den Abschluss dea Vertragea erworben. Br bildet ein eworbe-

nes Recht, welches in Folge unaerea Grundaatzes aufrecbt erlialten werden

mass, jedem neuen Gesetz gegeniiber; Laurent, I, стр. 217: des que le contrat

est pavfait, le droit qu'il produit, entre dans notre domaine,- ст. 402, 415 1

ч. X т. '
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йаправленывозражения, взятыя изъ пороковъ въ его составле-

на27). Мало того: «изъясненіе» договора 28 ) разъ па-всегдарп-

редѣлено по тому закону, который давалъ правила изъяснепія дого-

воровъ въ то время, когда составлялся данныйдоговоръ. Ооставле-

піе договора еще не есть его совершеніе 29J, хотя обыкновенно

договоръ составленныйесть и договоръ совершенный, т. е., снаб-

женный доказательной силой. Законъ, дѣйствовавшій во время

совергаенія договора, навсегда опредѣлилъ собой доказательную

силу этого совершенія, недоступнуювліянію всякаго поздиѣйшаго

закона. Так. образ, вопросъ о томъ, какими средствамиможетъ

быть доказываемъ данный договоръ, и въ частности,можетъ ли

быть онъ доказываемъ свидѣтельскими показаніями, — рѣшается

по закону, дѣйствовавшему во время совершенія, или, что въ боль-

шинствѣ случаевъ одно и то же, — во время составленія даннаго

договора 30).

Изъ различныхъ иоводовъ ирекращенія договоровъ, прежде

всего обращаетъ на себя внимапіе отмѣна договора зг)-. Огмѣна

договора — есть договоръ, направленныйна прекращеиіе отмѣня-

емаго договора; а потому все, чтб сейчасъсказано относительно

составлеяія п совершенія договоровъ, примѣнимо и къ отмѣнѣ.

Какъ договоръ со стороны своего составленія и совершенія, отмѣна

подлежитедѣйствію современнагоей закона, хотя бы отмѣняемый

договоръ былъ составленъвъ то время, когда иначе опредѣлялосг.

составленіе и совершеніе договоровъ.

Договоръ составляетсядля исполненія, т. е. для доставления

"J Ст. 702, 1529 1 ч. X т.

••) Ст. 1539 1 ч. X т., иначе Unger, I, стр. 139.

") Одно отъдругаго въ 1 ч. X т. рѣвко различено: ср., напр. ст. 571, ст.

1528 со ст. 1531,- относительно почти каждаго договора въ отдѣльности идутъ

сначала статьи о составленш, а потомъ статьи о еовершеніи договора.

,0 ) Laurent, I, стр. 297 -298; здѣсь должно быть указано на ст. 2113 1 ч.

X т., которая до сихъ поръ не отмѣнена и не замѣнена, а между тѣмъ, она

говоритъ о такой присягѣ, которая ноизвѣстна Уставу гражд. судопр., ст. 185

*') Ст. 1545, 1547 1ч. X т.
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того, чтб взято предметомъдоговора. Но когда договоръ неиспол-

ненъ, паступаетънеисправность.По какому' закону опредѣлять

послѣдствія неисправности?По тому закону, при дѣйствіи котора-

го договоръ составленъ, а не по тому, при дѣйствіи котораго

наступиланеисправность32). Но когда дойдетъ до судебнаговзы-

скания и до исполненія судебнагорѣшенія, способы и порядокъ

такого исполненія опредѣляются по закону, дѣйствующему во вре-

мя производства исполненія 33 ). То же самоенужно сказать отно-

сительно способовъ удовлетворения обязательствъ въ конкурсѣ:

расположеніе обязательствъ по разрядамъ, признаки, по которымъ

должно быть сдѣлано такое расположепіе, взаимноеотношеніе раз-

рядовъ между собою, — все это опредѣляется по закону, дѣйст-

вующему во время производства даннагоконкурса 34). *

Естьеще одинъ общій моментъдля всякаго родадоговоровъ, —

это ихъ обезпеченіе 35J. Допускается или пѣтъ то или другое

обезпеченіе, въ какой формѣ оно должно быть представлено,въ

чемъ его содержанй),— все это опредѣляется по закону, дѣйству-

ющему въ то время, когда обезпеченіе дается, слѣдовательно, въ

большинствѣ случаевъ, по закону, дѣйствующему въ моментъсо-

ставленія обезпечиваемагодоговора 36). Въ особенностиздѣсь об-

ращаетена себя вниманіе залогъ недвижимости.Форма залогаи

") Laurent, I, стр. 273, Demolombe, I, стр. 62—64. Примѣры такихъ

послѣдствій неисправности: ст. 1574, 2105 1 ч. X т.

33 ) Laurent, I, стр. 296 — 297. Правила исполненія судебныхъ рѣшеній,

изложенный въ Уставѣ гражданскаго судопр. 1864 г., применимы ко взыска-

ніямъ и по договорамъ, которые заключены до введенія въ дѣйствіе Устава
гражд. судопр. Отсюда: когда отмѣняется тюремное заключеніе за долги, не

могутъ быть посажены въ тюрму должники и по такимъ договорамъ, которые

заключены до отмѣны этого способа исполненія судебныхъ рѣшеній.

31 ) Savigny, VIII, стр. 445 и слѣд.; Unger, I, стр. 139; Stobbe, I,
стр. 168.

"J См. 1554 — 1678.
* 6 ) Такъ, всѣ договоры, заключенные при дѣйствіи нынѣшней ст.

1585 1 ч. X т., останутся въ силѣ, предположивши, что обнародованъ новый
законъ, ограничивающій размѣръ неустойки или ивмѣняющій значеніе ея для

обезпеченнаго обязательства. Тоже самое и на-счетъ поручительства, напр.,

въ случаѣ, если бы изменена была статья 1560.

. «д,»>.-
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его содержаніе определяются по закону, дѣйствующему во время

установленія залога 37).
Оставляя въ сторонѣ разсмотрѣніе каждаго изъ. договоровъ

въ отдѣльности, сдѣлаемъ еще одно замѣчапіе, одинаково примѣ-

нимое ко всѣмъ случаямъ столкновенія разновременныхъзаконовъ,

пменно: процессуальныезаконы, на-сколько они опредѣляютъ фор-

мы дѣятельности органовъ судебной власти и формы дѣятельно-

сти сторопъ въ процессѣ, никогда не сталкиваютсясътакимиже

законами, различнымипо времени. Всякій судебный споръ разби-
рается судомъ по тѣмъ процессуалышмъзаконамъ, которые дѣй-

ствуютъ во время такого разбора 38). На этомъ мы должны ос-

тановиться, чтобы удержаться въ предѣлахъ общаго курса 39).

§ 20. Подпаденіѳ дМствію закона; предѣдъ темы. Отношѳніе рус-

скаго закона къ иноземному.

Чтобы подпасть дѣйетвію данпагозакона, тотъ или другой

факта долженъ оказаться — не только по времени, но и по дру-

гимъ отношеніямъ— подлежащимъ дѣйствію этого закона. Одной

современностимежду совершеніемъ факта и существованіемъ за-

кона еще недостаточнодля того, чтобы фактъ подпалъ дѣйствію

того, а не другаго закона. Чтобы подѣйствовать на данный

»') Введеніе гипотечныхъ книгъ нерѣдко сопровождается назначеніемъ
срока, въ теченіи котораго существующие залоги должны быть записаны во
вновь заведенный гиаотечныя книги. -Потому право кредитора въ еду чаѣ обез-
цѣненія заложенной недвижимости, требовать возврата ссуды до срока, мо-

жетъ имѣть мѣсто лишь по отношенію къ тѣмъ недвижимостямъ, который

будутъ представлены въ залогъ посдѣ введенія соотвѣтетвующаго § въ ус-
тавъ банка.— Высочайше утвержденное мнѣніе государст. совѣта, 22-го октяб-
ря 1877 г. Правитедьст. Вѣстникъ, 1877 г., Ѣ 257. — Demolombe, I, стр.

71 — 72.
38 ) Demolombe, I, стр. 70—71; Laurent, I, стр. 298—299; Gabba, Тео-

Гіа, IV, етр. 359—489.
39 ) Nous ne pousaerona раз plua loin ces applicationa du principe fon-

damental; car la carriere serait sans limites (Demolombe). Чуть ли не по
отношенію къ каждой статьѣ 1 ч. X т. пришлось бы производить повѣрку

нашего принципа, особенно, если принять въ расчетъ указанное выше, § 2,
вначеніе поелѣдовательныхъ изданій нашего Свода.
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