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ПРЕДИСЛОВІЕ.

Проблема крайней необходимости является одной изъ наи-

болѣе разработанныхъ въ наукѣ. Огромная масса представителей
науки, какъ чисто юридической, такъ и соціологической- и фи-
лософской, отдавала свое вниманіе этому вопросу, постоянно

открывая новыя детали его, устанавливая новыя точки зрѣнія,

то индуктивно-позитивныя, то абстрактно-апріорныя. Это обстоя-
тельство указываешь, на то, что вопросъ о крайней необходи-
мости является вопросомъ, достойиымъ научнаго изслѣдованія.

Разрѣшила ли масса попытокъ выясненія этого вопроса, раз-

решила ли -она его въ окончательномъ и удовлетворительномъ

смыслѣ, на это не можетъ быть двухъ отвѣтовъ, если вспомнить,

какое пестрое смѣшеніе мнѣній представляетъ въ этой области
литература. Начиная съ Гомера и Еврипида, въ поэтическихъ

трудахъ коихъ проскальзываютъ отрывочные афоризмы: „аѵсгріт)

ooSs -8soi [шХоутаі", „Seivf^ агауит^ ooSev foXoeiv xXsov",
начиная съ философовъ древняго міра, Ѳалеса Милетскаго и Ме-
нандра, полагавшихъ, что „ ЬХорбтатоѵ ШЩщ, oizb Щ<; аѵа-
^-щс, тсоХХа тсоюб{леѵ ш%6. а , „Зеіѵт] аѵщщ тсаѵта xpaxsivst",
проходя чрезъ формулу каноническаго права „necessitas legem
non habet", черезъ доктрину отчаянія Фихте,— дошла до нашего

времени (Биндингъ) мысль о невозможности правовой борьбы съ

тѣмъ положеніемъ, въ какое ставитъ человѣка крайняя необхо-
димость. На той же почвѣ мысль эта видоизмѣнилась до теоріи
безцѣльности законодательной угрозы дѣятелю, поставленному

въ такое положеніе (Кантъ), — теорія, вылившаяся позднѣе въ

фейербаховскую конструкцію невмѣняемости. Иное разрѣшеніе

проблемы дала школа нравственнаго принугкденія, и къ совер-

шенно противоположнымъ результатамъ приходило стоически-
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моральное направленіе, начиная съ древнѣйшей эпохи. Уже
Гомеръ (Одиссея, 21) устами Ліода, сына Энона, провозглашалъ,

что лучше умереть, чѣмъ совершить преступленіе 1 ); ту же идею

въ поэтической формѣ представилъ Ювеналъ (Satir. ѴІН, 80):

Ambiguae si quando citabere testis
Incertaeque rei: Phalaris licet imperet, ut sis
Falsus, et admoto dictet periuria tauro, —

Summum crede nefas animam perferre pudori
Et propter vitam vivendi perdere causas.

Эта стоическая точка зрѣнія проникла въ труды позднѣй-

шихъ моралистовъ (Barbeyrac) и невѣдомыми путями воплоти-

лась въ прекрасныхъ картинахъ исполненія долга, представляе-

мыхъ жизнью Англіи, и въ отрицательномъ отношеніи англій-
скихъ судовъ къ рѣдкимъ для нихъ случаямъ крайней необхо-
димости. Отголоскомъ этой идеи въ Германіи являются ученія
саксонскихъ криминалистовъ, у насъ — проектъ 1813 года.

Приходитъ новое время, звучатъ новыя пѣсни. Въ Германіи
рождается утилитарная школа права, а съ нею новое напра-

вленіе, достигающее своего зенита въ трудахъ по выработкѣ

германскаго гражданскаго уложенія. Съ его выходомъ и обна-
родованіемъ начинается догматическая работа ученыхъ, и во-

просъ о крайней необходимости получаетъ окраску, аналогичную

той, въ коей онъ уже рисовался первоначальнымъ. представи-

телямъ каноническаго направленія, — представителямъ школы есте-

ственна™ права съ ихъ идеей оживанія внѣ-договорнаго комму-

нистического ius pristinum, а затѣмъ— съ болѣе глубокимъ обо-
снованіемъ — школѣ, идущей по стопамъ всеобъемлющей философ-
ской системы Гегеля. Въ свѣтѣ началъ, развитыхъ утилитарнымъ

юридическимъ направленіемъ, вопросъ о крайней необходимости
рѣшается уже съ точки зрѣнія общеправовыхъ началъ, концеп-

ція которыхъ носитъ, конечно, краски и тѣни оппортунизма.

Находятъ возможнымъ расчленить положеніе крайней необходи-
мости на группы и квалифицировать, какъ группу правомѣрную,

ту, гдѣ дѣяніе стоитъ на стражѣ высшаго интереса и, слѣдо-

вательно, представляется согласнымъ съ высшими принципами

права.

Споръ и несогласіе не умолкаютъ такимъ образомъ и по-

ныне. И понынѣ вопросъ о крайней необходимости не пере-

стаетъ быть Schmerzenskind der Jurisprudenz und Zankapfel der

l ) Cp. Cicero, De officiis III. 5 - suum cuique incommodum ferendumest

potius, quam de alterius commodis detrahendum.

4?u~*:.;.
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Wissenschaft. Интересъ къ вопросу не падаетъ, а растетъ, про-

никая изъ сферы изслѣдованій профессіональныхъ ученыхъ даже

въ школу, — одинъ изъ признаковъ значенія проблемы. Универ-
ситеты Берлина и Парижа въ 189 8/9 году среди академическихъ

темъ ставятъ вопросъ о крайней необходимости.
Въ то же время, вопреки мнѣнію нѣкоторыхъ ученыхъ :),

жизнь не перестаетъ давать яркія картины случаевъ крайней

необходимости. Еще недавно всѣ газеты облетѣла вѣсть о не-

счастіи, постигшемъ порвежскій корабль „Drott", и о тяжкихъ

сценахъ, разыгравшихся среди случайно спасшихся матросовъ,

которымъ грозила голодная смерть 2 ). Весьма часты и случаи

кражи съ голоду, и высказывающіяся иногда въ юридической
литературѣ оптимистическія мнѣнія, что въ государствѣ совре-

менной цивилизаціи едва-ли кто можетъ быть поставленъ въ

альтернативу совершить преступленіе. или умереть съ голоду 3 ),
побиваются недавними случаями, представленными русской су-

дебной практикой *) и даже практикой французской 5 ). О массѣ

иныхъ случаевъ, о совершеніи преступленій подъ вліяніемъ
угрозы, о ежедневно повторяющихся случаяхъ полицейскихъ

нарушеній подъ вліяніемъ крайней необходимости — можно уже

умолчать, и только казуистическая постановка вопроса, неспо-

собность обобщить наблюдаемыя явленія и подмѣтить ихъ юри-

дическую одинаковость заставляла иногда ученыхъ скептически

относиться къ значенію вопроса о крайней необходимости для

жиени и науки.

Кромѣ того, даже возможная рѣдкость какого бы то ни было
явленія не является указаніемъ на его незначительность, а по-

г ) Marquardsen, Archiv des Criminalrechts, 1857, S. 408; Botering, Goltd.
Archiv, XXXI, 1883, S. 253.

2 ) Cm. Frankfurter Zeitung. Morgenblatt 5 сент. 1899 г. На одного изъ
матросовъ выпалъ жребій умереть для спасенія товарищей, и онъ покорился
своем участи. Когда несчастные были подняты встрѣчнымъ кораблемъ, изъ
шести человѣвъ оставалось лишь двое. У одного изъ нихъ были откушены

части лица.
3 ) Chauveau et Helie, Theorie du Code penal, 1887, I, 599; Villey, Precis

d'un cours du droit criminel, 1891, 110.
4 ) Въ губерніяхъ, іюстрадавшихъ отъ неурожая, повторяются имуществен-

ный похпщеііін. Въ Казани разбирались два дѣла: 1) крестьянинъ Мухарля-
мовъ, изнемогая отъ двухднсинаго голода, унесъ изъ лавки Ш. каравай хлѣба,

послѣ того, какъ хозяинъ отказался дать ему „ашать"; 2) крест. Кашаровъ
вытащилъ изъ ыѣшка проходящаго черемисина краюшку хлѣба. Оба обвпняе-
мыхъ въ грабежѣ судомъ прнсяжныхъ оправданы.

5 ) См. La Fronde 30 марта 1899 г.— Аміенскій Com- d'Appel прпговорнлъ
къ двумъ днямъ тюремнаго заключенія бродягу, совершившаго кражу съ голоду.
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слѣдняя не можетъ побудить науку это явленіе игнорировать
Это подтверждается какъ исторіей пауки, такъ и существо»
ея Для науки не существуетени круннаго, ни мелкаго, - все
одинаково освѣщаетъ она своимъ свѣтомъ знатя и объединении
Наука перефріруя слова Герцена, вовсе не является барщи-
не на которой ученые призваны разработать указанную по-
л су и гдѣ, занимаясь кочками, мелочами, они не имѣютъ до-
сѵгГ биосІт взглядъ на все поле. Именно та живая связь, въ
коей пр Являются всѣ детали научнаго изслѣдовашя, орга-
низм вс\ члены котораго въ гармоніи, представлять картину
Гчнаго изученія вопроса. Будь вопросъ этотъ очень мелкимъ
он! в'таетъ въ живое соприкосповеніе съ высшими научными
Принципами. Въ такомъ свѣтѣ вопросъ -отъ -ростаетъ пр -
обрѣтаетъ большее значеніе и большее выяснеше. И этотъ путь
aaytnaro объединенія „мелочей" съ исходными принципами̂въ
особенностине долженъ быть забываемъ наукой права, въ част
ности наукой нрава уголовнаго, въ нашу пору наводняемой и
и Гажаем'ой чуждыми ?ей наслоеніями. Для не. * Ш ея дета е.
связь съ общеправовыми началами- это та живая вода, *»ъ
коей ей грозитъ смерть и разложеніе, безъ коей она не ьъ со
стояніи бѵдетъ выполнять свою соціальную функщю.

Эт мъ моментомъ научнаго объединенія определяются и ме-
тоды путемъ коихъ должно идти изслѣдовате вопросовъ науки
прав'а, іъ отдѣльности - права уголовнаго. Такого метода ста-

лялгя деожаться пастоящій трудъ. _

Р ШсГько словъ о правовой конструкціи вопроса о крайней
необходимости, защищаемой въ текстѣ.

Правовая 'конструкция, коей неизмѣнно сі^а^
своей работѣ, устанавливая исключена лишь въ силу тѣхъ pa
Гкъ кои Ставить существующееположительноеправо, а не въ
си'у'сообраГн^посторонни**,внѣ положительнаго
жащихъ-правовая конструкция эта представляетъактъ .раине.
неоіод мости, какъ актъ по существу своему противоправный
и потому открывающей возможность примѣнешя къ дѣятелю ка-
ратеГыхъ мѣръ. Противоправность этого акта вытекаетъ нааъ
Ри ъ общераціон Ральныхъ, такъ и изъ «Ф-Д™^ ™а

Изъ противоправностиже его вытекаетъ сама собой и его на
казуемость. Государство можетъ карать такой актъ и н=
юридическихъпрепятствій па пути его не лежитъ. Прептчтня
Гти возникают лишь па общемъ пути, коимъ слѣдуетъ госу-
дарство, криминализуя извѣстные неправомѣрные акты или от-
казываясь "отъ ихъ криминализации- на пути утилитарномъ,
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правно-политическомъ.Въ это» смыслѣ сдѣлана въ текстѣ по-

д™иУТы°сВГа ЯаЧаЛ0 НеНак^ е— акта крайнейнеобх-
ДУетъ н а Г™ ЭЯ аВТ°Р0МЪ Д°Гадка' конечно> ^ претен-

вГт\™ аГвпГем?10 T^""**- Е* СП° РН °СТЬ < В0 в-
нотезъ - не JZT ' *' б°ЛЬШаЯ' Чѣмъ СП0Р Н0СТЬ ины̂ ги-
даетъ актъ 1>2НН!Г 'Г60™' ДѢла ' напР° т^ъ, всецѣло от-веть актъ крайнейнеобходимости во власть уголовнаго нраво-

чемъПРв?ГшРй Ки?Н?'Ю ПРаВ °ВуЮ К0НСТРУ К**>, вторая, впро-
сознает, что Гп У М ЯВЛЯеТСЯ с^еств^но новой, авторъ

скоп науки, на ночвѣ которой создаются въ новое время іон-

.справедливости . Въ противоположность этимъ точкамъ зюѣнія

на юристѣ лежитъ нравственный иные идеалТ

идеалы права и законности, оттѣнять глубокія и важныя яа'
дачи правовой педагопікй и требовать ^У J J важ ыя

оХиРаГер:вГ На ' Х°ТЯ бй ТаК°е~ «"«
чалъС пгГваЙ ТпГ ^™' ™ W4™ 3рѢнІЯ пеД^огическихъна-чалъ права. кои являются дм общественной

степенидорогими и важными и кои неизмѣнно нарушаю™

как, только нарушается въ пользу соображеній ,ЖЕ
яости или „справедливости" строгій законъ, при чемъ посте-

пенно расшатывается чувство законности въ гражданах* - ^
этой точки зрѣнія изслѣдованіе каждаго вопроса б шжа'йшимъ
образомъ затрогивающаго эту сторону общественнойжизни не

тТитінГтГГ' И ЭТ0Не . 6^ ~емъ отъ"дѣ *
ствительностиили подчиненіемъ ея ученымъ категоріямѵ это *р

будет* дѣломъ отшельника, изъ міра" ушедшаго иѴРу чуждіо
по руженнаго въ свои отвлеченные интересы; наиротивъ это'

SS? СТ°Р0НЫ ЕаЖДаГ0 П0СМЬН0Й лептой ™ алтарь обпе-^веннаго и научнаго преуспѣянія и совершенствованія.

Берлинъ, сентябрь 1899 г.

—Ф«Ф~.-
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Правовая жизнь не представляетъ суммы явленій, легко

поддающихся изложение и анализу. Слагаемыя этой суммы чрез-
вычайно различны по своему содержанію. Теоретикамъ права

извѣстно, сколько труда потратила человѣческая мысль на выяс-
неніе проблемы, представляемой этимъ властнымъ, но вѣчпо

загадочнымъ сфинксомъ— правом*. Огромный ряд* попыток* опре-
делить существо права,— попыток*, признаваемых* современной

наукой болѣе или менѣе неудачными, привел* нынѣ уже къ
скептицизму, къ сомнѣнію въ возможности такого опредѣлешя.

Господствующая же школа живетъ рядомъ фикцій, рядомъ фор- а
мулъ, болѣе или менѣе практически удовлетворительвыхъ. Не-
спеціалисту приходится довольствоваться этими формулами.

Безъ представленія же о томъ, что такое право, невозможно
ни одно юридическое изслѣдованіе. Современная юридическая

наука категорически подчеркивает* моментъ единства права, его
идеи, проникающей безконечное разнообразіе правовыхъ формъ.
Современный юристъ не можетъ жить тѣснымъ кругомъ идей,
навѣваемыхъ изученіемъ той или иной специальной области права;
его влечетъ синтезъ; онъ стремится въ область общпхъ прин-
циповъ, оживляющихъ правовую сферу, и лишь отправляясь
отсюда, считаетъ онъ возможнымъ дедуцировать рѣшеніе того
или иного частнаго вопроса. И это вѣрный путь, способный
привести къ отвѣту на много за.путанныхъ вопросов* науки, въ

особенности науки уголовнаго права.
Изъ какихъ элементовъ слагается правовая жизнь, какими

нормами она регулируется, на какихъ основаніяхъ покоится, въ

какой сферѣ проявляется? •

Правовая жизнь слагается изъ отношеній людей между сооою.
Специфически характеръ этихъ отношеній, отличающш у* от*

!
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иных* человѣческихъ отношеній, напр., области общественная
приличія, нравственности и т. д., придается им* правовыми
нормами, нормами положительнаго дѣйствующаго права. Вліяніе
таких* норм*, какъ и нормъ общественной жизни вообще, вы-

текаетъ изъ мотиваціи, коей подчинена психическая дѣятельность

человѣка. Мотивообразующее вліяніе извѣстной нормы стоить

въ зависимости отъ той пользы или вреда, съ коими связано-
ея соблюдете или несоблюденіе. Въ этвй области правовыя

нормы представляютъ, впрочемъ, мало особенностей. Нѣкоторая

особенность ихъ, быть можетъ, лежитъ въ ограниченной сферѣ

ихъ вліянія, каковой является сумма благъ-интересовъ (поводов*
отношенія), в* силу ихъ общественнаго значенія или въ силу
недостаточной регуляціи со стороны иныхъ общественныхъ нормъ,

объективнымъ правомъ обнимаемыхъ.
Нѣтъ спора, что такія положенія не есть отвѣтъ на вопросъ,

что такое право; въ этомъ смыслѣ такое рѣшеніе есть уклоненіе
отъ всякаго отвѣта. Оно не обнимаетъ собой вопроса о том*,
какое отношеніе существует* между идеальным* правосознаніемъ
парода и положительным* правом*, пользуется готовым* поня-

тіемъ интереса и не объясняет*, почему правомъ является только
право объективное съ его консеквенціями; оно далеко отъ какихъ
бы то ни было конструкцій права, черпающих* свои исходныя
точки зрѣнія изъ матеріала, лежащаго внѣ положительнаго права.

Но иного рѣшенія юристъ дать не можетъ.

С* тѣмъ, что право, какъ властный регуляторъ жизни, есть

плодъ духовной, а не матеріальной жизни, трудно не соглашаться.

Это есть плодъ духовной жизни человѣка въ обществѣ, продукта
общественной жизни и ея отложевія на психикѣ индивида. Въ
этомъ смыслѣ оттѣняется и существенный моментъ права, хотя
и неспособный еще отграничить его нормы отъ иныхъ регули-

рующихъ общественную жизнь нормъ, но все же главный и
основной моментъ, — право есть норма поведенія человѣка въ
общественной жизни. Этотъ моментъ подчеркивается уже давно
и признается какъ формальными, такъ и утилитарными теоріями ).
Въ этомъ смыслѣ норма права является принципомъ порядка,
моментомъ, отграничивающимъ сферы жизни и деятельности
одного индивида отъ другого, но и моментомъ, соединяющим^

индивидовъ въ одно цѣлое, ибо это норма взаимиыхъ отношенш ).

і) Thon Rechtsnorm raid Subiectives Recht; Merkel, въ HoltzendorfPsEncy-
clopadie der Rechtswissenschaft, 7; Bierling, Juristische Prindpienlehre, 19, 42
и др.; Регеіьсбергеръ, русск. переводъобщей частипандектъ,стр. 4.

а ) См. Еоркуновъ, Общая теорія права, 5 изд., стр. 279.

СП
бГ
У



— 12 —

Литература учит*, что основой дѣйствія права, какъ нормы-

поведенія, является только признаніе такой нормы за правим

поведевія со стороны индивида, принятіе ея въ число мотивовъ

деятельности ). Значеніе и сила права, говорить проф. Корку-

новь, лишь въ томъ, что оно сознается отдѣльными личностями

какъ должный порядокъ общественныхъ отношеній; поэтому

право представляете не объективно данное подчиненіе личности

ооществу, а субъективШ представленіе самой личности о долж-

ном* порядкѣ общественныхъ отношеній. Но такое рѣшеніе

вопроса не представляется точнымъ. Говорить о нормахъ права

какъ о субъективныхъ представленіяхъ самой личности о порядкѣ

должнаго въ общественныхъ отношеніяхъ, возможно лишь тогда

когда право является еще аггрегатомъ разрозненных*, необъеди-

ѣенныхъ въ стройную и могучую систему нормъ. В* эту эмбріо-

логическую пору право не отличается от* иных* нормъ чело-

вѣческаго поведенія и является съ сильным* характером* своей

зависимости отъ индивидуальная сознанія. Несомнѣнно, то же

явленіе наблюдается и въ нашу пору, когда правовое (въ обще-

житеискомъ смыслѣ) положеніе проходить подготовительную

психическую стадш, предшествующую его превращенію въ дѣй-

ствительную правовую норму. Но общественная жизнь двигается

вперед*; она требует* иного, болѣе властнаго регулятора чѣм*

суоъективное представленіе индивида. Отрывочныя, разрозненныя

индивидуальныя представленья о мѣрѣ должнаго въ обществен-

ныхъ отношеніяхъ неспособны создать стойкаго порядка, одно-

ооразной и определенной системы отношеній, всѣмъ яеной и

извѣстнои, на неизмѣнность которой индивидъ можетъ разсчи-

тывать и сообразно съ этимъ разсчетомъ направлять свое пове-

дете. Вызывается къ жизни чисто практическая потребность

закрѣпленія разрознепно-признаваемыхъ нормъ, ихъ объекти-

вен, ясной определенности, какъ главнѣйшаго устоя развитого

оборота, залога общественнаго благоустройства и прогресса Эта

практическая нужда приводить къ объективному праву (обычай

судебная практика, законъ), къ созданію дѣйствительныхъ чисто

правовыхъ нормъ. И въ этой новой и единственной своей формѣ

„право получаетъ иной характер*. Выросши на психической

почвѣ и объективировавший, право въ значительной степени

утрачивает*, свою психическую зависимость и, наоборот*, пріо-

обрѣтаетъ большее психическое вліяніе. Теоретическую истину

норму индивидуальнаго происхожденія можно признать или не

*) Bierling, 41 и ел.; Коркуновъ, 227.
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признать, или, • признавши, отказаться отъ нея по одному лич-

ному капризу. Но нормы объективная) права нельзя не при-

знать, ибо она способна заставить себЛШжзнать. Умираетъ
власть, существующая только въ предстаТвгенш индивида, под-

чинение коей обусловливается лишь сознаніемъ этой власти, а

не реальностью ея. Рождается мощная, объективно существующая

власть съ ея прерогативами, съ ея особыми нормами, примѣ-

неніе коихъ не зависитъ отъ субъективнаго усмотрѣнія, а уже,-

въ интересахъ общественнаго правопорядка, становится неизбѣж-

нымъ, непоколебимымъ, всякія иныя нормы поглощающимъ или

устраняют, имъ.

Законодатель, нынѣ единственный органъ, творящій положи-

тельное право, можетъ идти двумя путями. Онъ резюмируетъ

уже существующія общественныя теченія, обобщаетъ и форму-
лируем „продукты психической жизни человѣка" ')j т -~ е - ВЬІ "

полняетъ функцію, наблюдаемую не только въ сферѣ правовой
жизни, но вездѣ, гдѣ возникаете потребность установленія. одно-

образныхъ правилъ поведенія. Но законодатель не стоить въ

постоянной зависимости отъ этого темнаго народнаго творчества;

онъ можетъ самъ творить и вызывать „психическіе продукты"
и вліять даже помимо ихъ, ибо его роль не ограничивается

ролью пассивною, а есть активная роль; онъ часто мощно на-

лагаете свою руку на человѣческія отношенія, гдѣ „психическіе
продукты" не возникаютъ, или слабы, или направлены въ не-

правильную сторону. Напрасно было бы опасеніе, что такимъ

путемъ можетъ возникнуть норма, совершенно не носящая кор-

ней своихъ въ народномъ правосознаніи, ибо законодатель есть

также дитя своей эпохи, лишь одаренное высшимъ смысломъ,

знаніемъ, мудростью.

Эта творческая работа права отражается и на подробностяхъ
правоотношенія. Способность субъекта быть членомъ правоотно-

шенія перестаетъ быть зависимой только отъ его способности
сознанія власти права, ибо такое сознаніе требуете извѣстной

суммы психическихъ силъ, и определяется уже не наличностью

такихъ силъ исключительно, а простымъ требованіемъ права, ко-

торое обращается иногда и къ инымъ субъектамъ, такими силами

не одареннымъ. Иначе, идея дееспособности, юридической вмѣ-

няемости встаете уже въ зависимость не отъ психики индивида,

а отъ велѣнія положительнаго права 2 ). На этомъ моментѣ осно-

г ) Bierling, 3, 5, 145 и ел. ,

2 ) Интересны страницы, иосвященныя взаимоотношенію объективного права
н субъективнаго правосозианія, у Коркунова, 276 п ел., а также у Ihering'a
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вывается различіе двухъ группъ такъ называемыхъ первичныхъ

нормъ или диспози^і закона: нормъ распредѣляющихъ или

прежде всего сообщающпхъ право, гдѣ соотвѣтствующая обязан-

ность часто возлагается и на лицъ, неспособныхъ психически

сознать власть права, и нормъ охраняющихъ или главнымъ обра-

зомъ налагающихъ обязанность, гдѣ обязаннымъ членомъ право-

отношенія можетъ быть лишь лицо, способное примѣняться къ

велѣнію права, а положительный полюсъ правоотношенія, на-

оборотъ, можетъ быть закрѣпленъ и за иными лицами. За этими

первичными нормами, регулирующими такимъ образомъ неоди-

наковый по субъектамъ правоотношения, слѣдуютъ и корреспон-

дирующія имъ вторичныя нормы или санкціи 1 ).
Творческая работа индивидуальной или массовой психики

рождаете огромный комплексъ нормъ поведенія. Всѣ онѣ на-

правлены къ регулированію общественныхъ отношеній, т.-е. пре-

слѣдуютъ одну и ту же цѣль. Нормы религіозиыя, нравственныя,

нормы приличія и др. — всѣ являются таковыми нормами. И

нормы объективнаго права не черпаютъ своего содержанія изъ

какой-либо специфической правовой субстанціи. Внѣ формаль-

наго момента объективаціи нормъ права . въ обычаѣ, судебной

практикѣ или законодательств'^ нѣтъ возможности говорить о

какомъ-либо различіи нормъ правового порядка отъ нормъ иныхъ

областей. Это различіе возникаетъ лишь съ момента объекти-

ваціи, но и при его наличности психическая сущность нормъ

права остается родственной таковой же иныхъ нормъ. Правовыя

нормы не только идутъ рядомъ съ послѣдним.и, но и часто за-

ключаютъ ихъ въ себѣ. Среди правовыхъ нормъ могутъ поэтому

встрѣчаться и такія, которыя носятъ въ себѣ примѣсь нрав-

ственнаго начала, такова, напр., ст. 1521 Ул. о нак., или ре-

лигіознаго, напр., нѣкоторыя статьи т. XIV о преду прежденіи

и пресѣченіи преступленій. Отдѣлить чистыя правовыя нормы

отъ иныхъ по какому-либо существенному психологическому

признаку нѣтъ возможности, ибо всѣ эти нормы генерически,

по своему психическому происхожденію, по общественному ха-

рактеру и цѣли совершенно одинаковы ?).

Entwickelungsgeschichte des romischen Rechts, 1894, стр. 16—27. Поразительна
картина путника (право), выходящаго изъ дому до восхода солнца (псторія)
и ндущаго на востокъ. Съ восходомъ солнца и дальнѣйшимъ двпженіемъ пут-

ника его тѣнь (правовое чувство) идетъ сначала сзади, затѣмъ рядомъ, на-

конецъ впереди.

х ) См. ниже.

2 ) Въ противоположиомъ смыслѣ серьезная и глубокая попытка отличить

правовыя нормы отъ нормъ нравственности,— попытка, поражающая если не
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Болѣе или менѣе характернымъ для правовыхъ нормъ мо-

ментомъ является сфера ихъ вліянія. Правовыя нормы направ-

ляются на регуляцію лишь тѣхъ отношеній индивидовъ, кои

представляются съ общественной точки зрѣнія важными. Если

извѣстный интересъ (это алгебраическое понятіе въ правѣ) пред-

ставляется съ общественной точки зрѣнія важнымъ и притомъ

иными нормами огражденнымъ недостаточно, объективное право

обнимаете его своими нормами, создавая ли таковыя вновь или

возводя на ихъ высоту нормы уже ранѣе существовавшія Ц.
Опредѣляется же важность интереса, по поводу коего люди

вступаютъ въ отношенія, исключительно на пути культуры и

исторіи. Условіями, опредѣляющими важность интереса, являются

народный характеръ, сумма представленій и чувствъ народа,

степень его интеллектуальной культурности, умственной и нрав-

ственной развитости и чуткости— съ одной стороны (внутреннее
основаніе) и экономическія, соціальныя, политическія и между-

народныя условія — съ другой (внѣшнее основаніе) 2 ). Господ-

ствующая культура —это руль, направляющій механизмъ права;

право есть показатель высоты и требованій культуры. Въ этомъ

смыслѣ можно провести аналогію между отличіемъ права отъ

„внѣ права" и, напр., отличіемъ наказуемой неправды отъ нена-

казуемой. Подобно тому, какъ наказаніе налагается за право-

нарушеніе по тому утилитарному соображенію, что общественный

вредъ отъ безнаказанности превышаете зло наказуемости, такъ

и право вообще выступаете съ своими нормами тамъ, гдѣ эко-

номія нормировки была бы болѣе вредна, чѣмъ ея квалификація.

Опредѣлить же содержаніе этихъ случаевъ напередъ совершенно

невозможно. Какія отношенія подлежать регулировки — это под-

сказываете практическая жизнь. Какіе интересы регулируются

въ данный моментъ, — на это можетъ дать отвѣтъ лишь положи-

тельное право. И подобно тому, какъ передвигается въ исторіи

граница наказуемой и ненаказуемой неправды, такъ же истори-

чески передвигается и граница правовыхъ и ненравовыхъ отно-

шеній.

Такъ соединяются въ понятіи права, въ его формальномъ

новизной своей, то сплоГі и смѣлостью логическихъ консеквенцій, сдѣлана

проф. Петражицкпмъ, Вѣстникъ Права, 1899, I, стр. 1—62.
') Такое же формальное рѣшеніе даетъ Регельсбергеръ, 25, прибавляя

лишь, что заслужпваютъ правоохраны отношенія, кои удовлетворяюсь умствен-

нымъ и нравственнымъ иогребностямъ людей.
2 ) Ср. Коркуновъ, 228, 229; Ihering, Entwickelungsgeschichte, 29; Zweck im

Eecht, I, 397; Geist des romischen Kechts, I, 45.
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требованіи оба момента: психическій и матеріальный. Право

есть норма поведенія въ извѣстной сфере. Все, что лежите вне

условій, предполагаемыхъ формальнымъ велѣніемъ права, то не

право, хотя бы съ психической стороны и матеріальной и носило

требуемый характеръ. Отделять эти два момента объективнаго

права невозможно *). Безъ матеріальнаго момента понятіе права

является бледнымъ, неопредѣленнымъ, безсодержательнымъ и без-

плоднымъ % Безъ принятія во вниманіе психическаго момента

оно является по существу своему немыслимымъ. Оно есть плодъ

жизни народа и эпохи и, какъ таковой, функционируете, выра-

жаясь въ многообразныхъ (правовыхъ) отношеніяхъ, давая жизни

общественной стойкій порядокъ, съ коимъ связана определен-
ность правъ и обязанностей, и безъ коего общественная жизнь

невозможна.

Средствомъ къ достиженію правовой цели являются выстав-

ляемыя правомъ нормы. Эти нормы, какъ уже замѣчено, носятъ

по психическому существу своему тотъ же характеръ, что и

всякія иныя нормы поведенія; оне обладаютъ мотивообразующей

силой, т.-е. силой психическаго принужденія. И эта сила остается

въ чистомъ своемъ виде, где иной, болѣе принудительный путь

излишенъ. Эта сила всегда остается главнейшей, ибо на диспо-

зиціи закона и ея моральномъ вліяніи строится вся мощь за-

кона. Одной изъ крупнейшихъ задачъ правопорядка является

именно воспитаніе общества въ началахъ права, вкорененіе ихъ

въ душу человѣка^ какъ стимуловъ, постоянно его сопровож-

дающихъ. Но въ рукахъ права и более сильныя средства, средства

организованнаго физическаго принужденія, не лежащаго вне

правовыхъ нормъ, а съ ними кореннымъ образомъ связаннаго,

ими вызываемаго и обусловленная. Властная норма поведенія

должна остаться таковой, — фактъ ея существованія обусловли-

ваете и требованіе вынужденія ея исполненія, гдѣ такое вы-

нужденіе вызывается действительными потребностями, где мотиво-

образующая сила нормы не достигаетъ или не можетъ достигнуть

должнаго результата 3). Въ силу того однако, что организованное

Ч Смотри между' проч. Bierling, 22.
2 ) Съ этой точки зрѣнія ясна неудовлетворительность односторонней

Normentheorie Биндинга въ уголовномъ правѣ.

3 ) Объ этомъ говорить даже Коркуновъ, 133; „необходимо какимъ-нибудь
образомъ понудить къ исполненію юридической нормы, иначе она осталась бы
мертвой буквой", — хотя авторъ является противникомъ идеи принужденія,
какъ основного свойства права. Къ этой же группѣ принаддежатъ Thon, Bier-
ling, 49—53; Петражицкій. Это направленіе заходитъ слишкомъ далеко, совер-

шенно игнорируя значеніе принужденія.

СП
бГ
У



^ЧЯВЧ.-ГТ"*-'

— 17 —

физическое принужденіе не слѣдуетъ за всѣми нормами права

безъ исключенія, нельзя утверждать *), что оно вообще для права

существенно, что область права, не знающая такого принуждевія,

есть область права недораввившагося, для коего стадія полнаго

совершенства еще впереди. Такой выводъ страдаетъ метафизич-
ностью; онъ исходите изъ произвольных! предположеній, выте-

кающихъ изъ отвлеченной концепціи существа права, а не изъ

точныхъ данныхъ, представляемыхъ положительнымъ законода-

тельнымъ матеріаломъ. Но даже и въ тѣхъ предѣлахъ, гдѣ при-

нужденіе по началамъ положительнаго права является съ его

нормами связаннымъ и ими обусловленным!, оно является не

более, какъ привѣскомъ къ основной формѣ воздѣйствія правовой

нормы на индивидуальную и общественную жизнь, къ форме ея

мотивообразующаго вліянія. А въ этой сферѣ единственно и

существенно важна диспозиція закона, а не его санкція. Уго-
ловное законодательство служить тому лучшимъ примѣромъ, ибо

охватываете лишь незначительное пространство въ общей массѣ

правовыхъ отношеній, ибо исторически его санкціи не являются

постоянными и неизменными, а появляются и исчезаютъ даже

внѣ зависимости отъ видоизмѣненій въ первичныхъ нормахъ,

устанавливающихъ противоправность дѣянія. Центръ тяжести

всегда остается на запретѣ, на силе его психическаго воздѣй-

ствія, а не на принужденіи физическомъ.
Таковы положительныя нормы права, регулируются стойко

и постоянно человѣческія отношенія. Въ фактѣ ихъ существо-

ванія лежитъ огромное культурное богатство, залогъ обществен-
ной жизненности. Въ этомъ смыслѣ ихъ велѣнія слѣдуетъ рѣзко

отличать отъ всѣхъ иныхъ нормъ, въ особенности отъ голоса

пресловутаго правового чувства или правосознанія, когда оно

не выростаетъ на почвѣ положительнаго права, а вытекаете изъ

иныхъ источниковъ, коими такъ богата человѣческая природа.

И правы тѣ ученые, которые склонны отождествлять право и

законъ и называть всякое иное право „огнемъ, который не го-

рите" или „вѣтромъ, который не дуете" 2 ). Объективное право

1 ) Ihering, Zweek I, 320 и ел.; Kegelsberger^ -/ftfrndecten § 2 in fine.
2 ) Gp. Binding, Handbuch, 7. Литературнйя^ігрцтшга и осуждеиіе такихъ

теорій не всегда удовлетворительны, ср., nafip., Доркуновъ, 66; Петражицкій,
Чтб такое право. Одной изъ крупныхъ ошибокъ автора является смѣшеніе

того, что зовутъ правомъ юристы, и того, чтб признается „правонъ" въ обыч-
номъ словоупотребленіи. Между тѣмъ существенно важнымъ именно и является
ясное отгранпченіе точнаго права, какъ положительныхъ нормъ, отъ иныхъ
нормъ, родствениыхъ иервымъ по своему характеру. Аргументацііо въ пользу

2
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есть единственное право и иныхъ родственныхъ правовыхъ

категорій, по отношенію къ коимъ оно было бы болѣе или

менее выгодно *), съ коими его можно бы сравнивать, оно не

имеете.
Правонорядокъ выставляетъ нормы поведенія человѣка въ

его отношеніяхъ къ другимъ людямъ. Правоотношеніе, двигаю-

щееся въ согласіи съ этими первичными нормами права, есть

огношеніе правомерное. Отношеніе, нарушающее веленія права,

есть отношеніе противоправное. Въ зависимости отъ различныхъ

группъ первичныхъ нормъ, распредѣляющихъ или охраняющихъ,

сообщающихъ право или налагающихъ обязанность, полу-

чаются различные виды несогласныхъ съ этими нормами отно-

шеній, различные виды противоправности, неправды, за коей,
какъ за юридическимъ основаніемъ, слѣдуютъ соответствующее
имъ виды вторичных! нормъ или санкцій закона. Одной изъ

такихъ санкцій, слѣдующей за нарушеніемъ нормъ обязываю-
щихъ или охраняющихъ, является наказаніе. Признаніе неправды

наказуемой создаете особую отрасль права, право уголовное.

Связь уголовнаго права съ иными областями права, такимъ

образомъ, ясна, ясно и понятіе преступленія. Преступленіе есть

наказуемое правонарушеніе; съ матеріальной стороны преступ-

леніе есть наказуемое нарушеніе правоохраненныхъ благъ-инте-
ресовъ. Понятіе же правоохраненнаго интереса не принадлежитъ

уголовному праву. По общему правилу, оно беретъ это понятіе
изъ права иныхъ областей и беретъ такимъ, какъ оно квали-

фицировано въ последних!. Историческая измѣнчивость этой

правоохраны тотчасъ отражается и на уголовномъ правѣ, ибо
оно играете вспомогательную роль. И какъ только дано понятіе
правоохраненнаго интереса или норма отношенія по его поводу и

дѣяніе эту норму нарушающее, — для уголовнаго права съ абстракт-
ной точки зрѣнія открывается просторъ примѣненія его мѣр!,

его санкцій. Повинуясь различным! политическим! соображеніямъ,
государство не всякую неправду В! указанном! смысле ставите

под! угрозу наказаніем!, но принципіально наказуема всякая

такая неправда. Наоборот!, сила, энергія правоохраны, со-

общаемая правом! уголовным! первичным! нормам!, сумма пра-

вовых! последствій, следующая за нарушеніем! правоохраненнаго

интереса, —не вліяета на самый факт! его правоохраны. На-

взгляда, высказаннаго въ текстѣ, см. между прочимъ у Новгородцева, Истори-
ческая шкода юристовъ, стр. 175, гдѣ изложено историческое и раціональное
обоснованіе такого взгляда.

г ) См. у Коркунова, 277 и ел.
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казаніе можете быть отмѣнено, —нарушеніе охраняющей нормы

останется противоправным!. И наказаніе часто отмѣняется,

часто назначается вновь; оно измѣнчиво, ибо слѣдуета за тѣмъ

вниманіёмъ, которое правопорядокъ посвящаетъ данному интересу

въ зависимости отъ его общественнаго значенія. Границы такъ

называемой уголовной (наказуемой) и гражданской (ненаказуемой)
неправды вечно передвигаются.

Необходимость разсматривать уголовное право и вопросы

науки уголовнаго права лишь въ связи съ положеніями права

иныхъ областей твердо установлена юридической школой послѣд-

ней науки х). Связи этой наука уголовнаго права не должна

забывать, какъ не должна забывать и положеній, добытыхъ

общей теоріей права. Забвеніе последнихъ вызываете въ наукѣ

уголовнаго права глубокія и вредныя теоретически, а затѣмъ

и практически неточности и заблужденія.

Объективное право определяет! собой точный матеріалъ, с!

коим! призвана оперировать юридическая наука. Но неправильно

было бы думать вмѣстѣ с! Кантом!, что юрист! должен! только

„примѣнять" закон! и не стремиться к! его усовершенствова-

нію, не стараться „ вразумлять" законодателя. Примѣненіе за-

кона есть задача судьи. На ученом! юристѣ лежат! и иныя обя-

занности. Правда, „вразумленіе" законодателя не является дѣ-

ломъ, принадлежащим! исключительно юристу, ибо труд! по

усовершенствованно законодательства столь же доступен! юристу,

какъ соціологу, психологу или педагогу в! широком! смысле
этого слова, но на юристе болѣе, чѣм! на ком!-либо, лежит!

нравственный долг! изслѣдовать право со стороны его разум-

ности и целесообразности. Болѣе, чѣмъ на ком!-либо, ибо

юрист! ближе и лучше другихъ ознакомлен! съ содержаніемъ

права. А такое изслѣдованіе вынуждаетъ юриста выступать

за предѣлы положительнаго права, вступать въ область дан-

ныхъ психологическихъ, соціологическихъ и другихъ наукъ,

] ) Das Strafrecht darf nicht isolirt betrachtet, muss vielmehr in seiner

lebendigen Zusammenhang mit allem ubrigen Becht, es muss als G-lied des gan-

zen positiven Bechtssystems geschautwerden. Binding, Handbuch, 9. Выдѣлить
уголовный законъ отъ другихъ областейправа и разсматриватьсовершенно

отдѣльно нѣтъ никакой возможности... Криминалнстъ,ограничивающій свои

заиятія только уголовными законами,изучаетъодну только форму, некасаясь

ея содержанія; онъвнаетъ,какъ наказываетъзаконъ, но очень частонезнаетъ,

за что наказываетъзаконъ, что стремитсяонъ оградить своей карой. Сергѣев-

скіи, Пособіе, 2.
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т.-е. подвергать поло а: и тельное право критике, имѣя при этомъ

цѣлью не только указать недостатки дѣйствующаго права, но и

дать указанія для его усовершенствованія *). Эта область, такъ

сказать, юридической соціологіи, науки legis ferendae, философіи,

какъ зоветъ et' Bierling (13) или политики права, какъ называетъ

Петражицкій 2 ), имѣетъ огромное общественное значеніе. Она не

-ограничивается, подобно чистой юриспруденции, догматикой, фор-

мальными понятіями, а имѣетъ въ виду и извѣстныя нравственный

и педагогическія начала. Она изслѣдуетъ вліяніе права на самую

психическую природу человѣка, характеръ и въ частности этику

народа. Съ лежащими въ основѣ ея идеями согласно и совре-

менное паправленіе формальной юриспруденціи, ограничивающее

свои изслѣдованія положительнымъ правомъ, ибо отличеніе нормъ

положительнаго права отъ иныхъ норм! и строгое проведете

в! жизнь первых!, т.-е. идея законности —является однимъ изъ

элементарных! требованій правовой политики.

1*4

ІІ

ІШ

)і

*) См. Binding, Handbuch. 14; Gierke, Die soeiale Aufgabe des Privat-

rechts, 1889-
2) Lehrevon Einkommen, II, и рядъ русскихъраоотъ; Oertmann, Eechts-

wissenschaftu. Rechtspolitik, PreussischeJahrbilcher, 1897, B. 88,стр. 191 и ел.—

"Существо политическойнауки права дается въ сущности обоими его момен-
тами: матеріальнымъ и психическимъ.Возможность такой науки, еслине ви-

дѣть ея зачатковъ уже въ школѣ естественнагоправа, возникла съ того мо-

мента",когда выдвинуто было понятіе интересавъ правѣ. Теорія интереса,

при всей ея односторонности,внесламного свѣжаго въ науку права. Какъ уже

замѣтплъ проф. Коркуновъ, юристъ такой школы получаетъ возможность

„иойти далѣе простого изученія формъ охраны юридической. Онъ объясняетъ,
чѣмъ она вызвана, какъ вліяетъ она на теченіе и развитіе общественной

жизни, въ чемъ содѣпствуетъему, въ чемъ мѣшаетъ". Самая же идея вліянія

права на психикународную уже съ даввихъ поръ находнтъ себѣ мѣсто въ

литературѣ. Такъ Montesquieu (VI, XII)говорила: „И у a deux genresde cor-
ruption: Fun, lorsque le peuple n'observe point les lois; l'autre, lorsqu'il est cor-

rompu par les lois: mal incurable, parcequ'il est dans le remede тёте".Въ
этомъ смыслѣ въ нашей литературѣ высказывался Кавелинъ. (Что есть граж-

данскоеправо, 1863, стр. 104, 150). Онъ задавался вопросомъ о томъ, какое

тлубокое вліяніе должно имѣть и хорошее и дурное законодательствограж-

данскоена привычки, понятія и нравственностьнарода. И Іерингъ, котораго

не коснулась мысль о наукѣ политикиправа въ ея новѣйшеи постановкѣ, не

могъ уйш отъ указаннойидеи. Да какъ и быть могло иначе, еслионъ пра-

вовое чувство выводит, изъ права? Das Volk macht das Kecht, das Recht
macht das Volk, говорилъ опъ (Zweck, I, S. 374 sqq.; cp. Merkel, Holtz. Ency-
clopadie, S. 10 § 8). Въ наши дни идея политикииравапроявляется съ особой
силой. Oertmann, 1. с. S. 204, говоритъ, что нынѣ лишь практикии бюрократы
могутъ отрицатьзначеніе политикиправа. Впервые ясно намѣтилъ сущность

и задачиэтой науки проф. Петражицкій.

■ъд.лиаи

СП
бГ
У



— 21 —

Съ истинами, добытыми юридико-соціологическими и психо-

логическими изслѣдованіями, слѣдуетъ считаться всякій разъ,

когда заходите рѣчь о реформѣ положительнаго права, о при-

давіи законной силы теоретическому юридическому положенію.

Ихъ игнорированіе даже правильные теоретическіе выводы мо-

жетъ сдѣлать въ высокой степени опасными и вредными. И, на-

противъ, примѣненіе нормъ уже дѣйствующаго права, диспози-

ціи закона, отъ такихъ истин! не зависите.

После этих! предварительных! замѣчаній, къ коимъ неодно-

кратно возвращается текста работы, возможно обратиться к! не-

посредственной ея теме.

О том!, каков! фактическій состав! положенія, извѣстнаго

в! наукѣ под! именем! крайней необходимости (Nothstand,
contrainte), споров! нынѣ не возникает!. В! общей форме,

абсолютно одинаковой для всѣхъ многообразных! теорій, вопросъ

этотъ излагавшихъ, положеніе крайней необходимости опредѣ-

ляется, какъ такое положеніе дѣятеля, гдѣ для спасенія извѣст-

наго блага или осуществленія извѣстнаго интереса единствен-

нымъ выходомъ является нарушеніе другого" блага или инте-

реса. Конкретная картина положенія можетъ быть чрезвычайно

различна, интересы могутъ быть весьма разнообразны по своему

содержание и отношенію. Пресловутыя морскія драмы, гдѣ люди,

изнемогая отъ голода, убиваютъ и ѣдята товарищей по несча-

стно; случаи кражи с! голоду, вторженія въ чужое жилище в!

морозную ночь, вообще совершеніе извѣстнаго дѣянія, принесе-

те извѣстнаго блага или интереса в! жертву подъ вліяніемъ

различных! нуждъ, потребностей, обстоятельств!, даже, напр.,

требованія или угрозы, — гдѣ эта жертва была необходима для

удовлетворенія этих! нуждъ, для отклоненія отъ себя или дру-

гихъ лицъ неминуемой опасности, — все эти случаи выполняютъ

составь крайней необходимости. Право вообще они могутъ инте-

ресовать тогда, когда нарушаемыя или приносимыя въ жертву

«лага, какъ поводы отношенія, стоять подъ правовой охраной.

Уголовное право они могутъ интересовать постольку, поскольку

совершаемое въ такихъ случаяхъ дѣяніе по общему правилу

является противоправнымъ и наказуемымъ.
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Задачей настоящая ивслѣдованія является установить, пред-
ставляется ли положеніе крайней необходимости такимъ обстоя-
тельством^ которое способно внести исключена въ общее пра-
вило противоправности известнаго дѣянія, и если не представ-
ляется то возможно ли применение къ такому дѣяшю наказа-
нія когда оно, также по общему правилу, наказуемо.

' Оба эти момента чрезвычайно различно разрѣшались на
томъ долгомь историческомъ пути, который имѣетъ за собой
воирось о крайней необходимости. Не всегда они ставились
отчетливо —эта отчетливость является заслугой новаго времени,—
но тѣ выводы, къ которымъ приходила наука, при всей ихъ пе-
строте, интересны и поучительны, хотя бы какъ вехи, указы-
вающія, где среди заблужденій и ошибокъ пробивается та узкая
тропинка, коей суждено вывести на краткій и прямой путь.

Эта исторія заслуживаете глубокаго вниманія.

II 1).

Наука римскаго уголовнаго права никогда не достигала зна-
чительного развитія. Постановления римскаго уголовнаго нрава
нашли себѣ мѣсто среди постановленій права гражданскаго, и

Газличеніе этихъ двухъ сферъ, невидимому, не *?W™™Zu
римлянамъ важнымь. Никакой особой карательной теоріи рим
ское уголовное право не знаете, -оно представляете лишь рядъ
отрывочныхъ мнѣній 2 ). Отъ римлянъ и нѣтъ возможности
ждать ближайшаго развитія уголовно-юридическихъ началъ: уго-
ловное право требуете по содержанію своему не только близости
къ практическимъ нуждамъ жизни, къ чему римская юриспру-
денція чествовала наибольшую склонность, но и извѣстнаго

уровня соціологическихъ и психологическихъ понято,- чего не

Ч Историческіяизслѣдованія вопросао крайнейнеобходимости,по общему
ппавилѵ начинаютсясъ указаній по древне-еврейскомуправу, при чемъкаж-
ый изІ Se шднихъ івторовъ повторяешь лишь то, чтб сказано-%»+

„™ ттп ѵкязанія эти совершенно безполезны, чтб доказывается и

гтяна они ни разу не возвращаются къ нему въ текстѣ.

DPa' 2) Ср BoXt К Archiv des Criminalrechts, XI, ™« ^_^ e ££*
als Quelle etc,, Marezoll, Das gemeinedeutscheCnmmalrecht, 1856, S. 24. Labeo,

Pernice, II, 5.
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давала наука римлянъ *). Поэтому такъ скудны указаніи рим-

скаго права и по вопросу о крайней необходимости; указанія

эти появляются сравнительно поздно и сильно отражаютъ на

себѣ правовую систему римлянъ.

Въ литературѣ существуетъ мнѣніе, что уже древне-римское

право знало крайнюю необходимость 2 ). Указываютъ на то, что

въ первичную эпоху случаи осуществленія своихъ интересовъ

посредствомъ силы должны были встрѣчаться нерѣдко, что на-

роду, проникнутому идеей торжества сильнаго, такое осущест-

вленіе должно было казаться естественным!. Говорятъ, что вся

исторія Рима, начиная съ преступнаго зачатія Ромула весталкой,

уступающей требованію бога, съ похищенія сабиняпокъ и до

признанія гражданскаго равенства всѣхъ римлянъ, — признанія,

вынужденнаго у патриціевъ удалившимся на священную гору

народомъ, есть рядъ фактовъ проявленія силы, принужденія.

Явленія эти однако, какъ бы ни разсматривать ихъ историческую

подлинность, имѣютъ весьма, отдаленное отношеніе къ крайней

необходимости, ибо послѣдняя, как! юридическій институт!, воз-

никает! лишь в! эпоху более или менѣе развитого права. По-

хищеніе сабинянок! и пр. есть факты осуществленія своих!

нужд!, не встречавшаго иного противодѣйствія, кроме противо-

дѣйствія той же силы. Это явленія борьбы, войны; они не

обнимаются даже и цицероновской максимой: silent leges inter

arma, ибо и законов!, кроме зачатков! права публичнаго, воз-

никшаго вместе съ основаніемъ царства римскаго, не было.

Дѣятели не стояли здесь передъ законными запретами; последніе

не препятствовали осуществленію интересовъ 3). Причиняемый

*) Ihering, Geist, III, 1, 307; Janka, der strafrechtliche Nothstand, 1878, S. 43.
2 ) Stammler, Darstellung der strafrechtlichen Bedeutung des Nothstandes,

1878, S. 8; Moriaud, Du delit necessaire et de l'etat de necessite, p. 57, u ссылки

указанныхъ авторовъ на Іеринга, Geist, I, 107.
3 ) Изложенное миѣніе о раннемъ возникновеніи въ римскомъ правѣ ин-

ститута крайней необходимости покоится на неправильно понятомъ мѣстѣ

Geist'a Іеринга, I, 109 и ад. Авторъ говорптъ: первое движеніе правового

чувства есть чувство собственнаго правомочія, опирающагося на поддержку

собственной силы. Чтб пріобрЬлъ человѣкъ потомъ пли кровью, то онъ хочетъ

удержать за собой. Хотя уваженіе къ чужому праву развивается лишь мед-

ленно и постепенно, но въ чувствѣ правовомъ, конечно, кроется и моментъ

признанія чужого права. Прпмѣненіе силы ничѣмъ не обусловлено по отно-

шенію къ членамъ чужого союза, пбо они безправны, но оно допускается и

по отношенію къ членамъ того же союза, какъ скоро онп вторгаются въ среду

чужихъ личныхъ или имущественныхъ отношеній. То же говорить Іерингъ
въ Schuldmoment, 19: прочность правопорядка (на первыхъ ступеняхъ развитія
права), т.-е. обезпеченіе реалпзаиди права, покоится существенным?, образомъ
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въ такихъ условіяхъ вредъ долженъ быль вызывать такую же

реакцію, какъ и всякій иной вредъ, и это тѣмъ болѣе есте-

ственно, что въ первую эпоху субъективная сторона дѣянія рим-

лянами еще не подчеркивается.

И если, действительно, ранняя римская жизнь знала случаи

совершенія право нарушеній въ крайней необходимости,, то право

римское, несомненно, не делало въ ихъ пользу исключеній изъ

общаго правила. На это указываете какъ отсутствіе законо-

положеній болѣе ранняго періода римскаго права, такъ и, по

большей части, отрицательная форма мненій римскихъ фило-
софовъ и ораторовъ, затрогивавшихъ этотъ вопросъ. Можно
думать, что они были носителями недовольства и реакціи про-

тивъ суровости права :). Такъ у Цицерона встречаются поло-

женія, что необходимость сламываете и ослабляет! наиболее
крепкія силы, что дѣяніе при такихъ условіях! не является

плодом! вины, а игрой судьбы, что в! дѣяніи таком! нета ни

умысла, ни правонарушенія 2 ). Автор! отмѣчаета также важное

значеніе инстинкта самосохраненія 3 ). В! De officiis III, 23
Цицерон! сообщаете мнѣніе родосскаго философа Hecaton'a,
как! слѣдуете поступить в! случае коллизіи двух! жизней,—
классически фрагмента, в! особенности выдвигавшійся в! более
позднее время *): „Quid si una tabula sit, duo naufragi, aeque

на энергическомъ вмѣшательствѣ пндивида, а эта энергія, въ свою очередь,
на степени реакціи правового чувства протпвъ совершеннаго иравонарушенія.
Поэтому понятны ссылки на приведенныя мѣста изъ Іеринга, напр., у Levita,
S. 32, когда онъ говорить о необходимой оборонѣ, и непонятны въ иномъ

смыелѣ.

') Указанія, которыя можно найти въ этой области, весьма характерны.
Въ нихъ какъ бы кроются зародыши нозднѣпшихъ теоріп, напр., Cicero, de
Kepublica III, XV, 11 (иозднѣе теорія Бернера въ ея существенной части) пли
Seneca, de Beneficiis II, 18 (позднѣе— теорія невмѣняемости> Но заключения
отъ мнѣній представителей литературы той эпохи къ процессу образованія
црава, какъ на то указыва'лъ уже Pernice, Labeo II, 19 —должны быть очень
осторожны. Не лишено интереса замѣчаніе Moriaud, 60, что многое въ этой
средѣ должно быть отнесено на счетъ ораторскихъ иріемовъ рѣчи, въ особен-
ности у Цицерона.

2 ) Pro Eabiris Postumo, 10, 28: ergo aderat vis... quae summas frangit
infirmatque opes; с 11: nolite igitur fortunam convertere in culpam... nee con-
silium £x necessitate, nee voluntatem ex vi interpretari, nisi forte eos etiam, qui
in hostes aut in praedones inciderint, si aliter quippiam coacti faciant, quam li-
bere, vituperandos putetis; pro Ligario, II, 5: quod si est criminosum, necessi-
tatis crimen est, non voluntatis.

3 ) De finibus, V, 11: quid est, quod magis perspieuum sit, quam non modo
carum sibi quemque, verum etiam vehementer carum esse?

4 ) Пуффендорфъ, Бэконъ, ср. Simonson, Zeitschrift. Листа V, стр. 380.

^ж1
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sapientes: sibine uter rapiat, an altercedat alteri?Cedat yero,
sed ei, cuius magis intersit, yel sua, vel reipublicaecausa yivere.
Quid, si haec paria in utroque? Nullum erit certamen, sed quasi
sorte aut micando victus, altericedat alter". Въ De Republica,
HI, XV, 11 авторъ цитируетъКарнеада,мысль котораго сыграла

роль крупнаго аргумента и въ современной литературѣ: „Jura
sibi homines pro utilitatesanxisse, scilicet varia pro moribus;
et apud eosdem pro temporibus saepe mutata;ius autem naturale
esse nullum. Omnes et homines et alias animantes ad utilitates
suas natura ducenda ferri; proinde aut uullam esse iustitiam,
aut si sit aliqua, summam esse sttdtitiam,quoniam sibi noceret,
alieniscommodis consulens" x). Къ числу имеющихъ значеніе ли-

тературныхъмнѣній той эпохи относится и отрывокъ изъ De
benefices, II, 18 Сенеки, гдѣ авторъ указываетъ, что uecessitas
tollitarbitrium2).

Приведенныя мненія, несмотря на ихъ пестроту и отры-

вочность, содержать въ себѣ, однако, общую мысль, что крайняя

необходимость должна быть принятаво вниманіе при обсужденіи
дѣянія.

Напрасно было бы искать такихъ же общихъ указаній въ

области положительнаго римскаго права. Всѣ более или менѣе

общія положенія аналогичнагохарактера 3) относятся къ необ-
ходимой оборонѣ, а не къ крайней необходимости 4). Есть два

фрагмента, на первый взглядъ ставящіе рядомъ эти два инсти-

тута, именно с. 2 О IX, 16 (Iniperator Gordianus): „Is, qui
aggressorem vel quemcunque alium in dubio vitae discrimine

1 ) Lactant. Inst. 1. V, с 16. Впрочеыъ у Цицерона встрѣчаютси и противо-

положный іюложеиія,— de officii, III, 5: suum cuique mcomrriodum ferendum est
potius, quam de alterius commodis detrahendum. — Приводимый Moriaud фраг-
мевтъ изъ Oratoriae partitiones, XXIV, 83 къ вопросу не относится.

2 ) Правда, авторъ говорить въ этомъ мѣстѣ не столько о правовыхъ,

сколько' о ираветвенныхъ отношеніяхъ, но слова: vim maiorem et metum ex-

cipio, quibus adbibitis electio perit и аналогичное условное выраженіе: si ne-

cessitas tollit arbitrium, — указываютъ на болѣе общее значеніе цитируемаго

фрагмента.
3) 1. 3 D. I, 1; 1. 45 § 4 D. IX, 2; 4 pr. D. IX, 2.
4 ) Что касается послѣдняго, менѣе опредѣіеннагѳ фрагмента: adversus

periculum naturalis ratio permittit se defendere, то его точный смыслъ выяс-

няется его полнымъ текстомъ: itaque si servum tuum latronem insidiantem
mihi occidero securus его, nam adversus etc. Поэтому неправильно мнѣніе

Botering'a, Goltd. Archiv XXXI, 1883, стр. 247 п ел. и Stammler'a, 1. с. 9
пр. 3. Аналогичное и также ошибочное мнѣніе Tuhr'a, Nothstand im Civilrecht,
1888, стр. 120 и ел. покоится на не-юрндпческомъ поннмапіи института не-

обходимой обороны.
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constitutus occiderit, nullam ob id factum calumniam metuere
debet", и 1. 45 § 4 D. ad leg. Aquil. IX, 2 (Paulus): „Qui
cum alitertueri se non possent damni culpamdederint1) iunoxii
sunt, vim enim vi defendere omnes leges omniaque iure perniit-
tunt. Sed si defendendimei causa lapidemin adversariummisero,
sed non eum, sed praetereuntempercussero, tenebor lege Aquilia:
ilium enim solum, qui yim infert, ferire conceditur, et hoc se

tuendi dumtaxat,non etiamulciscendi causa factum sit". Штамм-
леръ, ссылаясь на глоссу, полагаете, что с. 2 С. IX, 16
относитсяи къ крайнейнеобходимости;того же мнвнія Geyer 2 )
и Moriaud (69). Напротивъ, BindiDg 3) аподиктическиэто отри-

цаете. На самом! деле, трудно сказать, имеютъ ли данные

фрагменты въ виду отличить два института, необходимую обо-
рону и крайнюю необходимость *). Первый фрагменте во вся-

комъ случае говорите, что, при условіи необходимой обороны,
римляне ставили убійство 3-го лица наравнѣ съ убійствомъ
нападающаго, т. -е. разсматривали вопросъ съ точки зренія
необходимой обороны 5 )- Внѣ уголовно-правовой концепціи,
какъ указываете второй фрагмента, наступалаответственность
по lex Aquilia. Этотъ момента, однако, еще неуказываетъ, что

во второмъ фрагменте предполагается деяніе въ крайней не-

обходимости, ибо Павелъ 6) могъ имѣть въ виду и неосторожное

деяніе, aberratio ictus.
Никакого общаго положенія, опредѣляющаго сущность край-

ней необходимости римское право не даетъ. Но безспоренъ
тотъфактъ, что состояніе необходимости,начинаяприблизительно
съ III вѣка, принималось во вниманіе и притомъ не только въ

гражданско-правовых!, как! полагает! Штаммлеръ (8), но и
въ уголовно-правовыхъ отношеніяхъ. Это легко выясняется изъ

анализа дошедшихъ до нашего времени фрагментовъ, если ихъ

сопоставить съ общеправовыми принципамитой эпохи. Это сопо-
ставленіе объясняетъ и причину, въ силу которой постановленія
о крайней необходимости появляются въ римском! правѣ так!

поздно и не достигают! той степениобобщенности,какая не-

') Mommsen читаетъ damni quiddam пли cuipiam, ср. Pernice, Sachbescha-
digung, 30, пр. 7.

а ) Die Lehre von der Nothwehr, 1857, 57.
3 ) Grundriss, I, 1890, 4 изд. § 76, стр. 125 и ел.
4 ) Такого МНІ.НІЯ Tuhr, 1. с. 121, пр. 3, упрекающій Павла, что тотъ не

развилъ этого разлпчія съ достаточной ясностью. Ср. Tobler, Grenzgebiete, S.
102 sqq.

б ) Ср. Calker, Zeitschrift Листа, XII, 452 и ел.
,; ) Ср. Gluk, Ausfuhrliche Eiiauterung der Pandecten, 1808, X, 327.
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обходима для существованія правового лвленія, какъ правового

институтаг).
Основными фрагментами, имѣющими зеаченіе для уголовнаго

права, являются тримѣста Corpus iuris, принадлежащія Ульпіану:

1) L. 3 § 7 D. de incend. XLVII, 9 (Ulpianus 1. 56 ad
Edictum): Quod aid praetor de damno dato ita demum
locum habet, si dolo damnum datum sit: nam si dolus
mains absit, cessat edictum. Quem admodum ergo proce-

dit, quod Labeo scribit, si defendendi mei causa vicini
aedificiumorto incendio dissipaverim, et meo nomine et
familiaeiudiciumin me dandum? Cum enim defendenda-
rum mearum aedium causa fecerim, utique dolo careo*

Puto igitur non esse verum, quod Labeo scribit. An ta-
men legeAquilia agi cum hoc possit? et non puto agen-

dum: nee enim iniuria hoc fecit, qui se tueri voluit, cum
alias non posset. Et ita Celsus scribit.

2) L. 49 § 1 D. ad leg. Aquil. IX, 2 (Ulpianus 1. 9
Disput.): Quod dicitur damnum iniuria datum Aquilia
persequi, sic erit accipiendum,ut videaturdamnum iniuria
datum, quod cum damno iniuriam attulerit:nisi magna

vi cogente fuerit factum, ut Celsus scribit circa eum,

qui incendii arcendi gratia vicinas aedes intercidit:nam
hie scribit cessare legis Aquiliae actionem, iusto enim

metu ductus, ne ad se ignis, perveniret, vicinas aedes
intercidit;et sive pervenit ignis, sive ante extinctus est,
existimatcessare legis Aquiliae actionem.

3) L. 7. § 4 D. quod yi aut clam XLIII, 24 (Ulpianus
1. 71 ad edict.): Est et alia exceptio, de qua Celsus du-
bitat, an sit obicienda2 ) ut puta si incendiiarcendi causa
vicini aedes intercidiet quod vi aut clam mecum aga-

tur aut damni iniuria. Gallus enim dubitat, an excipi
oporteret: „quod incendii defendendi causa factum non

sit?" Servius autem ait, si id magistratus fecisset, dan-
dam esse, privato non esse idem concedendum: Si tamen

*) Въ области гражданско-правовой, напр., по вопросу о несвободпомъ
заключеніи сдѣлокъ, о препятствіяхъ къ исиолненію обязательствь и проч.

богатыя указанія сдѣланы у Tuhr'a. Къ сожалѣнію, авторъ не отмѣтплъ от-

четливо юридпческаго момента крайней необходимости въ чистомъ смыслѣ и

слилъ послѣднюю, на ряду съ другими явленіями принужденія, вынужденности,

въ одно общее ионятіе. Эти укаванія, впрочемъ, уголовно-юридическаго значенія
не имѣютъ.

2 ) Dubitat, ап=не сомпѣвается, см. толкованія Noodt'a и Gluck'a.
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quid vi aut clam factum sit, neque ignis usque eo per-
venisse't, simpli litemaestimandam:si pervenisset, absolvi
eum oportere. Idem ait esse, si damni iniuriaactum fo-
ret, quouiam nullam iniuriam aut damnum dare videtur
aeque perituris aedibus. Quod si nullo incendioid fecerit,
deinde postea incendiumortum fuerit, non idem erit di-
cendum, quia non ex post facto, sed ex praesenti statu
damnum factumsit nee ne aestimari oportere Labeo ait.

Эти три фрагмента Ульпіана, въ силу содержащихся въ

нихъ противорѣчій, находятъ въ литературе неодинаковое тол-

кованіе.
Въ фрагментахъ этихъ представленымненія четырехъюрис-

товъ г) и указана возможность реализаціи трехъ различных!
исковъ: actio legis Aquiliae, искъ изъ эдикта de incendio, ruina,
naufragio, и изъ interdictumquod vi aut clam.

Въ первомъ изъ приведенныхъфрагментовъ содержитсямненіе
Лабеона, который въ случаѣ разрушенія сосѣдняго дома в! виду
возникшаго пожаранаходить возможнымъ предъявленіе къ винов-
ному иска изъ эдикта de incendio. Такое мнѣніе Лабеона мо-
жетъ быть объяснено содержаніемъ эдикта 2 ). Въ последнемъ
стоять подъ угрозой наказаніемъ три дѣйствія: rapere, recipere
et damnum dare, при чемъ реквизита dolo malo присоединенъ
только къ recipere. Это совершенно естественно, такъ какъ
чужая вещь во время грозящаго ей стихійнаго бѣдствія можетъ
быть взята, напримеръ, и съ цѣлями ея сохраненія; напротивъ,

поврежденіе находящагося въ опасностичужого имуществамояшо
вообще отнести только на счета dolus malus, и преторъ могъ
упустить изъ вниманія рѣдкіе случаи, подобные излагаемому.
Отсюда ясна формальная последовательностьвзгляда Лабеона ).
ПротивоположноемпБніе Ульпіана утверждаете,что и приповреж-
деніи чужого имущества необходимо опредѣленно требовать dolus

Ч или трехъ: въ 1. 7 § 4 D. XL ПІ, 24 Mommsen вмѣсто Celsus читаетъ
Gallus, a Noot вмѣсто Gallus чігтаетъCelsus; эти варіаціи несущественны.

2) Ср. Tuhr, 64. Текстаэдиктасм. у О. Lenel, Palingenesia iuris fcivilis,
1889, II, 765 и Das Edictum perpetuum, 1883, S. 319: Praetor ait: in eum qui
ex incendio ruina naufragioratenave expugnata quid rapuisse recepissedolo
malo damnive quid in his rebus dedisse dicetur: in quadruplum in anno, quo
primum de eare experiundi potestas fuerit, post annum in simplum iudicium
dabo. item in servum et in familiam iudicium dabo.

8) Binding, Normen II, 294 замѣчаетъ: Іабеонъ прпнпмаетъздѣсь умыш-
ленноедѣяніе' ибо таковое нарушевіе въ крайнейнеобходимостинесчптаетъ
еще дозволеннымъ. Дѣло въ томъ, конечно, что Лабеонъ писалъвъ царство-

ватеАвгуста, а Ульпіанъ уже въ IIIвѣкѣ.
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malus. Изъ техъ же соображеній, т.-е. въ силу отсутствія dolus

malus, нес enim iniuria hoc fecit, qui se tueri voluit, cum alias

non posset, —Ульпіанъ, присоединяясь къ мненію Цельза, отри-

цаете здѣсь и допустимость иска ex lege Aquilia.

О последнемъ искѣ идете речь во второмъ и третьемъ изъ

приведенныхъ фрагментовъ, при чемъ отрицаніе допустимости та-

кого иска и мотивы отрицанія освѣщаются различными юристами

неодинаково. Такъ въ 1. 7 § 4 D. 43, 24 Сервій х ) полагаете,

что дѣяніе, выполненное при наличности указанныхъ условій

магистратомъ, не можетъ служить источникомъ никакого иска,

и, напротивъ, частное лицо освобождается отъ ответственности
только въ томъ случае, еслибъ и безъ его вмешательства со-

седній домъ погибъ, quoniam nullam iniuriam aut damnum dare

videtur aeque perituris aedibus 2 ), и въ этомъ 'именно моментѣ

Сервій ищете обосновапія падепія иска. Напротивъ, Цельзъ 3 )
видите иныя основанія для устраненія отвѣтственности дѣятеля

и полагаетъ, что искъ ex lege Aquilia не можетъ быть предъ-

явленъ независимо отъ того, дошелъ ли огонь до зданія или

был! ранѣе потушен!. Цельзъ исходит! из! понятія iniuria, как!

и выше, и говорить, что виновный совершаетъ здесь дѣяніе,

волнуемый справедливымъ опасеніемъ, чтобь огонь не коснулся

и его зданія, iusto metu ductus, а не iniuria 4 ). Какъ указы-

ваете 1. 3 § 7 D. 47, 9, Ульпіанъ раздѣляетъ мнѣніе Цельза,

но въ то же время въ 1. 7 § 4 D. 43, 24 онъ сообщаете мнѣ-

ніе Сервія, не высказывая своего личнаго отношенія къ взгляду

послѣдняго. Благодаря этому, создается противорѣчіе между двумя

изложенными мнѣніями, недостаточно выясненное въ литературѣ

и до настоящаго времени. Старые комментаторы: Suarez de Men-
doza 5 ), Voet 6 ) и Ulrich Huber 7 ) стараются примирить его указа-

ніемъ на то, что 1. 49 говорить только объ искѣ ex lege Aquilia,
который во всякомъ случаѣ падаетъ, а по 1. 7 имѣетъ мѣсто

interdictum quod vi aut clam, если можно было полагать, что

огонь и не дошелъ бы до разрушеннаго дома. Но такъ какъ

*) Коисулъ 703—711 г. ab urbe condita, послѣ котораго въ днгестахъ со-

хранилось весьма мало мѣстъ п почти всѣ въ чужой передачѣ.

5 ) Binding, ibid, тѣ же условія переносить и на магистрата, чтб, очевидно,

неправильно.

') P. Chr. Nat. 129.
4 ) Т.-е. субъективный моментъ „справедливаго опасенія" исключаете инью-

ріозный характеръ дѣянія. Ср. Pernice, Labeo, II, 18.
5 ) Comment, ad 1. Aq. 1. I с II sect. VI.
6 ) Comm. ad Pand. § 28 h.
7 ) Praelect. ad Pand. § I h; см. Gluck, 1. с S. 330 ff.
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1. 7 ясно упоминаетъ и искъ по закону Аквилія, то Thomasius
и Pothier полагаютъ, что 1. 49 обнимаетъ случаи, где было
основательное опасеніе, что огонь дойдетъ до разрушаемаго зда-

нія, а 1. 7 — случаи, где быль лишь совершенно неоснователь-

ный страхъ. Искъ возможенъ лишь въ последнемъ случаѣ. Позд-
нее стали подчеркивать значеніе словъ: „aeque perituris aedibus".
Kritz l) указываете на огромное значеніе момента общей опас-

ности. Тотъ же момента подчеркиваютъ Люденъ 2 ) и Маркард-
сенъ 3 ). Противъ такого мненія, однако, говорить рядъ иныхъ,

ниже приведенныхъ места, которыя, устанавливая аналогичные

результаты, не имѣютъ въ виду момента общеопасности *) —
Lohr 5 ), мысли и даже выраженія коего легли въ основаніе ком-

ментарія Olilck'a къ указанному месту, полагаетъ, что мнвніе
Ульпіана и Цельза потому заслуживаете предпочтенія, что оно

позднейшее 6 ), а потому болѣе имеющее вѣса; что оно принято

въ Пандекты, а потому стало законнымъ. Но и мнѣніе Сервія,
хотя бы въ передачѣ Ульпіана, также нашло себѣ мѣсто въ Пан-
дектахъ. Точно такъ же и въ Вазиликахъ, вопреки мнѣнію Gllick'a 7 ),
Штаммлера 8 ) и Moriaud 9 ), проникло не одно мнѣніе Ульпіана 10).
но и мненіе Сервія п). И если, дѣйствительно, мненія Ульпіана

*) Exegetisch-practische Abhandlungen ttber ausgewahlte Materien des
Civilrechts, 1824, стр. 79 и ел.

s ) Abhandlungen II, 512.
3 ) Die Lehre vom Nothstande, Archiv des Criminalrechts, 1857, стр. 402.
4 ) Cp. Stammler, 13; Janka, 47; въ особенности Moriaud, 66, 67. Нельзя,

впрочемъ, согласиться съ Штаммлеромь, что мнѣніе Сервія противорѣчитъ

общпмъ правиламъ относительно гражданскаго вознагражденія. Авторъ, ссы-

лаясь на Thibaut (Archiv fur civilistische Praxis, 1825, YIII S. 143), утверж-
даетъ, что въ моментѣ неизбѣжной гибели разрушаемаго дома лежитъ только
побочное обстоятельство, и во всякомъ случаѣ въ немъ не можетъ быть мас-

штаба для гражданскаго вознагражденія. Такое же мнѣніе поддерживаетъ и

Moriaud (62), указывающій вмѣстѣ съ Штаммлеромъ на конецъ фрагмента
1. 7 § 4 D. 43, 24, гдѣ Ульпіанъ излагаетъ взглядъ Лабеона, quia non ex post
facto etc. Оба автора уиускаютъ изъ вниманія смыслъ мѣстъ, неразрывно свя-

занный съ его начальными словами: quod si nullo incendio id feceris, deinde
postea incendium ortum fuerit,— non idem erit dicendum etc. Cp. Tuhr, 62.

5 ) Die Theorie der Culpa, 1806, стр. 95.
6 ) Подобнаго же мнѣнія, повидимому, Биндингъ, Normen. II, 294.
7 ) 1. с, стр. 330.
8 ) Стр. 14.
а ) Стр. 62.
10 ) BactXt-/.o, 60; 3, 49: 'О Av.ou'iXtoj йоЧ-лоѵ sixi^xd вгцліаѵ. El ое vtk ё^пргрр-оо

ftvofievou оіа то ашасц тоѵ 'іоюѵ оіхоѵ хатаатрефеі тоѵ той fe'no-ioi, аруеі (cessat) 6
1 АхооТ/,ю{, еіте то пор ecp&atfev, еіте проесрЕсЭт].

") Ibid. LVIII, 23, 7: 'О |J-ev appjv -/.аХш; 8і' e(j.npv](7|j.6v хатоШі тоттоѵ. О 8е
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и Цельза заслуживают^ предпочтенія передъ единичнымъ ынѣ-

ніемъ Сервія, то потому, что они послѣдовательно вытекаютъ

изъ господствующаго субъективна™ направленія праватойэпохи

и болѣе гармонируютъ съ иными фрагментами Corpus iuris *).
Наконецъ третій искъ, о которомъ упоминается въ приво-

димыхъ фрагментахъ,— искъ по интердиктуquod ті aut clam.
Названные выше старыекомментаторы полагаютъ,что послѣдній

искъ не падаетъ вмѣстѣ- съ паденіемъ actio ex lege Aquilia.

Ульпіанъ по этому поводу не высказывается, а въ современной

литературѣ вопросъ споренъ. Во всякомъ случаѣ замѣчательно,

что даже строгій формалиста Сервій находитъздѣсь возможнымъ

лишь simpli litemaestimareи совершенноосвобождаетъдѣятеля
отъ отвѣтственности, если огонь дошелъ до разрушеннагозданія.

Въ Corpus iuris встрѣчаются и иныя мѣста, относящіяся къ

вопросу о крайнейнеобходимости.

L. 29 § 3 D. ad leg. Aq. IX, 2 (Ulpianus, 1. 18 ad
edict.): Item Labeo scribit, si, cum vi ventorum navis

impulsa esset in funes anchorarumalteriuset uautae funes
praecidissent, si nullo alio modo nisi praecisis funibus
explicarese potuit,nullamactionemdandam.idemqueLabeo
et Proculus et circa retia piscatorum, in quae navis pis-

catorum inciderat,aestimarunt. plane si culpa nautarum
id factum esset, lege Aquilia agendum. Sed ubi damni

iniuria agitur ob retia, non piscium, qui ideo capti non
sunt, fieri aestimationem,cum incertumfuerit an cape-

18иі>т*];, 6'te ёХ&оѵтос тои itupo; ЕтрЕІЕ. то аото xav 'АхооШш hayjiq. el 5e срштоѵ xa-

teXooe, xa'i tote -fEyoVEV els tov тблоѵ ё|хтгру)ар.о;, атгооіошзі tyjv Cijptiav.

'J Pernice, Sachbeschadigung, 38—40 и up. 19, ныходя пзъ пониманія край-
ней необходимости, какъ формальиаго права, говорите, что его наличность—

вопросъ факта и каждый разъ должна быть доказана. Этпмъ объясняется, что

одни юристы требовали большей степени доказанности, другіе— меньшей, —

Ulpianus требовалъ менѣе, чѣмъ Servius. Мнѣніе Ульиіана заслуживаетъ пред-

почтенія не только потому, что оно моложе, но п потому, что оно правильнее.
Иныхъ доказательствъ, кромѣ iustus metus, основательнаго опасенія, — быть
приведено не можетъ, а эта вѣроятность вреда можетъ быть налицо, незави-

симо отъ того, перешелъ ли огонь или цѣтъ. Еромѣ того, Лабеонъ писалъ до

нероиовскаго пожара, т.-е. имѣлъ передъ собой Римъ съ его узкими и въ по-

жарномъ отношеніи опасными улицами.— Съ мнѣніемъ Tuhr'a, что въ указан-

ныхъ положеніяхъ содержится отраженіе общаго правила допустимости Noth-
wehr gegen Sachen, согласиться нельзя, какъ потому, что это вообще немы-

слимое ионятіе, такъ и потому, что приводимые имъ на стр. 55 п ел. случаи

имѣютъ въ виду исключительно гражданскія лослѣдствія дѣянія.
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rentur. idemque et venatoribus et in aucupibus pro-

ban dum *).

Сообщаемое здѣсь мнѣніе Лабеона стоитъ въ противорѣчіи

съ его же мнѣніемъ, передаваемымъ Ульпіаномъ въ вышеприве-

денномъ 1. 3 § 7 D. 47, 9. Binding 2 ) старается устранить это

противорѣчіе указаніемъ на то, что въ 1. 3 § 7 коллидируютъ

два равноцѣнныхъ блага (зданія), а въ 1. 29 § 3 идетъ рѣчь о
коллизіи благъ неравноцѣнныхъ (корабль- сѣть, цѣпь), почему въ

послѣднемъ случаѣ и устраняется всякій искъ. Но, помимо пол-
ной неопределенности такого объясненія (зданія могутъ быть
также неравноценны), оно не можетъ быть признано правиль-

нымъ и потому, что иныя мѣста Corpus iuris и въ первомъ слу-
чаѣ устраняютъ всякую отвѣтственность дѣятеля. По тѣмъ же
основаніямъ не могутъ быть приняты мнѣнія Людена ) и
Абегга 4 ), указывающая, что въ 1. 3 § 7 предполагается опас-

ность для человѣческой жизни, о чемъ на дѣлѣ здѣсь не гово-
рится ни слова. Иное толкованіе предложено Lehmann'oMb ).
Авторъ останавливается на особомъ характерѣ римскихъ част-
ныхъ исковъ, носившихъ двойную природу, уголовно- и граж-
данско-правовую 6 ). Изъ содержанія частнаго иска можетъ быть
выдѣленъ его реиперсекуторный моментъ и съ процессуальной
стороны квалифицированъ иначе. И если Labeo въ 1. 29 § 3
говоритъ nullam actionem dandam, то это слѣдуетъ понимать

лишь въ предѣлахъ иска по аквиліеву закону. Lehmann нахо-
дить здѣсь возможнымъ предъявление actio negotiorum gestorum

contraria.

! ) Janka, 46, относить общее правило, содержащееся въ первой половин'];
фрагмента ц къ охотѣ и ловлѣ птицъ, чогда какъ объ этомъ идетъ рѣчь во
второй половинѣ, гдѣ указывается, что за lucrum cessans не можетъ быть иска.

2 ) Normen И, 293 и ел.
3 ) Abhandlungen II, 510 п. 1; Handbuch I, 307 н. 7, см. выше.
4 ) Lehrbuch, 168.
s ) Ueber die civilrechtlichen Wirkungen des Nothstandes, Iher Jahrbucher

fur die Dogmatik, 1874, XIII, стр. 221 и ел.
s ) Ср. Ihering, Geist I, 139 и ел.; Pernice, Sachbeschadigung, 120, 3; La-

beo II, 6; Dernburg, Pandecten, 5 изд. стр. 353. Этотъ моментъ, между про-
чимъ, упускается спеціальной литературой вопроса о крайней необходимости,
почему и указывается па недостаточность освѣщенія римлянами этого вопроса
съ уголовно-правовой точки зрѣпія. Между тѣмъ система частныхъ исков*
служила существеннымъ пополненіемъ къ римскому уголовному праву. Это же
являлось, быть можетъ, причиной недостаточнаго оттѣненія римлянами прин-
ципа nullum crimen sine lege. Ср. Koch, Das Eecht der Forclerungen, 1843»
IIL, 969.
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Противъ такого объясненія высказываются Pernice *), Dern-

burg 2 ), Binding 3 ) и почти вся спеціальная литература (Штам-

млеръ, Moriaud, Туръ), стоящая на точкѣ зрѣнія Matthaus 4 ).
Несомненно, какъ буквальный текстъ фрагмента {nullam actio-

nem...), такъ и внутренняя правильность лежащей въ основаніи

его идеи заставляютъ высказаться въ пользу толкованія Лабеона

въ 1. 29 § 3 въ его прямомъ смыслѣ. Мнѣніе Лабеона въ 1. Ьі\ ,

§ 7 остается единичнымъ, несогласнымъ съ общимъ направле- 1|
ніемъ римскаго права, освобождавшаго дѣятеля отъ всякой

ответственности, если онъ дѣйствовалъ подъ давленіемъ крайней

необходимости.

Это подтверждается и иными мѣстами изъ Corpus iuris, ре- Щ

гулирующими спеціальные случаи. Такъ по 1. 14 рг. Г>. de '

praescr. verbis 19, 5 (Ulpianus) не подвергается никакой ответ-

ственности (nulla tenetur actione) тотъ, кто выбросилъ въ море

чужой товаръ для спасенія своего (servandarum mercium suarum

causa) б).
Всѣ приведенные фрагменты ведутъ рѣчь объ имуществен-

ныхъ нарушеніяхъ и для защиты имущества. Спорное мѣсто

1. 1 D. 48, 21 (De bonis eorum, qui ante sententiam vel mortem

sibi consciverunt vel accusatorem corruperunt) говоритъ о защитѣ

жизни:

In capitalibus criminibus a principibus decretum est,

non nocere ei, qui adversarium corrupit, sed in his de-

mum, quae poenam mortis continent: nam ignoscendum
censuerunt ei, qui sanguinem suum qualiterqualiter re-

demptum voluit.

0 Labeo, II, 19 пр. 13.
2 ) Pandecten, 1897, 360 пр. 9.
3 ) Grundriss I, 1890, § 76; Normen II, 293 пр. 374.
4 ) De criminibus, Tit. Ill с I n. 4.
5 ) Cp. 1. 1 D. de lege Rhodia, 14, 2 (Paulus); 1. 16 § 8 D. 39, 4. Указывае-

мое литературой нѣсто 1. 10 § 16 D. quae in fraudem cred. 42, 8 (Ulpianus),
пмѣющее въ виду преслѣдованіе убѣгающаго должника п отнятіе у него денегъ,

толкуется неодинаково. Berner (Nothwehrtheorie, Archiv des Criminalrechts,
1848, стр. 588, 589) и Moriaud впдятъ здѣсь необходимую оборону; Wessely
(48) и Stammler (11) — крайнюю необходимость; Binding (Grundriss I, § 77,
стр. 142) и Titze (55) — erlaubte Eigenmacht, Selbsthilfe. Послѣднее мнѣніе

слѣдуетъ признать паиболѣе правпльнымъ. Кредиторы могли предъявить къ

должнику actio in factum въ случаѣ вредныхъ для нихъ съ его стороны дѣй-

ствій (alienatio in fraudem creditorum etc. См. Windscheid Pandecten, 1891, II,
S. 662 пр. 1). Самоуправство было воспрещено рескріштомъ Divi March (1. 7
D. 48, 7; 1. 13 D. 9, 2), но оно пе влекло потери actio in factum, если насту-

пало послѣ открытія конкурса, и наоборотъ (ср. Windscheid, 1891, 1, § 123 up. 3).

3
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Въ послѣднихъ словахъ фрагмента Янка усматриваетъ руко-

водящей принципъ, что жизнь можетъ быть спасаема какими

угодно средствами. Stammler (8) отказывается признать здѣсь

крайнюю необходимость, ибо подкупъ противника не является

единственнымъ средствомъ спасенія жизни, — остается exilium
voluntare. Однако съ субъективной точки зрѣнія, съ какой осве-
щали римляне крайнюю необходимость, послѣдній выходъ мо-

жетъ явиться такимъ же двигателемъ, какъ и грозящая уголов-

ная кара. Болѣе сомнѣнія возбуждаетъ то обстоятельство, что

данное мѣсто допускаетъ защиту не правомѣрнаго, а противо-

правная интереса. Здоровая римская логика едва-ли могла это

допускать, ибо тогда пришлось бы распространить такое правило

и на рядъ дѣяній, направленныхъ противъ постановленіл судеб-
наго приговора или приведенія его въ исполненіе. Lenel ) ви-
дитъ въ дѣяніи некрупное фискальное нарушеніе, полагая, что

фрагмента „in fiscalis causis constitutum est", но это дѣла не

мѣняетъ. Вообще же мѣсто это весьма неясно; способъ форму-
лировки— болѣе христіанскій, чѣмъ римсво-юридическій. И если

общей формулѣ, содержащейся въ концѣ фрагмента, можетъ

быть придано какое-либо значеніе, то лишь посредствомъ тол-

кованія a posteriori, слѣдующаго изъ вышеприведенныхъ мѣстъ 2).
Есть затѣмъ въ Corpus iuris мѣста, указывающія, что въ

J извѣстныхъ случаяхъ существованіе особой лежащей на дѣятелѣ

обязанности не могло быть эксципировано состояніемъ крайней
\ необходимости. Это относится къ солдатамъ и рабамъ ).

Что касается психическаго принужденія, какъ одного изъ

источниковъ крайней необходимости, то римляне вообще не при-

давали ему значенія 4 ). Но въ области уголовно-правовой можно

указать на 1. 16 § 1 D. 40, 12. Если свободный гражданинъ

по уговору съ кѣмъ либо продавался 3-мъ лицомъ, какъ рабъ,
чтобъ потомъ раздѣлить съ нимъ полученныя деньги, то онъ

становился, дѣйствительно, рабомъ, и proclamatio ad libertatem
не допускалась (1. 7 D. 40, 12). Если же онъ соглашался на

') Palingenesia, II, 420 de iure fisci.
2) Въ Corpus iuris есть мѣста, указывающая, какое важное аначеніе рим-

ляне придавали интересамъредигіозиымъ (1. 43 D. 11, 7; 1. 7 pr. D. 11, 7;
1. 53 § 7 D. 1, 30), благу свободы (1. 30 D. 40, 12; 1. 9 § 2 D. 40, 12; 1. 29
pr. D. 44, 2 и др.; формулы 1. 106, 122, 209 D. 50, 17: libertas inaestimabilis
res, omnibus rebus favorabiliorи др.), чести(1. 8 § 2 D. 4, 2: viris bonis iste
metus maior quam mortis esse debet), но всѣ эти мѣста ведутъ рѣчь не о

крайнейнеобходимости.Выводы и здѣсь возмоашы a posteriori.
') 1. 3 § 4; 1. 6 § 3, § 5 D. 49, 16; 1. 1 § 28 D. 49, 5; ср. 1. 17 § 8 D. 47, 10).
*) См. Tuhr 10, 11; см., впрочемъ, 1. 7 § 1 D. 27, 6.
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это „vi metuque compulsus", то послѣдняя имѣла мѣсто, ибо

римляне усматривали въ его дѣяніи отсутствіе умысла (dolo
■carer е l).

Чтобы правильно обсуждать смыслъ этихъ немногихъ .мѣстъ,

коими исчерпываются постановленія римскаго права о крайней

необходимости, слѣдуетъ ближе подойти къ существу престу-

пления, какъ понимали его римляне. Съ тѣхъ поръ, какъ пало

архаическое пониманіе преступленія, какъ вреда, независимо

отъ того, вложилась ли и насколько вложилась въ дѣяніе воля

дѣятеля, — съ поры возникновенія субъективнаго направленія уго-

ловнаго права, — римляне всецѣло отдали свое вниманіе этой

субъективной сторонѣ. И если признать справедливымъ, что

„идея вины является общимъ мѣриломъ отвѣтственноети для раз-

витого частнаго права римлянъ" 2 ), то это положевіе не менѣе

справедливо и по отношенію къ позднѣйшему уголовному рим-

скому праву, тѣмъ болѣе, что иски, съ которыми приходилось

имѣть дѣло римлянамъ, какъ уже указано, носятъ двойную при-

роду. То же заключеніе слѣдуетъ a posteriori, такъ какъ, не-

сомненно, наказаніе въ чистомъ его видѣ, освобожденное отъ

частно-правовыхъ реквизитовъ, съ коими связано оно въ системѣ

римскихъ частныхъ исковъ, есть бремя болѣе тяжкое, чѣмъ обя-

занность гражданскаго вознагражденія. И если послѣднее требо-

вало строго наличности вины, то тѣмъ болѣе должно было тре-

бовать ея первое. Когда и какъ совершился этотъ поворота

объективнаго воззрѣнія къ субъективному, трудно сказать 3), да

это и не представляетъ существеннаго интереса. Важна специ-

фическая окраска этого новаго воззрѣнія, определившаяся уже

въ философіи римскихъ писателей; наказаніе должно имѣть въ

виду consilium, vitia, cogitatio et spes ad maleficium 4). И

Corpus iuris 1. 7, 1. 14 D. 48, 8 говоритъ: in maleficiis voluntas

spectatur, non rerum exitus. Спеціальная сторона этого внутрен-

няго момента дѣянія, dolus, обозначала у римлянъ мысль и волю,

вложенную въ преступленіе, злое намѣреніе, направленное на по-

1 ) Въ литературѣ, — см. указанія у Moriaud, 73 и пр. 2, — бнла сдѣлана

попытка построить на отрывочныхъ указаніяхъ римскаго права о ііринужде-

нін псііхнческомъ теорію подавленія свободы воли. См. также Binding, Normen
II, 283 п up. 351; 294, 295. Авторы упускаютъ изъ вниманія значеніе dolus
въ римскомь уголовномъ правь. Внѣ этого момента— правильно: Pernice, Labeo,
II, 16, 17.

2 ) Ihering, Schuldmoment, 20 и ел., 61 и ел.

3 ) Rein, Criminalrecht der Romer, 148, полагаетъ найти его зародыши уже

въ XII таблнцахъ.
4 ) См. Rein, ibid., цитаты пзъ Цицерона.
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раженіе интересовъ, на вредъ другому лицу. Эта внутренняя сторона

подчеркивалась римлянами съ особой силой; въ ней должно было
лежать propositum, voluntas, animus nocendi, animus violandi ,т.-е.

именно сознаніе и желаніе вредоноснаго, безнравственная, противо-

правнаго дѣянія. Отсюда объясняется и то нерѣдкое въ лите-

ратуре утвержденіе *), что римское уголовное право вообще не

останавливалось на формальномъ моментѣ нарушенія закона, а

направлялось на подавленіе въ дѣятелѣ его дурныхъ, противо-

общественныхъ сторонъ (coercitio). Pernice 2 ) полагаетъ, что

iniuria, ясно выраженная лишь въ lex Aquilia, implicite требо-
валось повсюду. Но римляне не соединяли съ понятіемъ iniuria
точнаго содержанія. Вообще его сущность сводилась къ право-

нарушение-, quod non hire fit, но ближайшимъ образомъ харак-

теръ нослѣдняго неизвѣстенъ: легко могло быть, что въ понятіе
iniuria входили и иныя противообщественныя, а не только не-

правомѣрныя дѣянія 3). Тѣмъ не менѣе трудно предположить,

чтобъ изложенная тенденція вытекала изъ какой-либо стойкой
карательной теоріи римскаго права, ибо такого обобщенія рим-

ская наука никогда не достигала.

Такимъ образомъ, въ области преступленія римляне искали

внутреннихъ моментовъ, съ доказанностью коихъ открывалась

возможность примѣненія наказанія, и отсутствіе коихъ устра-

няло иньюріозный характеръ дѣянія.

Послѣднее положеніе создавалось съ точки зрѣнія римлянъ

и крайнею необходимостью. Такъ lex Aquilia 4 ) открывалъ

ответственность и за culpa въ смыслѣ техническомъ, неосто-

рожность, но при наличности условій крайней необходимости
римскіе юристы отрицали возможность actio ex lege Aquilia.
Non iniuria hoc fecit, говорятъ 1. 49 § 1 D. 9, 2 и 1. 3 § 7
D. 47, 9, и основанія этого кроются именно въ сущности воз-

зрѣній римскихъ на преступленіе, на его внутреннюю сторону.

Эта идея совершенно последовательно отмѣчается римлянами въ

фрагментахъ, обнимающихъ отдѣльные случаи крайней необхо-
димости. Вездѣ римскіе юристы подчеркивают, отсутствіе dolus
malus, высказывая это категорически, напр., 1. 3 § 7 D. 47, 9:
cum defendendarum mearum aedium causa fecerim... dolo careo,

или отмѣчая наличность преобладающаго мотива, исключавшая

') Ср. Tuhr, 122 пр. 4.

') Labeo II, 7—11.
3) Иного мнѣнія Levita, 35; ср. Kostlin, Zeitschrift furdeutschesRecht, XT,

155; Rein, 355.

*) Rein, 339.

СП
бГ
У



— 37 —

всякій dolus malus, напр., 1. 3 § 7: qui se tueri voluit, cum

alias non posset; 1. 49 § ID. 9, 2: iusto enim metu ductus

ne ad se ignis perveniret; 1. 29 § 3 D. 9,2: si nullo alio modo,

nisi praecisis funibus etc.; 1. 14 pr. D. 19, 5: servandarum

mercium suarum causa; 1. 1 D. 14, 2: levandae navis gratia.

Въ то же время они подчеркиваюсь и моментъ невозможности

иного выхода: cum alias se tueri non posset, si nullo alio modo etc.

Ясно поэтому, что римское право не могло смотрѣть на

дѣяніе, совершенное въ состояніи крайней необходимости, какъ

на дѣяніе правомерное. Съ точки зрѣнія римлянъ оно лишь не

подвергалось ответственности въ силу наличности въ немъ осо-

бая субъективная момента. Этотъ моментъ не заключается въ

присутствіи въ деяніи человеческой слабости, какъ то полагаетъ

Lasserre а). Все, что можно вывести изъ постановленій римскаго

права въ данной области, сводится къ тому, что оно исключало

здесь dolus malus. Въ силу этого возможно утверждать, что рим-

ляне видели въ деяніи, совершенномъ въ состояніи крайней не-

обходимости, лишь ненаказуемое деяніе, но темъ не менее неправо-

мерное 2 ), въ силу чего имъ и потребовалось дать объясненіе

ненаказуемости указаніемъ на обстановку деянія. Такимъ обра-

зомъ и формула „пес iniuria" имеетъ специальное значеніе,
отрицаніе оффепзивнаго характера въ деяніи, и идентично съ

указаніемъ на отсутствіе dolus 3). Эту же мысль подтверждаетъ

Ь 1 D. 48, 21, где ясно высказывается: ignoseendum ei. qui
etc. Нельзя простить правомерное деяніе, и если спасеніе жизни

преступнымъ путемъ было неправомерно, то темъ более не-

правомерно было спасеніе caeteris paribus благъ низшаго по-

рядка.

Быть можетъ, въ этомъ же взгляде римляпъ на деяніе, со-

вершенное въ состояніи крайней необходимости, какъ на не-

правомерное деяніе, лежитъ и объясненіе того, что они не дали

въ этой области общая определенія. То, что совершалось во-

преки началамъ права, но не влекло ответственности, могло

быть лишь категорически, въ ограничительной форме указано

*) Etudes sur les cas de non culpabilite, 1877. Эта специфически-француз-
ская точка зрѣнія, предполагающая, что законодатель принимаете во вннма-

піе отсутствіе въ человѣкѣ „grand courage", далека отъ римскихъ правовыхъ

положеній.
2 ) pro Janka 47—48; Titze 55.
3 ) Иного мнѣнія Pernice, Sachbeschadigung, 27: понятіе ius, заключающееся

въ iniuria, есть ius въ объектнвномъ смыслѣ. Крайняя необходимость (стр. 38)
давала формальное право нарушенія.
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закономъ. Тому времени свойственно было не обобщать поло-

жений закона, а указывать ихъ наиболее конкретнымъ путемъ.

Но, во всякомъ случае, мотивъ, указываемый римскимъ правомъ-

для обоснованія ненаказуемости деятеля, весьма богатъ по со-

держанію своему, и, если освободить его отъ исторической обо-
лочки, онъ можетъ дать полезныя указанія и для разрешенія
вопроса въ настоящее время *).

Благодаря такой особенности римскаго права, и объемъ
дозволенной крайней необходимости не широкъ. Ясно Corpus-
iuris высказывается только о спасеніи имущества. Можно дога-

дываться, что и иныя блага стояли въ не менее привилегиро-

ванномъ положеніи, по утверждать это категорически 2 ) невоз-

можно. Несмотря на незначительность нарушенія, подкупъ про-

тивника въ деле, 1. 1 D. 48, 21, въ силу содержащагося въ

немъ общая положенія, если признать таковое не подлежащими

сомпенію, даетъ основаніе для того вывода, что при опасности

для жизни можетъ быть совершено всякое правонарушеніе. На-
противъ, при periculum rei принесеннымъ въ жертву объектомъ
могло быть только имущество. Заключеній о томъ, что римское

право позволяло спасать только имущество высшей ценности на

счета имущества низшей ценности или равноценная а) никоимъ

образомъ сделать нельзя, и для этого не открывается возмож-

ности ни въ одномъ фрагменте. Указанія литературы въ этомъ

смысле отличаются, быть можетъ, остроуміемъ, но не верностью-
источникамъ. Впрочемъ, нельзя не согласиться съ Янкой, что

комплексъ 1. 1 D. 48, 21 и иныхъ места указываетъ на ка-

чественное различіе спасаемыхъ благъ, отмеченное римлянами

привилегированнымъ положеніемъ блага жизни, но не более.
Такова сущность постановленій римскаго права о крайней

необходимости. Эти постановленія неразрывно связаны съ взгля-

дами римлянъ на преступленіе. Оторванныя отъ сущности такихъ

взглядовъ и перенесенныя хотя бы въ наше право, они оказа-

лись бы совершенно неправильными, ибо всякая система общихъ-
положеній иесетъ съ собой свои консеквенціи. Но темъ не менее

1 ) Замѣчательно, что по взглядамъ старыхъ шотлавдскихъ юристовъ по-
ложеніе крайней необходимости устраняетъ dolus. Это основывалось на весьма

старомъ „Statute of the Law of Burdinseck", no коему виновный не могъ быть
наказанъ, какъ воръ, если онъ укралъ, напр., теленка, барана или вообще ко-
личество мяса, какое могъ унести на сппнѣ. См- Simonson, Zeitschrift fur die
ges. Strafrechtswissenschaft, X, 383.

2 ) Какъ то дѣлаютъ Janka, 47; Moriaud, 75.
3 ) Stammler, 15, 16 пр. 1; Moriaud, 76.
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въ римской точке зренія па вопросъ лежитъ много верная,
более или менее тонко подмеченная, что и ныне нельзя игно-

рировать при решеніи вопроса о наказуемости акта крайней

необходимости.

III.

Совершенно инымъ путемъ шло право каноническое, поста-

новленія коего, впрочемъ, далеко не являются такъ же значи-

тельными съ юридической точки зренія, какъ положенія права

римскаго.

Особый интересъ къ постановленіямъ каноническая права

со стороны немецкой уголовно-юридической литературы ) объ-
ясняется по преимуществу національной точкой зренія. Съ по-

следней точки зренія немецкая наука изучаетъ какъ первона-

чальные источники каноническая права, Bussordnungen, такъ и

Corpus iuris canonici, стремясь установить связь, которая суще-

ствуетъ между каноническими правоположеніями и германскимъ

правомъ той и позднейшей эпохи 2 ). Напротивъ, вне такой на-

циональной концепціи, едва-ли положенія каноническая права

могутъ иметь широкое значеніе въ уголовно-юридической сфере.
Они не даютъ представленія объ известныхъ стадіяхъ, которыя

проходилъ тотъ или иной уголовно-правовой институтъ въ своемъ

развитіи, ибо пониманіе преступленія и наказанія въ нихъ при-

нимаетъ специфическую окраску, чуждую по существу своему

праву уголовному. Церковь смотритъ на преступленіе, какъ на

грЬхъ 3 ), и на наказаніе, какъ на меру искупленія греха, умиро-

творенія совести виновнаго *). Наложеніе или неналоженіе
церковныхъ взыскапій за то или иное деяніе не требуетъ техъ
реквизитовъ, которые caeteris paribus должны характеризовать

деяніе съ чистой уголовно-правовой точки зрЬнія. Церковныя

') Wilda, Strafrecht der Germanen, 114, 115; Levita, 53; Stammler, 17.
2 ) См. между прочимъ Titze, Nothstandsrechte im B. G. В., 1897. На всей

кнпгѣ отразилась тенденція автора исторически обосновать положенія новаго

германскага граждансісаго уложепія.
3 ) Walter 1. с. 430; Richter, ibid.
4 ) Walter, 1. с. 429; Richter, 1. с, 650: die Kirche... sucht, den Verbrecher

zu heilen, gewahrt ihm Verzeihung und Versohmmg; Friedberg, Lehrbuch des
Kirchenrechts, 1884, 207: die Kirche... gewahrt dem Sudner die Losung von der
Siinde; MarezoU, Das gemeine deutsche Strafrecht, 1856, 29, 30: moralische Bes-
serung, Seelenheile; Rosshirt, Geschichte des Rechts im Mittelalter, 1846, 333:
das canonische Recht hatte Strafzwecke im Sinne der christlichen Charitas.
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наказанія нельзя разсматривать, какъ правовыя, ибо они не

имеютъ въ виду возстановленія нарушеннаго деяніемъ право-

порядка или поддержанія его авторитета; они налагаются съ

единственной целью, чтобъ, по возможности, деяніе не совер-

шалось вновь; они не предполагаюсь существованія нормы поло-

жительная права и могутъ игнорировать наличность или отсут-

ствіе юридической вменяемости х). Все это подтверждается уже

темъ, что наказанія церковныя налагаются, напр., за одну мысль

или чувство 2 ), или за деяніе съ точки зренія светской юрис-

дикціи правомерное, каковы, напр., актъ необходимой обороны,
убіпство на войне или отправленіе уголовнаго правосудія s ). Для
церковнаго наказанія не важно его правовое основаніе, ибо, по

характерной формуле Вальсамона 4 ) poenae ecclesiasticae поп

puniunt, sed sanctificant et medentur, lex autem civilis punit,
non medetur. Поэтому и выводы, которые делаются въ лите-

ратуре изъ постановленій каноническаго права какъ въ пору

Bussordnungen, такъ и въ пору дЬйствія Corpus iuris canonici,
должны быть отмечены специфическими чертами и подвергнуты

своего рода исторической критике, ибо иначе они будутъ прин-

ципіально неправильны и неприменимы ни къ какому научному

построенію. Эта критика не стоить въ зависимости отъ взаимо-

отношенія церковной и светской юрисдикціи или вообще отъ

отношенія государства къ церкви 5 ), ибо эта сторона вопроса

не имеетъ здесь значенія или имеетъ постольку, поскольку

деяніе, признаваемое ненаказуемымъ церковью, считалось тако-

вымъ и въ светскомъ законодательстве 6 ). Более важна здесь
своеобразная трансформація нормъ, нарушеніе коихъ создаетъ

основаніе церковному наказанію, особый характеръ канониче-

скихъ нормъ, ихъ внутренняя психическая окраска, ихъ мо-

рально-религіозное направленіе. Не являясь правовыми нормами

въ смысле положительная светская законодательства, канони-

ческія нормы не перестаютъ, однако, быть известная рода ве-

леніями, нарушеніе коихъ является преступленіемъ — грехомъ и

основаніемъ церковнаго наказанія.

] ) Ср. Friedberg, 1. с. 207.
3 ) Poenit. XXXV cap. с. 29: si quis iram contra alium habet in corde etc.
3 ) С 1 Dist. LI; с 24 X de homic. 5, 12; с 30 с. XXIII qu. 8; с. 5 X de

cler. vel mon. ПІ, 50; с 5. С. XXIII qu. 1.
4 ) Migne, Patrologia Graeca t. 137, II, 718.
5 ) Levita, 53; Holtzendorff, Handbuch des Strafrechts, I, 39.
6 ) Въ этомъ смыслѣ положеніе постоянно мѣнялось. Ср. Walter, Lehrbuch

des Kirchenrechts, 14 изд. 1871, стр. 430; Richter, Lehrbuch des Kirchenrechts,
7 изд. 1874, стр. 647; Viollet, Precis de l'histoire de droit francais, 1886, стр. 24.

СП
бГ
У



— 41 —

Съ этой точки зренія следуетъ обсуждать и постановленія

каноническая права о крайней необходимости.

Въ сфере этого вопроса несколько указаній находится въ

Bussordnungen *), где идетъ речь о нарушеніи чисто церковныхъ

запретовъ, напр., о совершеніи священникомъ богоелуженія при

отсутствіи надлежащей обстановки, о нарушеніи правилъ обряда

крещенія 2 ), объ употреблены запрещенной церковными прави-

лами пищи 3), о принесеніи клятвы, отпаденіи отъ веры и пр. *),
о нарушеніи обета 5 ), и повсюду наказаніе, налагаемое за на-

рушеніе запрета, устраняется или подвергается значительному

смягченно. Церковь не могла настолько быть связана форма-
лизмомъ своихъ постановленій, чтобъ за ними забывать свои

высшія духовныя цели..
Изъ сферы общихъ преступленій въ Bussordnungen встре-

чаются указанія на лжесвидетельство 6 ), наказаніе за каковое

въ значительной степени уменьшается, если мотивомъ деянія

служилъ страхъ „membra perdere, aut vitam, aut ad ultimum
bona", и на кражу по нужде, — постановленіе, повторенное въ

этихъ источникахъ неоднократно и сыгравшее огромную роль

въ позднейшей доктрине. Pseudo-Bedae (VIII віпа.) с. 39 § 3

говорятъ: Si quis per necessitatem furaverit cibaria vel vestem

sive quadrupedem per famem aut -per nuditatem, illi venia clatur et

jejunet hebdomadas tres: si reddidisset, non cogatur jejunare 4).

1 ) Цптаты no Wasserschleben, Bussordnungen der abendlandlichen Kirche,
1851.

2 ) Wasserschleben, 145,— Theodoras (архіепнсконъ Кеитерберійскій, 690 г.),
Capitula Dacheriana с. 13, 18, 41, 58, 79; Wasserschleben, 160,— Canones Gre-
gorii с 24, 54, 155, гдѣ повсюду указаны исключенія изъ запрета: pro neces-

sitate, pro magna necessitate, per necessitatem, si necesse est.
3 ) Wasserschleben, 191, 192, — Theodorus, Poenitentiale I, 7 § 6: qui man-

ducat carnem immundam aut morticinam dilaceratam a bestiis, XL dies poeni-
teat. Si enim necessitas cogit famis, non nocet, quoniam aliud est legitimum,
aliud quod necessitas cogit. См. также ibidem, § 9; II, 8 § 2.

4 ) Wasserschleben, 238,— Poenitentiale Egberti (архіеп. Іоркскій, 767), с. VI
§§ 1-4; Wass. 267,— Pseudo-Bedae, XVIII § 2; Wass. 191, — Poenit. Theodori,
1,5, 14; Wass. 404,— Merseburgense, с 133; Wass. 488,— Poenit Cummeani XI, § 32—
съ тѣміі же указаиіямн: pro qualibet causa necessitatis, sine ulla necessitate etc.

5 ) Theodorus, canones Gregorii с 188; Poenitentiale I, 6 §§ 1, 2; Corrector
Burchardi (епнск. Вормскій, 1012) с. 31: fecisti periurium coactus et per neces-

sitatem aut pro vita tua, quia dilexisti corpus plus, quam animam etc. — болѣе

слабая бусса; Pseudo-Bedae с. 49 § 2: coactus, pro vita redimenda— tres quadra-
gesimas poeniteat; si pro alia aliqua necessitatis causa —tres annos .

R ) Corrector Burchardi, с 51; Wasserschleben, 642.
7 ) Cp. Merseburgense с 31; Vindobonense с 34; Poenit. Pseudo-Theodori,

VIII, § 18; Corrector Burchardi с 38; Civitatense с 78 (Wass. 276, 394, 419,
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Этимъ исчерпываются постановленія Bussordnungen по во-

просу о крайней необходимости L)t Характеръ этихъ постано-

вленій отразился и на Corpus iuris canonici, ибо въ основаніе
последняя Bussordnungen легли, какъ одинъ изъ элементовъ.

Corpus iuris canonici принимаетъво вниманіе крайнюю не-

обходимость чаще всего при выполненіи чисто церковныхъ пред-

нарушеніи обета 2 ), нарушены поста 3), сно-

", нарушеніи ри-

туала таинствакрещешя 5). По поводу нарушенія чисто рели-

гіозныхъ правилъ о соблюдены отдыха въ седьмой день, о со-

блюдены требуемыхъ церковными правилами известныхъобряд-
ностей— Corpus iuris canonici даетъ общія определенія: с. 4 X
de reg. iuris V, 41,— quod non est licitum in lege, necessitas
facit licitum.Nam et sabbatum custodiri praeceptumest; Mac-
cabaei tamen sine culpa sua in Sabbato pugnabant; sic et hodie
si quis jejunium fregerit aegrotus, reus noti non habetur. С II

писаны,напр.,

шеніи съ лицомъ экскоммуницировапнымъ

592, 639, 698). См. также Wasserschleben, Irische Canonensammlung, 1874,
стр. 12C, lib. XXIX de furto с 9: Salomon ait: non grandis culpa est, si quis
furatus fuerit, furatur enim, ut esurientem impleat animam. Ac si dicab si ne-
cessitas famis cogerit quemquam, minoris culpae est, si furetur, sed notandum
est, quod non dicit, non culpa est, sed dixit, non grandis culpae est etc. По-
становлеиія о голодной кражѣ появляются въ VIII вѣкѣ впервые. Выла сдѣ-

лана попытка (Bartolus, Baldus, см. Tuhr, 121 пр. 1) отнести начало этого
ученія еще къ римскому праву (1. 2 § 2 D. de lege Rhodia, 14, 2: nisi si qua

consumendi causa imposita forent, quo in numero essent cibaria: eo magis quod
si quando ea defecerint in navigatione, quod quisque hoberet iii commune con-
ferret), но приводимый фрагмента не относится къ постаповленіямъ о голод-
ной кражѣ ни по содержашю своему, ни по спеціальному зиаченію. Walch,
Opuscula, III, 283 впдиті. зачатки родственныхъ постановленій въ 1. 21, 1. 26
D. de furtis.

J ) Приводішыя Stammler'oMb (18) мѣста: Corrector Burchardi с 1 de ho-
micidio voluntarie, sine necessitate, Poenit. Civitatense с 47, Confessionale
Pseudo-Egberti с 24— относятся къ необходимой обороиФ, ^ср. Levita, 55;
Geyer, 69; Moriaud, 91.

') С. 10 X de jure jur. IT, 24; с 3 С. XXII qu. 5: si quis coactus pro vita
redimenda vel pro qualibet causa vel necessitate (periurium fecerit), quia corpus

plus quam animam dilexit, tres quadragesimas poeniteat etc.
3 ) С 6 X de poenit. V, 38 — si necessitas id exposcat, discretione tamen

adhibita, quod non ad delicias, sed ad necessariam solummodo sustentationem...;
с 2 X de observ. jejum III, 46— illos non credimus puniendos, quos tam urgens

necessitas excusavit.
4 ) С. 1C2 С. XI qu. 3.
5 ) C. 19 Dist. IV de consecr.: constat baptisma solia sacerdotibus esse tra-

ditum, eiusque ministerium nee ipsis diaconis explere est licitum absque epis-
copo vel presbytero, nisi his procul absentibus иШта languoris cogat necessi-
tas. Quod et laicis fidelibus plerumque permittitur.
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Dist. I de consecr. (Saciificianon nisi super altareet in locis
Deo consecratis offerantur)... nisi pro summa necessitatecontin-
gat, quoniam necessitas legem non habet. О 30 С. I qu. 1,—
добавленія Граціана: notandum est, quod sacramentorum alia
sunt dignitatis alia necessitatis. Quia enim necessitas non habet
legem, sed, ipsa sibi facit legem.

Изъ области же общихъ преступленывстречаются въ Cor-
pus iuris указанія на кражу: с. 3 X de furtis V, 18 (furtum
ex necessitatenon multum urgente) *): siquis propter necessita-
tem famis aut nuditatis furatus fuerit cibaria, vestemvel pecus,
poeniteathebdomadas tres, et si reddiderit,non cogaturjejunare.
С 26 Dist. V de consecr (raptorem vel furem non facit ne-
cessitas, sed voluntas): Discipulos cum per segetes transeundo-
evellerentspicas ed ederent, ipsius Christi vox innocentesvocat,
quia coacti fame hoc fecerunt, при чемъ въ с. 8 §§ 3, 4 Dist.
XLVII приводятся и основанія такого оправданія: proprium
nemo dicat, quod est commune. Neque enim minus criminis est
habenti tollere, quam cum possis et habundas indigentibus de-
generare. Esurientiumpanis est, quem tu detines; nudorum indu-
mentum est, quod tu recludis; miserorum redemptio est et abso-
lute pecuniae, quam tu in terra defodis.

Таковы постановленія каноническая права о крайней не-
обходимости. Можно ли изъ нихъ сделать тотъ выводъ, что*

крайняя необходимость давала право на совершеніе запрещен-

ная деянія 2 ), что для защиты жизни могло быть пожертво-

вано всякое чужое благо 3), будь это жизнь, телесная непри-
косновенность или имущество, и могло быть совершенонаруше-

ніе всякой обязанности?Или, наоборотъ, следуетъ сказать, что

постановленія каноническагоправа совершенно неопределенны,
то слишкомъ. общи, то странно узки? 4). Ни того, ни другого-

вывода сделать нельзя. Церковь въ праве своемъ отдала дань

той идее, осуществлять которую она призвана. Она смотрела
на преступленіе съ точки зренія греховности, съ точки зренія
специфическихъцерковныхъ учены, и этимъ моментомъ объ-
ясняется весь комплексъ постановленыканоническагоправа. На
этой почве открывается и истинныйсмыслъ общихъ формулъ:

J ) Summa этапрішпряетъ противорѣчіе съ с. 26 Dist. V de consecr. Ср.
Covarruvius, operaI, II Relect. с Peccatum de Reg. iuris in 6 § I n. 3: hie
non extremanecessitas, sed aliquando remissior.

2) Moriaud, 99.
8 ) Stammler, 21; Titze, 59 впдптъвъ голодной кражѣ отправленіе Nothrecht.

") Janka 50, 51.
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„что недозволено въ законе, делаетъ дозволеннымъ необходи-
мость", или „необходимость не знаетъ закона и сама творитъ

себе законъ",— формулъ, коими такъ часто злоупотребляла позд-
нейшая доктрина. Вложенныйвъ нихъ принципънельзя произ-

вольно отрывать отъ техъ правоположеній, къ коимъ онъ отно-

сится и изъ существа коихъ онъ выведенъ. А относитсяонъ къ

соблюденію церковнаго ритуала, къ дозволенію совершать боя-
служеніе и въ необычномъ месте, не надъ алтаремъ, или къ

соблюденію церковныхъ же предписаныобъ отдыхе въ седьмой
день или о посте. Ясно, что церковь не могла на первый планъ
выдвигать обрядность и за нею забывать сущность религіозной
идеи, забывать человека и его нужды, ради которыхъ церковь

существуете. Эта мысль проста и естественна,но вынесенный
изъ ея примененія принципъ нельзя произвольно расширять.

Противъ такого расширенія говорятъ и иныя места изъ Corpus
iuris canonici. Еслибъ принципъ„necessitas legem non habet"
былъ общимъ правиломъ и легко вытекалъ изъ naturalis ratio,
онъ нашелъбы себе место въ с. 7 Dist. I, где говорится: Jus
naturaleet commune omnium nationum, eo quod ubique instinctu
naturae, non constitutione aliqua babetur, ut viri et feminae
coniunctio, liberorum successio et educatio, communis omnium
possessio et omnium una libertas, acquisitio eorum, quae coelo,
terra marique capiuntur; item depositae rei vel commodataepe-
cuniae restitutio, violentiaeper vim repulsio. Nam hoc, aut si
quid huic simile est, nunquam iniustum, sed naturaleaequumque
habetur. И между темъ въ этомъ месте ни слова не говорится

о значеніи необходимости, и, напротивъ, для объясненія нена-

казуемости кражи съ голоду с. 8 §§ 3, 4 Dist. XLVH, — при-

водится особое, нашедшеесебе и въ с. 7 Dist. I место— осно-

ваніе: communis omnium possessio, хотя кража съ голоду легко

объяснялась бы съ точки зренія принципа„нужда закона не

знаетъ", еслибъ последній принципъбылъ общъ. Указанную
мысль подтверждаютъи с. 3 X de furtis V, 18, где за кражу

съ голоду полагается poenitentia,Civitatenseс. 78— levis poeni-
tentia, и Pseudo-Bedae с. 39 § 3, где указывается: Ші ѵепіа

datur. И по отношенію къ инымъ деяніямъ можно встретить
те же указанія: за нарушеніе обета подъ вліяніемъ крайнейне-
обходимости полагалась poenitentia(с. 3 С. XXII qu. 5); въ с.

2 X de observ. jejun III, 46 категорически сказано: illos non
credimus puniendos, quos tamurgens necessitas excusavit.Еслибъ
указанный выше принципъбылъ всеобъемлющимъ, то такія
отступленія отъ него, притомъ весьма частыя, были бы нело-
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гичны. На самомъ же деле эти отступленія объясняются огра-

ниченнымъ объемомъ общая полоя;енія. Надъ нимъ стоялъ, не-

сомненно, еще более общій взглядъ каноническая права, сущ-

ность котораго заключается въ томъ, что крайняя необходимость
сама по себе не является обстоятельствомъ, сообщаю щимъ деянію
характеръ, согласный съ существомъ каноническихъ веленій.

Но если и можно сказать затемъ, что каноническое право

видело въ крайней необходимости моментъ, лишь устраняющій
наказуемость или смягчающій ее г ), то темъ не менее нельзя

игнорировать того обстоятельства, что наказуемость съ точки

зренія каноническаго права определялась противоправностью

деянія лишь въ особомъ церковно-правовомъ смысле, въ смысле
нарушенія религіозно-нравственныхъ веленій, а отсюда — особой
субъективной стороной деянія, возмущеніемъ духовнаго міра
деятеля, требовавшаго покаянія, очищенія. Въ виду этого,

даже отрицая сделанные въ литературе выводы, устанавливавшие,

что по понятіямъ каноническаго права деяніе въ крайней необхо-
димости было деяніемъ правомернымъ, нельзя идти далее и

придавать точное юридическое значеніе заключеніямъ, сделан-
нымъ въ тексте, ибо наказаніе каноническое, какъ уже указано,

могло следовать и следовало даже за деяніемъ съ светско-юри-
дической точки зренія правомернымъ, и наоборотъ. Оно опре-

делялось иными, внеправовыми моментами, где все шатко,

все строится на неюридическихъ основаніяхъ, все проникнуто

особымъ религіознымъ субъективизмомъ. Въ этомъ смысле канони-

ческое право какъ въ области вопроса о крайней необходи-
мости, такъ и вообще въ области уголовно-правовой— безплодно.
Позднейшей наукой это не было понято; она восприняла многія
изъ положеній каноническаго права, какъ точныя юридическія
формулы, что надолго внесло недоразуменія, неопределенность
и споръ во всю постановку вопроса.

Отсюда ясны и ограниченія, которыя делаетъ каноническое

право въ области объема крайней необходимости. Почти во

всехъ постановленіяхъ идетъ речь о коллизіи между личными

благами субъекта 2 ) и соблюденіемъ предписанія закона, т.-е.

*) Ср. Gillischewski, UeberNothstand und Nothrecht, 1873, 11 - мнѣніе

афористическое.
2) Кромѣ, конечно, благъ отвлеченно-религіознаго характера.См. Corrector

Burchardi с. 51: membra perdere,vitam aut adultimum bonasua; Pseudo-Bedae
с 49 § 2: pro vita redimenda, pro alia aliqua necessitatis causa; с 3 С. XXII
qu. 5: pro vita redimendaetc.; с 6 X de poenit. V, 38: ad necessariam-solum-

modo sustentationem.
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въ сущности формальнымъ нарушеніемъ *). За исключеніемъ
кражи, ненаказуемость коей объясняется притомъ специальными

коммунистическими соображеніями, каноническое право не гово-

рить объ иныхъ коллизіяхъ личныхъ благъ индивидовъ. Быть
можетъ, такая постановка вопроса, если придать ей более общее
значеніе, весьма правильна, но каноническое право едва-ли имело
это въ виду. Оно имело дело съ определеннымъ кругомъ отно-

шеній, съ особымъ міромъ нормъ, ихъ нарушеній и следующей
за последними реакціи, и эта характерная черта отразилась на

всемъ строе каноническихъ правоотпошеній.

При всемъ томъ и каноническое право требовало известной

степени необходимости, чтобъ деяніе встало въ привилегиро-

ванное положеніе. Necessitas должна быть ultima (с. 19 Dist.
IV de consecr.), summa. (с. II Dist. I de consecr), urgens (c. 2

X de observ. jejun. Ill, 46,), vera, non simulata (c. 102 О II
qu. Ъ) и т. д. Все эти выраженія, несомненно, яворятъ въ

пользу того, что даже и каноническому праву порою не чуждъ

оылъ формализмъ известныхъ требованій, смягчить которыя

могла лишь высшая степень необходимости.

Для полноты обзора не лишено интереса коснуться и поста-

новленій восточнаго каноническаго права. Сущность его опре-

делены остается та же. Церковь „non punit, sed sanctificat,
medetur", какъ сжато формулировалъ идею церковнаго нака-

яанія Вальсамонъ 2 ). Въ виду этого противоправность деянія
является необходимымъ реквизитомъ наказанія также лишь въ

спеціальномъ церковномъ смысле.
Весьма суровымъ является отношеніе восточнаго канониче-

скаго права къ отступленію отъ веры православной (Прав. Апост.
62; прав. II Ник. соб.; пр. 3 Поел. Петра Александрійская).
Характерно по этому поводу замечаніе Вальсамона 3): etsi ius
civile et dat veniam, qui vi vel metu aliquid facere adactus
est, — ius tamen ecclesiasticum vult omnes orthodoxos esse fidei
confessores. Здесь замечается то же своеобразіе церковной точки

зренія, строгость ея отношенія къ существу христіанской идеи.

Все же, что выходитъ за эти пределы, что затрогиваетъ лишь

обрядность, внешность, то и въ мненіи восточной церкви не

встречаетъ суровая ригоризма. Въ этой сфере восточная цер-

J ) Ср. Moriaud, 98. ■

2 ) Толкованіе на пр. 43 Василія Каппадокійскаго.
3 ) Migne, Patrologia Graeca, t. 137, стр. 160, I.
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ковь принимаетъ во вниманіе крайнюю необходимость, усматривая

въ ней особый элементъ субъективной обстановки деянія, вызы-

вающи снисхожденіе къ деятелю. Прав. Апост. 54, прав. 24
Лаодикійскаго Собора и 40-е Карѳагенскаго не находятъ воз-

можнымъ подвергать наказанію члена клира, зашедшая утолить

голодъ „in publicum diversorium", когда иначе грозило изнемо-

жете. Въ деяніи нетъ вины, по толкованію Зонары; двяніе
должно быть прощено (ignoscendum est), по мнѣнію Аристина х).
Иныя постановленія права восточной церкви такъ же, какъ и

западной, имеютъ въ виду ритуальныя нарушенія, или, напр.,

употребленіе недозволенной пищи и т. д. Окраска постановлены

та же; сущность же ихъ для точныхъ юридическихъ выводовъ —

такъ же безплодна.

IV.

Не чужды нормы, отмечающія значеніе крайней необходи-
мости, и древне-германскому праву.

Существуетъ мнбніе, что германцы квалифицировали деяніе,
совершенное въ состоящи крайней необходимости, какъ право-

мерное, что они знали только право нужды (Nothrecht) 2 ).
Возможность такого предположенія какъ-бы открывается народ-

ными пословицами 8 ): Noth kennt kein Gebot; Noth bricht Eisen;
ein besser Recht ist Leibesnoth, als Herrn Gebot; Noth sucht
Brod, wo sie es findet; ein Nothschlag— kein Todtschlag и т. д.

Но какія-либо заключенія на основаніи этихъ плодовъ народной
мудрости должны быть делаемы лишь съ большою осторожностью.

Прежде всего трудно определить пору возникновенія и даль-

нейшая значенія пословицы, ибо последняя носитъ на себе
следы чрезвычайно различныхъ историческихъ наслоены 4 ), а

затемъ рискованно делать изъ нея какіе либо юридическіе вы-

воды. Нельзя наверное сказать, что смыслъ пословицъ обни-
маетъ элементъ противоправности деянія, а не элементъ наказуе-

мости. Кроме того, по отношенію къ германскимъ пословицамъ

следуетъ заметить, что неизвестно, явились ли они плодомъ

самостоятельнаго народнаго творчества, или отраженіемъ кано-

ническихъ формулъ. По замечание Вильды (525) чрезвычайно

J ) Migne, 1. с. t. 137, I, 147.
2 ) Moriaud, 85—87; Titze, Die Nothstandsrechte, 1897, стр. 49.
3 ) Graf und Dietherr, Deutsche Rechtssprichworter, 1864 S. 388 и слѣд.

4 ) Ср. Walch, Opuscula, III, 288.
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трудно и едва-ли возможно съ полной определенностью устано-

вить, какіе элементы въ древне-германскомъ правосознаніи явля-

ются чисто германскими, и какія каноническаго происхождееія.

Быть можетъ, последнее наложило свою печать и на эту сто-

рону народнаго правовоззренія, и тогда истинный смыслъ его

раскрывается. — Безспорно, что крайняя необходимость прини-

малась германцами во вниманіе въ весьма широкомъ объеме *),
но указанія положительная права далеко не яворятъ о само-

стоятельномъ значеніи права нужды или, даже устанавливая

таковое, строятъ его на особыхъ основаніяхъ, па особомъ ratio,

а не на общемъ принципе Nothrecht.

Положительное древне-германское право даетъ въ этой сфере

лишь отрывочныя указанія. Такъ по вестготскому праву беднякъ 2 ) ;
который не могъ достать работы и для утолевія собственная

или своихъ близкихъ голода тайно совершилъ похищеніе, не

признавался виновнымъ въ краже, но за третью такую кражу

уже подвергался наказанію, — sei er Huin und misse Haut und

Ohren. Кража съ голоду, такимъ образомъ, правомернымъ дея-
ніемъ не была.

Рядъ другихъ места говорить о томъ, что путникъ могъ

развести огонь въ чужомъ лесу, срезать ветви съ деревъ, чтобъ

исправить повозку, пустить утомленная коня пастись на чужой

лугъ, собирать для утоленія голода ягоды грибы и пр. 3 )

: ) См. м. проч. A. Schmidt, Echte Noth, ein Beitrag zur deutschen Rechts-
geschichte, 1888— о процессуальном'!, зпачешн крайней необходимости.

2 ) Wilda, 940, и указанія источников!..

3 ) См. у Wilda стр. 140, 939; у Grimm'a, Deutsche Rechtsalterthumer, 1854,
стр. 400, 402, 517 и ел., 523, 554 и др., а также Lex Visigothorum, VIII, 2, 3:

Qui in itinere constitutus cuiuscunque forsitan campo applicaverit et ad coquen-

dum cibum aut frigoris necessitate compulsus ignem fecerit, cautus sit ne ignis
longius dilabatur. Aut si in spinis, sive in pabulis siccis, in quibus plerumque
flamma nutritur, incendium convalescat, ignem cum crescit extinguat etc. Позднѣе,

Sachsenspiegel, П, 68: Irleget deme wech verdigen manne sin perd, he mut wol
korn Sniden unde im geven, alse verne also he't gereken mach stande in me

wege mit enen vute; he ne sal is aver nicht dannen voren. См. также Gorlitzer
Landrecht с XLI, § 2 (Stammler 22; Titze 48); Leg. feudorum II § 27: Quicun-
que per terrain transiens equum suum pabulare voluerit, quanto propinquius
secundum viam stans in loco amplecti potuerit ad refectionem et reparationem
equi sui, impune ipsi equo porrigat. Licitum sit etiam ipsi uti herba et viridi
salva: et sine vastatione aliqua quilibet utatur pro sua commoditate et usu neces-

sario. Cp. Monumenta Germaniae Historica, 1893, Legum sect. IV, Constit. I,
стр. 194,— Friederici I Const, de pace tenenda, 1152 года § 20, гдѣ повто-

рено предыдущее иостаповленіе буквально; ibid стр. 382, Friederici I
Innovatio pacis Franciae Rhenensis 1179 года § 13 — постаноплепіе аналогич-

наго содержанія, а также Monum. Germ. ibid, const. П, стр. 395, lleinrici
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Всѣ эти случаи совершенія дѣянія въ крайней необходимости,

за каковые не полагалось наказанія въ германскомъ правѣ

(impune, licitum, поп sit culpa, nulla calumnia), находятъ себѣ,

однако, объясненіе, вытекающее не изъ общаго правового зна-

ченія послѣдней. Wilda г ) и Osenbruggen 2 ) говорятъ, что

здѣсь отразилась идея германской Friedensgenossenschaft, нала-

гавшей на всѣхъ сочленовъ обязанность взаимной помощи, со-

сѣдско-дружеской поддержки. Конечно, если это объясненіе и

способно привести къ идеѣ права нужды, то лишь путемъ по-

средственнымъ. Правомѣрный характеръ дѣянія, совершаемаго

въ извѣстныхъ исчерпываемыхъ закономъ случаяхъ подъ давленіемъ

крайней необходимости, опредѣляется не самостоятельнымъ пра-

вовымъ значеніемъ коллизіи интересовъ или особаго положепія

дѣятеля, характернаго для крайней необходимости, а специфи-

ческими соціальными воззрѣніями. Внѣ ограниченнаго круга

случаевъ данный принципъ безплоденъ. Къ тѣмъ же результа-

тамъ приводитъ и иное, быть можетъ, болѣе правильное объяс-

неніе. Въ приведенныхъ случаяхъ наблюдается общая всѣмъ

народамъ на ранней ступени ихъ развитія идея — идея общности
земли, лѣса, продуктовъ его, созданныхъ Богомъ для всѣхъ;

проведеніе этой идеи въ законѣ, а не состояніе крайней необ-

ходимости имѣетъ здѣсь первенствующее значеніе. Такое объяс-

неніе также устраняетъ утвержденіе, что крайняя необходимость

сама по себѣ создавала по началамъ германскаго права — право

на нарушеніе чужихъ интересовъ.

Приведенными данными почти и исчерпываются постановле-

нія германскаго права о крайней необходимости 3). Рядъ ука-

regis Kenovatio pacis antiquae Saxonicae, 1223 года § 8-ой. См. Edict. Eothar.
с. 305: si iterans homo propter utilitatem suam foris clausuram spulaverit, поп

sit ei culpa; Lex Visigot. VIII, 4,24: si iter clausum aut constrictum sit, rum-

penti sepem aut vallum nulla calumnia moveatur.
1 ) 1. с 140, 939.
2 ) Das alamannische Strafrecht, 1860, стр. 350.
3 ) Указанія Yvilda стр. 928, 929, Stammler, 24; Titze 45 на Lex Burgund,

XXIII, 2; Edictum Both. 330; Lex Alam. 84, 5; Lex Baiuvar. 19, 10; Schwaben-
spiegel стр. 278, Saclisenspiegel II, 62 § 2 и ранѣе въ Magdeburger Blume I,
140; Goslaer Statuten 43, 31 (notweringe, nodwer) — относятся къ необходимой
оборонѣ, а не къ крайней необходимости, ибо въ ту пору защиту отъ напа-

девія животпаго разсматривали, какъ необходимую оборону, потому что исхо-

дили изъ положеиія защищающагося, а не нападающаго,— ср. Berner, Nothwer-
theorie, Archiv des Criminalrechts, 1848, стр. 551; Osenbruggen 1. с, стр. 155.
Отсюда и правомѣрный характеръ дѣянія по отношенію къ собственнику жи-

вотнаго. — Обхясненія Moriaud съ ссылкой на Grimm'a 1. с, 664, 665 не мо-

гутъ быть признаны удачными, ибо Grimm говорптъ лишь объ отвѣтственности

4
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заній Osenbrttggen'a Ц, Stammler'a и Moriaud на Monumenta
Germanica I p. 366 и ел., на Grimm'a, 487 и на Тас. Annal.
IV, 72, а также указанія Lassere 2 ) имѣютъ лишь анекдотиче-

ский, а не научный интересъ 3 ). Постановленія эти, такимъ обра-
зомъ, допускаютъ объясненіе на почвѣ соціальныхъ или эконо-

мическихъ воззрѣній той эпохи. Къ этому присоединялся, быть
можетъ, особый характеръ германскаго уголовнаго права, про-

никнутый субъективизмомъ. Право германское углублялось внутрь

человѣческаго дѣянія *), оно искало во внутренней сторонѣ этого

дѣянія низкаго, позорнаго побужденія, особой порочности воли.

Пользованіе плодами чужой собственности дозволялось только

„pro sua commoditate et usu necessario" 5 ), „quod satis est" 6 ),
но съ условіемъ „quod nihil inde deferat" 7 ), иначе дѣятель

„pacem violavit, fur suspendetur'. Здѣсь отсутствіе элемента

корысти, въ ненаказуемости кражи съ голоду игнорировавіе
элемента тайны, скрытности, вновь оттѣнявшагося въ наказуе-

мости 3-ей кражи — достаточно указываютъ, что и въ постано-

вленіяхъ о крайней необходимости германцы отмѣчали волю, не

направленную по преимуществу на правонарушеніе, не злую,

не антисоциальную. Изъ этихъ двухъ моментовъ, — соціально-
эковомическаго и психологическаго, вытекаетъ и ограниченіе тѣхъ

случаевъ, гдѣ крайняя необходимость по германскому праву на-

ходила себѣ примѣненіе. Спасти жизнь свою, не умереть съ го-

лоду, спасти коня своего, цѣлость котораго въ пути, несомнѣнно,

имѣетъ огромное значеніе, — вотъ почти всѣ случаи, гдѣ при-

нималась во вниманіе крайняя необходимость. Насколько затѣмъ

первый моментъ, помимо общаго значенія крайней необходимости,
германцами мало отмѣчаемаго, могъ сообщить дѣянію право-

мѣрный характеръ, настолько же ограничивалъ его второй.
Въ дальнѣйшемъ развитіи германскаго уголовнаго права эти

точки зрѣнія были забыты. Позднѣйшее право 8 ) встаетъ на не-

хозяина животиаго, прнчинившаго вредъ, а не о томъ, что животное въ ту
пору признавалось дѣйствовавшішъ противоправно. Op. Koch, das Recht der
Forderungen, 1843, III, стр. 973 и ел.; Wilda, стр. 588—594.

*) 1. с, 215, 216.
2 ) Etudes, стр. 137—139 и ссылки на Muyart de Vouglans и Partidas.
3 ) Мѣсто изъ Тацита, см. Grimm, 461, паходитъ себѣ объясненіе во власти

отца семьи распоряжаться свободой дѣтей, ограниченной каиитуляріемъ Карла
Лысаго 804 года.

<) Wilda, 566 и ел.

5 ) Lex feud. Щ 27; Const. Friederici.
6 ) Ibid.
7 ) Const. Heinrici.
8 ) Ср. Binding. Handbuch, 755. *
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^правильно понятую каноническую точку зрѣнія и надолго остается

жъ цѣпяхъ ея казуистическихъ положеній.

Небогатый матеріалъ, оставленный въ наслѣдство грядущимъ

вѣкамъ римскимъ и каноническимъ правомъ, но при новерх-

ностномъ толковании его уже носящій въ себѣ зародыши неоди-

наковаго разрѣшенія вопроса о крайней необходимости, былъ

воспринята средневѣковой практической доктриной, рѣзко обо-

значившей два направленія, коимъ отнынѣ суждено было господ-

ствовать въ сферѣ этого вопроса. Скудость общихъ построеній

doctorum utriusque iuris, частыя повторенія высказанной кѣмъ-

либо и недостаточно критически провѣренной мысли, ограни-

ченность и казуистичность юридическихъ положеній —■ все это

легко объясняется современнымъ имъ состояніемъ науки вообще

и науки уголовнаго права въ частности. Методъ юридическаго

изслѣдованія ноеилъ схоластически характеръ, — онъ не позво-

лялъ проникать вглубь предмета. Главнымъ стремленіемъ юри-

стовъ той эпохи было подчеркнуть communis opinio doctorum,
ибо всѣ доказательства сосредоточивались на „ praeconceptarum

■opinionum cumulus ас praeiudiciumauctoritatis" *). Свѣжая мысль

не рождалась наукой, если практика сама не наталкивала ее

на истину. Но, тѣмъ не менѣе, высказанныя этими юристами

положенія имѣютъ не только исторический интерёсъ, не только

указываютъ генезисъ современныхъ теорій, — они легли въ осно-

ваніе законодательныхъ постановленій, и эти постановленія безъ
ближайшаго знакомства съ взглядами практической школы по-

нятны быть не могутъ.

Какъ болѣе ранняя доктрина (глосса XIII вѣка), такъ и бо-
лѣе поздняя останавливаются по преимуществу на частныхъ

случаяхъ крайней необходимости, именно на кражѣ по нуждѣ,

на преступленіяхъ въ сферѣ половой нравственности и на убій-
ствѣ 2 ). Кража подъ вліяніемъ нужды останавливаетъ на себѣ

') О)). Brunnenmeister, Quellen der Bambergensis, 1879, стр. 210, 211.

2) Глосса признаетъненаказуемойкражу по нуждѣ, основываясь нас.ЗХ,
-de furtis V, 18, но не fornicatio— наосновааін 1. 43 § 5 D. derit. nupt. 23, 2. См.
Moriaud, 101 — 104. Walch, Opuscula, III, 283 усматриваетевъ толкованіи
послѣдияго мѣста: поп est ignoscendum ei qui obtentu paupertatis turpissimam.

vitam egit, —неправильность,указывая, что здѣсь рѣчь пдетъне о fornicatio,
а о проституціи. Его мнѣніе безъ указанія источникаповторяютъ Janka, 52

я Moriaud, 105.

4*

СП
бГ
У



— 52 —

особое вниманіе доктрины. Казуистика вопроса проходитъ крас-

ной нитью черезъ всю средневѣковую школу, проникаетъ въ

законодательство (Coustitutio Criminalis Carolina 1532 г.) и

отражается на дальнѣйшемъ развитіи науки той эпохи. Carolina^
внося формальную грань въ рядъ представителей школы, не вно-

ситъ новой мысли. Она лишь закрѣпляетъ доктринальныя тол-

кованія. Поэтому вся школа, касающаяся этого вопроса, про-

никнута однимъ духомъ, духомъ постановленій каноническаго

права.

Уже Albertus de Gandino х ) и Jac. de Bello Visu 2 ) оттѣ-

няютъ извѣстную христіанско-коммувистическую мысль: tempore

necessitatis omnia esse commuma 3 ). Болѣе поздняя литература,

проводя ту же мысль, излагаете вопросъ о кражѣ по нуждѣ-

рядомъ съ вопросомъ о fornicatio. Здѣсь явно вліяніе глоссы.

Таковы Aeg. Bossius *) и Andreas Gaill. 5 ). Позднѣе это отра-

жается на теоріи Harpprechtius 6 ) и, наконецъ, наиболѣе по-

дробное изложеніе находить у Covarruvias 7 ). Всѣ' указанные

авторы единодушно высказываютсяза то, что положеніе крайней
необходимости ни въ какомъ случаѣ не извиняетъ fornicatio, в

х ) 1300. Tractatus de maleficiis, de poenis reorum, n. 60.
2 ) 1335. Aurea practica criminalis, 1. I с 8 n. 47.
3 ) Общая мысль послѣдняго автора: sic intelligo theoricam legum dicentium,.

quod necessitas non habet legem,— id est, cessat lex ubi venit necessitas.
4 ) 1546. Tractatus varii, tit. de furtis n. 52.
5 ) 1550. Practicarum observationum 1. I, observ. 102, num. marginalis 8, 13.

Авторъ обращаетъ на себя вниманіе точностью терминологіи. Necessitas non
habet legem, sed propter necessitatem delinquere non oportet, и въ Observ. 142
n. 8: inter caetera commoda paupertatis refertur, quod furtum ob famis necessi-
tatem excusetur.

e ) Consilia Tubingensia, пзд. 1695 г., стр. 449 п. 78: necessitas поп excusat
a poena adulterii et fornicationis, sed mulier potius quidvis pati, quam tale de-
lictum admittere debet... Necessitas nemini delinquere permittit (Ср. Позднѣе

у Berlich'a, p. V с 39 n. 10); стр. 447 п. 50: ас proinde in casu necessitatis
ea, quae usu sunt consumptibilia, in commune deferenda esse.

') 1577. Opera omnia, t. I pars I, Relect. cap. Peccatum, de Beg. iuris in
6 § 1 по изд. 1679 года. Fornicatio воспрещается, и крайняя необходимость
„non tollit molitiam huius actus, quia propter hanc circumstantiam non efficitur
uxor ea, quae non est, nee coitus efficitur conjugalis (n. 7). Иначе обсуждается
кража (п. 3): Ratio ab eo deducitur, quod propter necessitatem et ad earn
sublevandam omnia sunt communia. Siquidem natura ipsa institutum est, ut res
inferiores sint inordinatae et destinatae ad hominum necessitatem. Quamobrem
divisio rerum, quae post institutionem iuris naturalis facta est, non derogatra-
tione naturali, quae dictat ex rebus temporalibus subveniendum esse hominum
necessitati extremae... Necessitas autem extrema tunc dicitur, quando imminet
vitae periculum, cui aliter, quam per hanc acceptionem subveniri non potest.
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не менѣе единодушно объясняютъ ненаказуемость кражи съ го-

лоду коммунистическимъ принципомъ. У Covarruvias послѣдній

принципъ встрѣчаетъ даже освѣщеніе съ точки зрѣнія естествен-

наго права и утилитарныхъ соображеній.

Скоро, однако, въ области вопроса о кражѣ съ голоду док-

трина начинаетъ углубляться въ безплодныя схоластическія раз-

личенія большой и малой кражи, furtum magnum et parvum.

Такое различеніе встрѣчается у Hier. Cagnolus г ), a затѣмъ,

уже подъ вліяніемъ СагоНп'ы, у Damhouder'a 2 ) и Hear. Во-

cerus 3). Коммунистическую точку зрѣнія они принимаютъ уже

только для оправданія малой кражи, причемъ Bocerus опреде-

ляете ее вполнѣ точно: „parvum furtum dicimus, cuius valor

minor est quinque .solidis ungaricis". Такая кража заслуживаете

извиненія (excusationi locus erit); напротивъ, большая кража

подлежите, наказанію: „magnum et grande furtum si fuerit,

impunitatem non omnino meretur bic fur, sed coercendus est

poena ordinaria, iurisperitorum iudicio, pro conditione rei de-
finienda" 4 ).

Такимъ образомъ, отношеніе указанныхъ авторовъ къ forni-

catio не пробуждаете сомнѣній. Значеніе крайней необходимости

для наказуемости этого преступленія абсолютно отрицается. Ме-

нѣе ясно ихъ отношеніе къ кражѣ по нуждѣ. Въ предѣлахъ

этого спеціальнаго случая, хотя бы на почвѣ каноническихъ

или естественно-правовыхъ положеній, а не на почвѣ спеціаль-

лаго правового значенія крайней необходимости, они устанавли-

ваютъ какъ бы правомѣрность такого дѣянія. Нельзя совершить

похищеніе своей вещи, и если крайняя необходимость возвра-

щаете имущественныя отношенія ad integrum, превращаетъ ихъ

въ коммунистическія, то такое дѣяніе есть отправленіе права.

■Однако ни это соображеніе, ни отдѣльныя формулы: „iure рег-

') 1551. De regulis iuris, in 1. quae propter necessitatem, n. 3.
2 ) 1581, Praxis rerum criminalium, с 110 de furto nn. 37, 38.
3 ) 1600. Tractatus de furtorum poenis criminalibus с II nn. 164—168.
4 ) У Bocerus 1. с. находится и категорическое рѣшеніе спорнаго въ то

время вопроса о гражданскомъ вознагражденіп за вредъ, причиненный такой
кражей. Covarruvias и позднѣе Berlich 1. с. п. 47 защищали необходимость
такого вознаграждепія: Jul. Clarus (1575. Recept. sentent. 1. V § Furtum)
стоялъ на противоположной точкѣ зрѣнія, ибо „tempore necessitatis licitum
est furari; Bocerus 1. с. n. 179 говорить: „turn quia ex iuris permissu rei
alienae ablatio hoc casu est facta, eaque res consumpta, proindeque de eius
restitutione laborandum non est; turn postremo, quia dicto casu famelicus, de
-quo agimus, non omnino rem alienam, sed ob extremam necessitatem quodam-
modo suam abstulisse intelligitur.
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mittente", „ex iuris permissu" и пр. не позволяютъ категори-

чески утверждать, что по представленію цитируем ыхъ авторовъ

нужда сообщала дѣянію правомѣрный характеръ. Едва-ли и са-

мая идея общности имущества, вынесенная изъ давноминувшихъ

вѣковъ или обосновываемая на метафизическихъ началахъ, со-

отвѣтствовала воззрѣніямъ того времени, а мнѣнія отдѣльныхъ

авторовъ, какъ Covarruvias, Cagnolus, Vivius, въ особенности
Gaill: „furtum excusatur", „propter necessitatem delinquere non

oportet" и др. — указываютъ, что идея права, придаваемаго-

дѣянію состояніемъ крайней необходимости, даже въ сферѣ по-

хищенія имущества общепризнанной не была. Наконецъ, самое

объясненіе правомѣрнаго характера акта изъ искусственнаго и

фантастическаго для той эпохи принципа общности имущества

вполнѣ доказывает^ что самостоятельна™ правового значенія
крайней необходимости въ ту пору не признавалось J ).

То же подтверждаете и иная область преступныхъ дѣяній, —

область посягательствъ на жизнь, куда значеніе крайней необхо-
димости проникало лишь съ большимъ трудомъ. Такъ Covarru-
vias 2 ) отрицаете возможность болѣе мягкаго отношенія къ убій-
ству въ крайней необходимости, ибо она не устраняетъ „mali-
tiam actus homicidii", ибо „innocens alter est, qui occiditur" 3 ).
Исключеніемъ является одинъ случай, гдѣ доктрина какъ-бы под-

мѣчала вліяніе крайней необходимости. Такъ у Julius Clarus 4 )
встрѣчается спеціальное указаніе. Онъ утверждаете, что въ не-

обходимой оборонѣ дозволено не только убійство нападающего,
но и другого лица, если инымъ путемъ защита оказывалась не-

возможной. Авторъ ставите вопросъ, подлежитъ ли дѣятель на-

казанию за убійство, если во время нападенія на него Тиція
вмѣшался Кай, чтобъ раздѣлить борющихся, и дѣятель, чтобъ
не быть убитымъ, подставилъ Кая подъ ударъ Тиція, и Кай
былъ убитъ. На это Clarus даетъ отрицательный отвѣтъ: „modo

') Сбивчивость иоложенін указааной доктрины легко иллюстрировать, напр.,
выдержками изъ Harpprechtius, 1. с, стр. 447 п. 54: necessitas in omnibus dis-
positionibus excepta censetur... id quod alioqui de iure non licet, licitum reddit;
стр. 208 п. 52: multum enim de justitia detrahit necessitas... quae quidem licet
non sufficiant ad excusandum in totum a poena, bene tamen sufficiunt ad mi-
nuendam poenam; стр. 447 п. 48: necessitatis namque, intelligo extremae, urgen-
tissimae atque Summae, vitandae causa, multa passim indulgentur, quae ex
voluntate profecta prohibita sunt; n. 49: ilium facile excusari etc.

2 ) 1. с. п. 7.
3 ) Idem— I. Dicastillo, 1653, De iustitia et iure, 1. II tract. I disp. X dub.

XI n. 133.
4 ) Receptarum Sententiarum 1. V § Homicidium, Adde quod.
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ego me defendendo percutio alium, non debeo puniri, quia videor
dare operant rei licitae", и иллюстрируете свое мнѣніе примѣ-

ромх изъ судебной практики: 24 окт. 1543 г. былъ оправданъ

судомъ нѣкто Ant. Dauerius, картина дѣянія коего была именно

такова, какъ указанная авторомъ. Такого же мнѣнія держался

Аретинъ *). Такимъ образомъ, доктрина эта не относила все-

таки убійство при указанныхъ обстоятельствахъ къ крайней не-

обходимости, а соединяла его съ актомъ необходимой обороны,
съ точки зрѣнія коей случай и подлежалъ обсуждению. Но даже

и такой выходъ не оставался безъ возраженій 2 ). Это указы-

ваете, съ какой осторожностью указываемая школа относилась

къ крайней необходимости и съ какимъ трудомъ принимала ея

юридическое значеніе.
Такова школа, выросшая на почвѣ каноническаго права и

старавшаяся въ небольшомъ количествѣ случаевъ, гдѣ крайняя

необходимость ею признавалась, дать ей то или другое обосно-
ваніе. Licitum est furari, videor dare operam rei licitae, гово-

рите она, приводя въ первомъ случаѣ объективныя основанія
общности имущества, а во второмъ ограничиваясь голой форму-
лой, отсылавшей явленіе къ готовому уже институту, отнимав-

шей у этого явленія способность дать матеріалъ для новаго гори-

дическаго института. Насколько въ первомъ случаѣ крайняя не-

обходимость сама по себѣ, an sich, не снабжаете дѣятеля пра-

вомъ на запрещенное по общему правилу дѣяніе, настолько же

и во второмъ.

Не замѣченная этимъ направленіемъ сущность явлевія раз-

вита другимъ направленіемъ средпевѣковой школы, — направле-

ніемъ субъективным^ почерпнувшнмъ идеи свои изъ болѣе здо-

роваго и опредѣленнаго источника — права римскаго.

За основаніе эта школа беретъ положенія римскаго права

о вліяніи metus на юридичесвій характеръ дѣянія, но она игно-

рируете специфическое значеніе этихъ мѣстъ лсточниковъ, не-

разрывно связанное съ субъективнымъ воззрѣніемъ римлянъ на

преступленіе, и устанавливаете, такимъ образомъ, собственныя

1 ) Оба автора стоятъ въ области этого вопроса на римской точкѣ зрѣнія,

видя въ убівствѣ 3-го лица продолженіе акта необходимой обороны. Ср. также
Kress, Commentatio succincta in CCC. 1786, стр. 436, 437,— ad sui necessarian!
defensionem licet quoque Scienti volenti tertium occidere; cp. Boehmer, Medi-
tationes, стр. 693 ad art. 145: Caedes innocentis ex causa defensionis facta: ver-
satur talis reus in re licita, и Brunnenmeister, Quellen der Bambergensis, a
вліяніи итальянской доктрины на art. 145, стр. 177. На дѣлѣ это случаи кон-

курренціи, сы. Binding, Handbuch, 750 и ел.

2 ) См. Pet. Nauarra 1. II с. 3 п. 147, Janka, 55.
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точки зрѣнія. Исходнымъ пунктомъ для этой доктрины является

психическій момента воздѣйствія принужденія на волю дѣятеля;

съ формальной стороны источникомъ являются постановленія
римскаго права объ обязательномъ приказѣ, ибо иныхъ данныхъ

для такой новой теоріи римская юриспруденція предлагаете мало.

Значеніе момента принужденія подчеркивается въ ученіяхъ
Aeg. Bossius х ), Jul. Clarus 2 ) и Farinacius 3 ). Пройдя затѣмъ чрезъ

проникнутое идеями Сенеки ученіе Hipp, de Marsiliis 4 ), субъ-
ективное воззрѣніе достигаете наиболыпаго обобщенія въ ученіи
Tiraquellus 5 ), распространяющаго принципъ вліянія принужде-

нія на волю человѣка — на всѣ дѣянія и не ограничивающего

его только убійствомъ. Съ огромной эрудиціей обсуждаетъ Tira-
quellus общее значеніе крайней необходимости, устанавливая ту

мысль, что необходимость носитъ въ себѣ, въ своей суровой
власти, непреодолимое принужденіе нарушить законъ: necessitas
soluta est legibus, grave imperium, necessitati ne dii quidem
resistunt 6 ). Устанавливая различные виды и источники воздѣй-

ствія необходимости на волю дѣятеля, онъ обобщаетъ ихъ и вы-

ставляетъ положеніе, что вездѣ, гдѣ человѣческая воля стоитъ

подъ вліяніемъ принужденія, — дѣяніе подлежптъ болѣе мягкому

обсужденію 7 ). Но полной ненаказуемости такихъ дѣяній авторъ

') Tractatus, tit. de Homicidio п. 95. Авторъ нодкрѣіияетъ свои мнѣнія

ссылками на Alb. de Gandino, de maleficiis, tit. de poenis reorum, и на Decius,
De regulis iuris, reg. quae propter necessitatem, reg. eius vero nulla culpa est.
Summa n. 95: Homicidium est impunitum, quando princeps vel potens aliquis
mandet privato, ut occidat aliquem, alioquin quod occidet eum, et esset solitus
talis princeps exsequi minas.

2 ) Practica criminalis, § finalis, quest. 40, Quaero modo: delinquens propter
metum vel coacte non punitur, et est communis opinio. Hinc infertur, quod si
quis alium interficiat metu mortis, non est puniendus poena homicidii.— Между
прочимъ, такое мнѣніе не было communis: Cagnolus, 1. с. in 1. velle non cre-
ditur, и Covarruvias, 1. c, t. I, pars II с 3.§ 4 n. 6 Sqq.: metus nunquam

excusat nee' a mortali, nee a veniale crimine etc.
3 ) Praxis et theoricae crimin. qu. 97 causa 1 nn. 21, 22; ratio timoris.
4 ) Practica Criminalis, изд. 1574 г., § Ulterius n. 7: совершающій престу-

плевіе подъ вліяніемъ страха подлежптъ менѣе строгому наказанію, потому

что (§ Quoniam, nn. 83, 84) „metus improvisus instantis periculi tollit rectum
iudicium et consilium deliberandi. Homo enim intenso seu immenso dolore, vel
timore motus non est in plenitudine intellectus.

6 ) 1558. De poenis temperandis, causae 33 —36.
G ) Изложеніе автора блестяще, оно полно литературныхъ указаніп, гдѣ

нашли себѣ мѣсто даже философы и поэты древняго міра.
7 ) Causa XXXIV п. 1 и ел.: poena aut remittenda aut minuenda ei etc.;

causa 35— de precibus et blanditiis; causa 36 n. 1: delinquentes inviti ac coacti,
vi metuve impulsi, mitius puniendi.
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не признаете, когда источникомъ принужденія является vis соп-

ditionalis seu compulsiva: debemus potius quaelibet mala pati,

говорите авторъ (п. 4 с. 36), quam malo consentire х). Съ этой

стороны у Tiraquellus въ особенности ясно отразилось иное

отношеніе доктрины къ внутреннему элементу дѣянія, dolus,

представлявшему для римлянъ нѣчто существенно необходимое

для состава преступленія, а поэтому, при отсутствіи своемъ,

сообщавшее дѣянію полную наказуемость. Въ новомъ направле-

ние, быть можетъ, благодаря каноническому вліянію, этотъ эле-

мента не подчеркивается съ такой силой, и выставляется тре-

бованіе наказанія, хотя и смягченнаго, Эта же точка зрѣнія

отмѣчается и у Farinacius (1. с. п. 24), положенія коего про-

никнуты стоически -моральными идеями: qui coacte delinquunt...
volunt tamen delinquere, et sic aliquo modo eorum roncurrit
voluntas licet coacta, et consequenter peccant.

Такимъ образомъ, выдвинувъ сначала принципъ всепогло-

щающаго вліянія принужденія на волю индивида, новое напра-

вленіе не рѣшилось на дальнѣйшія консеквенціи. Обсуждая по-

ложеніе крайней необходимости съ одной общей точки зрѣнія,

расширяя значеніе общаго начала, оно въ результатѣ пришло къ

ограничительному выводу. Съ точки зрѣнія этого направленія

крайняя необходимость не только не является обстоятельствомъ,

сообщающимъ дѣянію правомѣрный характеръ, но и обстоятель-
ством^ способнымъ привести къ ненаказуемости такого дѣянія:

даже пресловутая кража съ голоду, при обсужденіи коей субъек-

тивная доктрина отбросила коммунистическую точку зрѣнія,

представляется этой доктринѣ лишь дѣяніемъ, подлежащимъ

менѣе строгому наказанію: fame urgente si quicquam admittat,

говорить Tiraquellus (c. 33 n. 1), mitius cum eo agendum.

Въ результатѣ оба направленія среднихъ вѣковъ близки

другъ къ другу. Одно совершенно отрицало значеніе крайней

необходимости, подставляя вмѣсто него иныя соціальныя или

юридическія начала; другое признавало его, но выводы свои

ограничивало лишь сферой наказуемости.

') Idemque Tullius lib. veteris Rhetoricae 2: si quam, inquit, necessitudo

turpitudinem videbitur habere,oportebit perlocorum communium implicationem

redarguentemdemonstrarequidquis perpeti, mori denique satius fuisse, quam
eiusmodi necessitudini obtemperare.

СП
бГ
У



--$**- <тг%-№ шшяАк.-*шятюя*штг- -

58

VI.

Сумма выводовъ, которую оставила только-что изложенная

школа въ обоихъ ея направленіяхъ, оказала сильное вліяніе на

крупнѣйшій законодательный памятникъ эпохи, Constitutio Cri-
minalis Carolina (императора Карла V) 1532 года, въ основу

котораго легъ извѣстный трудъ Шварценберга. Bambergensische
Halsgerichtsordnung 1507 года. Правда, ближайшимъ источни-

комъ, изъ котораго черпало законодательство того времени свои

положенія, было римское право, но оно не воспринималось въ

его чистотѣ, а лишь въ томъ видѣ, въ какомъ являлось оно,

пройдя сквозь школу практиковъ. Это было римское право, нѣ-

сколько вѣковъ жившее подъ вліяніемъ каноническихъ и ланго-

бардскихъ началъ х). И послѣ изданія двухъ законодательныхъ

памятниковъ 1507 и 1532 годовъ значеніе практической школы

не умерло. Самостоятельная наука Германіи стояла не высоко;

Каролину перевели на латинскій языкъ и въ этомъ видѣ ком-

ментировали 2 ). Въ университетахъ 3 ) штудировалось римское

право, какъ usus modernus pandectarum, и, несомнѣнно, подъ

этими вліяніями стояла и практика, всѣ Stadtische Oberhofe,
Juristenfacultaten и Scboffenstuble, т.-е. „Rechtsverstandigen",
которымъ такъ часто предоставляетъ рѣшеніе различныхъ вопро-

совъ Carolina. Ясно, что при такихъ условіяхъ и въ законѣ,

и въ практикѣ должна была царить та же схоластическая запу-

танность, и такое положеніе продолжалось до той поры, когда

новая школа, — школа естественнаго права, потрясла авторитета

практической доктрины, внеся въ изученіе правовыхъ вопросовъ

философское освѣщеніе, чуждое представителямъ науки, все строив-

шей на communis opinio doctorum.
Неудивительно поэтому, что въ сферѣ вопроса о крайней

необходимости Каролина останавливается на кражѣ по нуждѣ.

Статья 166 содержитъ слѣдующее постановленіе:

Item so jemandt durch recht hungers not, die er, sein
weib oder kinder leiden, etwas von essenden dingen zu

stehlen geursacht wiirde, wo dann derselb Diebstahl

J ) Cp. Biener, NeuesArchiv des Criminalrechts, 1829, X, 615 и ел., Brunnen-
meister, Die Quellen der Bambergensis, 1879, стр. 207.

2) Justinus Gobler, Augustissimi Imperatoris Caroli V de capit. iudiciis
♦constitutio, 1543; Georgius Remus, Nemesis Carolina, 1594.

s) Cm. Marezoll, Das gemeine deutsche Criminalrecht, 1856, стр. 35—39.
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dapffer gross und kmitlichwere, sollen abermals Richter
und Urtheiler (als obstebt) raths pflegen. Ob aber der-
selbigen Dieb eyner unstraflicherlassen wtirde, soil jmdoch
der klager umb die klag desshalb gethan, nichts scbuldig
sein. Совершенно противоположная характера это по-

становленіе въ Bambergensis ст. 192:
Stelen in rechter hungersnot. Item so yemant durch

rechte hungersnot, die er, sein Weib oder Kinder leiden,
etwas von essenden dingen zu stelen geursachet wlirde,
unci doch derselbig diebstal nicht sonderlich gross, ge-

verdlich oder schedlich were, sollen abermals Richter
und Urtheiler (als obstet) rats pflegen и т. д.

Bambergensis такимъобразомъ предоставляетеусмотрѣнію суда

лишь некрупную, неопаснуюили невреднуюкражу, въ то время,

какъ Каролина такъ относится лишь къ кражѣ крупной. По
Bambergensis послѣдняя, per analogiam,подлежитеординарному
наказанію. Противоположный путь, на который встаете Каро-
лина, вызвалъ даже догадку, что въ текстѣ Каролины допущена

была опечатка*), но формула законодательнаяпамятникаКарла V
перешла и въ латинскій переводъ его, какъ неподлежащаясо-

мнѣнію 2 ).
Ст. 166-я Каролины, по общему мнѣнію ученыхъ, излагаете

вопросъ о кражѣ въ крайнейнеобходимоститемно и запутанно3).
Она является отраженіемъ тѣхъ схоластическихътонкостей, ко-
торыми наводнилинауку толкователи usus modernus pandectatum.
Для объясненія ея можно прибѣгнуть лишь къ общей истори-

') Ср. Walch, Opuscula t. Ill, 1793, exercitatio quinta, ad art. 166.
2 ) Латинскім переводъ Gobler'a: si quis praeter iustam famis necessitatem

quid ipse, uxor eius aut liberi alimentorum cibariorumve furari caussati idque
furtum insigne, magnum et manifestum fuerit etc.; толкованія Remus: igitur
si quis per diram famem aut frigus duiturnum et insolens, quae maxima vitae
incommoda, cum uxore et sobole vivere aliter non possit, cibaria, obsouia, vestes
subripiat, si quidem furtum rei magnac et manifestum sit etc. Положительная
формула текста ст. 166 Каролины установлена была на соборѣ въ Шпейерѣ

въ 1529 году; первоначальная формула, выработанная воршскпмъ соборомъ
1521 года, носила еще отрицательный характеръ ст. 192 Bambergensis, см.
Walch, 1. с. 282. Она не нашла себѣ одобренія. Если такая кража ничтожна
по цѣнѣ украденнаго, говорить Kressius, Comment, ad art. 166 стр. 531, тс-
какой смыслъ утруждать судъ? Иного миѣнія Zopfl, ср. Stammler, 26.

3 ) См. Kressius 1. с. стр. 531: hunc articulum argumentum de furto in casu
necessitatis commisso confuse et obscure aliquatenus tractare,nec diversas species et
quaestiones rite secernere, nemo lectorum, ut puto, negabit. Cp. Bohmer, Medita-
tiones стр. 792: articulus satis confuse conceptus.
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ческой критикѣ. Крупная кража создавала презумпцію противъ

ъиновнаго, ибо ее нельзя было оправдать ссылкой на крайнюю

необходимость. Возникала необходимость ближайшаго разсмо-

трѣнія дѣла судомъ. Законъ въ ту пору еще не въ силахъ былъ

отличить вопросъ о доказательствахъ отъ вопроса о существѣ

дѣла: это доказывается также безчисленными формальными огра-

ниченіями необходимой обороны, которыя выросли въ ту пору

на такой же почвѣ. Однимъ изъ проявленій этой слабости за-

кона является и ст. 166 я *).
Тѣмъ не менѣе, въ конструкціи Каролины, сравнительно съ

Bambergensis, замѣчается движеніе впередъ: вліяніе крайней не-

обходимости признается въ области вопроса о кражѣ съ голоду

въ болѣе широкомъ объемѣ 2 ). Неодинаковыя мнѣнія встрѣчаются

въ литературѣ по вопросу о томъ, ограничительное или распро-

странительное толкованіе слѣдуетъ придать постановленіямъ статьи

166-ой. Первое мнѣніе защищаютъ только Вальхъ 3 ) и позднѣе

Фейербахъ *). Основываясь на буквѣ закона, указанные авторы допу-

скаютъ лишь кражу съ голоду, и именно съѣстныхъ припасовъ.

Но огромное большинство юристовъ не соглашается съ такимъ

мнѣніемъ, —Bocerus, Harpprechtius, Kressius, Berlichius (1. с. p. V
с. 44 п. 41), Carpzowius 5 ), Quistorp 6 ), Boehmer 7 ), Soden 8 )

не находятъ возможнымъ ограничить смыслъ формулы ст. 166-ой

лишь кражей съѣстныхъ припасовъ, а расширяютъ объектъ та-

кого похищенія на все, что способно утолить голодъ, жажду,

что можно затѣмъ продать и на добытыя такимъ путемъ деньги

купить нужное для утоленія потребности человѣка; necessitas
famis они приравниваюсь necessitas nuditatis, и кражу одежды,

напр., также обсуждаютъ при наличности извѣстпыхъ условій

') Аналогичное объясненіе дѣлаетъ Moriaud, 119.
2 ) Ср. Kress 1. с; Walch 1. с. 298, толкованія Бёмера и Квисторпа. Ср.

также Berlichius, Conclusiones practicabiles, nn. 43 —45.
3 ) 1. с 293. Авторъ не расиростраияетъ постановленія ст. 166 и на жажду:

aquam, quae ipsis profecto nunquam deficiet, confugere possunt, ubi solum ea

uti velint, ne siti pereant.
*) Lehrbuch § ,321.
6 ) Practica nova 1, II qu. 83, n. 46: etsi regula haec et art. 166 proprie

loquantur de necessitate famis, quin tamen de nuditate corporis, si nempe propter
earn quis vestem furatus fuerit, idem iudicium esse debeat, dubitandum non est.
Cui accedit ratio identitatis; n. 47: parum refert, an ex necessitato famis cibaria,
vel obsonia fur abstulerit, an vero alias res quasvis, ex quarum venditione pecu-

niam redigere, ac postea panem sibi comparare potest.
6 ) Grundsatze des peinlichen Rechts, S. 603.
') Meditationes in Carolinam, 1770, стр. 800: ad comestibilia restringui nequit.
8 ) Geist des peinl. Gesetz. 352, 353.
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съ точки зрѣнія статьи 166-ой. Kress категорически заявляетъ,

что послѣдняя статья даетъ лишь примѣрное, а не исчерпы-

вающее указаніе. Berlichius общимъ образомъ требуете лишь

отсутствія animus fraudulenter lucrandi, не различая затѣмъ,

что именно украдено.

Для пониманія ст. 166-ой нѣкоторыя указаяія можетъ дать

и ст. 175-ая Каролины, гдѣ идетъ рѣчь о кражѣ, совершаемой

подъ вліяніемъ нужды изъ священныхъ мѣстъ или кражѣ свя-

щенныхъ предметовъ :). Эта статья, устанавливающая при усло-

віяхъ крайней необходимости ненаказуемость или менѣе строгую

наказуемость святотатства, представляетъ такое же частное пра-

вило, какъ и ст. 166-я, и это явленіе для той эпохи характерно.

Если же одинаковое правило законъ устанавливаетъ для двухъ

различныхъ случаевъ, то, надо думать, онъ имѣлъ въ виду, хотя

и не высказанное ясно, общее начало. Нельзя 'поэтому не согла-

ситься съ Кгезэ'омъ и МагегоІГемъ 2 ), что изложенныя указанія

ССС. представляютъ лишь примѣрный характеръ.

На этой почвѣ были сдѣланы попытки обобщить явленіе и

дать ему болѣе широкое основаніе. Такъ Stryc 8 ) полагаете,

что Каролина признавала вліяніе крайней необходимости при

всякомъ нарушеніи закона. Но, по справедливому замѣчанію

Янки, это противорѣчитъ воззрѣніямъ той эпохи, и въ этомъ

не трудно убѣдиться, вспомнивъ источники стт. 166 и 175-ой.

На ряду съ этимъ толкованіемъ смысла указанныхъ статей

въ сферѣ объекта посягательства шли догадки доктрины и въ

иныхъ областяхъ. Такъ по вопросу о томъ, чья опасность слу-

жите достаточнымъ основаніемъ для примѣненія ст. 166-ой,

доктрина скоро перешла границы, указанныя въ текстѣ закона, и

расширила кругъ лицъ, подлежащихъ защитѣ въ крайней не-

обходимости 4 ).
Въ изслѣдованіи же вопроса, у кого можетъ быть совершено

похищеніе, доктрина доходитъ до мелочныхъ подробностей, раз-

бирая контроверзу, можно ли похитить имущество и у человѣка

равно нуждающагося 5). Этотъ вопросъ, какъ уже замѣтилъ

') Boehmer 1. с. стр. 831 говорить по поводу этой статьи: studium se соп-

servandi purificat etiam hanc contrectationem et... omnem reatum tollit. Summa:
poena sacrilegii mitigantur ob necessitatem etc.

2 ) 1. с 495.
3 ) De iure necessitatis, Opera XII, 20.
4 ) Cm. Walch § 11; Boehmer, Grolman (Grundsatze, § 138 n. a), Soden 1. с

355; contra— Feuerbach, 1. с § 321 пр. 2 и Quistorp. 1. с. 601.
5 ) Pro Boehmer 1. с 801; contra Berlich, 1. с. n. 46. Ср. также Grotius, de

iure belli ac pacis L. II, c'2 n. 8.
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Штаммлеръ, вытекалъ изъ недостатка въ современномъ законо-

дательстве постановленій относительно коллизіи жизней.
Внѣ этихъ деталей, по существу — крупные представители

эпохи, жившей подъ вліяніемъ идей Каролины, смотрѣли на кражу,

совершенную при условіяхъ крайней необходимости, какъ на пре-

ступление. Неправильно мнѣніе Stammler'a (30), усматривающая

въ ту пору идею правомѣрности такого дѣянія *). Рѣдкія мнѣнія та-

кого характера, напр., Вальха 2 ), являются плодомъ страннаго

противорѣчія 3 ). Большинство же авторовъ видятъ здѣсь кражу,

і.-е. преступление 4 ). Berlichius по поводу несоблюденія закон-

наго требованія о количествѣ свидетелей при составленіи завѣ-

щанія, высказываетеобщее положеніе: „vulgatum est, quod neces-

sitas non habet legem et non subjacet legi" , но едва-ли можетъ

быть сомнѣніе въ истинномъ значеніи такой формулы, если

припомнить вышеприведенныя цитаты изъ того же автора. Катего-
рически высказывается Карпцовъ 5 ): лицо, совершившее кражу

подъ вліяніемъ голода, освобождается отъ ордипарнаго наказанія,
ибо въ пору нужды все должно быть общимъ;... но вообще отъ

наказанія это лицо не освобождается: наказаніе можетъ быть
лишь смягчено (ibid п. 52); но я не отрицаю, говорите авторъ,

что иногда наказаніе можетъ быть и вовсе не наложено, когда

кража не крупная (modicum), и когда, въ особенности, винов-

ный, пойманный на мѣстѣ преступления, несколько дней про-

былъ въ заключеніи. Мнѣніе Карпцова не лишено интереса въ

силу того, что онъ устанавливаете старое основаніе значенія край-
ней необходимости, — necessitatis tempore omnia debent esse

«ommunia, и тѣмъ не менѣе дѣлаетъ лишь тотъ выводъ, что

виновный освобождается отъ poena ordinaria и лишь въ особыхъ
случаяхъ вообще отъ наказанія.

По существу дѣла, въ области вопроса о правомѣрномъ

или неправомѣрномъ характерѣ дѣянія, предусмотрѣннаго ст.

166-ой Каролины, не можетъ быть двухъ мнѣній. Изъ поста-

новленія этой статьи не только не вытекаете правомѣрность

дѣянія, но недостаточно ясна даже его ненаказуемость 6 ).

*) Указываемое 'авторомъ мнѣніе Бёмера носить на себѣ слѣды нозднѣй-

шихъ естественно-правовыхъ направленій.
2 ) 1. с. 291: Ср. Leyser, Meditationes ad Pandectas spec. 537, I: summa

necessitas ablationem rei alienae non excusat solum, sed iustam reddit.
3 ) Cp. Walch, 1. с 303.
4 ) Cp. Kressius, 1. с 533.
s ) 1. с 1. II quaest. 83 nn. 40, 42.
«) Titze 63, усматриваете въ ст. 166-ой шагъ назадъ въ сравненіи съ поло-
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Статья 166-я имѣетъ въ виду коллизію жизни съ имуществен-

ными благами и, при наличности указанныхъ въ законѣ условій l),
отсылаетъ дѣло къ разсмотрѣнію суда, которому предоставленъ

просторъ наложить взысканіе вполнѣ, смячить его или освобо-

дить виновнаго отъ наказанія. Вездѣ статья эта говоритъ о

Diebstahl, кражѣ, т.-е. преступленіи. И тотъ фактъ, что если

судъ оправдаетъ виновнаго, послѣдній, тѣмъ не менѣе, не мо-

жетъ требовать съ обвинителя уплаты издержекъ и убытковъ 2 ),
едва-ли говоритъ, что дѣяніе считалось правомѣрнымъ.

Въ Каролинѣ есть еще статья 145-я, впервые съ точки

зрѣнія крайней необходимости указанная Schutze (Nothwendige
Theilnahme) и затѣмъ упоминаемая Янкой. Текстъ статьи слѣ-

дующій:
Item so eyner inn eyner rechten beweisen nothwer wider

semen willen eynen unschuldigen mit stichen, streichen, wurffen
oder schiessen, so er den notiger meynt, traffe und entleibt het,
der ist auch von peinlicher straff entschilldigt. Однако современ-

ная доктрина разсматривала указанное въ этой статьѣ лишеніе
жизни третьяго лица съ точки зрѣнія необходимой обороны.
Такъ Бемеръ (693) при толкованіи 145-ой статьи употребляетъ

характерное выраженіе: „versatur talis reus in re licita"; того

же мнѣнія Крессъ (1. с. 436, 437) и Карпцовъ (1. с. L. I qu.
29 п. 54). О томъ, что такое дѣяніе можетъ быть квалифи-
цировано, какъ лишеніе жизни кого-либо въ крайней необхо-
димости, не думали ни доктрина, ни законъ. Источникомъ ст.

145-ой является ст. 171-я Bambergensis, въ основу которой
легъ трактата Аретина, мнѣніе коего согласно съ вышеприве-

деннымъ мнѣніемъ Клара 3 ). Послѣдній же обсуждаетъ вопросъ

съ точки зрѣнія готоваго понятія необходимой обороны 4 ).
Въ такой конструкціи мало удивительна™, ибо въ ту пору

доктрина не требовала, чтобъ актъ необходимой обороны направ-

лялся лишь противъ лица, противоправно-нападающаго 5 ). Она

женіями канонпческаго права. Это мнѣніе объясняется тенденціознымъ харак-

теромъ изслѣдованія автора.
О rechte Hungersnoth, похищеніе der tapfern Stiicke, res pretiosiores, cp.

Walchius, 298 и др.
2 ) Cm. Walchius, 305; Boehmer, Medit. 803: neque tamen furem, si quoque

a . poena absolvatur, reparationem damnorum ab accusatore petere posse.
3 ) Cp. Brunnenmeister 1. c; v. Calker, vom Grenzgebiete zwischen Nothstand

und Nothwehr Zeitschrift Листа XII, 1892.
*) Ср. 1. 45 § 4 D. 9, 2; ср. Tobler, Grenzgebiete, 113; Titze, 63.
5 ) См/ и. проч. Berlich, 1. с p. V с XII n. 32 объ убійствѣ въ необх.

оборонѣ furiosos, mente captos, dormientes, noctambulos et similes.
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исходила изъ положенія лица защищающагося. Это объясняется
и тѣмъ, что по вопросу о колли8Іи жизней законъ не давалъ

ничего, кромѣ указаній на необходимую оборону. Въ силу этого

устраняется и противорѣчіе, которое находитъ Янка между та-

ковымъ умолчаніемъ законодателя и ст. 145, которую авторъ

обсуждаетъ съ точки крайней необходимости. Институтъ необхо-
димой обороны достаточно пояснялъ современникамъ сущность

такого дѣянія. Въ такомъ явленіи, съ нашей точки зрѣнія

недопустимомъ, можно, пожалуй, усматривать начало новыхъ

идей въ области вопроса о крайней необходимости, но отъ

доктрины той эпохи это ускользало.

Но и внѣ исторической критики едва- ли ст. 145-я можетъ

быть толкуема на почвѣ крайней необходимости. Характерная
ремарка закона: „widere seinen Willen", замѣчанія Карпцова
(1. с): qui insultatus se voluit defendere et casu fortuito alium,
quam aggressorem, veluti mediatorem occidit etc. — болѣе застав-

ляютъ предполагать, что въ ст. 145 шла рѣчь о простомъ aber-
ratio ictus. Въ этомъ смыслѣ можетъ быть влито содержаніе и въ

догадку Moriaud, — стоящаго, впрочемъ, на точкѣ зрѣнія Янки,—
что самъ Schwarzenberg видѣлъ въ дѣяніи, предусмотрѣнномъ ст.

145-ой, нѣчто совершенно отличное отъ акта крайней необхо-
димости.

Таковы положенія Каролины. Являясь естественнымъ про-

долженіемъ предшествующей доктрины, давая теоріи лишь внѣш-

нюю грань, ибо и позднѣйшая доктрина преемственно разви-

ваете тѣ же самые взгляды, — Каролина лишь закрѣпляетъ господ-

ство каноническихъ формулъ въ сферѣ вопроса. Надо, впрочемъ,

отмѣтить, что формуламъ этимъ придается болѣе точное и жиз-

ненное значеніе. Саксонскіе криминалисты Берлихъ и Карпцовъ,
даже расширяя идею крайней необходимости за указанные за-

кономъ общіе предѣлы, строго держатся мысли закона, видятъ

въ посягательствѣ на имущественныя блага другого лица при

условіяхъ крайней необходимости — преступленіе и полагаютъ

возможнымъ освободить здѣсь виновнаго только отъ poena ordi-
naria. Извѣстная степень суровости послѣдняго мнѣнія легко

объясняется характеромъ той эпохи, а субъективизмъ доктри-

нальнаго толкованія находитъ себѣ почву въ спеціальномъ ха-

рактерѣ постановленій Каролины, не высказывавшей своихъ

положеній точно и определенно, а часто предоставлявшей квали-

фикацию отдѣльныхъ случаевъ усмотрѣнію практики.
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VII.

Въ XVII вѣкѣ зарождается новое научное движеніе. Оно

не удовлетворяется положеніями дѣйствующаго въ ту пору права

и стремится глубже проникнуть въ существо права, какъ обще-

ственнаго явленія. Оно подвергаетъ критикѣ правовыя положенія

съ точки зрѣнія болѣе глубокихъ нравственных! началъ, живу-

щихъ въ природѣ человѣка. На первый планъ оно ставите есте-

ственное право, какъ идеальное народное правосознаніе 1 ), и на

почвѣ этого правосознанія, воплотившагося путемъ фингируемаго

школой общественна™ договора въ законы, оно выводить юри-

дическую сущность тѣхъ или иныхъ правовыхъ явленій.

Три главныхъ направленія характеризуютъ этотъ вѣкъ: со-

ціалистическая философія Гроція и Пуф'фендорфа; этическое,

протестантское направленіе Томазія и юридическая доктрина

Маттея.

Гроцій 2 ) выводите всѣ свои положенія изъ договора лицъ,

„qui in societatem civilem consociant". Въ основѣ этого дого-

вора лежатъ требованія человѣческой природы; на этихъ требо-

ваніяхъ строятся всѣ правовыя положенія.

Отсюда вытекаете и объясненіе особаго отношенія законо-

дателей къ состоянію крайней необходимости. Исключенія изъ

общихъ правовыхъ нормъ, создаваемыя такимъ состояніемъ, не

безъизвѣстны уже божескимъ законамъ 3 ), не потому, чтобъ Богъ

не въ правѣ былъ требовать отъ людей постоянной покорности,

даже смерти, а потому, что воля божія не представляется такой

суровой (quod leges quaedam eius sunt argumenti, ut non cre-

dibile sit datas ex tam rigida voluntate). И человѣческій законъ

могъ бы требовать „актовъ добродѣтели", хотя бы цѣною смерти,

но воля основателей закона не шла такъ далеко: они устано-

вили для себя и для другихъ право и выставили требованіе его

исполненія, пока нѣтъ условій крайней необходимости, устра-

няющихъ возможность такого исполненія. Люди установляютъ

законъ и должны его установлять, лишь принимая во вниманіе

человѣческую слабость, — ferri enim leges ab hominibus solent

et debent cum sensu humanae imbecillitatis (ibid.). Въ человѣ-

ческой слабости лежитъ главное основаніе исключенія изъ за-

') См. Новгородцевъ, Историческая школа юристовъ, введете.

2 ) De iure belli ас. pacis. 1632.
3 ) 1. с. L. I с. 4 п. 1.
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кона, признаваемое законодателемъ. Другое основаніе заклю-

чается въ идеѣ первоначальнаго коммунизма. Мысль и воля
закона, устанавливающаго частную собственность, заключается

въ томъ, чтобъ существованіе такой собственности какъ можно

менѣе шло въ разрѣзъ съ естественнымъ равенством^ х ), ибо,
если писаные законы должны быть выполняемы лишь въ тѣхъ

предѣлахъ, въ какихъ это возможно (quatenus fieri potest), то

тѣмъ болѣе слѣдуетъ это сказать о нравахъ (mores), свободныхъ
отъ формализма (qui scriptorum vinculis non tenentur) по суще-

ству своему. А отсюда слѣдуетъ прежде всего, что въ нору тяж-
кой нужды оживаетъ былое общее право на пользованіе иму-

ществомъ (reviviscere ius illud pristinum rebus utendi, tanquam
si communes mansissent), ибо необходимость создаетъ исключе-

ніе изъ закона.
Въ приведенныхъ мѣстахъ изъ Гроція, на ряду съ зароды-

шами позднѣйшей теоріи Фихте: „scriptae enim leges in eum
sensum trahendae sunt, quatenus fieri potest", какъ бы уста-
навливается идея права нужды, Nothrecht, „reviviscere ius illud
pristinum", но покоится эта идея, въ результатѣ, не на юриди-
ческихъ основаніяхъ, какъ то сдѣлали новѣйшіе авторы, и не
на философскихъ, какъ установилъ Гегель, а на принципѣ Сенеки:
„necessitas magnum humanae imbecillitatis patrocinium omnemque

legem frangit", на представленіи о человѣческоп слабости.
' Если давленіе необходимости достигаетъ крайнихъ преде-

лом, и иной выходъ изъ труднаго положенія, кромѣ нарушенія
закона, отсутствуете, это положеніе создаетъ „merum ius na-
turae"^ возрождаете первоначальное естественное право 2 ). Въ
такомъ правѣ Гроцій не видѣлъ дѣйствительнаго права дѣятеля

при наличности коего не могло бы быть рѣчи о наказашн.

Заявляя 3 ), что выше человѣческой природы и силъ ея — по-
стоянно воздерживаться отъ всякаго нарушенія закона, и что
акты, гдѣ дѣятель встаетъ на путь преступленія, лишь пови-

нуясь неизбѣжнымъ требованіямъ природы, не должны подлежать

наказанію, Гроцій въ основаніе такого мнѣнія кладетъ извини-

тельность 'дѣянія: quae mortis, carceris, doloris aut summae

<) L. II с 2 n. 6 1. с
2 ) L II с 6 n. 5. Sic vicissim parti ius non est a corpore recedere, nisi

evidentei' se aliter servare non possit: nam, ut supra diximus, in omnibus iis,
quae humani sunt instituti, excepta videtur necessitas summa, quae rerum de-
ducit ad merum ius naturae. Cp. L. Ill, с 12 n. 1; с 17 n. 1: necessitatem ut
ius aliquod det in rem alienam, summam. esse debere etc.

3 ) L. II с 20 n. 19.
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egestatis vitandae causa injuste fiunt, maxime excusabilia videri

solent. Самое „право" естественное авторъ признаетъ не пол-

нымъ въ такихъ случаяхъ, а ограниченнымъ х ). Неудивительно

поэтому то особое толкованіе, которое старается придать Гроцій

праву нужды въ L. III с. 1 п. 2. Все, чтб ведетъ къ извѣстной

цѣли, находитъ себѣ оправданіе и внутреннюю оцѣнку въ самой

цѣли; поэтому дѣяніе, предпринятое съ цѣлью осуществлена

„права" и необходимое для этого, съ моральной точки зрѣнія

есть дѣяніе правомѣрное. Если я лишенъ возможности, гово-

рить авторъ, иначе спасти свою жизнь, то мнѣ дозволено (licet)

употребить насиліе противъ другого лица, хотя бы оно и не

было виновнымъ (peccato vacet) въ моемъ положепіи, ибо право

мое вытекаетъ не изъ преступленія другого, а изъ права, дан-

наго мнѣ природой. Поэтому, напр., я могу направить свою

деятельность противъ чужого имущества (invadere), со стороны

коего грозитъ мнѣ опасность, — не стать ея собственникомъ

(dominus), ибо это не вело бы къ цѣли, но лишь на счетъ ея

позаботиться о своемъ спасеніи. —Такое мнѣвіе становится по-

нятнымъ лишь съ точки зрѣнія началъ естественнаго права;

на почвѣ юридической оно представляетъ явный логически

дефектъ, ибо мысль автора доказывается здѣсь тѣмъ, что подле-

жите доказательству.

Такъ своеобразно сочетались въ теоріи Гроція принципъ

признанія слабости природы человѣка, создающій возможность

прощенія проступка, моментъ юридическаго безразличія дѣянія

въ крайней необходимости и summa summarum его теоріи —

естественное право человѣка на самосохраненіе. Главнимъ цент-

ромъ ея остается imbecillitas humana, natura humana. Идеи

права нужды въ ея точномъ юридическомъ смыслѣ Гроцій не

защищалъ. Она выступаетъ у него лишь въ специфической

окраскѣ естественно правового ученія. А такое ученіе и не

можетъ дать яснаго правового основанія институту права нужды,

ибо въ немъ лежитъ противоположный полюсъ объективнаго

права, сумма представленій и идей характера теоретическаго,

пригодныхъ для критики, но не для точныхъ юридическихъ вы-

водовъ. Идеальное правосознаніе, каковое въ противополож-

ность положительному праву такъ оттѣнила школа естественнаго

права, по существу своему, можетъ дать лишь этическое осно-

ваніе для тѣхъ или иныхъ построеній, но всякая попытка по-

*) Eestrictum, откуда вытекаетъобязанпостьгражданскаговознаграждеііія,

1. II с. 2 п. 9. .

5*
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строить на такихъ данныхъ правовой института, игнорируя право

положительное, должна быть неудачна; для такой попытки идеаль-
ное правосознаніе или естественное право представляетъ непри-

годный матеріалъ х).
Чрезвычайно близка теоріи Гроція основывающаяся на мате-

ріалистическихъ воззрѣніяхъ Гоббса и подчеркивающая инстинкта

самосохраненія теорія Пуффендорфа. Заслуга послѣдняго состоите

въ томъ, что онъ послѣдовательно сдѣлалъ всѣ выводы изъ общей
идеи крайней необходимости, не ограничивая ея тѣмъ или дру
гимъ спеціальнымъ случаемъ и расширяя ее до предѣловъ кол-

лизіи жизней. Съ послѣдней точки зрѣнія авторъ конструируете

весь вопросъ. На первый планъ онъ выдвигаете задачу само-

сохраненія, necessitas incolumitatis 8 ), ибо человѣкъ не можетъ
отъ этого стремленія освободиться, — „quia поп possit поп homo
omni studio ad se conservandum conniti, eoque поп facile praesu-
matur, talem ipsi ohligationem impositam, quae ardori propriae
salutis conservandae praeponderare debeat". Это присущее чело-

вѣку чувство самосохраненія невозможно игнорировать. Богъ
можетъ требовать отъ насъ, чтобы мы предпочли скорѣе уме-
реть, чѣмъ на локоть отступиться отъ его велѣній; того же
можетъ требовать и граждански законъ и часто, действительно,
требуете, но онъ не всегда такъ суровъ. Законодатели, уста-
навливая свои велѣнія, вводя правосудие, заботились о благо-
получіи гражданъ; они имѣли передъ глазами природу человѣка

(temeritatem humanae naturae), заставляющую человѣка искать

спасенія, гдѣ ему грозите опасность (quae ad ipsius destructio-
nem tendunt). Поэтому они отмѣчали особо положеніе крайней
необходимости (excipere casum necessitatis). И такое отношеніе
закона къ дѣянію въ состояніи крайней необходимости не слѣ-

дуетъ понимать въ томъ смыслѣ, чтобъ законъ тута или тамъ

Ч Въ сравнительнонедавнеевремя идеиГроція нашлисебѣ защитникавъ
дицѣ датчанинаOersted'a, см. TJeoer das Notbrecht, als ein einnussreiches
Princip in der Strafrechtspflege, 1822, Neues Archiv des Criminalrechts, V,
стр 349 — 351. Авторъ ищетъ рѣшенія случаевъколлизш жизни и собствен-
ности въ первоначальномъобщемъ правѣ собственности,отыѣненномъобще-
ственнымъдоговоромъ, а поэтому условно оживающемъ вновь, какъ только
неприкосновенностьчастнойсобственностивстаетъвъ противорѣчіе съ зада-

чами сохраненія человѣческоі жизни. Иначецѣль была бы пожертвована
средству-условіе обусловленному, а тогда частноеправо не существуетъ.

«) De iure naturaeet gentium, 1672, L. II с VI de iure et favorenecessi-
tatis pag 236 § 1 и ел. Противоположнаямнѣнія былъ Цицеронъ (1. 2 de
intent., necessitatecum adiunctione), выдвигавши на первый планъhonesta-
tem, затѣмъ уже incolumitatem et commoditatem.

СП
бГ
У



69

могъ быть свободно нарушаемъ, а лишь въ томъ, что законъ

дѣлаетъ снисхожденіе къ дѣятелю въ виду его естественнаго

влеченія (ex benevola legislatorum mente simulque naturae huma-
nae consideratione praesumitur, casum necessitatis sub lege ge-

neraliter concepta non contineri) и создаете изъ своихъ общихъ
правилъ исключеніе для случаевъ крайней необходимости.

Установивъ, такимъ образомъ, принципіальное значеніе того

факта, что законодатель считается и не можетъ не считаться

съ природой человѣка, что законъ прощаетъ дѣяніе, совершен-

ное при уеловіяхъ крайней необходимости, снисходя къ слабости
человѣка, Пуффендорфъ дѣлаетъ общій выводъ, что крайняя

необходимость вездѣ должна приниматься во вниманіе, гдѣ это

категорически не воспрещено закономъ, nisi expresse in lege
teneatur. Авторъ. однако, не удовлетворяется приведенными осно-

ваніями и ищетъ иныхъ аргументовъ, способиыхъ подкрѣпить

идею ненаказуемости акта крайней необходимости. Углубляясь
въ отвлеченную сторону вопроса, онъ подчеркиваетъ еще одну

идею: гдѣ соблюдете закона возможно лишь путемъ гибели,
тамъ нѣтъ „occasio, materia et facultas agendi". 'Къ этому онъ

присоединяетъ и внутреннее юридическое основаніе: въ положеніи
крайней необходимости дѣятель выступаете не какъ causa princi-
palis, а какъ causa instrumentalis, „posteriori modo ad actum

concurrit", a слѣдовательно, и дѣяніе не можетъ быть вмѣнено

ему, какъ его собственное (actus ab ipso profectus) %
Такимъ образомъ мотивь исключенія, создаваемаго крайней

необходимостью въ сферѣ наказуемости дѣянія, выступаете

х ) Ііъ концѣ своего иаслѣдованія Пуффендорфъ упошпнаетъ о конкретныхъ
случаяхъ крайней необходимости, напр., употребленін въ ипщу человѣческаго

мяса. Овъ приводить случай, нмѣвшій мѣсто съ семью британскими моряками,
потерпѣвшпми крушеніе, блуждавшим» въ морѣ безъ пищи и съ цѣлью спа-
сенія отъ голодной смерти убившими и съѣвшими одного изъ товарищей. Какъ
полагает ь Simonson (Zeitschrift Листа X, стр. 381), случай этотъ Пуффендорфъ
заимствовалъ у N. Tulpius, голландскаго писателя-врача, который разсказалъ
объ этомъ фактѣ въ своихъ Observations medicae 1641 года. Затѣмъ Пуффен-
дорфъ возвращается къ пресловутому карнеадовскому примѣру „tabula in
naufragio duorum non capax", этому „berumtes Wunderbrett" позднѣйшёй

школы. Но онъ отказывается поставить такое стеченіе обстоятельстве вровень
съ обычниыъ ноложеніемъ крайней необходимости, гдѣ гибель не грозитъ
одинаково обоимъ дѣятелямъ, если одинъ изъ нихъ не рѣшится на преступле-
ніе, и видитъ въ дѣянік „fatale malum". Это мнѣніе весьма характерно, но
современной школой почему-то игнорируется, несмотря на то, что самое
положеніе duorum naufragi выдвигается нерѣдко, какъ типическіи случай
крайней необходимости.
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каждый разъ, какъ возникаетъ рѣчь о самосохраненіи чело-

вѣка. Онъ распространяется на всѣ области дѣяній, направляю-

щихся на чужія правоохраненныя блага для спасенія собствен-
ной жизни, и не ограничивается даже въ области преступленія
лишенія жизни. Это первая попытка такого расширенія, первый

свободный шагъ изъ-подъ сферы вліянія каноническихъ фор-
мулъ. Замѣчательно соединеніе основаній для такого положенія:
„non possit non homo refugere et amoliri ilia, quae ad ip-
sius destructionem tendunt", почему и законъ не можетъ требо-

вать того, что „communi animi humani constantia superius est",
ибо и законъ „naturae humanae consideratione praesumitur".
Правда, Пуффендорфъ приводилъ и то соображеніе, что при

условіяхъ крайней необходимости нѣтъ „occasio, facultas et

materia agendi", т.-е. дѣяніе совершается внѣ обычной правовой

сферы, но эта мысль, ранѣе встрѣчавшаяся въ формѣ намека

у Гроція и позднѣе возведенная въ догматическій принципъ

Фихте, является случайнымъ промахомъ теоріи автора, ибо идея

necessitas exlex для него несущественна. Въ общемъ, теорія
Пуффендорфа обращаетъ на себя вниманіе простотой и ясностью,

съ какой онъ высказываетъ свои положенія, и отчетливымъ,

сравнительно съ предшествующей доктриной, различеніемъ сферъ
противоправности и наказуемости.

На ряду съ этимъ прогрессомъ Пуффендорфъ все-таки еще

не свободенъ отъ особаго оттѣненія кражи по нуждѣ, гдѣ по

отношение къ своей общей точкѣ зрѣнія онъ допускаетъ укло-

нения -1). Но и слѣдуя традиціи, онъ вноситъ нѣчто индиви-

дуальное въ ббсужденіе вопроса. Онъ не останавливается на го-

ломъ соображеніи объ оживаніи первоначальнаго коммунизма,

или на нравствениомъ постулатѣ, требующемъ, чтобъ человѣкъ

помогалъ другому въ пуждѣ и не прятался за правовыя нормы,

устанавливающія частную собственность. Съ обычной точностью

мысли и терминология авторъ замѣчаетъ, что такое соображеніе
лишено юридическаго значенія, хотя и полагаетъ затѣмъ, что

нѣтъ никакихъ препятствій, чтобъ законъ граждански вмѣнилъ

такую помощь въ обязанность. Но вслѣдъ за этимъ начинается

колебаніе автора. Пуффендорфъ признаете, что право частной
собственности остается правомъ, — „apparet sane domini ius in
rem suam non exspirasse per alterius necessitatem", но пе рѣ-

шается открыто признать въ дѣяніи, вторгающемся въ сферу
частной огражденной правомъ собственности, — правонарушеніе.

г) Ср. Wenkenbach,Necessitas exlex, Jena, 1675; Moriaud 134—135.

СП
бГ
У



кйшь >тм0тя» nnt^pf

71 —

Болѣе того, — если о такихъ несчастныхъ не позаботилось обще-

ство, спрашиваетъ онъ, то неужели они обречены на голодную

смерть? Отвѣтомъ на это со стороны автора является установле-

ніе не ненаказуемости такого дѣянія, а особаго права на дѣйствіе,

на обращеніе чужой собственности въ свою. Собственникъ дол-
эюенъ уступить вещь, — „quod quidem iste negligebit, necessitas
ius dedit quidem earn rem arripiendi", хотя бы, съ другой сто^

роны, сохранялась обязанность возмѣщенія вреда. Такой выводъ

Пуффендорфа, рядомъ съ только-что изложенной его теоріей,

нредставляетъ явную логическую погрѣшность, мало понятную

для такого выдающагося юриста, какимъ былъ Пуффендорфъ.
Въ этомъ вопросѣ авторъ, несомнѣнно, отдаетъ дань своей эпохѣ.

Напротивъ, излагая вопросъ о коллизіи двухъ имущественныхъ

благъ, авторъ (ibid. § 8) снова возвращается къ точкѣ зрѣнія

извиненія дѣянія (veniam indulgere).
Основную идею инстинкта самосохраненія, съ такимъ так-

томъ имъ подчеркнутую, Пуффендорфъ проводитъ и въ области

вопроса о психическомъ принужденіи J ).
Точка зрѣнія Пуффендорфа встрѣчаетъ дальнѣйшее развитіе

у Хр. Томазія 2 ).
Уже Пуффендорфъ, излагая частный случай крайней необхо-

димости, кражу по нуждѣ, уклонился съ точнаго юридическаго

пути, на которомъ стоитъ онъ въ своихъ общихъ разсужде-

ніяхъ. Въ эту именно сторону направилась теорія Томазія,
категорически подчеркивающаго юридическое значеніе инстинкта

самосохраненія, „instinctus naturalis vitae conservandae". Авторъ
останавливается главнымъ образомъ на „necessitas incolumitatis"
и на формулѣ „necessitas non habet legem". Ясно, говоритъ онъ s ),
что, отклоняя опасность, человѣкъ не только повинуется голосу

') L. I с. 5 § 9 1. с. Imputari quoque nequeunt, quae quis coacte patitur, aut
agit. Coactus autem habetur... etiam, si quis intentato vitae periculo aut alio
gravissimo malo, ab altero compellitur ad suspiciendam executionem facinoris,
quod ipse alias vebementer aversatur... si quis satelles iubeatur virum, quem
ipse insontem novit, interficere, nisi ipse malit internci... Huic enim eo nomine
nihil potest imputari, cum eidem nuda executio iniungatur, quae neque a per-
sona ipsius abhorret, neque ut cum dispendio vitae detrectetur ratio est; cum is
sua nece innocentem haudquicquam sit servaturus. — Скептическое отношеніё
Яика (80) къ методологическнмъ иріемамъ Пуффендорфа, критика сущности

теоріи этого автора не могутъ быть названы успѣшными. Они объясняются
предвзятой точкой зрѣнія.— Инстинктъ самосохраненія, какъ нзвѣстно, вос-
принять Янкой, какъ одинъ изъ устоевъ его собственной конструкции, но не

исчерпывающее значеніе его доказывается этой теоріей implicite.
2 ) Institutions Iurisprudentiae divinae, 1717; 1 изд. 1688.
3 ) 1. с. L. II с. 2 п. 123.
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природы, но и въ правѣ действовать въ этомъ направленіи (ius
eidem ex distamine rectae rationis competere), если остается

только одинъ выходъ. Нарушая блага другихъ лицъ, онъ не ви-

новенъ въ преступленіи, ибо нужда не знаетъ закона, ибо (1. II
с. 6 п. 21) крайняя необходимость превращаетъ долгъ чело-

вѣколюбія въ совершенное право (officia humanitatis in ius per-

fectum mutare). Въ качествѣ аргумента авторъ выставляетъ

объективную утилитарную точку зрѣнія, характерную для про-

тестантскаго направленія, представителемъ котораго онъ является,

и въ этомъ пунктѣ въ особенности уклоняется отъ Пуффен-
дорфа *), аргументирующаго болѣе на почвѣ temeritatis huina-
пае. Общая польза, говорите авторъ, вытекаетъ изъ пользы для

частныхъ лицъ; общая польза болѣе выигрываетъ отъ сохране-

ния интересовъ частныхъ лицъ, чѣмъ отъ строгаго соблюденія
закона: „regulariter in legibus humanis necessitatem exceptionem
facere, cum utilitas communis ex utilitate singulorum constet, et

regulariter conservatione singulorum magis consulatur communi
utilitati, quam observatione legis humanae" (ibid. n. 131). Ту же

точку зрѣнія Томазій стремится обосновать на теологической
почвѣ, повторяя, впрочемъ, лишь намекъ Пуффендорфа на отсут-

ствіе въ случаяхъ крайней необходимости нормальныхъ условій
дѣятельности. При наличности такихъ отрицательныхъ условій
нельзя предположить, чтобъ Богъ желалъ ригористическаго испол-

ненія своихъ велѣній, хотя бы отъ этого люди страдали 2 ).
Общую точку зрѣнія въ сферѣ преступленія лишенія жизни

Томазій ставитъ болѣе категорически. Онъ отрицаетъ, что убій-
ство въ крайней необходимости противорѣчитъ естественному

праву, ибо и послѣднему исключеніе, создаваемое крайней не-

обходимостью, свойственно, „quoties malitia hominum necessitans
principaliter non intendit violationem legis et medium evadendi
suppeditatur ab instinctu naturali" (n. 164 ibid.). Вслѣдъ за

этим* авторъ излагаетъ вопросъ о кражѣ по нуждѣ. Онъ отри-

цаетъ то толкованіе, что въ указанномъ случаѣ оживаетъ перво-

начальный коммунизмъ, а затѣмъ опредѣленно, хотя несомнѣнно,

и ошибочно, указываете логическую неточность со стороны тѣхъ,

J ) Это не замѣчено Янкой, 81.
-) Ibid. nn. 143, 146. Quod si necessitas adveniat a malitia humana, princi-

paliter mortem intendente, et medium evadendi suppeditet instinctus naturalis,
licebit istud usurpare, etiamsi alias a Deo sit prohibitum, quia Deus non prae-
sumitur rigorem legis suae hie velle exercerein utilitatem nequitiae humanae,
accedit, quod instinctus ad istud medium adhibendum a Deo sit, quia natura-

lis est.
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кто зовете такое дѣяніе кражей: не можете быть деликта тамъ,

гдѣ не налагается наказаніе (nn. 168, 170). Собственное мнѣ-

ніе автора заключается въ томъ, что такое дѣяніе не содержитъ

въ себѣ существеннаго элемента кражи, contrectatio fraudulens;

заканчиваете Томазій свои разсужденія блестящимъ аргументомъ

a posteriori: если необходимость открываете право на жизнь

другого лица, то тѣмъ болѣе на его имущество 1). Эта общая

точка зрѣнія открываете автору легкую возможность вывода по

отношенію къ поврежденію чужого имущества для спасенія

жизни, гдѣ снова выступаете утилитарная точка зрѣнія, обосно-

вывающая право на сторонѣ дѣятеія (п. 173). Напротивъ, ме-

нѣе рѣшительно высказываетсяТомазій о крайней необходимости,

возникающей при коллизіи имущественныхъ правъ. Въ такихъ

случаяхъ, по мнѣнію автора, нѣтъ summa necessitas, такъ какъ

не выступаетъ инстинкте самосохраненія. Тѣмъ не менѣе авторъ

находите возможнымъ извинить дѣяніе, — venia indulgetur (п. 174).

Начавшись такимъ образомъ на ночвѣ оттѣненія субъектив-

наго момента, новое направленіе школы естественнаго права

приходитъ къ совсѣмъ неожиданнымъ выводамъ. Точность юри-

дической постановки вопроса, являющаяся заслугой Пуффен-

дорфа, постепенно уступаете мѣсто спекуляціямъ на почвѣ идеаль-

наго правосознанія, естественно-правовыхъ презумпций, то-есть

вопросъ переносится изъ присущей ему юридической сферы въ

область внѣ-юридическую. Теряется точный критерій различенія

неправомѣрноети и наказуемости дѣянія, и, съ выставленіемъ

внезапно возникнтихъ утилитарныхъ принциповъ, выростаетъ но-

вое отчужденіе отъ началъ положительнаго права, новая неопре-

деленность аргументаціи —афористичной и произвольной. Шагъ,

сдѣланный Томазіемъ, звучите страннымъ диссонансомъ въ ряду

конструкцій, придаваем.ыхъ вопросу о крайней необходимости

его предшественниками. Пуффендорфъ ясно сознавалъ существо

естественно-правовой доктрины; ея началами онъ пользовался для

критики, для указаній, но въ догму онъ ихъ не возводилъ, ибо

значеніе положительнаго права отъ него не ускользало. Томазій
не сознавалъ этого или игнорировалъ; онъ поглощенъ идеями

естественнаго права; онъ смотритъ на нихъ, какъ на начала

догматическія, далеко оставляющія въ тѣни право положитель-

ное. Такой пріемъ приветствовать невозможно. Протестантизмъ

Томазія не создалъ болѣе точнаго выясненія вопроса о крайней

необходимости, но, быть можетъ, неожиданно для самого автора,

привелъ его вновь къ ложно понимаемой канонической формулѣ.

1 ) ad. § 168 t: si necessitasdat ius in vitam alterius, multo magis in eius res.
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Иную картину представляете доктрина, развиваемая Мат-
теемъ J ). Авторъ остается на чистой юридической точкѣ зрѣнія.

Основная мысль его, хотя и высказанная имъ болѣе или менѣе

нерѣшительно и съ оговорками, заключается въ различеніи мо-

ментовъ правонарушенія и наказанія и въ указаніи па возмож-

ность отмѣнить или смягчить наказаніе за дѣяніе въ состояніи
крайней необходимости въ силу вліянія принужденія.

Останавливаясь на кражѣ по нуждѣ, Маттей отрицаете пра-

вильность коммунистической точки зрѣнія, а также и мнѣніе,

что такое дѣяніе непреступно въ силу отсутствія въ его внут-

ренней сторонѣ animus lucri faciendi 2 ). He соглашается авторъ
и съ тѣмъ аргументомъ, что дѣятель въ правѣ воспользоваться

чужимъ имѵществомъ, ибо его влечете сила необходимости, за-

ставляющая причинить вредъ другому лицу. Онъ приводите афо-
ризмъ Цицерона, что лучше каждому нести свое бремя, чѣмъ

отнимать отъ удобствъ и выгодъ другихъ. Право на пользОва-
ніе чужою собственностью онъ допускаете лишь на сторонѣ

власти гражданской, но не частныхъ лицъ, которыя во всякомъ

случаѣ остаются виновными въ кражѣ (ibid.). Возможность пра-
вильнаго рѣшенія вопроса Маттей видите лишь въ различеніи
правонарушенія и наказанія: „potuis inter crimen et poenam
distinguendum arbitror", говорите онъ,— даже несмотря на край-
нюю нужду, — преступленіе остается, но наказаніе, въ виду
вліянія необходимости, можетъ быть вовсе не наложено или
смягчено. Въ этомъ заключеніи авторъ дѣлаетъ огромный на-
учный шагъ впередъ, не уклоняясь въ то же время отъ харак-

тера современнаго ему законодательства, т.-е. оставаясь въ пре-

дѣлахъ кражи по нуждѣ.

Ту же точку зрѣнія проводитъ авторъ и въ области vis com-

pulsiva, гдѣ онъ является продолжателемъ Тиракелля 3 ). Исходя
изъ понятія обязательнаго приказа 4 ), авторъ переноситъ сущ-

П Matthaus, De criminibus, 1661; 1-е изд. 1644 г.
2 ) 1. с. tit. I de furtis, п. 7. Quis enim persuaserit homini intelligenti, lucri

faciendi' animum non habere eum, qui deficiente annona cibum alteri subtrahit,
cum manii'estum sit, ipsum ilium cibum ab eo lucrifieri?

3 ) Янка (76) полагаетъ, что Matthaus, какъ и Гроцій не выходятъ изъ

предѣловъ кражи. 1'.1'"и
4 ) Utrum sponte quis deliquerit, an eius iussu, cui parere necesse imt. Hoc

enim casu qui iussit, ordinaria poena perinde tenetur, ac si sua ipse manu sce-
lus perpetrasset.— In atrocioribus quidem nod ignoscitur, poena tamen propter
iubentis vim mitigatur. Est enim iussus domini, patris, magistrates: In autem
propter imperium, quod obtinent in servos, liberos, cives, etiam vim quandam
cogendi habent-1. с tit. XVIII с 4 n. 14. Cp. Prolegomena, с I n. 13: mssus
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ность сказывающагося въ послѣднемъ принужденія и на иные

случаи „ѵі metuque coactio ad peccandum" и выводите отсюда

возможность смягченія наказанія: „poena mitiganda est propter

maioris rei impetum, cui difficulter resisti potest". Дѣяніе въ

такихъ случаяхъ не является „mere voluntarium " , но „mixtum",

смѣшаннымъ, откуда вытекаетъ меньшая строгость кары ! ); че-

ловѣкъ, совершая дѣяніе, повиновался импульсу, превышающему

силу человѣческаго*сопротивленія, modum humanae abstinentiae.

Ограниченная по объему, но глубоко содержательная по

существу своему, точка зрѣнія Маттея представляете вѣнецъ

естественно-правовой доктрины въ ея отношеніи къ положи-

тельному праву. На почвѣ послѣдняго, представляемаго въ

свѣтѣ новомъ и мало понятномъ для современниковъ, Маттей

рѣшилъ весь вопросъ о крайней необходимости. Онъ понималъ,

что попытки разрѣшенія этого вопроса внѣ правовой сферы,

съ точки зрѣнія началъ, лежащихъ внѣ границъ положительнаго

закона, — осуждены на научную неточность, произвольность. Его

точку зрѣнія по вопросу о наказуемости акта крайней необхо-

димости можно подвергать критикѣ, но центръ тяжести теоріи

Маттея не въ ней, а въ различеніи неправды и наказанія. На

этомъ работа его, какъ юриста, была кончена, ибо дальнѣйшее

развитіе его мысли зависите отъ политическихъ, а не отъ юри-

дическихъ соображеній.

Позднѣйшей школой это понято не было. Она вновь оторва-

лась отъ истины и внесла въ дѣло массу произвольныхъ лич-

ныхъ мнѣній, затемнила его апріорной философіей и надолго

отняла возможность точнаго выясненія вопроса.

На почвѣ указанныхъ направленій развивается вся позднѣй-

шая литература до Канта. Вопросъ о крайней необходимости

не перестаетъ вызывать большое вниманіе. Въ XVII — XVIII
вѣкѣ ему посвящается рядъ спеціальныхъ монографій, не пред-

ставляющихъ, однако, никакой новой точки зрѣнія, ни одной

свѣжей мысли 2 ). Изъ болѣе крупныхъ представителей науки- на

fere eadem ratio est, quae mandati: sed quantum ad crimen, non quantum ad
poenam. Quum enim viro bono non possit ulla tanta necessitas imponi, ut faci-
noris alicuius labe se maculet, apparet ент, qui iubenti paruit, criminis reum

esse. Но наказаиіе можетъ быть смягчено,— fere tamen mitius puniuntur.
1 ) Возраженія на понятіе „пенаказуемаго аресту пленія" гдѣланы были

Томавіемъ и Вёмеромъ, 1. с.

2 ) Fritsch, Dissertatio de praesidio necessitatis' contra legem, 1661; Wenken-
bach, Necessitas ex lex, 1675; Simon, De ablatione rei alienae in casu necessitatis,
1675; Stryck, Commentatio iuridica de iure necessitatis, 1712; Wagner, Tracta-
tus iuris, qua regula, „necessitas non habet legem" explicatur, 1725; Nettelblat,
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точкѣ зрѣнія Гроція стоите Хр. Вольфъ х ). Въ предѣлахъ иму-

щественныхъ преступленій онъ остается на точкѣ зрѣнія додого-

ворнаго коммунизма. Собственность введена не для собственника,
говорите онъ 2 ), а для того, чтобъ всѣ извлекали изъ нея наи-

большую выгоду. Поэтому, въ случаѣ нужды, если нѣтъ возмож-

ности купить, заработать вещь, одолжиться ею, то вещь можетъ

быть взята противъ согласія хозяина, даже насильственными

путемъ. Въ такомъ дѣяніи нѣтъ ни кражи, ни грабежа, ибо
крайняя необходимость превращаетъ „право просить" въ „право

принуждать" (ibid. § 305). Это общее правило должно быть
распространено на всѣ имущественныя преступленія (ibid. § 309);
на сторонѣ дѣятеля, остается лишь обязанность вознагражденія
за вредъ, ибо указанное право не идете далѣе предѣловъ необхо-
димости (ibid. § 306) 3 ). — Другое направленіе, оставаясь въ

предѣлахъ имущественныхъ нарушеній, въ вопросѣ объ обосно-
вали ихъ ненаказуемости примыкаетъ къ Иуффендорфу, т.-е.

подчеркиваетъ инстинкта самосохраненія. Сюда принадлежать

Wildvogel % Leyser 5 ), Boehmer 6 ), склоняющійся, впрочемъ,

уже къ тому видоизмѣненію взглядовъ Пуффендорфа, которое

они получили у Томазія 7 ). Ту же точку зрѣнія позднѣе защи-

щаете Soden s ) и Koch 9 ). Небольшой подробностью ученія

Dissertatio iuridica de necessitate eiusque in iure effectu, 1752; Unger, De iure
necessitatis, 1752; Tittel, De eo, quod licet secundum legem naturae, summa ne-
cessitate urgente, 1763; Struven, De facultate utendi rebus alterius in casu ne-
cessitatis, 1764; Schott, De furto ex necessitate commiso, 1772 и др., см. лите-
ратурный указанія у Kostlin'a System 112 пр. 6.

') Grundsatze des Natur- mid Yolkerrechts, 2 нѣм. пзданіе 1769 г.

2 ) 1. с § 304.
3 ) На точкѣ зрѣнія Гроція стоитъ также Nettelbladt, см. выше.
4 ) Disputatio de furtis impropriis, 1714 с. I § 9.
5 ) Meditationes ad Pandectas sp. 537, med. 1, 2.
6 ) Meditationes in CCC, 1774, стр. 798, 799.
') 1. с. 798: non nova est haec doctrina, sed inter omnes gentes moratiores

recepta et in recta ratione fundata, adeoque magna aequitatis ratione se coni-
mendat. Actor... suo iure agat, sine reatu et formidine poenae. Hoc enim est,
quod vulgo dicitur necessitatem non habere legem, vel officia humanitatis in
casu necessitatis in ius perfectum transire. Ita per se corruit doctrina Carpzovii,
quod haec contrectatio semper poenam extraordinariam connexam habeat.

8 ) Geist der peinlichen Gesetzgebung, 1792, I, 351. Das erste Gesetz der
Natur, die Pflicht der Selbsterhaltung, verschlingt alle andere; auch die Gesetz-
gebung muss es verehren. Wenn also eine Entwendung fremden Eigenthums
nicht aus Gewinn, sondern zur Erhaltung, aus Noth geschieht, so ist sie kein
Diebstahl

9 ) Institutiones iuris criminalis, 1783, 6 изд., 1. U с. 1 § 174: furtum in ex-
trema necessitate... non illicite, sed iure potius agat, facile est intellectu. Verum
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послѣдняго является оттѣненіе коллизіи обязанностей: обязан-

ность по отношенію къ самому себѣ должна одержать верхъ

надъ обязанностью по отношенію къ другимъ, и это правило

тѣмъ мепѣе подлежите сомнѣнію, когда рѣчь идете объ избѣ-

жаніи смерти. — Наконецъ, третье направленіе, защищаемое далеко

не съ такой силой, примыкаете къ Маттею. Fritsch, Ziegler х )
видятъ въ дѣяніи при условіяхъ крайней необходимости „пре-

ступленіе", но находятъ возможнымъ не полагать за него нака-

занія въ силу тѣхъ или иныхъ особыхъ условій 2 ).
Особое мѣсто среди писателей излагаемой эпохи занимаютъ

Шрёдеръ 3 ), Квисторпъ 4 ) и Пюттманнъ 5 ), теоріи которыхъ

чрезвычайно близки къ римскимъ конструкціямъ. Они устанав-

ливают^ что состояніе крайней необходимости исключаете воз-

можность умысла, а потому и не можетъ быть вмѣнимо дѣятелю, —

взглядъ, пригодный для римскихъ понятій преступленія и нака-

занія, но не пригодный для уголовнаго права болѣе поздней поры.

VIII.

Мысль, возникшая первоначально въ формулахъ каноническаго

права и устанавливающая принципъ внѣправового положенія

случаевъ, характеризующихся состояніемъ крайней необходи-

мости, нашла себѣ ближайшее развитіе въ теоріяхъ Гроція,

Пуффендорфа и Томазія. Но соображенія, высказанныяпослѣд-

ними авторами, не шли далѣе простого указанія на то, что въ

такихъ случаяхъ дѣятель находится внѣ нормальныхъ условій ,

общественной жизни, что для него не существуютъ обычныя

„occasio, materia et facultas agendi". На этихъ намекахъ позднѣе

построена была цѣлая теорія, творцомъ которой является

Фихте 6 ).
Уже исходная точка зрѣнія автора не свободна отъ недостат-

ковъ, ибо узка и одностороння. Конструкція Фихте покоится

hoc principium non solum in fame, sed et in aliis necessitatibus valet. Авторъ
иодвергаетъ сомнѣнію коммунистически принципъ: posita communione prima-
eva ius est cuique in quamcunquam rem, quam alter nondum possidet, eaque

non indiget.
*) In Hugo Grotii de iure belli ac paci libros, 1706.
2 j Cp. Janka, 82.
3 ) Elementa iuris socialis et gentium, 1779 с VII §§ 128—142.
4 ) Grundsatze des peinlichen Bechts, 1783, 3 изд. §§ 374—376.
5 ) Elementa iuris criminalis, 1779, §§ 325, 450.
6 ) Grundlage des Naturrechts, 1797, II S. 85.
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на одномъ казусѣ, — „berilhmtes Wunderbrett der Schule", ta-

bula naufragio duorum non capax, гдѣ тотъ или другой изъ

участниковъ долженъ погибнуть, ибо иначе гибель грозитъ одина-

ково обоимъ. Долженъ быть рѣшенъ вопросъ, какъ могуте суще-

ствовать нѣсколько „свободныхъ существъ". Рѣшенъ онъ можетъ

быть лишь въ томъ случаѣ, если установлена самая возможность

сосуществованія. Когда такая возможность падаете, съ нею па-

даете и вопросъ о способахъ сосуществованія, о правѣ. О правѣ

въ такомъ случаѣ не можете быть рѣчи: право на жизнь отнято

у обоихъ участниковъ естественными путемъ, — разрѣшеніе

коллизіи встаетъ въ зависимость исключительно отъ физической
силы и произвола. Но такъ какъ послѣ совершенія дѣянія

дѣятель все-таки встаетъ подъ господство закона, то право необ-
ходимости можно разсматривать, какъ право считать себя совер-

шенно изъятымъ изъ сферы вліянія всякаго законодательства.

Эта теорія воспринимается цѣлымъ рядомъ авторовъ. Такъ
von. Gros х ) также начинаетъ свое изслѣдованіе предпосылкой,
гдѣ конкретной иллюстрацией является положеніе двухъ лицъ,

сосуществованіе коихъ по физическимъ законамъ невозможно.

Такое положеніе лежитъ внѣ права, ибо нормальныя условія
примѣненія послѣдняго отсутствую™. Это фактическое, есте-

ственное, а не правовое положеніе; другъ противъ друга стоятъ

не „права", а „природы" (Natur gegen Natur). Вытекающее
изъ такого положенія дѣяніе — не юридическое, внѣ-правовое.

Поэтому авторъ замѣпяетъ формулу „Noth hat kein Gebot"
формулой „Noth bricht kein Gebot".

Съ нѣкоторыми видоизмѣненіями та же теорія встрѣчается

у Грольмана 2 ), различающаго общую невозможность сосущество-

ванія двухъ ипдивидовъ и частную, то-есть невозможность сосу-

ществованія отдѣльныхъ правъ. Въ томъ и въ другомъ случаѣ

создается внѣ-правовой характеръ дѣянія. Однако, Грольманъ
не видитъ въ основѣ такого дѣянія право считать себя изъя-

тымъ изъ сферы вліянія закона, а лишь особыя черты, въ силу

коихъ дѣяніе можетъ быть извинено. Это положеніе авторъ

переноситъ и на кражу по пуждѣ, добавляя однако, что при-

мѣненіе поставленнаго имъ принципа возможно лишь въ госу-

дарствѣ, гдѣ нѣтъ достаточнаго количества учрежденій, ставя-

щихъ цѣлью помощь нуждающимся. Если же такія учрежденія
существуютъ, или дѣятель, не прибѣгая къ нимъ, совершилъ

') Lehrbuchder philosophischen Bechtswissenschaft oder des Naturrechts,

4 изд. 1822 г. §§ 39, 40. •

2) GrundsatzederCriminalrechtswissenschaft, 3 изд. 1818 §§ 21—23, 41, 138.
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вторженіе въ сферу чужой собственности, то примѣненіе прин-

ципа невозможно *). Не лишено затѣмъ интереса, что Гроль-

манъ ближе подходите къ источнику необходимости, заявляя,

что ту же роль можетъ сыграть и психическое принужденіе,

напр., угрозы, ибо онѣ также устраняютъ физическую возмож-

ность сосуществованія.

Ту же точку зрѣнія принимаютъ Вэхтеръ 2 ), позднѣе, впро-

чемъ, отказывающійся отъ нея, и съ небольшими измѣненіями,

Генке 3 ). Она повторяется и у Hufnagel^ 4 ), который вновь

оттѣняетъ инстинктъ самосохраненія. Въ коллизіяхъ, создаю-

щихся положеніемъ крайней необходимости, человѣкъ не можетъ

признать правъ другого лица, если его собственное физическое

существованіе не обезпечено. Такое положеніе лежите внѣ права,

и ни законъ, ни судъ не могутъ вмѣнить дѣянія въ випѵ силь-

нѣйшему 5 ).

Всѣ изложенный теоріи, помимо односторонности конкрет-

наго матеріала, надъ которымъ онѣ оперируютъ 6 ), страдаютъ

о^новнымъ недостаткомъ, вытекающимъ изъ презумпціи, что

право, по происхожденію своему, есть плодъ произвольнаго со-

глашенія людей. Отсюда слѣдуетъ, конечно, обычный для школы

выводъ о возвращеніи къ договорному порядку вещей, если во-

просъ не допускаетъ легкаго рѣшенія на почвѣ положительнаго

права. О такомъ возвращеніи указанная доктрина говоритъ, какъ

о логической аксіомѣ. Ясно, что съ современной точки зрѣнія,

1 ) Въ этомъ искусственном!, добавленіи Грольмана, Лефита, Nothwehr,
12 пр. 15 видитъ доказательство, что авторъ сознавалъ недостатки теоі іи
Фихте.

2 ) Lehrbuch des romisch-teutschen Strafrechts, I, 1825 § 55: es giebt kein
Verbrechen, wo gar kein Bechtsverhaltniss vorhanden ist.

3 ) Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolitik, 1823, 1 § 36. Ав-
торъ отрицаетъ возможность „Imputabilitat der Handlung", гдѣ нѣтъ возможности

правового отиошенія.
4 ) Commentar tlber das Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Wurttemberg,

1840, I стр. 226, 227.
5 ) Janka относптъ къ этой же группѣ теорію Heffter'a (Lehrbuch des

gemeinen deutschen Strafrechts, 5 изд. 1854, § 40), но, помимо того, что у

послѣдняго замѣчается уЖе болѣе развитая точка зрѣнія, устанавливающая

правомѣрность дѣянія для спасепія жизни, и извинительность — для спасепія
пмугдестненныхъ благъ, — онъ не говоритъ о внѣ правовомъ положеніи дѣятеля,

а лишь о томъ, что въ такихъ случаяхъ государство и законъ — „umvirksam
oder kommen zu spat" (пр. 1 § 40), а нее положепіе лежитъ внѣ уюловнаго

закона.

G ) Это упущено изъ вниманія проф. Таганцевымъ въ подробностяхъ его

критики, Курсъ, I, 247.
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когда установлена ошибочность договорной теоріи, когда отно-
шеніе и связь личности съ обществомъ выяснены болѣе точно,
внѣ произвольныхъ презумпций,— это положеніе перестаете быть
логической неизбѣжностью и требуете доказательству Аподик-
тическое утвержденіе, что въ случаяхъ крайней необходимости
право должно отказаться отъ обычной регулировки коллизій че-

ловѣческихъ интересовъ, цѣли не достигаете, ибо точка зрѣнія

физической невозможности сосуществованія еще ничего не объ-
ясняете. Есть не мало случаевъ, напр., война, исполненіе су-
дебная приговора, гдѣ такая невозможность не имѣетъ значенія
для противопорядка х). Остается затѣмъ неяснымъ, какъ на то
указывалъ уже Гейеръ 2 ), почему вновь возникаетъ рѣчь о правѣ,

хотя бы о правѣ считать себя изъятымъ изъ сферы правовыхъ

велѣній, гдѣ не встаете никакого вопроса о правовой почвѣ.

Также непонятно утвержденіе, что дѣятель послѣ дѣянія вновь
встаете подъ господство закона, а слѣдовательно акта его под-

лежитъ обсуждению съ точки зрѣнія права, когда этотъ акта съ
точки зрѣнія права иррелевантенъ. Въ этомъ случаѣ едва-ли

можетъ быть рѣчь и объ извиненіи дѣянія, какъ то думалъ

Грольманъ. Не улучшаютъ недостатковъ теоріи и тѣ измѣненія,

которыя внесъ въ нее Hufnagel, ибо инстинкта самосохраненія
implicite принималъ во вниманіе и Фихте, и тѣмъ не менѣе не

находилъ, какъ и послѣдній авторъ, иного выхода, кромѣ уста-
новленія внѣ-правового положенія случаевъ крайней необходи-

мости.
Недостаточность конструкціи какъ бы сознавалась и твор-

цомъ ея. Считая дѣяніе въ крайней необходимости изъятымъ

изъ сферы правового вліянія, Фихте счелъ нужнымъ подчинить

его высшему моральному закону. Не предпринимай ничего, го-

воритъ этотъ законъ, а предоставь дѣло Божьей волѣ. Богъ спа-

сетъ тебя, если такова Его воля, и если на то Его воли нѣтъ,—

ты долженъ покориться 3).
Такова эта сбивчивая, противорѣчивая, безплодная теорія,

'недостаточно цѣнящая значеніе права, его отрицающая и снова
къ нему возвращающаяся, въ концѣ концовъ прибѣгающая уже

къ совсѣмъ не юридической аргументами. Сама по себѣ она не

. заслуживала бы серьезнаго вниманія, еслибъ не бросила тѣнь

Ч Ср. Wachter,Sachs.-thuring. Strafrecht, 360; Levita, 1. с. 11.
2 ) Die Lehrevon der Nothwehr, 1857, стр. 6.
s ) Авторъ стоитьна точкѣ зрѣнія нѣмецкой народноймудрости:wenn die

Noth aufs hochste steigt, Gott derHerrdie Hand uns reicht. Русская народ-

ная мудрость полагаетъиначе.

■«'Я'1^
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даже на труды представителей современной юриспруденціи. Наи-

болѣе удивительнымъ является, что подъ вліяніе этой теоріи под-

палъ авторъ, который говорилъ, что взгляды Фихте въ нашу

пору заслуживаютъ вниманія, лишь какъ рѣдкость а ).

^Авторъ этотъ -Биндингъ. Сущность его теоріи и юридиче-

ски матеріалъ, надъ коимъ онъ оперируете, заключается въ слѣ-

дующемъ. Биндингъ считаете методологически неправильнымъ

ставить современное ученіе о крайней необходимости на почвѣ

положительнаго права, ибо его опредѣленія узки, и жизнь въ

правѣ требовать отъ науки указаній, какъ разрѣшаются анало-

гичные случаи, не обнимаемые формулой закона. Правильнымъ

представляется лишь одинъ путь: описать совокупность житей-

скихъ явленій, гдѣ наблюдаются одни и тѣ же признаки, содер-

жащееся и въ признан ныхъ положительнымъ правомъ случаяхъ

крайней необходимости, — абстрагировать отсюда общее понятіе

крайней необходимости и затѣмъ установить, насколько это по-

нятіе охватывается положительнымъ законодательствомъ, и гдѣ

найти рѣшеніе для остальныхъ случаевъ 2).

Характернымъ признакомъ случаевъ крайней необходимости,

положительнымъ правомъ обнимаемыхъ, является нежелательный

для права конфликте двухъ благъ, которыя право желало бы

видѣть неприкосновенными, притомъ конфликте въ такихъ усло-

вия хъ, что сохранение едного изъ благъ требу етъ гибели другого.

Указывая въ рядѣ разнородныхъ коллизій, напр., коллизіи благъ

въ чистомъ видѣ, благъ и обязанностей или двухъ обязанностей, __

присущую имъ эту общую черту, Биндингъ приходите къ общему

опредѣленію, что крайняя необходимость 'есть такое положеніе

лица, гдѣ оно можетъ спасти поставленное въ опасность пра-

вовое благо или исполнить правовую обязанность лишь путемъ

запрещеннаго дѣянія s ). Въ этомъ опредѣленіи, конечно, пѣтъ

указанія на то,, какъ этотъ конфликтъ долженъ быть разрѣшенъ 4 ).

О Binding, Handbuch, стр. 760 пр. 20.
2 ) Handbuch, 756 и ел.

3 ) Въ пр. 18 стр. 759 авторъ откровенно заявляетъ, что сходство его фор-

мулы съ той, какая предлагается ПІтаммлеромъ, объясняется тѣмъ, что по-

слѣдній въ свое время- иосѣщалъ лекціи автора и конечно (!) воспользовался

его конструкціей.

4 ) По вопросу объ объеыѣ крайней необходимости Биндингъ является

продолжателемъ мыслей Гелыпнера и Берн ера, раздвину вгаихъ объемъ крайней

необходимости до колдизіи благъ и совершенія запрещеннаго дѣянія вообще.

Введеніе въ содержапіе крайней необходимости и коллизій обязанностей не

представдяетъ чего-либо новаго, ибо здѣсь та же коллизія благъ-ннтересовъ.
См. Meyer, Lehrbuch, 1888, стр. 341; Moriaud, 27; псполнеиіе правовой обязан-

6
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Характернымъ моментомъ такой коллизіи, отличающей ее,

напр отъ коллизіи благъ въ необходимой оборонѣ, является про-
тивопоставленіе другъ другу двухъ правъ или двухъ обязанно-
стей- насколько дѣяніе въ необходимой оборонѣ для права же-
лательно, какъ дѣяніе, поддерживающее велѣнія правопорядка,
настолько же нежелательно для права дѣяніе въ крайней не-

обходимости, ибо оно ведетъ къ правовому ущербу.
Вездѣ, гдѣ государство стоитъ предъ двумя злами, оно избѣ-

гаетъ болыпаго, избираетъ меньшее. По этому началу полу-
сознательно полубезсознательно течетъ вся человѣческая жизнь
внутри и внѣ сферы права. Неправильно полагать, что всѣ пра-
вовыя блага одинаково священны,— уголовное право всего менѣе

это подтверждаете, налагая за одни дѣянія высшую, за другія-
низшую кару. Такимъ образомъ суду и тогда были бы даны
опредѣленныя правила, если бы законъ не давалъ совершенно
указаній о разрѣшеніи коллизіи въ крайней необходимости

(аналогія).
Въ виду этихъ соображений рѣшеніе можетъ быть дано та-

кое (762—764): 1) въ случаѣ действительной коллизіи обязан-
ностей, — а) высшая должна быть выполнена на счета менѣе

важной; нарушеніе послѣдней есть правомѣрное дѣяніе, я дол-
женъ, напр., сдѣлать донесеніе о преступленіи въ ущербъ испол-
нению полицейскаго предписанія о снятіи гусеницъ и червей съ
садовыхъ деревьевъ; б) изъ двухъ одинаково важныхъ обязан-
ностей должна быть выполнена одна; неисполненіе другой изви-

няется признанной правомъ невозможностью, и такъ какъ ея
исполненіе здѣсь правомъ не требуется, то неисполнеше ея—
не деликтъ; 2) въ случаѣ коллизіи правовыхъ благъ законода-
тельство также могло бы установить общее понятіе права нужды,
разрѣшающее случаи коллизіи неравноцѣнныхъ благъ. Такія по-

становленія оно, дѣйствительно, нерѣдко дѣлаетъ, но лишь въ
единичныхъ случаяхъ, по особымъ основашямъ. Эти постано-
вленія могутъ быть расширяемы путемъ аналогіи, но далѣе идти
невозможно. За исключеніемъ этихъ отдѣльныхъ случаевъ права
нужды остальная сумма коллизій, характерныхъ для положешя
крайней необходимости, можетъ быть разрѣшена лишь однимъ
путемъ. Правопорядок можетъ требовать соблюденія нормы, не-
смотря на положеніе крайней необходимости (и иногда это дѣ-

лаетъ), но онъ не желаетъ такого соблюденія, ибо въ указывае-

ностп есть благо для государства. Напротивъ, есть моменты, на основаніи ко-
торыхъ противъ включенія въ содержаніе крайней необходимости коллнзш
обязанностей можно возражать.
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мыхъ случаяхъ одинаково противорѣчнло бы интересу право-

порядка и соблюдете нормы, ибо, затѣмъ, дѣятель неизбѣжно

послѣдуетъ давленію со стороны субъективныхъ мотивовъ. Такимъ

образомъ, за исключеніемъ рѣдкихъ случаевъ права нужды, со-

храненіе правового блага на счете другого, равноцѣннаго или

менѣе важнаго,— не запрещено (unverboten). 3) Случаи коллизіи

правовыхъ обязанностей и правовыхъ благъ разрѣшаются по

тому же принципу. Дѣяніе не запрещено, если высшее зло от-

клоняется путемъ совершенія низшаго или равнаго. 4) Во всѣхъ

иныхъ случаяхъ дѣяніе противоправно и деликтно.

Теорія Биндинга нашла себѣ мѣсто, какъ центральная и

основная, также въ монографіи Moriaud г). Углубляясь въ изслѣ-

дованіе законодательнаго 'матеріала, предлагаемаго юридическими

памятниками, Moriaud выводите изъ него принципъ относитель-

ности правовыхъ благъ. Этотъ принципъ онъ примѣняетъ и къ

рѣшенію вопроса о крайней необходимости. Если коллидирую-

щія блага неравноцѣнны, законъ не можетъ допустить, чтобъ мень-

шее благо сохранялось на счетъ бблыпаго; наоборотъ, законъ мо-

жетъ только одобрить сохраненіе блага высшаго насчетъ низшаго.

Если же блага равны, то ни одобрять, то-есть признавать право-

мѣрнымъ, ни порицать, то-есть признавать противоправнымъ

дѣяніе законодатель не можете, ибо правовыя положенія глу-

боко отличаются отъ положеній этическихъ, и такой конфликта

для права интереса не представляетъ. Правда, такое рѣшеніе

какъ бы „санкционируете силу", по выраженію Бури, но это

зло необходимое, какъ смерть, война или наказаніе. Государство,

впрочемъ, лишь принимаете во вниманіе эгоизмъ, наиболѣе мо-

гущественный изъ общественныхъ двигателей, наиболѣе сильную

гарантію общественной безопасности. И еще одно соображеніе

нельзя упускать изъ вниманія: общество не можетъ быть слиш-

комъ требовательно къ сочлену своему, по отношенію къ кото-

рому часто оно само виновно, оставляя его безпомощнымъ въ

его слабости, какъ индивида (265).— Однако устанавливать об-

щее право нужды, покоющееся на изложенныхъ соображеніяхъ,

правопорядокъ не можетъ, ибо это было бы опасно. Въ отдѣль-

ныхъ случаяхъ такое право существуете. Въ случаяхъ спасенія

высшаго блага на счетъ низшаго правопорядокъ могъ бы пойти

по такому же пути, но установить такую коллизію вполнѣ

точно возмолшо лишь послѣ совершенія дѣянія. Выставляя въ

*) Du delit necessaireet de l'etat de necessite, 1888. Книга написанапо

очень простомуметоду,— есливынестиза скобки все, чтб сказаноуже въ ли-

тературѣ, то отъ книги ничего, кромѣ „errata", не останется.

6*
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уголовномъ законѣ правила поведенія, законодатель не можетъ
признать нравомѣрнымъ актъ, условія котораго неизвѣстны, но
не можетъ и порицать этотъ актъ, потому что дѣятель часто
действуете въ интересахъ общества, всегда чтобъ избѣжать зла,
нести которое общество не имѣетъ права отъ него требовать;
жертва благомъ-здѣсь необходимое зло (276, 277). d *

Такимъ образомъ, въ глазахъ законодателя актъ крайней
необходимости ни правомѣренъ, ни противоправенъ; законъ ни
позволяете, ни запрещаете его. Въ глазахъ суда — это актъ
правомѣрность коего стоитъ въ зависимости отъ превосходства
спасаемаго блага надъ приносимьшъ въ жертву (ibid.) ),

Съ нѣкоторыми варіаціями излагаемая теорія восприняв
Листомъ 2 ) и Тоблеромъ 3 ), при чемъ исходная точка зрѣнія

обоихъ авторовъ одинаково неправильна въ силу узкости своей,
такъ что даже съ внѣшней стороны отражаете на себѣ вліяніе
Фихте Листе выходите изъ того положенія, что состояніе край-
ней необходимости есть состояніе борьбы правовыхъ интересовъ,
при чемъ каоюдый можете быть сохраненъ лишь на счетъ дру-
гого а Тоблеръ во главѣ своей монографіи ставитъ пресловутый
карнеадовскій примѣръ, tabula naufragii duorum non capax.
Листе впрочемъ, не ограничивается указанной коллизіеи и раз-
биваете всю массу случаевъ крайней необходимости на три
группы: а) если высшее благо должно быть спасено путемъ ги-
бели низшаго, то дѣяніе нравомѣрно; б) если благо низшее
должно быть спасено на счете высшаго, -дѣяше противоправно
и наказуемо; в) если блага равноцѣнны, то у правопорядка нѣтъ

ни власти, ни даже повода вмѣшиваться путемъ уголовной угрозы
въ конфликте. Онъ не запрещаетъ поэтому дѣянія, котораго не
хочетъ наказывать; онъ предоставляет* дѣло его собственному
теченію (bescheidet sich, hier wie sonst, den Thatsacben Rech-
nuiiff zu tragen), терпите то, чего измѣнить не въ силахъ, но
и опредѣляетъ то, во что не желаете вмѣшиваться. Дѣятелю

правопорядокъ не сообщаете права нужды, а лишь открываетъ
возможность дѣйствія (lasst ihn gewahren).-Tobler, исходя изъ
узкаго примѣра своего, старается доказать, что если государство
признаете здѣсь правомѣрность дѣянія, то должно признать ее

"Т^р^^вріщенно излагаетсятеорія Moriaud у; Tobler'a, Grenz-

gebiete, ЗО.-Теорію „незапрещениости"№™-ТТѢ1!^т££
дикостипринимаютьтакже Sjogren, Iherings-Jahrbucher,В. 35, стр. 429,Unger,
Handeln auf eigeneGefahr,Iher. Jahrb. B. 30, 1891, стр. 380.

*) Lehrbuch, 7 изд. 1895 г., стр. 128, 129.
4 GrenzgebietezwischenNothstand und Nothwehr, 1894, стр. 36-46.
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на обѣихъ сторонахъ, что было бы нелогично; если же оно при-

знаетъ дѣяніе противоправным!,, то implicite объявить, что ги-

бель обоихъ благъ въ его интересахъ. Но для государства же-

лательно спасти хотя бы одну жизнь, а поэтому оно должно

ждать исхода борьбы, а затѣмъ объявить дѣяніе ненаказуемымъ.

Ненаказуемость въ такомъ случаѣ слѣдуетъ понимать не только

въ смыслѣ отмѣны sanctio poeualis, но и въ смыслѣ отмѣны

нормы, ибо противорѣчило бы государственному интересу на-

стаивать на подчиненіи нормы, гдѣ результата такого подчине-

нія для государства невыгоденъ х).
На изложенныхъ теоріяхъ лежитъ, такимъ образомъ, печать

вліянія Фихте, хотя взгляды послѣдняго преподносятся здѣсь чи-

тателю приправленными' и подкрашенными болѣе современными

методологическими пріемами и инымъ объемомъ юридическаго

матеріала. Основнымъ положеніемъ школы является указаніе,

что дѣяніе въ крайней необходимости, въ тѣхъ или иныхъ пре-

дѣлахъ, есть дѣяніе незапрещенное, не подлежащее воздѣйствію

нормы, лежащее внѣ сферы права. Такая сфера, сфера внѣпра-

вовая, несомнѣнно, существуетъ ^), ибо право обнимаетъ своими

велѣніями далеко не всю сумму человѣческихъ отношеній. Но

вопросъ въ томъ, можетъ ли правопорядокъ въ границахъ, его

воздѣйствію уже подлежащихъ, парализовать силу нормъ своихъ,

лишить отношенія правового характера, бросить его въ „внѣ-

правовое пространство", „rechtsleerer Raum", по выраженію

Бринца? На этотъ вопросъ не можетъ быть дано утвердитель-

наго отвѣта, ибо въ области, уже однажды правомъ регулиро-

ванной,' и пока соотвѣтствующія нормы сохраняютъ присущую

имъ законную силу, — правовое безразличіе недопустимо. Въ этой

области нѣтъ средняго между правомъ и неправдой. Etenim si-

rnulac iure fieri desiit, iniuria fieri necesse est, neque unquam

existit, quod mathematici vocant punctum indifferentiae, гово-

рилъ Бернеръ aJ. Положеніе крайней необходимости не пере-

стаете представлять картины коллизіи интересов.ъ, картины отно-

шенія, а разрѣшеніе такой коллияіи, квалификація этого отно-

') На дѣлѣ взгляды автора не изложены съ такой опредѣленностью. На
стр. 40-й онъ указываетъ на теорію Биндинга, какъ на образцовую, а на

стр. 45-й говорить, что понятіе незапрещенности— бланкетъ, ничего не гово-

рящій объ объемѣ крайней необходимости, а потому устанавливаем на стр.

43—46 ненаказуемость.

2 ). Это упущено нзъ внпманія критикой, даже Р. Меркелемъ, Kollision
rechtsmassiger Interessen, стр. 33, и ранѣе Seeger'oMb, по поводу теорін Фихте,
Abhandhmgen, 1858, стр. 441. •

3 ) De impunitate propter summam necessitatem proposita, 8.
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шенія, когда оно возникаетъ въ сферѣ, право интересующей,
именно и является ближайшей задачей права }), отказаться отъ

которой право не можетъ по самому существу своему, по сво-

имъ цѣлямъ. Iuris et iustitiae imperium nunquam cessare posse,

говорилъ Цицеронъ 2 ), tantam iustitiae esse vim, ut ne illi
quidem, qui maleficio et scelere pascuntur, possint sine ulla par-

ticula iustitiae vivere. Отказъ отъ правовой нормировки человѣ-

ческихъ отношеній, хотя бы и въ рѣдкихъ сравнительно слу-

чаяхъ, указалъ бы на слабость, на безсвліе права, ибо возвра-

щеніе къ господству силы и ловкости, какъ къ рѣшающимъ

критеріямъ, недостойно права стойкаго и опредѣленнаго, спо-

собнаго устоять и не" сломиться подъ давленіемъ обстоятельствъ.
Правопорядокъ не долженъ допускать этой „законной санкціи
силы" и признавать ее неизбѣжной, какъ „смерть, война или

наказаніе", ибо такое возвращеніе къ первобытному состоянію
господства физической силы или ловкости несогласно съ усло-

віями жизни правового общества, и самая мысль о такой воз-

можности есть мысль вредная, деморализующая, противная тре-

бованіямъ правовой педагогики 3 ). Не должно право забывать
и иныхъ интересовъ, съ коими связано его существованіе въ

культурномъ обществѣ. Однимъ изъ крупныхъ такого рода инте-

ресовъ является интересъ мира, а не борьбьг и насилія ). Pax
quaerenda est, говорилъ Гоббсъ.

Несомнѣнно также, что установленіе правового безразличія
извѣстнаго отношенія забываетъ рядъ иныхъ послѣдствій, съ

коими такое отношеніе связано, и которыя представляютъ круп-

ное правовое значеніе. Разрѣшеніе вопроса о необходимой обо-
ронѣ, объ участіи третьихъ лицъ, даже въ извѣстныхъ объек-

<) Ср. Halschner, Preussisches Strafreclit, II, 274.
*) De officiis II, 11.
3 ) Неубѣдительна и ссылка на афоризмъ: Noth hat kem Gebot, какъ на

доказательство существованія елучаевъ, гдѣ право безсильно послужить своей
задачѣ. Самая формула эта можетъ быть истолкована, какъ формула прнзна-
нія права, — она содержитъ воззваніе къ правопорядку соотвѣтствующныъ

образонъ нидоиамѣпить свои нормы, — см. Halschner, Preuss. Star. П, 274;
К. Merkel, Kollision, 33 пр. 2.

4 ) См. G-areis, Encyclopaclie und Methodologie der Rechtswissenschaft, 1887;
Коркуновъ, Общая теорія права, 132. Идея мира, лежащая въ- основаніи
правопорядка, характерно подчеркнута всей нсторіей нрава германскаго, въ
основѣ коей лежала идея Friedensgenossenschaft. См. Monumenta Historiae
Germanica, раздичныя „innovatio pacis", „reriovatio pads antiquae" п т. д. въ.
постановленіяхъ Фридриха и Гейнриха. Идея мира съ внѣшней стороны отра-
зилась на напменованіп иризваппыхъ къ ея осуществленію органовъ,— custo-
des pacis, juges de Ja paix, мировые судьи.
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тивно правовыхъ предѣлахъ о гражданскомъ вознаграждены—

требуетъ предварительнаго установленія правового характера

дѣянія, ибо рѣшены эти вопросы могутъ быть лишь на почвѣ

права. Въ этой области, какъ и слѣдовало ожидать, доктрина

правового безразличія даетъ весьма разнорѣчивыя указанія. Бин-

дингъ, исходя изъ идеи объективной неправды х ), конечно, допу-

скаетъ необходимую оборону противъ акта, совершаемаго въ со-

стояніи крайней необходимости, т.-е. въ смыслѣ § 53 Герман-

ского уголовнаго уложенія считаетъ такой актъ противоправ-

нымъ. Листъ, напротивъ, не соглашается съ такимъ мнѣніемъ и

отрицаетъ допустимость необходимой обороны въ такихъ слу-

чаяхъ. И эта неудовлетворительность постановки вопроса является

очевиднымъ послѣдствіемъ принятія идеи незапрещенности та-

кого акта, въ силу чего правильность выводовъ относительно

необходимой обороны является весьма шаткой, ибо вопросъ дол-

женъ рѣшаться post factum. Такая шаткость блестяще дока-

зана Moriaud, сначала высказавшимся за допущеніе необходимой

обороны противъ дѣянія въ крайней необходимости, а затѣмъ

. (errata, въ прибавления) извиняющимся предъ читателями, что

errare humanum est. Разрѣшеніе вопроса о допущеніи необхо-

димой обороны post factum, понятно, ни логически, ни практически

невозможно и неизбѣжно влечетъ къ произвольнымъ сужденіямъ.

Полная неопределенность обоснованія той идеи, что дѣяніе

въ крайней необходимости при извѣстныхъ условіяхъ есть дѣя-

ніе незапрещенное, — то ссылка на устраненіе уголовнаго закона,

то нормы вообще, то указаніе на „природу вещей" ясно выте-

каетъ изъ одного момента, къ которому придется подробнѣе вер-

нуться ниже, — изъ утилитарнаго принципа такъ называемаго

перевѣшивающаго интереса. Совершенно неправильно полагать,

какъ то дѣлаетъ Биндингъ (Handbuch, 766), что правопорядокъ

настаиваетъ на соблюденіи нормы и на наказуемости ея нару-

шенія, если большая жертва предпочитается меньшей, —-непра-

вильно, ибо для правопорядка одинаковы всѣ интересы, какъ по-

воды правоотношенія, — большіе и малые, высшіе и низшіе. По

характерному выраженію Маркардсена (1. с. 402), какъ незна-

чительное государство является не менѣе суверенным^ чѣмъ

могущественнѣйшая имперія, такъ же и всякое право не менѣе

право, чѣмъ другое. Въ этомъ отношеніи теорія Биндинга пред-

0 То обстоятельство, что дѣяніе, по теоріи Биндинга, можетъ нарушать

сферу частнаго права, не зависящую отъ нормы, не улучшаетъ конструкціи
автора, ибо данное дѣяніе имѣетъ дѣло лишь съ охраняющей нормой, а не съ

субъектпвнымъ правомъ. См. ниже.
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ставляетъ удивительное колебаніе. Онъ считаетъ ошибочнымъ
высказанное мнѣніе, настаивая на принципѣ относительнаго зна-

ченія правовыхъ благъ. Это заставляетъ ожидать, что авторъ

придетъ къ выводамъ, устанавливающимъ въ извѣстныхъ слу-

чаяхъ право нужды *). Однако такой выводъ ограничивается лишь

правомѣрностью акта, гдѣ высшая, болѣе важная обязанность
осуществляется путемъ неисполненія низшей (ibid. 762). Въ
области вопроса о ко.ллизіи правовыхъ благъ между собою и

правовыхъ благъ съ правовыми обязанностями авторъ съ опре-

дѣленностью устанавливаетъ ограниченное значеніе случаевъ, гдѣ

закономъ признано „право нужды", т.-е. возвращается къ поло-

жительному праву, тогда какъ до этой поры онъ оперировалъ

внѣ принятія во вниманіе нормъ послѣдняго и даже считалъ это

необходимымъ. Разъ это случилось, то естественно бы предпола-

гать, что хотя дальнѣйшія заключенія автора не выйдутъ изъ

намѣченной сферы, т.-е. останутся въ предѣлахъ положительнаго

права. Но Биндингъ идетъ другимъ путемъ. Онъ настаиваетъ,

въ особенности на томъ, что и соблюдете нормы здѣсь пове-

детъ къ ущербу для государства, и дѣлаетъ заключеніе, что

дѣявіе при указанныхъ условіяхъ есть дѣяніе незапрещенное,

внѣправовое. Онъ игнорируетъ то обстоятельство, что однажды

установившаяся правовая регуляція не можетъ быть измѣнена

въ силу утилитарныхъ соображеній. Насколько правильно его

замѣчаніе объ ограниченномъ значеніи права нужды и о невоз-

можности распространять его за указанные закономъ предѣлы,

настолько же неправильно новое привнесете утилитарнаго прин-

ципа въ дальнѣйшее изложеніе, ибо это привнесете, имѣя въ

виду цѣли, такъ сказать, экономическаго характера, влечетъ иной,
болѣе крупный ущербъ, пораженіе наиболѣе высшаго интереса,

интереса правопорядка, когда подъвліяніемъ утилитарныхъ сообра-
женій создается измѣненіе уже существующей правовой нормировки.

Эта внутренняя юридическая неточность конструкціи высту-

паетъ еще съ большей силой въ теоріи Moriaud. Дѣяніе, совер-

шаемое при требуемыхъ имъ условіяхъ крайней необходимости,
является, по мнѣнію автора, безразличнымъ юридически лишь для

законодателя, а для суда можетъ быть даже правомѣрнымъ.

Какъ будто законодатель и судъ обсуждаютъ правомѣрность или

противоправность отношенія по различнымъ критеріямъ. Ясно,
что критерій для нихъ одинъ и тотъ же, — требованіе нормы

права и согласіе или несогласіе съ послѣднимъ извѣстнаго

дѣянія, и уже тотъ результата, къ которому пришелъ Moriaud,

J ) Такъ поступаетъЛпстъ.
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результата, что характеръ дѣянія для судьи тотчасъ опредѣ-

ляется, есть полное указаніе, что характеръ этотъ и не можетъ

быть неопредѣленъ. Ссылка на трудность или невозможность

для законодателя напередъ опредѣлить характеръ дѣянія есть

лишь указаніе на слабость теоріи автора, не больше. Велѣнія

законодателя не могутъ отличаться той чертой, что ихъ значеніе

обнаруживается лишь post factum. Велѣнія эти есть нормы поведе-

нія; ихъ главная цѣна въ ихъ определенности. Не для законодателя

и не для суда важно, каковъ правовой характеръ даннаго дѣя-

нія, а важно это для гражданина. Послѣдній хочетъ и долженъ

знать свое право, и плохъ тотъ законодатель, который говоритъ

гражданину: я не въ силахъ сказать, правомѣрно или противо-

правно твое дѣяніе; поступай, какъ подсказываетъ тебѣ твое личное

усмотрѣніе, — быть можетъ, ты заслужишь наказаніе, но, можетъ

быть, ты окажешься героемъ, стоящимъ на стражѣ правопорядка!

На указанныхъ теоріяхъ главнымъ образомъ отразилась кон-

струкція права, какъ охраны интересовъ. Если интересъ право-

охраненъ, то его гибель, независимо отъ источника опасности,

является интересу правопорядка, волѣ права — противорѣчащей,

противоправной. На дѣлѣ это совершенно неправильно. Напр.,

на меня нападаетъ волкъ, и я подставляю вмѣсто себя своего

спутника. Если я не сдѣлаю этого, то моя гибель или тѣ или

иныя поврежденія, которыя я понесу, волѣ права нисколько

противоречить не будутъ, ибо въ данномъ случаѣ нѣтъ право-

вого отношенія, въ предѣлахъ коего можетъ выражаться воля

права, нѣтъ члеповъ такого отношенія, къ коимъ нормы права

обращаются. Здѣсь есть лишь фактически вредъ, быть можетъ,

вредъ общественной экономіи, которой гибель блага всегда проти-

воречите. Этимъ моментомъ, лежащимъ вне сферы права, дѣло

и ограничивается. Напротивъ, если я подставлю своего спут-

ника, то къ моменту вреда общественной экономіи присоеди-

няется уже и противорѣчіе воле права. Возникаетъ действи-

тельное правоотношеніе, где для права нѣтъ основанія желать

перенесенія вреда и есть политическое основаніе не желать его,

стремиться къ его локализаціи.

Къ этимъ внутреннимъ недостаткамъ теоріи присоединяется

и практическая трудность примѣненія ея выводовъ. Изъ выше-

сказаннаго уже ясно, что перенесете рѣшенія вопроса на су-

дебную деятельность ничего для правильной, здоровой постановки

дѣла не даетъ. Гражданинъ остается безпомощнымъ. Самъ Бин-

дингъ признаетъ, что установленіе относительности интересовъ

есть дѣло необыкновенно трудное. Даже тамъ, гдѣ нбтъ недо-
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статка въ объективцомъ критеріи, въ оценке благъ по ихъ ви-

дамъ, эта оцѣнка не удовлетворяетъ иногда индивидуальнаго со-

отношенія, напр., коллизія жизни калеки съ тѣлесной непри-

косновенностью здороваго отца семьи. Вопросъ этотъ признается

теоріей весьма „деликатнымъ", но достаточно ли это указаніе,
чтобъ иметь юридическое значеніе? Не рѣшаются одинаково

доктриной и весьма важные практическіе вопросы о необходи-
мой обороне противъ . акта, совершаемаго въ состояніи крайней
необходимости, а въ области вопроса объ участіи третьихъ лицъ

теорія впадаетъ въ новое противоречіе, которое говоритъ не

только о принципіальной, но и о конструктивной ея неправиль-

ности. Такъ Биндингъ признаетъ, что участіе третьихъ лицъ

не всегда является „незапрещеннымъ", ибо исключеніе это дей-
ствуете лишь въ пользу лицъ, стоящихъ въ опасности. Въ этой
сфере, такимъ образомъ, теорія implicite признаетъ недостаточ-

ность своего основного критерія и прибегаете къ критерію
субъективному. Такой критерій вошелъ, какъ одинъ изъ рекви-

зитовъ, въ теорію Биндинга г ), что положительно несовмѣстимо

съ принципомъ „незапрещенности", покоющимся на объективно-
утилитарномъ основаніи. Это заметилъ и Moriaud 2 ), но и онъ

не въ состояніи былъ совершенно устранить значеніе субъектив-
ной точки зрѣнія, ибо въ сфере вопроса объ участіи третьихъ

лицъ делаетъ те же указанія, что и Биндингъ.
Такимъ образомъ и принципіальная юридическая неправиль-

ность, забвеніе значенія правопорядка для жизни, игнорирова-

ніе его задачъ, и непреодолимая трудность и шаткость практи-

ческихъ выводовъ, отнесеніе всего вопроса на разрѣшеніе суда,

и конструктивныя неточности — говорятъ противъ изложенной
доктрины. Она никоимъ образомъ не можетъ разсчитывать ни на

законодательное, ни на судебное значеніе, ибо неудовлетвори-

тельна во всехъ отношеніяхъ такъ же, какъ и ея прототипъ —

ученіе Фихте.

IX.

Болѣе глубокіе следы оставила школа естествеенаго права

въ теоріи, крупнейшимъ представителемъ коей является Кантъ ).
Сущность его теоріи поситъ свои зародыши въ направленіи,

х ) Handbuch, 785, 786, которымъ противорѣчать стр. 771—783, 786.
-) Ср. такжеTobler, 40.
3) Kant, Metaphysik der Sitten, 1838, herausgeg. von Schubert. Th. I. Me-

taphysische Anfangsgrundeder Rechtslehre.
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развитомъ въ особенности у Mathaus, а политическое обосно-

ваніе, которое она получила у Канта, намѣчалось уже ранее

авторами, останавливавшимися по преимуществу на субъектив-

ныхъ сторонахъ дѣянія вообще и на инстинкте самосохраненія
въ частности.

Существо всякой частной юридической теоріи всегда стоитъ

въ связи съ общеюридическими воззрѣніями того или иного

автора на законъ и право. Полагаютъ, что эта ббычная истина

не подтверждается темъ, что говорите Кантъ о законе вообще

и о правомъ значеніи крайней необходимости въ частности х).

Кантъ смотрите па законъ, какъ на норму, содержащую кате-

горически императивъ. По существу право есть совокупность

условій, при которыхъ произволъ одного можетъ быть совмещенъ

съ произволомъ другого по общимъ законамъ свободы 2 ). Правда,

следовало бы ожидать, что авторъ признаетъ эти условія напе-

редъ закрепленными закономъ и не подлежащими изменению

подъ давленіемъ различныхъ внѣшпихъ или внутреннихъ при-

чинъ. Однако, авторъ (1. с. 37) расчленяете комплексъ право-

выхъ нормъ па две группы: ius strictum и ius latum. Въ по-

следней группе обычное закону право принужденія не можетъ

быть опредѣлено напередъ никакимъ закономъ. Такихъ „истин-

ныхъ или мнимыхъ" (wahrer oder vorgeblicher) правъ — два:

Billigkeit и Nothrecht. Справедливость характеризуется, какъ

право безъ принужденія; правсПяужды — какъ принужденіе безъ

права. Этотъ двоякій характеръ правопорядка вытекаетъ изъ

очевиднаго существования сомнительныхъ юридическихъ случаевъ

(bezweifelten Rechtes), для разрѣшенія коихъ не можетъ быть

призванъ никакой судъ. .

Этими предварительными замѣчаніямп открывается уже сво-

бодный путь къразличеніюдвухъточекъзрѣнія, съ которыхъ авторъ

смотритъ на уголовный законъ вообще и на института крайней

необходимости въ частности. Критикѣ можетъ быть подвергнута

лишь возможность допущенія такого ius latum, но не выводы,

изъ него сделанные. И какъ только это допущеніе авторомъ сде-

лано, дальпѣйшая его работа идете опредѣленнымъ логическимъ

путемъ. Нѣтъ затѣмъ спора, что Кантъ самъ не высказывался

1 ) Впервые укавдніе на самопротиворѣчіе теорін Канта сдѣлано Levita,
Nothwehr, 6. Отсюда это замѣчаніе перешло во всѣ монографіп п отдѣлы

учебниковъ, излагающіе вопросъ о крайней необходимости. Дажеболѣе, напр.,

Gillischewski, Ueber Nothstand und Nothrecht, 1873, Stammler 1. с 45—46 огра-

ничиваются въ критикѣ теоріи Канта однимъ этимъ формальнымъ указаніемъ.
2 ) 1. с. стр. 29—33.
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научно-определенно о ius latum. Онъ самъ называлъ его „дей-
ствительнымъ или мнимымъ", находя возможнымъ для оправ-

данія такого допущенія сослаться лишь на фактическую очевид-

ность. Подъ такимъ правомъ онъ понималъ, очевидно, идеальное
правосознаніе, родъ естественнаго права, въ противоположность

праву положительному. Въ этомъ месте Кантъ не оказался лишь

достаточно сильнымъ формалистомъ. Но толкованія, далее при-

данный имъ положенію крайней необходимости, есть толкованія
ius latum, того исключенія, которое, съ его точки зрѣнія, могъ

допускать самъ законъ, и которое поэтому переставало быть
исключеніемъ.

Съ точки зренія ius strictum Кантъ смотрите на уголовный
законъ и исполненіе его веленій. Наложенное по суду наказаніе
должно быть выполнено надъ преступникомъ уже потому, что

онъ совершилъ преступлена. Преступникъ долженъ быть нака-

занъ, прежде чемъ можетъ зайти речь о полезности такого на-

казанія для него или для его согражданъ. Уголовный законъ

есть категорически императивъ, и горе тому, кто его наругаилъ.

Это возмездіе, talio; оно должно быть воздано, ибо если исчезнете

эта справедливость, то не стоите человеку и жить на земле. Даже
еслибъ гражданское общество, по соглашенію всехъ его сочленовъ,

распадалось,— долженъ быть казненъ последній сидящій въ заклю-

чена убійца, чтобъ каждый зналъ цену дѣянію своему (ibid. 180).
Ius latum открываете Канту понятіе Nothrecht. Подъ Noth-

recht онъ понимаете принуждете^безъ права, но онъ не делаете
отсюда выводовъ, къ которымъ пришелъ Фихте, не углубляется
въ естественно-правовую сферу, чтобъ оттуда почерпнуть юри-

дическое решеніе вопроса. Онъ обсуждаетъ этотъ вопросъ съ

точки зренія уголовной политики и определенно высказывается

противъ „права нужды", этого „мнимаго" права (vermeintes
Recht), какъ онъ его зовете. Не можетъ быть нужды, которая

делала бы согласнымъ съ правомъ то, что неправомерно. О та-

комъ праве можно вести рѣчь лишь тогда, когда дело идете

объ отраженіи противоправнаго нападенія,— иначе создается лишь

„дозволенное насиліе" (erlaubte Gewalttbatigkeit) по отношенію
къ лицу, которое съ своей стороны никакой силы противъ

деятеля не направляло (1. с. 39). Дозволеннымъ же оно является

по субъективнымъ основаніямъ, а не по объективнымъ. Если
одинъ изъ потерпѣвшихъ крушеніе— для спасенія жизни своей—
сталкиваетъ съ плавающей доски другого потерпевшаго, то не

можетъ быть уголовнаго закона, который грозилъ бы виновному

наказаніемъ. Не можетъ быть потому, что такой законъ ни въ
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какомъ случае не окажете на деятеля предположеннаго вліянія.

Угроза еще неопредѣленнымъ зломъ' (смертною казнью по су-

дебному приговору) не въ состояніи перевѣсить страха передъ

действительнымъ, неминуемо грозящимъ зломъ (потеря жизни

въ волнахъ). Поэтому деяніе слѣдуетъ разсматривать не какъ

inculpabile (unstraflich), а какъ impunibile (unstrafbar). Эта же

политическая точка зрѣнія безцѣльности уголовной угрозы вы-

ражается и въ словахъ Канта, что весь случай слѣдуетъ обсу-

ждать не съ объективной точки зрѣнія постановлепію закона,

а субъективной точки зренія суда и его приговора. Эта мысль

выражаете, конечно, не необходимость удержанія уголовной

угрозы, во что бы то ни стало, а лишь удержанія въ законе

указаній на неправильность, запрещенность двянія — безъ со-

ответствующей санкціи *).
Главнѣйшей заслугой Канта является строгое различеніе

реквизитовъ преступленія, — правонарушенія и наказанія. Те

разъясненія, которыа Кантъ даетъ въ невыясненной Маттеемъ

политической области вопроса о наказавіи, скрываютъ въ себе

несомнѣнное зерно истины. Но не трудно замѣтить, что вопросъ

о наказуемости деянія, совершенная въ состояніи крайней не-

обходимости, не исчерпывается тѣмъ, на чемъ останавливается

Кантъ. Его толкованія, подобно объясненіямъ Фихте, узки и

односторонни, ибо исходятъ лишь изъ спеціальнаго конкретпаго

случая, столвновенія двухъ жизней. Кантъ упустилъ изъ вни-

мания, что практика даетъ и иные случаи крайней необходи-

мости, где его положенія, быть можетъ, неприменимы, ибо
волненіе и страхъ деятеля не достигаютъ такого напряженія.

Съ этой точки зренія понятно отрицательное отношеніе, ко-

торое встретила теорія Канта въ критической литературе.

Янка, напр., высказываетъ опасеніе, что взглядъ Канта при

последовательномъ его проведеніи могъ бы повести ко мно-

гимъ недоразумѣніямъ и, въ конце концовъ, къ упраздненію
всего уголовнаго права. Такое опасеніе несомненно преувели-

чено и вытекаете изъ неяснаго представленія о томъ разли-

чены, которое придавалъ Кантъ ius strictum и ius latum, и о

той связи, въ которой онъ эти два элемента представлялъ. Сфера,

где Кантъ считалъ возможнымъ применить свои положенія, имъ

резко обозначена; его основная точка зренія на неправду и

уголовный законъ также достаточно ясна.

') Не лишено интереса замѣчаніе Moriaud, 147, — въ переводѣ „Lois p^nales"
Pastoret (1790 г.), сдѣланпомъ лейпцигскпмъ проф. Эргардомъ, встрѣчаются

мысли, поздиѣе высказапныя Кантомъ. Pastoret, II, р. 157 Anmerk.
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Существо теоріи Канта, оказавшей уже въ силу крупнаго
значенія творца ея огромное вліяніе на дальнейшее научное
развитіе вопроса о крайней необходимости, не вполне было по-
нято его последователями. На почве этой теорш создалась
группа новыхъ построеній, выработавшихъ изъ данныхъ, предло-
женныхъ Кантомъ, одну изъ наиболее распространенныхъ со-

временныхъ деливтныхъ теорій — теорію извинены, прощенія.

На этой же почве создалась теорія Фейербаха.
Взгляды Фейербаха х ) представляютъ обобщеніе и логиче-

ское проведете выводовъ Канта до крайнихъ предѣловъ. Они
стоятъ въ прямой зависимости отъ общихъ воззреній Канта на
уголовное право. Фейербахъ отказывается отъ трансценденталь-

наго понятія свободы присущего человеку представленія, homo
noumenon, и оперируете съ человевомъ действительности, homo
phoenomenon, все дѣйствія коего есть явленія действительности
и подчинены законамъ причинности. Какъ въ своей „Revision
des positiven peinlichen Rechts", такъ и въ „Lehrbuch , онъ
проводите ту мысль, что бъ основе преступленія лежитъ чув-
ственный мотивъ, ожиданіе удовлетворенности, каковое и дви-

гаете деятеля на путь преступленія. Этому мотиву угроза закона
противопоставляем иной мотивъ, представленіе о зле, ожидаю-
щемъ деятеля въ томъ случае, если преступленіе будете имъ
совершено. Такимъ путемъ психическаго воздействія „психо-
логическаго принужденія"— законодатель выполняете свою функ-
цію предупреждены преступленія. Для реализаціи же угрозы
закона необходимо, чтобъ налицо были все условія, при ко-
торыхъ данная угроза могла воздействовать на преступника, но
не была принята имъ во вниманіе, т.-е. условія ? вменены.
Вмѣненіе (ibid. §§84, 85) есть связь объективно-наказуемаго

дѣянія, какъ слѣдствія, съ несогласнымъ съ закономъ волеопре-
деленіемъ деятеля, какъ причиной Обладая „ Begehrensvermogen ,

где кроется источникъ преступленія, внутри психики своей воз-
ставая противъ закона, - деятель долженъ затѣмъ, конечно, знать
законъ н находиться въ такомъ состояніи, чтобы иметь возмож-
ность согласовать свое волеопредѣленіе съ закономъ. 1ак»е
состояніе деятеля есть соетояніе нормальной вменяемости.

Легко видеть, что вменяемость, по теоріи Фейербаха, гра-
ничите съ способностью „быть устрашеннымъ" уголовпымъ зако-
номъ, а отсюда безъ труда выводится и противоположеніе: съ
отсутствіемъ такой способности начинается невменяемость и,

затемъ, ненаказуемость.

*) Lehrbuch, 14, изд. 1847.
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Къ такого рода случаямъ относятся прежде всего случаи

подчиненія человеческой деятельности механическому воздЬйствію

внешней силы и такія душевныя состоянія, где исключается

возможность сознанія наказуемости деяиія (ibid. § 89), а кроме

того, такое несозданное собственной виной (unverschuldet) поло-

женіе деятеля, где, даже при наличности знанія запрета закона,

возможность воздбйствія последняго на волю индивида исчезаете

(ibid. § 91). Въ последнюю группу входятъ: а) случаи совер-

шенія деянія подъ вліяніемъ мучительныхъ страданій, которыя

выше силъ обычной человеческой выносливости, напр., кража

съ голоду или въ силу душевной боли за умирающихъ съ го-

лоду жену и детей; б) случаи наличной неминуемой опасности

для жизни или иного невознаградимаго личнаго блага, где право-

нарушеніе является единственнымъ выходомъ, — проистекаете

ли эта опасность изъ внешняго событія (пожаръ, наводненіе)

или изъ психическаго насилія (vis compulsiva) другого человека.

Эта теорія невменяемости деятеля, находящегося въ поло-

женіи крайней необходимости, воспринята це.шмъ рядомъ уче-

ныхъ. Буквальное повтореніе ея встречается у австрійскаго

криминалиста Jenull'a % исходящаго изъ того же понятія вме-

ненія и вменяемости, какое установлено Фейербахомъ. Авторъ

лишь ближе подходитъ къ Канту, повторяя его мысль объ есте-

ственномъ предпочтеніи спасенія изъ неминуемой опасности —

страху еще неопределенной въ своемъ наступленіи кары, а

следовательно и о безцельности законодательной угрозы 2 ).
Нашла себе место теорія Фейербаха и въ трудахъ крими-

налистовъ индетерминистическаго лагі-ря. Salchow 3) отрицаете,

примененіе наказанія тамъ, где деятель лишенъ былъ возмож-

ности свободнаго определенія къ действію или' яснаго сознанія

о его наказуемости. Сюда относятся положенія физическаго и

психологическаго принужденія. Въ области же Nothrecht *j; т.-е.
случаевъ крайней необходимости, обусловленныхъ явленіями

а ) Das osterreichische Criminalrecht, 1803, В. I S.S. 131 — 145; ср. также

комментаріи Friihwald'a, v. Hye, Herbst'a, Damjenitsch'a. См. Wessely, Die Be-
fugnisse des Nothstandes, 1862 стр. 15 пр. 3.

2 ) Janka 98—99 считаете этого автора индетермпнистомъ. Стр. 144 книги

ЛепиН'я въ скязп съ стр. 131, 132 основанія къ такому утверждение недаютъ.

3 ) Lehrbuch des peinlichen Eechts, 2 изд. 1817 §§ 49, 72, 78, 81.

4 ) Авторъ не видитъ въ этомъ попятін идеи правомѣрностн дѣянія, ибо
§ 81 говорптъ: „объ условіяхъ ненаказуемости права нужды". Это явленіе очень

часто повторяется и въ трудахъ пныхт. авторовъ. Оно характерно, потому что

указываете на пережпваніе пзвѣстной формулы безъ удержанія ея юрпднче-

скаго значенія.
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физической природы *), авторъ склоняется къ чистой точке зре-
нія Канта, теоріи безполезности угрозы.

Близки къ только-что изложенной теоріи Rosshirt 2 ) и Mar-
tin 3 ), также соединяющее вместе точки зренія Фейербаха и

Канта 4).
Излишне говорить о томъ, какой логически порокъ скрывается

въ последней группе теорій, пытающихся соединить взгляды,

навеянные вліяніемъ Канта-Фейербаха съ доктриной свободы

воли. Теорія Фейербаха могла создаться лишь на детерминисти-

ческой почве, вне коей она немыслима. Ясны поэтому те стран-

ныя противоречія, коимъ неизбежно подпадаютъ указанные инде-

терминисты 5). Эта логическая неправильность лишаетъ выводы

индетерминистовъ всякаго научнаго значенія. Отсюда же про-

истекаетъ и крайняя произвольность, съ какой ими установ-

ляются объективныя границы, въ пределахъ коихъ крайняя не-

обходимость имеетъ уголовно-правовое значеніе. Эта несовме-
стимость двухъ принципов^, взаимно другъ друга исключающихъ,

отмечена была въ свое время критикой. Thibaut 6 ), подвергшій
съ индетерминистической точки зренія критике теорію Фейербаха,
категорически высказался противъ ея первоосновъ, находя со-

вершенно правильно, что принципъ свободы воли требу етъ въ

своихъ консеквенціяхъ иного ответа на вопросъ.

Мало представляетъ интереса, какъ смотр итъ на дело самъ

Thibaut 7 ). Критическія же замечанія его, повторенныя всей
позднейшей литературой, сводятся къ следующему. Если изгнать

изъ уголовнаго права элементъ свободы и разсматривать чело-

века, какъ „Naturwesen", то судья долженъ признать всякое

деяніе продуктомъ физической необходимости. Каждое совершен-

ное двяніе должно было быть совершено. Идя последовательно
по этому пути, можно признать, что въ каждомъ такомъ случае
уголовная угроза не сыграла своей роли, потому что и не могла

*) Вновь различается крайняя необходимость ио ея источнику, —явленіе,
отразившееся ігозднѣе на партнкулярномъ нѣмецкомъ законодательствѣ.

2 ) Lehrbuch des Criminalrechts, 1826, стр. 54.
3 ) Lehrbuch des Criminalrechts, 2 изд. 1829 §§ 32, 37, 56.
*) Къ этой же группѣ относятся Bauer, Lehrbuch 1827 § 121 и Schroter,

Handbuch. 1818, I §§ 101 и сл.ЧЗр. Janka 98—99; Moriaud 155, 156.
6 ) Напр., Salchow § 81.
6 ) Beytrage zur Kritik der Feuerbaeh'schen Theorie, 1802, въ особ. стр.

32 —47. Основныя возраженія автора перешли затѣмъ во всѣ монографіи.
7 ) Was hochstens selten, als Eigenschaft heroischer Seelen existirt, muss der

Gesetzgeber, welcher seine Vorschriften nur auf das Gewohnliche richten kann.
als nicht vorhanden ansehen.
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ея сыграть, ибо въ борьбе ыадѣющихъ чедовекомъ силъ про-

тивозаконные стимулы оказались выше законныхъ :). Съ при-

нятіемъ теоріи Фейербаха следуетъ отрицать всякую личную

вину. Каждый преступнику котораго наказываютъ, есть муче-

никъ; его наказываютъ для другихъ, коимъ его кара должна

послужить примѣромъ, и за другихъ, ибо онъ несете на себе

ихъ пороки 2 ). ПозднЬйшая литература 3 ) прибавила къ этому

то заключение, что доктрина Фейербаха, при послѣдовательномъ

ея проведеніи, должна повести къ упраздненію всего уголовнаго

права.

Насколько следовало ожидать возраженій противъ теоріи

Фейербаха, сделанныхъ Тибо, настолько же неожиданно являются

указанія позднейшей литературы. Устранение момента свободы

воли изъ науки уголовнаго права, перенесете центра ученія о

вменяемости на почву права и закона есть крупное пріобре-

теніе современной науки. Фейербахъ заложилъ въ этой области

первый камень. Для криминалиста ныне не представляетъ зна-

ченія вопросъ о свободе воли, хотя бы его решеніе современ-

ныя психологическія и естественный науки и давали въ отри-

цательномъ смысле. И не эта сторона теоріи Фейербаха подле-

жите критике, а существо его воззреній на уголовный законъ 4 ).

Центръ тяжести авторъ кладете на противовесу который со-

здается угрозой закона въ душе преступника и который дол-

женъ оказаться победителемъ въ борьбе мотивовъ. Приведете

угрозы въ исполненіе есть, быть можетъ, лишь случайная при-

бавка къ системе, необходимая лишь тамъ, где система не

оправдалась, но она направляется къ той же цели, къ коей на-

правляется и угроза закона. Угроза и иснолненіе ея по телео-

логическому, целевому значенію своему однородны. Цель же эта

ясно представлялась Фейербаху. Какъ уже замечено въ лите-

ратуре, онъ лишь утонченно подчеркнулъ то, что практикова-

') См. м. проч. у самого Фейербаха, Bevision, 1800, II, стр. 184 и ел.

2 ) У Тибо встрѣчаются побочныя неправильныя указанія, напр., на то, что

не всякое наказуемое дѣяніе есть правонарушеніе, напр., куреніе на улицѣ,

содомія и пр.

3 ) Janka 94, 95; Moriaud 153.

4 ) Доктрина, представителем-* которой является Фейербахъ, создалась, какъ

реакція противъ жалкаго иоложенія практики, видѣвшей свою ultima ratio не

въ нсточникахъ права, а въ авторитетах-*, пред* коими она склонялась болѣе,

чѣмъ передъ закопомъ. Положеніе это создана было Каролиной, возлагавшей

всю надежду на ростъ юриспруденции на Bechtsverstandigen, создавшей произ-

волъ и преклоненіе предъ крупными именами. Ср. Glaser, Ges. kleinere Schrif-
ten, 1868, I, стр. 28-40.
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лось въ ту эпоху, когда онъ выступилъ съ своими юридическими

работами, — цель эта есть устрашеніе, и на ней строится все уго-

ловное право. Идя совершенно правильнымъ путемъ, Фейербахъ
вывелъ изъ своей относительной теоріи наказанія и условія вме-
няемости, а отсюда и р-Ьшеніе вопроса о крайней необходимости.

Коренная ошибка теоріи Фейербаха кроется именно въ отно-

сительномъ характере его конструкціи. Не говоря уже объ
узкости и, быть можетъ, неправильности понятія устрашенія,
которое авторъ кладете въ основу, въ оправданіе уголовной
угрозы, — н-Бтъ никакой возможности выбраться изъ логическихъ

ошибокъ, если исходить при обсужденіи вопроса о вменяемости
не изъ точнаго закона, а изъ преследуемой имъ цели. Послед-
няя неизбежно определяется въ томъ свет-Ь, въ какомъ она пред-

ставлялась личному впечатлению того или другого автора, въ ка-

комъ она гармонировала съ его собственными соціальными воззре-
ніями. Такое положеніе дела способно повлечь лишь къ произволу,

къ субъективизму, къ выводамъ, которыхъ, быть можетъ, вовсе не

имелъ въ виду законодатель. Кроме того, въ частности, отдель-
ныя цели наказанія представляютъ нечто второстепенное, побоч-
ное, отступающее на задній планъ передъ существомъ его. А
существо наказанія определяется чисто юридическимъ путемъ изъ

момента неправды и связанной съ нею законной санкціи. Нака-
заніе есть обыкновенное правовое последствіе неправды, есть

подтвержденіе веленій первичныхъ нормъ. Существенно важнымъ

является лишь опредБленіе условій, при которыхъ возможно суще-

ствованіе правового отношенія, именуемаго неправдой. Послед-
нее же определеніе стоите вн-ѣ всякаго соприкосновенія съ

вопросомъ о целяхъ наказанія и вытекаете изъ точнаго текста

законныхъ нормъ,- выясняющаго все условія, при коихъ законъ

признаетъ или не признаетъ существованія неправды. Различные
виды последняго правового отношенія етоятъ въ полной зависи-

мости отъ различныхъ группъ нормъ.

Вопросъ о цели угрозы закона, а, следовательно, и о воз-

можности построить на этомъ базисе какую-либо теорію вме-
няемости — совершенно падаете. Если наказаніе преследуете
какую-либо цель, то цель эта однородна съ общей целью пра-

вовыхъ нормъ. Эта цель есть стремленіе къ порядку обще-
ственныхъ отношеній, ихъ определенности и устойчивости. Въ
этой области какой-либо предвзятый критерій не вносите ника-

кой содержательной идеи и способенъ лишь затемнить д-вло,

отодвигая на задній планъ единственное, что здесь
норму закона и регулируемое ею отношеніе.
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Къ этому присоединяются и другія неправильности теоріи

Фейербаха, напр., стоящее въ связи со всей его теоріей утвер-

жденіе, что преступаете коренится въ „Begehrensvermogen"
деятеля. Изъ самаго поверхностнаго анализа правовыхъ нормъ

ясна ложность такого утвержденія, и разделеніе преступлепій

на группы, какъ то едвлалъ Фейербахъ, не спасаетъ его прин-

ципа, ибо все правонарушенія по генерическому существу сво-

ему одинаковы. Преступленія неосторожныя, полицейскія нару-

шенія — не подтверждаютъ основы теоріи.

Страдаетъ недостаткомъ теорія Фейербаха и съ ея конструк-

тивной стороны. Сближая случаи крайней необходимости, про-

истекающей изъ явленій физической природы, съ случаями vis

compulsiva, т.-е. не подчеркивая последнюю, подобно Тира-

келлю, какъ нечто исходное для обсужденія вопроса о крайней

необходимости, а следуя по пути Пуффендорфа, Фейербахъ, темъ

не менее, все низводите къ субъективной стороне деянія, къ

тому психическому процессу, который устраняете въ душе дея-

теля возможность подчинить свою деятельность законному мотиву.

Но съ этой точки зренія чрезвычайно странной представляется по-

пытка Фейербаха исчерпывающимъ образомъ опред-влить, въ ка-

кихъ случаяхъ такой психическій процессъ будетъ им-Ьть место.

Когда весь вопросъ сводится къ психической стороне деянія, то

сама по себе напрашивается мысль, что состояніе это, какъ тако-

вое, неизбежно будетъ носить следы индивидуальности дапнаго

субъекта, и перечень здесь логически невозможенъ, такъ какъ это

вопросъ конкретнаго факта х). Съ этой же точки зренія непонятны

и ограниченія, внесенныя авторомъ въ понятіе крайней необхо-

димости, напр.. требованіе личной невиновности деятеля въ

созданіи положенія крайней необходимости, — требованіе, чтобъ

опасность была неустранима иными средствами и пр., ибо и эти

моменты, при принятіи во вниманіе индивидуальнаго душевнаго

состоянія, не могутъ быть определены объективно 2 ).

і) Ср. Janka 94, 95; Moriaud 153.
2 ) Замѣчанія, которыя, затѣмъ, дѣлаются по адресу Фейербаха авторами

гегельянской школы, естественно страдаютъ односторонностью и пристрастіемъ.
См., напр., Kostlin, System 114; Levita, Nothwehr, 8 и др.— Въ нашей лптера-

турѣ ближе всего къ точкѣ зрѣнія Фейербаха подходить проф. Сергѣевскій.

Онъ отпосптъ крайнюю необходимость къ числу обстоятельств*, при которыхъ

сохраняется въ пспхикѣ человѣка элементе сознанія и предвпдѣнія, но исче-

заете возможность прішятія закона въ 'число реальных* мотивовъ дѣятель-

ностп, т.-е. авторъ какъ бы конструирует* невмѣняемость дѣятеля, ибо въ

данном* случаѣ выпадаете одннъ пзъ существенных* реквизитов* нормадь-

7*
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Другимъ авторомъ, наиболее глубоко подействовавшим* на

теченіе юридической мысли въ сфере вопроса о крайней не-

обходимости, былъ Филанджіери, итальянскій ученый конца той
эпохи, когда итальянская наука такъ сильно вліяла своей про-

поведью на современныя воззренія на преступленіе и наказаніе.
Въ области вопроса о крайней необходимости Филанджіери
строите теорію невмененія, чрезвычайно близкую къ тому, что

уже высказывалось ран-Ье некоторыми представителями школы

естественна™ права.

Въ крайней необходимости, говорите авторъ х ), человекъ
стоите передъ выборомъ одного изъ двухъ золъ. Зло, которое

онъ избираетъ, хотя и зависите отъ его воли 2 ), но эта воля

удержала бы человека отъ такого зла, еслибъ его не прину-

ждала необходимость, стремленіе избежать другого зла. Такъ
необходимость заставляете выбросить въ море товаръ, чтобъ избе-
жать крушенія; убить кого-либо подъ страхомъ угрозы самому

быть убитымъ. Моралиста можетъ изследовать устои, кои должны

руководить совестью человека, но юриста ограничивается темъ,
что должны сказать объ этомъ законы. А гражданств законы

не могутъ требовать отъ гражданъ совершенства, хотя и должны

его внушать. Возможны мученики, твердо стоящіе на почве
закона, какъ мученики религіозной твердости, но законъ не мо-

жетъ наказывать гражданъ, если они не владеютъ душевными

силами, коихъ требуетъ такое господство надъ самимъ собой.

ной вмѣняемосгп (Пособіе, 3 изд., стр. 276, 277). Объясненіе такого пспхиче-
скаго состоянія представляет* также обобщеніе мысли Фейербаха: „Вліяніе
страха, говорите авторъ, необходимость жертвовать своим* правомъ для того
только', чтобы не совершить нарушенія закона, являются столь сильными сти-
мулами для чедовѣка, что законъ считает* необходимым* освобождать отъ
наказанія лицо, поддавшееся вліянію таких* преобладающих* воздѣйствій"

(ibid. 282). Съ другой стороны, проф. Сергѣевскимъ усвоены и иозднѣишія

идеи, въ особенности развития Филанджіери (см. ниже): „Закон* какъ бы не
считаете возможнымъ предполагать въ каждомъ столь высокое гражданское
мужество, чтобы онъ жертвовал* своими благами для сохраненія иравомѣр-

ности своихъ дѣііствій" (ibid.). Отличіе отъ теоріи Филанджіери оттѣвяется

союзомъ „какъ бы", т.-е. вмѣсто утвержденія предлагается догадка. Выводы же
проф. Сергѣевскаго представляют* резюме так* называемой Excusationstheorie,
что не вполнѣ вытекает* изъ текста стр. 276, 277. Поскольку теорія проф.
Сергѣевскаго слагается изъ указанных* элементовъ, постольку она открываете
возможность критики. Ея конструктивная сторона во всяком* случаѣ неудо-

влетворительна.
г ) Filangieri, System der Gesetzgebung, В. IV, 1790, стр. 253-257.
2 ) Эішктетъ,— воля не можетъ быть принуждена, нѣт* „разбойника и тн-

ранна воли". /
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Къ этому критерію, уже известному со временъ Гроція J ),

авторъ присоединяетъ критерій объективный: а) выборъ меньшаго

изъ двухъ золъ не наказуемъ, но выборъ болыпаго — наказуемъ,

если не примешивается никакой личный интересъ; б) наказуемъ

этотъ выборъ тогда, когда личное зло незначительно, а выбранное—

чувствительно и вредно для государства или другого человека 2 ).

Эта точка зренія усвоена Кремани 3 ). Останавливаясь на

вопросе о психическомъ принуждены, авторъ замечаете, -что

въ этомъ случае деятель поступаете въ известной мере свободно 4).

Такая свобода, быть можетъ, весьма незначительна, — „adhuc tamen

libertas est". Эту точку зренія установилъ еще Аристотель,

впервые назвавшій группу такихъ дбяній „смешанными" ([ихтаі
тгра^е^), и развивалъ Маттей (1. с. tit. ХѴПІ с. 4 п. 14). И

съ нравственной точки зренія, предписываемой и естественнымъ

правомъ, ясны правила, коимъ должно при разрешеніи такихъ

случаевъ следовать. „Propositis duobus malis, nempe turpi et

turpi, tristi et turpi, tristi et tristi,— turpium nulla electio permit-

titur, ex tristibus minus triste, ex turpi et tristi— triste potius",

т.-е. следуете перенести скорбь, мученіе, матеріальныя утраты,

но не совершать преступленія 5 ). Но эти принципы чужды

гражданскимъ законамъ. Они высоко ставятъ техъ, „quos Deus

amavit, atque ardens evexit ad aethera virtus", но, возлагая

кару за деяніе, они требуютъ лишь попытки добродетели, ея

тени, — „iniecta poeuarum formidine conatum magis et quasi

adumbrationem virtutis, quam virtutem ipsam a subditis exigunt".

Съ этой точки зренія обсуждается вопросъ и въ уголовномъ

праве. Все, что превышаетъ пределы человеческаго сопроти-

вленія, — то не знаете закона или знаете его въ томъ смысле,

1 ) Grotius, 1. с. 1. I с. 4, п. Т: закон* не можетъ требовать отъ гражда-

нина actus virtutis,— ferri enim leges ab hominibus solent et debent cum sensu

humanae imbecillitatis.
2 ) Филанджіери такимъ образомъ стоите на иочвѣ невмѣневія, а не не-

вмѣняемости, какъ неправильно полагают* Janka (105) н Moriaud. Поэтому
и критика этихъ авторовъ неудовлетворительна. Правильно смотрит* Таган-
цевъ, Лекціи II, 599.

3 ) Aloysi Cremani, De iure crirninali, 1791, vol. I 1. 1 pars I с IV §§ 38 —40.

4 ) In hac hypothesi aliqua mihi relinquitur libertas, quamvis agam invito
animo, hoc est quamvis ob imminentis mali timorem faciam id, quod non facerem
metu seposito.

5 ) Эта идея не нова,— она ставилась еще Цицероном*, De officiis III, 5 и

нашла себѣ мѣсто въ трудахъ Barbeyrac'a (прнмѣчанія къ Пуффендорфу I,

, 83), моралиста и публициста XVIII вѣка (1674—1744). Ср., Sarrau de Boynet,
Des excuses legales, 1875.
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что преступленіе признается актомъ необходимости, а не воли.

Главной ratio здѣсь является „ratio sui ipsius concervandi" l).
Въ дальнейшемъ литературномъ движеніи мысль эта встре-

тила огромный рядъ сторонниковъ 2 ). Совершенно въ духе Фи-
ланджіери и Тибо (см. выше) воспринимается она Титтман-
номъ 3 ). Авторъ категорически заявляетъ, что законъ не только

пе требуетъ, но и не можете требовать отъ гражданъ героизма,

где выборъ дЬйствія вынуждается необходимостью, и где, дей-
ствительно, грозите зло, перенести которое способна лишь не-

обыкновенная душевная сила. Такое деяніе не подлежите вме-
нены» (zurechmmgslos). Еще более высокую градацію пред-

ставляютъ взгляды Henke 4 ) и Jarcke 6 ). Henke воспринимаете

расширенное кантовское начало: грозящее зло, избежать коего

преступнымъ путемъ стремится деятель, должно быть по край-
ней мере такъ же значительно, какъ и установленное въ законе
за дѣяніе наказаніе. Важно, что оно не отличается такой бли-
зостью и определенностью, какъ упомянутое зло. Сюда авторъ

присоединяете указаніе на мотивъ самосохраненія и обобщен-
ный аргументъ объ очевидной недостаточности действительной
охраны уголовныхъ законовъ. Все эти объективные и субъек-
тивные моменты объединяются въ одномъ: волеопределеніе подъ

вліяніемъ принуждения перестаетъ быть свободпымъ, воля съ

непреодолимой силой увлекается на путь преступленія, и пусть

затѣмъ осуждаетъ преступника строгая нравственность, — госу-

дарство не можете смотреть на него только какъ на существо,

покорное законамъ разума (reines Ternunftwesen), оно не имѣеть

права требовать отъ гражданъ героизма и безусловна™ господ-

ства разума надъ чувствомъ. Те же указанія делаетъ Ярке,
подвергающій критике матеріалистическія воззренія детермини-

стовъ, „заразившихся ложными теоріями французскихъ энцикло-

! ) Въ L. II с. VII art. I п. 4 автор* смѣшиваетъ политическуюточку зрѣ-

вія съ юридической, полагая, чю desiderium sui ipsius conservandiустраняете

dolus, безъ коего furtum невозможно.
3) Въ ряду ихъ особое ыѣсто занимают* Kleinschrod, Systemat. Entwi-

ckelung der Grundbegriffedes peinlichen Bechts, 3 изд. 1805, ч. I, стр. 288, 290,
313; и Klein. Grundsatzedes gemeinen deutschenund preussischen peinlichen
Kechts, 1796 §§ 40, 124, 435,— остаиавлпвающіеся лишь на простом*отсутствіи
въ дѣяніи подъ вліяніемъ крайнейнеобходимости— свободной воли въ силу

давленія страха.
а ) Handbnchder Strafrechtswissenschaft,2 изд. 1822, т. 1 §§ 83, 85, 89.
*) Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolitik, 1823, ч. I, стр.

335-337.
5) Handbuchdes gemeinen deutschen Strafrechts, 1827, § 20.

СП
бГ
У



— 103 —

педистовъ и англійской философіи XVII вѣка". Въ результатѣ

онъ приходитъ къ той же ссылкѣ на невозможность требованія

геройства и на человѣческую слабость.

Сущность этой теоріи перешла и въ позднѣйшія законода-

тельныя постановленія о крайней необходимости *), что открыло

доктринѣ возможность еще съ большей силой остановиться на

моментѣ „слабости человѣка", на отсутствіи въ немъ „героизма".
Breidenbach 2 ) считаетъ утопическимъ законъ, который требо-

валъ бы отъ гражданъ непреклонной силы характера и игнори-

валъ человѣческую слабость. Гдѣ положеніе таково, что для по-

виновенія закону требуется самоотверженное подверженіе себя

опасности, рѣдкая сила душеввая, — тамъ законъ извиняетъ, про-

щаетъ дѣяніе. Этотъ взглядъ усвоенъ и другими комментато-

рами, — Leonhardt'oMb 3 ), ВоИтапн'омъ 4 ) и въ наше время —

Schwarze 6 ). На этой же точкѣ зрѣнія стоятъ v. Wachter ") и

Mittermaier 7 ). Не лишенная, затѣмъ, интереса формулировка
вопроса встрѣчается у МагегоП'я 8 ). Основаніе ненаказуемости

случаевъ, гдѣ нарушеніе закона совершено подъ давленіемъ
крайней необходимости, подъ страхомъ собственной гибели, ле-

житъ въ принятіи во вниманіе человѣческой природы. Это тре-

буется психологическими и уголовно политическими соображе-

ніями. Сюда присоединяется несовершенство государственныхъ

учрежденій, въ силу чего трудно требовать отъ индивида, жду-

щаго помощи отъ государства, чтобъ онъ жертвовалъ своимъ

существованіемъ государственному уголовному закону. Это было

бы несправедливо и даже невозможно.

Рядъ другихъ теорій, подъ вліяніемъ гегельянскаго ученія,
начинаютъ различать чистую крайнюю необходимость, психиче-

ское принужденіе и право нужды. Krug 9 ) полагаетъ, что дѣяніе,

источникомъ коего являются два первыхъ положенія, остается

противоправнымъ, фундаментъ его наказуемости сохраняется, —

но законодатель прощаетъ, пе вмѣняетъ въ вину этого дѣянія,

*) См. ниже.

2 ) Kommentar zum Hessischen Strafgesetzbuch, 1841, art. 39, 45, стр.

526 іг ел.

3 ) Kommentar zum Hannov. Str. GB. 1846, I S. 362 ff.
4 ) Str. GB. fur Bayern, 1862 S. 437 ff.
s ) Kommentar zum Str. GB. fiir das Deutsche Eeich, 5 изд. 1884, стр. 235.
6 ) Das sachsische und das thiiringische Strafrecht, 1857, стр. 356 —391
') Nota II ad § 91 Feuerbachs Lehrbuch.
8 ) Das gemeine deutsche Crimmalrecht, 1856, 3 изд., стр. 92—94.
9 ) Ideen zu einer gemeins. Strafgesetzgebung fur Deutschland, 1857, стр. 61,

45 И пр.
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имѣя въ виду чисто человѣческую слабость. Это бываетъ при

коллизіи жизней. Нанротивъ, иныя коллизіи подлежатъ разсмо-

трѣнію по объективному началу, съ точки зрѣнія права нужды.

Авторъ отказывается дать исчерпывающій перечень такихъ кол-

лизій, совершенно послѣдовательно замѣчая, что онѣ выходятъ

изъ сферы права уголовнаго и подлежатъ изложенію въ правѣ

гражданскомъ или полицейскомъ. — Принимаютъ эти идеи въ

дополненіе къ своимъ сложнымъ конструкціямъ также Berner х ),
"Wessely 2 ), Gillischewski, Gob 3). Аналогичная теорія, лишь за

исключеніемъ допущенія права нужды, предлагается Гейбомъ 4 ).
По совершенно случайнымъ основаніямъ, именно по противо-

правному характеру источника опасности и по произвольно

устанавливаемому выходу изъ положенія крайней необходимости,
авторъ различаетъ принужденіе 5 ) и чистую крайнюю необходи-
мость б). Дѣяніе, совершенное подъ вліяніемъ психическаго при-

нужденія, при условіи по крайней мѣрѣ равенства коллидирую-

щихъ благъ, не подлежитъ наказанію, ибо дѣятель опредѣляется

мотивомъ, для преодолѣнія коего требуется извѣстная степень

высоты душевныхъ силъ (Heroismus), что бываетъ лишь, какъ

рѣдкое исключеніе. Крайняя необходимость — есть положеніе, гдѣ

создается опасность для жизни 7); выходъ изъ такого положенія,
хотя бы путемъ принесенія въ жертву жизни другого человѣка,

не говоря уже объ иныхъ благахъ, — ненаказуемъ, ибо для отказа

отъ такого выхода потребна совершенно чрезвычайная нравствен-

ная сила, героическое самоотреченіе 8 ). Сюда относится также

х ) De impunitate, 12 и ел.

2 ) 1. с. 16.
3 ) Goltdammers Archiv, В. 28, стр. 183—193.
4 ) Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1861 В. II, SS. 220—222.
6 ) Zwang, Drohung, vis compulsiva —создается противоправным, дѣяніемъ;

выходовъ лишь два.

G ) Nothstand — не создается иротивоправнымъ дѣяніемъ, выборъ — болѣе

шнрокій.
') Въ Куреѣ ироф. Таганцева при изложеніи Гейба здѣсь допущенъ не-

досмотръ.

8 ) Въ нашей литературѣ на подобной точкѣ зрѣнія стоить Спасовичъ
(Учебникъ), также различающій принужденіе п крайнюю необходимость и

лишь расширяющій нослѣднее понятіе за иредѣлы, указанные Гейбомъ. Съ
варіаціями, зависящими исключительно отъ произвола автора, такъ же рѣ-

шаетъ вопросъ Вудзнпскій. Такъ, ноегомнѣнію, при угрозахъ ненаказуемость

дѣянія ограничивается наличностью опасности для жизни, здоровья, свободы,
но не^уія имущества; при крайней необходимости, гдѣ источникомъ опасности

являются силы природы,— допускается и опасность для имущественныхъ благъ,
но требуется объективный критерій высшаго блага. Защита 3-ихъ лицъ, равно
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теорія Rotering'a J ), гдѣ авторъ, подобно Марецоллю, остана-

вливается на уголовно-политическихъ соображеніяхъ, апеллируя,

впрочемъ, главнымъ образомъ, къ природѣ „средняго" человѣка!

Лишь для такого человѣка нуженъ законъ 2), для героевъ онъ

не нуженъ.

Иная группа нѣмецкихъ авторовъ, подходя ближе къ перво-

основамъ теоріи Кремани, останавливается по преимуществу на

инстияктѣ самосохраненія. Это теченіе преемственно восприни-

маем, болѣе ранніе теоретическіе выводы, предложенные еще

школой естественнаго права. Изъ старыхъ криминалистовъ сюда

относятся Globig und Huster 3). Законъ не можетъ требовать

отъ гражданъ стоическаго презрѣнія къ собственной жизни,—

ибо смертные не отличаются ангельскими совершенствами. Жизнь

стоитъ выше всѣхъ другихъ правъ. Позднѣе этотъ взглядъ про-

водитъ Schtitze *) и, съ уклоненіемъ въ сторону установленія

права нужды (обязанности защиты жизни),— Temme 6 ). На почвѣ

„самосохраненія" стоитъ также Янка въ первой половинѣ своей

сложной конструкціи (стр. 195). Кто для спасенія жизни втор-

гается, какъ нарушитель, въ сферу права, тотъ совершаетъ не-

правду, и его наказуемость дана. Но можетъ ли право видѣть

въ такомъ человѣкѣ преступника и наказывать его? Высшимъ

закономъ природы является самосохраненіе; за существованіе

борется все, даже право. Правопорядокъ можетъ не легитимиро-

вать этого момента, но онъ не можетъ игнорировать элементар-

наго, всю жизнь проникающаго закона природы, и въ немъ для

всѣхъ одинаковаго стимула— стимула самосохраненія. Послѣдній

устраняетъ элементъ преступности дѣянія, когда нѣтъ иныхъ

путей спасенія, кромѣ нарушенія права. И эту истину право-

порядокъ долженъ признать не только въ случаяхъ опасности

какъ и необходимая оборона противъ акта крайней необходимости — допу-

скаются лишь при опасности для жизни и здоровья.

*) Die eigene Gefahr, als Schuldausschliessungsgrund, Goltd. Archiv B. 31,
1883, стр. 247—265.

2 ) Слѣдуетъ ли отсюда, что такой законъ можетъ не соблюдаться?— Ана-
логичная точка зрѣнія у Glaser'a, Abhandlungen aus dem osterreichischen
Strafrechte, 1858, I, стр. 109—124.

3 ) Abhandlungen von der Criminalgesetzgebung, Zurich, 1783, стр. 122—137.

4 ) Die Nothwendige Theilnahme am Verbrechen, 1869, стр. 296—299.

5 ) Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, 1876 §§ 51, .53. Der Be-
nothigte ist zu allem berechtigt, was zu dieser Vertheidigung nothwendig ist,
in den Mitteln, wie im Maasse. Ср. также Baumeister, Bemerkungen zur Straf-
gesetzgebung, 1847, стр. 88, гдѣ мысль объ инстинктѣ самосохраненія разви-

вается съ большей философской глубиной, но безъ выводовъ въ сторону нрава

нужды.
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для жизни, но и для всего, что представляетъ существенный

условія физическаго существованія, что обусловливаем суще-

ственную его цѣлость (Integritat). Сюда относится свобода, при

длящемся ея подавленіи, и половая честь.

Ниже излагается вопросъ о томъ, какъ отразилась эта нѣ-

мецкая доктрина на законодательствѣ германскихъ государства

Законодательство въ свою очередь повліяло на научное движеніе,
закрѣпляя въ немъ тѣ элементы, которые, быть можетъ, и не

представлялись вполнѣ доказанными.

Такъ было въ особенности во Франціи, юридическая наука

коей, впрочемъ, и вообще рѣдко возвышалась до самостоятель-

наго теоретическая обсужденія научныхъ вопросовъ, ограничи-

ваясь лишь комментаторски мъ изложеніемъ закона.

Раннее законодательство Франціи не знаетъ постановленій
о крайней необходимости. О ней ничего не говорятъ ни коро-

левскіе ордоннансы, ни революціонные кодексы. Есть законы,

напр., ордоннансъ Франциска I, 1539 г. (ст. 168), упоминающій
о помилованіи убійцъ путемъ lettres de remission ou de grace,

дать каковыя былъ въ правѣ суверенъ, но неизвѣстно положи-

тельно, примѣнялся ли онъ на практикѣ и по отношенію къ

убійству въ крайней необходимости J ). Французская доктрина,

начиная съ Burlamaqui, профессора естественнаго права въ

Женевѣ 2 ), встаетъ на точку зрѣнія естественно-правовыхъ на-

чалъ, завѣщанныхъ Пуффендорфомъ. Въ духѣ послѣдняго Burla-
maqui 3 ) выясняетъ значеніе „actions mixtes", хотя и вынужден-

ныхъ, но совершаемыхъ при нѣкоторомъ участіи воли, и рас-

крываете значеніе внутренняго момента, такія дѣйствія характе-

ризующаго. Обязанности человѣка вытекаютъ изъ его психиче-

ской организаціи 4 ), его способностей и назначенія, Богомъ на

него возложеннаго. Богъ желаетъ, чтобъ каждый изъ насъ стре-

мился къ самосохранению и совершенствованію, къ достижение

наивысшаго счастья, къ коему мы способны по своей природѣ.

Отсюда первый принципъ обязанностей человѣка —amour de soi
тёте. Разумно направляемый, онъ ее долженъ оскорблять за-

"■) Muyart de Vouglans, Institutes au droit criminel, 1757 p. 84 и Jousse,
Traite de la justice criminelle, 1771, П, 625—627, утверждаютъ, что lettres de
grace въслучаяхъ крайней необходимости пришѣнялись.Ср.Тіззо^ Le droit penal,
3 ed. 1888 p. 62. Но см. Moriaud, 227. Во всякомъ случаѣ въ дѣлахъ исправи-
тельной и муниципальной нолидіи вопросъ о виновности подлежалъ рѣшенію

суда, см. Lasserre, Etudes sur les cas de non culpabilite, 1877 p. 138, 171.
2 ) Principes du droit naturel, 1747.
3 ) 1. с. стр. 31, 32.
4 ) 1. с. livre II ch. IV § IX p. 183.
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коновъ религіи и общества. Но по отношенію къ крайней не-

обходимости авторъ не спѣшитъ съ выводами. Совершаемое при

условіяхъ крайней необходимости дѣяніе остается „volontaire"

и по своему существу способно подлежать вмѣненію J )- Абсо-

лютно не выше твердости духа человѣческаго— перенести стра-

даніе и даже скорѣе умереть, чѣмъ измѣнить долгу. И законо-

датель можетъ возложить на гражданина такую суровую обязан-

ность и часто въ интересахъ обществееныхъ это дѣлаетъ, напр.,

для воиновъ, на полѣ брани. Но гдѣ такой обязанности нѣтъ,

тамъ выступаетъ важное значеніе вышеуказаннаго принципа.

Въ томъ же смыслѣ, но ссылаясь на Дамгудера, рѣшаетъ

вопросъ о крайней необходимости Du Rousseaud de la Combe "),

остающійся, впрочемъ, лишь въ предѣлахъ кражи по нуждѣ.

Дѣяніе подлежитъ прощенію, ибо дѣятель „ad furtum репе

coactus et impulsus merit". О важномъ значеніи принужденія

говорить и Pierre Francois Muyart de Vouglaus 3 ). Далѣе,

Jousse 4) затрагиваете вопросъ о кражѣ по нуждѣ и объ убійствѣ въ

крайней необходимости и, ссылаясь на итальянскихъ практиковъ,

въ томъ и другомъ случаѣ прибѣгаетъ къ указанію на значеніе

инстинкта самосохраненія, подъ давленіемъ коего дѣятель со-

вершаете преступлепіе 5 ).
Такимъ образомъ, французская доктрина конца XVIII вѣка,

развивая начала итальянской практики или принципы естествен-

наго права, болѣе или менѣе единодушно отмѣчаетъ одинъ мо-

менте, создающій извиняемость дѣянія, совершеннаго при усло-

віяхъ крайней необходимости. Моментъ этотъ характеризуется,

какъ извѣстное принужденіе, какъ давленіе на волю человѣка

болѣе сильнаго мотива, чѣмъ угроза закона. Можно думать, что

подъ этимъ вліяніемъ сложилось и первое законодательное по-

становленіе французскаго права о крайней необходимости, ст. 64.

Code penal 1810 года: „II n'y a pas ni crime, ni delit, lorsque

le prevenu etait en etat de demence au temps de Taction ou

lorsqu'il a ete contraint par une force, a laquelle il n'a pu resister" .

И если для этого не предлагается болѣе близкихъ основаній моти-

*) Стр. 285 ibid.
3 ) Traite des matieres criminelles, 5 ed. 1757 p. 83.
3 ) 1. с 1757 pp. 11, 393 n. 4. Въ n. 19 стр. 393, стр. 553 и 591 авторъ

касается вопроса о кражѣ по нуждѣ и находнтъ возыожнымъ не подвергать

дѣятеля наказанію или наказывать менѣе строго въ виду отсутствія въ дѣяніи

animus furandi.
4 ) 1. с. 1771 vol. IV p. 256; vol. Ill p. 507.
5 ) Ом. также стр. 840 vol. IV: parjure, si est extorque par menaces ou

par violence, est excusable.
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вами статьи 64-й *), наводящими на мысль, что въ ней рѣчь

идете лишь о физическомъ принужденіи, то рѣшающимъ момен-

томъ все-таки является то содержаніе, которое вложено въ ст. 64
доктриной и практикой французской.

На почвѣ „actions mixtes" стоитъ уже Rossi 2 ). Моральный
принципъ ясенъ; онъ повелѣваетъ страдать, но не совершать

беззакопія, и если акте въ крайней необходимости можетъ быть
извиненъ закономъ, то лишь тогда, когда дѣятель подчиняется

мотиву самосохраненія 3 ). Въ дѣяніи недостаетъ героизма, но

можетъ ли его требовать человѣческое правосудіе?
Предпосылка свободы воли и идея „смѣшанныхъ дѣйствій"

проникаютъ всю дальнѣйшую французскую литературу. Аргу-
ментація на этой почвѣ встрѣчается у Ортолана 4 ), который
принимаете во вниманіе опасность, грозящую и тѣлесной не-

прикосновенности (mort, mutilations, tourments corporels), но

не опасность для имущественныхъ благъ 5 ). Не лишено инте-

реса мнѣніе автора о безразличіи источниковъ опасности (р. 145).
Ортоланъ, какъ и Бланшъ 6 ), ограничивающейся, впрочемъ, лишь

комментаріемъ ст. 64-й, распространяете значеніе крайней не-

обходимости и на область „нарушеній" (contraventions), что

является хотя и формальнымъ, во большимъ шагомъ впередъ.

Bertauld 7 ) повторяете мысль Цицерона, о „глупости" дѣятеля,

рѣшившагося въ нуждѣ пожертвовать своей жизнью для соблю-
денія закона, но извиненіе дѣянія мотивируетъ также пресло-

!) См. Chauveau et Helie, Theorie du С. P. 6 ed. 1887, I n. 347: „une
regie commune b, tous les prevenus, soit du fait principal, soit de complicite,
est qu'on ne peut declarer coupable celui qui, malgre la plus vive resistance,
n'a pu se dispenser de ceder a la force. Tout crime ou delit se compose de
fait et de l'intention; or dans les deux cas dont nous venons de parler, aucun
intention ne peut avoir existe de la part des prevenus, puisque Tun ne jouissait
pas de ses facultes morales et qu'a regard de l'autre, la contrainte seule a di-
rige Vemploi de ses forces physiques.

2 ) Traite de droit penal, 1829, II ch. 23 p. 212 sqq.
3 ) Сюда Росси присоединяете рядъ иныхъ доказательству — критерін

объективный, указанія правно-политическія, идею безцѣдьности угрозы закона
р. 216 ibid. Излоніеніе автора сбивчиво, казуистично; критика лишена юриди-
ческой точности, аргументація болѣе взываетъ къ чувству, чѣмъ къ логикѣ.

4 ) Elements de droit penal, 3 ed. 1863 vol. I p. 143 и ел. недостатокъ силы,
величія духа, нравственной высоты; законъ долженъ видѣть въ людяхъ пхъ
человѣческія черты, чувства, иистинкты, слабости.

5 ) Въ этой области указішія автора крайне неопределенны. Выраженія:
mal considerable, peu considerable, grave, peu grave— точностью не отлпчаются.

c ) Etudes pratiques sur le С. P., 2-me etude, 1864 pp. 2, 276, 309, 313.
7 ) Cours de С P. et lecons de legislation criminelle, 4 ed. 1873 p. 359. Его

цитпруетъ и Lefort, Cours elementaire du droit criminel, 1877 p. 204.
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вутымъ недостаткомъ героизма, котораго не можетъ требовать

законъ. У послѣдняго автора находится уже указаніе, что источ-

никъ опасности долженъ лежать внѣ дѣятеля, а не въ немъ

самомъ *). *

Наиболѣе прочно устанавливаютъ идею „недостатки героизма"

авторы Theorie du С. Р. — Шово и Эли 2). Исходной точкой

зрѣнія ихъ выводовъ является „faiblesse et pusillanimite" дѣя-

теля, который повинуется естественному инстинкту. Въ этой

области авторы заходятъ такъ далеко, что видятъ въ дѣятелѣ

орудіе (instrument) чуждой силы и уже совершенно исключаютъ

всякое участіе его воли. Странно лишь, что дѣлаемыя ими

отсюда заключенія ведутъ не къ установлению невмѣняемости,

а лишь къ невмѣненію. Естественно, затѣмъ, что они ограни-

чивают, опасность лишь „mort ou un mal physique tres

grave" 3), допуская въ менѣе тяжкихъ случаяхъ лишь смягченіе

наказанія 4), ибо если законъ не можете требовать героической

твердости, то не долженъ и снисходить къ „coupables fai-

blesses" 5 ). Воспринята эта точка зрѣнія и въ спеціальныхъ моно-

графіяхъ Sarrau de Boynet 6 ) и Lasserre 7).

J ) Авторъ, несомиѣнно, упустилъ изъ вниманія случай, имѣвшій шѣсто въ

французской судебной ирактикѣ и указанный Ортоланомъ (1. с. р. 143). Въ
Парпжѣ въ 1856 г. мать, истощенная голодомъ, боясь за участь своихъ дѣтей,

покинула ихъ въ церкви St. Eustache. Судъ приговорилъ ее лишь къ двумъ

недѣлямъ тюрьмы. — Эта идея проникла затѣмъ въ дальнѣншіе труды фран-

цузскихъ авторовъ, см. Lefort, 206; Chauveau et Helie I, п. 376 (допускается
лишь смягченіе наказанія); Helie, Pratique criminelle II п. Ill; Lassere263, 266;
Trebutien, Cours I, 407; Boitard, Legons, 197; Tissot 66; Laborde, Cours, 107.

-) 6 ed. 1887 I p. 549 n ел.

3 ) См. также Lefort 1. с 206; Trebutien, Cours I, 407; Boitard, Legons 197

допускаете лишь опасность для- жизни; ср. Villey, Precis, 1891, p. 109; Tissot,
Le droit penal, 1888, p. 61 требуетъ „grand mal physique ou moral, comme

perte de la vie, de la liberte, d'un membre, de l'honneur et quelquefois des
biens a , т.-е., ставить вопросъ наиболѣе широко. Тоже: Laborde, Cours, 108;
Haus, Principes, 1874. I n. 649.

4 ) p. 599, ибо la volonte n'etait pas entierement libre, son assistance n'a
6te pretee qu'apres une certaine (?) resistance.

5 ) Cp. Haus, Principes generaux du droit penal beige, 2 ed. 1874, I n. 649.
6 ) Des excuses legales en droit penal, 1875 p. 61.

7 ) 1. с p. 266 и ел. Къ обычной ссылкѣ на то, что „la loi ne peut exiger
le martyre", авторъ прпсоеднняетъ кантовскую мысль о безполезностп законо-

дательной угрозы. Съ особой внимательностью авторъ останавливается на

сюжетѣ, повѣданномъ Лпвіемъ въ исторіи о Лукреціи н Секстѣ Тарквиніп и

отмѣченномъ Fournel'eMb въ Traite de l'adultere. Затѣмъ авторъ щитируетъ

Cremani и Kossi. Заслугой его является полное обобщеніе деликта, совершае-

маго въ состояпіи крайней необходимости.
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Въ позднѣйшихъ учебникахъ и комментаріяхъ мысль эта

повторяется безконечное число разъ, напр., у Trebutien г ), менѣе
подробно у Tissot 2 ), у Boitard 8 ), Laborde 4 ), Laine 5 ), Gar-

raud 6 ).
Не лишена интереса подробность французской доктрины,

всецѣло вытекающая изъ предвзятаго, якобы поставленнаго за-

кономъ принципа, что источникъ принужденія долженъ лежать

внѣ дѣятеля. Она заключается въ томъ, что всѣ указанные

авторы, за исключеніемъ Villey, подвергающаго сомнѣнію вѣр-

ность принципа, особо упоминаютъ о кражѣ по нуждѣ, не на-

ходя возможнымъ обсуждать это дѣяніе на почвѣ ст. 64-й. Они
полагаютъ, что голодъ — это источникъ принужденія „interne et
personnel & . Неправильность такой точки зрѣнія очевидна; выдѣ-

!) Cours elementaire de droit criminel, 2 ed. 1878, I, p. 402: la loi penale
ne peut exiger l'heroisme a peine d'un chatiment etc. -обычныя общія мѣста:

force commune de la volonte humaine, faiblesses et defaillances и пр.
2 ) Le droit penal ou introduction philosophique etc. 3 ed. 1888, I, p. 61:

les legislateurs prenant en consideration la faiblesse de la plupart des hommes
etc. Сюда присоединяется замѣчапіе исихологическаго характера: у дѣятеля

могла возникнуть идея, что онъ безъ труда потомъ возмѣстнтъ причиняемый
имъ вредъ, р. 63.

3 ) Lecons de droit criminel, 13 ed. par Villey, 1890, p. 197: la loi ne peut
guere у voir la matiere a penalite.

4 ) Cours elementaire de droit criminel, 1891, p. 108: „juger humainement
cles choses humaines" et ne point exiger d'une personne plus de fermete, qu'elle
n'en peut avoir. Авторъ дѣластъ выводы изъ ст. 1112 Cod. Civ., ср. Ortolan,
1. е.; судъ долженъ изслѣдовать, какъ поступила бы въ данномъ случаѣ une
personne raisonnable.

5 ) Traite elementaire de droit criminel, 1881, p. 138—140, 145—159.
6 ) Precis, 4 ed. 1892, p. 176, n. 138 и ел.; Traite theorique et pratique, I,

372 и ел. Исключеніемъ изъ фраицузскихъ авторовъ является Villey, Precis
d'un cours de droit criminel, 5 ed. 1891, который ограничивается указавіемъ
на необходимость прнвлеченія объективна™ критерія, p. 109: la question est
mal posee, — tout depend de la proportion entre le mal a eviter et le mal a
faire. На общефраицузской точкѣ зрѣнія стоитъ бельгійскій криминалистъ
Haus, Principes I n. 652: en etablissant des peines pour prevenir les crimes, le
legislateur doit considerer les hommes tels qu'ils sont en general, et non ce
petit nombre d'elus, dont la vertu meprise la mort, lorsqu'elle ne peut etre evi-
tee, qu'au prix d'un crime. La sanction penale ne peut done empecher Thomme
ordinaire de choisir le crime comme unique moyen de salut, et des lors la so-
ciete n'a point le droit de punir; car la peine sociale cesse d'etre legitime, lors-
qu'elle est impuissante a produire l'effet en vue duquel elle est etablie,— н италья-
нецъ Carrara, Programme du cours de droit criminel, trad, par Baret, 1876.
Юридическими основаніямп ненаказуемости акта, совершаемаго въ состоянін
крайней необходимости, для автора являются „confiit des devoirs" и „pertur-
bation de Гате"; политическія основанія всецѣло заимствованы изъ школы
естественваго нрава.
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леніе послѣдняго случая изъ общей группы не можетъ основы-

ваться на указанномъ принципѣ, ибо самый принципъ какъ

юридически, такъ и психологически ложенъ :). і

\Съ такой длящейся силой захватили научное движеніе идеи

Филанджіери. Во Франціи, несмотря на огромные шаги впередъ,

которые сдѣлала съ той поры наука, эти идеи живутъ и по-

нынѣ и даже являются единственно господствующими. Не ис-

чезли онѣ и въ Германііѵ несмотря на сильный ударъ, нане-

сенный имъ философской доктриной Гегеля.

Филанджіери конструируете ненаказуемость дѣянія, совер-

шеннаго въ состояніи крайней необходимости, какъ плодъ не-

вмѣненія этого дѣяпія въ вину. Теорія его представляете уди-

вительное сочетаніе двухъ реквизитовъ: свободы воли и совер-

шенно новаго фактора, — особой окраски этой воли, степени

энергіи, которая требуется для преодолѣнія преступнаго влеченія,

т.-е. силы нравственной. Вмѣненіе дѣянія невозможно тамъ, гдѣ

нѣтъ извѣстной степени этой нравственной силы, хотя бы сво-

бода воли была налицо. Эта искусственная конструкція, исто-

рически подготовленная теоріями болѣе ранняго періода, суще-

г ) Правильно — у Haus, 1. с. Между тѣмъ, общественное мнѣніе Франціи
сильно заинтересовано этимъ вопросомъ. Онъ послужилъ темой для блестя-

щаго романа В. Гюго, сюжетъ коего, внрочемъ, всецѣло авторомъ вымышленъ,

равно какъ вымышлено и невозможное съ процессуальной стороны преслѣдо-

ваніе. Въ наши дни вопросу этому суждено предстать на обсужденіе законо-

дательныхъ палата Франціи. Дѣло въ томъ, что французская судебная прак-

тика уже поступилась вышеуказаннымъ принцишшъ (источникъ принужденія

долженъ лежать внѣ дѣятеля), создавъ цѣлый рядъ прецедентовъ, оправданій
лицъ, подверженныхъ такъ-называеиой клептоманін. Рѣчь шла обыкаовенно
о дамахъ (prevenues de haute marque), совершавшихъ, благодаря недостатку

надзора, мелкія похищенія въ болыпихъ французских?, магазинахъ. Доходя до

суда, дѣянія эти обсуждались на почвѣ ст. 64-й. И вотъ послѣ аміенскаго
случая, когда былъ нрпговоренъ къ тюрьмѣ бродяга, совершившій съ голоду

незначительную кражу, президента гражданскаго трибунала въ Chateau Thierry
нанравплъ въ палату петицію о пересмотрѣ ст. 64 С. Р. и ст. 136 закона 5 апр.

1884 г. Эта петнція мотивирована указаніемъ на изложенные прецеденты и на

необходимость гумапнаго отношенія къ случаямъ голодной кражи. Общество,
указываете авторъ петпцін, Magnaud, не въ правѣ преслѣдовать гражданъ, по

отношенію къ конмъ оно не выполнило своего долга. Въ силу этой петиціи
радикально-соціалистнческій депутата Сены Мильеранъ внесъ въ концѣ марта

текушаго года въ палату проектъ, согласный съ предложеніемъ Magnaud. Есть
основаніе предполагать, что разсмотрѣніе проекта произойдете въ скоромъ

времени, ибо коммиссія, коей поручено его разсмотрѣиіе, во главѣ съ предсѣ-

дателемъ ея Lapierre относится къ проекту очепь сочувственно.
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ственно неправильна какъ въ составныхъ частяхъ своихъ, такъ

и въ ихъ совокупности.

Неправильность построеній авторовъ, стоящихъ на точкѣ

зрѣнія Филанджіери, заключается прежде всего въ игнориро-

ваны юридическихъ моментовъ правонарушенія, политическихъ

моментовъ наказанія и въ перенесеніи всего вопроса на почву

отвлеченно -философскихъ, метафизическихъ понятій свободы воли.

Уже въ замѣчаніяхъ на теорію Фейербаха указано, что для

криминалиста нашего времени нѣтъ необходимости входить въ

изслѣдованіе вопроса о томъ, свободна или несвободна человѣ-

ческая воля. Независимо отъ полной неопределенности понятія
свободной воли г ), на немъ можетъ быть построена только одна

практическая теорія уголовнаго права, теорія. возмездія, т.-е.

абсолютная теорія, будете ли выражаться она въ императивахъ

моральной, діалектической, религіозной или эстетической необ-
ходимости,— совершенно несоотвѣтствующая правовому и нрав-

ственному развитію современнаго общества (идея мести), неспо-

собная дать никакого отвѣта на рядъ частныхъ вопросовъ юри-

дической науки (гражданская неправда, напр.) и совершенно не-

примѣнимая на практикѣ (вина— мѣра наказанія). Со стороны

ея правильности по существу — она противорѣчитъ всѣмъ даннымъ,

установленнымъ современной эмпирической наукой, даннымъ

физіологической психологіи и наукъ соціологическихъ. Но и это

до сихъ поръ необщепринятое положеніе о несвободѣ воли не

имѣетъ значенія для уголовнаго права, ибо оно оперируете не

съ абстрактнымъ понятіемъ воли. Для уголовнаго права ва-

женъ только одинъ момента, краеугольный устой, на которомъ

его мѣры зиждутся такъ же, какъ и рядъ иныхъ обществен-
ныхъ мѣропріятій, —момента закономѣрности человѣческой дѣя-

тельности, зависимости ея отъ разнообразныхъ мотивовъ, при-

входящихъ извнѣ и извнутри человѣка, изъ его прошлаго и на-

стоящаго, изъ наслѣдственности, среды, т.-е. изъ области физи-
ческой и соціальной. Весь этотъ капиталъ мотивовъ, образующій
характеръ человѣка, двигаетъ его поступками, и велѣнія закона—

это лишь одинъ изъ такихъ стимуловъ. Внѣ представленія о

закономѣрности человѣческихъ дѣяній ве можетъ быть никакой
общественной деятельности. Ясно, поэтому, что говорить о сво-
бодной волѣ, какъ объ основаніи вмѣняемости, неправильно.

Вмѣняемость, далѣе, не является понятіемъ, привходящимъ

въ право извнѣ, изъ сферы, напр., психологическихъ предста-

*) См. Сергѣевскій, Пособіе, 227 и ел.
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вленій. Это есть юридически института, носящій на себѣ ха-

рактеръ права, его воспринявшаго, въ сферѣ права живущій и

имъ проникнутый. Сказать, что вмѣненіе дѣянія возможно лишь

тому, кто психологически вмѣняемъ, въ данномъ случаѣ — чья

воля свободна, — было бы юридически неправильно. Вмѣняемъ

тотъ, кому допускается вмѣненіе съ точки зрѣнія закона. Исто-

рически понятіе вмѣненія измѣняется, а съ нимъ измѣняется и

понятіе вмѣняемости. Нынѣ рѣшающимъ моментомъ для вопроса

объ уголовно-юридической вмѣняемости является существо нака-

зашя, какъ санкціи, какъ мѣры подтвержденія охраняющихъ

правовыхъ нормъ, поддержанія устойчивости правопорядка, мѣры,

направленной на интеллекта человѣка, вселяющей въ него болѣе

сильный мотивъ. Уголовный законъ обращается, по существу

своему, лишь къ людямъ, имѣющимъ уши, чтобы слышать; раз-

считываетъ онъ на ихъ способность принять велѣніе закона въ

число мотивовъ своей дѣятельности. Исключительно этими мо-

ментами определяется и вмѣняемость человѣка, совершенно внѣ

всякаго значенія свободы или несвободы воли.

Такъ падаетъ первый элемента доктрины Филанджіери, эле-

мента свободной человѣческой воли. Не менѣе слабъ второй ея

элементе — указаніе на принужденіе, принимаемое во вниманіе

закономъ въ виду человѣческой слабости. Если остаться на почвѣ

ученія о свободной водѣ, то послѣдній реквизите съ такимъ

ученіемъ несовмѣстимъ. Это понято было въ Германіи фило-

софской школой Гегеля, выставившей діаметрально противопо-

ложное утвержденіе, что воля мыслящаго существа неизмѣнно

свободна и никоимъ образомъ не можетъ быть принуждена. Но

и внѣ этого формальнаго самопротиворѣчія доктрины — понятіе

принужденія въ указанномъ смыслѣ неудовлетворительно. Без-

спорно, что идея (uxmE w?d|ete могла увлечь за собой изслѣ-

дователей въ болѣе отдаленную пору, когда уровень соціологи-

ческихъ и психологическихъ наукъ не былъ еще высокъ, когда

не такъ ясно сознавалось или не всѣми сознавалось, что чело-

вѣкъ, его характеръ, его поступки есть плодъ массы самыхъ

разнообразныхъ вліяній и воздѣйствій, что свободная воля, не-

зависимая отъ мотивовъ, не существуете. Менѣе понятно это въ

нашу пору, когда принципъ закономѣрности человѣческой дея-

тельности ясенъ для каждаго. Странно теперь говорить объ

этомъ, на этомъ моментѣ основывать особый характеръ дѣяній,

совершаемыхъ въ состояніи крайней необходимости, когда та-

ковы всѣ дѣянія человѣка, когда именно на сознаніи законо-

мерности строится все, начиная съ педагогики и кончая правомъ.
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Идея принужденія, страннымъ образомъ сочетавшаяся съ

моментомъ свободы воли, не удовлетворяете, такимъ образомъ,
требованіямъ, которыя могутъ быть къ теоріи предъявлены, ни

съ логически-конструктивной, ни съ практической стороны. Съ
послѣдней точки зрѣнія, строго проведенная, она привела бы
къ тому выводу, что все человѣческія дѣянія лежать внѣ от-

ветственности, ибо все они совершаются подъ вліяніемъ при-

нужденія.
Третій реквизитъ теоріи заключается въ указаніи на слабость

человѣческую, на то, что законодатель не можетъ требовать отъ

гражданъ мученичества, героизма. Указаніе это скрываете въ себѣ

тотъ смыслъ, что на мѣстѣ дѣятеля каждый человѣкъ поступилъ

бы такъ же; оно имѣетъ въ виду средняго человека.Нѣтъ сомнѣнія,

что въ основѣ каждаго преступленія лежите моменте человѣческой

слабости. Въ области преступленія эта слабость характеризуется,

какъ отсутствіе достаточной силы подчинить свою деятельность
законнымъ мотивамъ. Но уголовный законъ, какъ и вообще охра-

няющія нормы, и направляется именно на то, чтобъ бороться
съ этой стороной человеческой психики, вселяя въ нее сильные,

стойкіе мотивы, способные противостоять инымъ стимудамъ. Если
эту мысль о человеческой слабости усилить, довести ее до ука-

занія на невозможность требовать героизма, то и въ такомъ слу-

чае теорія не въ состояніи будете дать объясненія, напр., на-

казуемости солдата или матроса, подъ вліяніемъ крайней не-

обходимости нарушившихъ свой долгъ }). Не можетъ дать ответа
теорія и на такіе случаи, где она требуете наказанія лицъ,

своей собственной деятельностью создавшихъ условія крайней
необходимости 2 ). Нельзя не присоединиться къ ироническому

замечанію Moriaud (187), что собственная вина, несомненно,
неспособна превратить такихъ лицъ въ героевъ, какъ таковыхъ,

подлежащихъ наказанію.
Логически порокъ, скрывающійся въ исходной точке зренія

теоріи, отражается и на деталяхъ ея проведенія. Доктрина не

устанавливаете, „не можете", „не долженъ" или „не имеете
права" требовать героизма законъ, т.-е. даже въ основной идее
не приходите къ единодушію. Безполезно затЬмъ искать ближай-
шаго обоснованія требуемаго отношенія закона къ деятелю. Почти
вся школа молчитъ объ этомъ, довольствуясь афористическимъ
повтореніемъ, съ теми или иными варіаціями, главной темы, и

') Ср. Breidenbach, стр. 527.
2 ) Passim, у указанныхъавторовъ.
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лишь немногіе авторы присоединяю™ сюда уголовно-политиче-

скія соображенія. Въ связи съ этимъ, несомненно, стоитъ и

решеніе вопроса о томъ, остается ли и насколько остается въ

деяніи пресловутая свободная воля, решеніе, отличающееся та-

кимъ же сбивчивымъ и неединодушнымъ характеромъ.

Принципъ, положенный въ основу теоріи, — опасенъ. Помимо

тѣхъ вредныхъ последствій, которыя могло, бы повлечь его по-

следовательное проведеніе, способное исказить все существо уго-

ловнаго права, онъ недопустимъ съ политической точки зренія.

На это указывалъ уже Еёстлинъ, говоря, что въ принципе этомъ

вроется carte blanche для всякихъ нарушеній права J ). Въ немъ

лежитъ антипедагогическая идея, создающая представленіе о без-

помощности и безсиліи права, ослабляющая чувство ответствен-

ности передъ закономъ, чувство долга 2 ).

Принципъ этой теоріи, наконецъ, практически неприменима

Эластическое понятіе „героизма" не можетъ дать ответа на

вопросъ, чтб такое „геройство", где начинается его высшій

трагизмъ, и где кончается обычная душевная сила. Въ теоріи __

одна группа авторовъ говорить о героизме, имея въ виду лишь

спасеніе жизни 3); это справедливо, но, несомненно, односто-

ронне, ибо могутъ быть случаи, где о такомъ героизме не мо-

жетъ быть и речи, но которые, твмъ не менее, съ такнмъ же

успехомъ допускаютъ освобожденіе деятеля отъ наказанія.

Доктрина какъ бы сознала это. Рядъ авторовъ 4 ) присоединяетъ

сюда и телесную неприкосновенность, а затЬмъ и вообще всякое

касающееся личности 6 ) или невозместимое 6 ) благо. Другіе

удовлетворяются ссылкой на отклоненіе „болыпаго зла" 7), т.-е.

допускаютъ и опасность для имущества и т. д. Ясно, что это

дело произвола. — Къ этому присоединяется и иная неопреде-

ленность, ибо не все указанные авторы исходятъ изъ единаго

представленія о крайней необходимости. Те изъ нихъ, которые

2 ) Sj'stem, § 37, пр. 1: mit der Maxime, dass der Staat von seinen Burgern

keinen Heroismus zu fordern habe, ware ein Freibrief fur mannigfaches TJn-
recht ertheilt.

2 ) Cp. Binding, Normen, П, 83. Ыапротпвъ, не вполнѣ правильны указанія
автора въ Handbuch 764 и ел.

3 ) Thibaut, Marezoll, Krug, Kossi, Boitard.
*) Breidenbach, Mittermaier, Wachter, Leonhardt, Schwarze, Chauveau et

Helie, Lefort, Trebutien, Villey.
s ) Tittraan.
e ) Hye.
7 ) Jarcke, Wessely, Gillischewski, Haus, Ortolan, Sarrau de Bopiet, Tissot,

Laborde.

8*
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допускаютъ различеніе чистой крайней необходимости и принужде-

нія, углубляются еще въ более запутанныя компликаціи. Напр.,
Гейбъ при крайней необходимости требуетъ опасности для жизни т

допуская при принужденіи опасность и для всякаго иного блага.
Въ нашей литературе Будзинскій, наоборотъ, при крайней
необходимости допускаете опасность для всякаго блага, даже

имущественнаго, а при угрозахъ — лишь для жизни, здоровья и

свободы.
Доктрина отсылаете для решенія къ суду (Rotering), но,

несомненно, и судъ будете находиться въ тЬхъ же неопреде-
ленныхъ условіяхъ, т.-е. въ сущности вынужденъ будете ре-
шать вопросъ на почве чувства или субъективнаго мненія ):

Законодатель, который пожелалъ бы воспользоваться пропо-

ведуемымъ школою принципомъ, и на немъ построить свои по-

ложенія, остался бы безпомощнымъ. Это доказали немецкія
законодательства, въ основе постановленій коихъ о крайней
необходимости легли разнородныя сочетанія теорій Канта, Фейер-
баха и школы Филанджіери.

Развитіе этихъ законодательствъ шло следующимъ путемъ.

Идея принужденія воспринята уже наиболее старыми изъ нихъ,

австрійскими уложеніями, которыя стоятъ наточке зренія, уже

намечаемой некоторыми представителями школы естественна™

права, т.-е. какъ бы предвосхищаютъ развитую позже идею че-

ловеческой слабости. Таковы Codex iuris Bavarici criminals
1751 года 2 ) и Constitutio Criminalis Theresiana 1768 3 ).

') Тѣ же замѣчанія могутъ быть сдѣланы и на болѣе узкую груипу ука-

заннойдоктрины, останавливающуюся наинстинктѣ самосохраненія. Онавы-
нужденадѣлать мало оправдываемыя исключенія для особыхъ сіучаевъ вы-

полненія долга; она открываетеслишкомъ широкій просторъбезнаказанности;
она утверждаете, а не доказываете; она забываетео формальномъ понятіи
права, а тѣмъ болѣе преетуиденія; опа вредна, потому что, подчеркивая мо-

ментаэгоизма, игнорируетеобщественныя обязанностииндивида. См. также
"Wessely 1. с. 16: въ уголовномъ правѣ важенъ имѣвшійся въ виду результата,,

а не дѣль.

"-) Pars I с. 1 § 4, § 33: Wem es an genugsamen Verstand oder freyen
Willen ermangelt, der ist keinesVerbrechensfahig. Wasdemnachaus Nothzwang
geschieht, wircl fur kein Verbrechengeachtet.— Wenn zur Entschuldigung die
Noth und Forcht vorgeschutztwird, ist zu erwegen,wie hoch dieNoth gewesen,

und wie schwerdie Kettungsmittel gefallen, auchob man sich nicht selbst muth-
willig hierinn gestfirzethabe. Nebst derne soil man eines jeden seine besondere
Condition, Leibs- und Gemiiths-beschaffenheit,und anderedergleichenUmstand
wohl in Obacht nehmen und darnachermassigen, wie weit die Straff zu milde-
ren oder gar nachzusehensein mogte.

3) Art. 11 § 8, 2: WennGewalt, Noth und Forcht zur Entschuldigung vor-

geschutzt wird, ist zu erwegen, ob solche Zunothigung so beschaffengewesen,
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Эта точка врѣнія принужденія повторяется и въ позднейшемъ

законодательстве Австріи. Оно также выходите изъ цонятія

metus и представляете широкій просторъ судебному усмотрѣвію.

Сюда относятся Josephiuisches Strafgesetzbuch 1787 г. х ). Уло-

женіе 1796 года уже обобщаете Zwang и Gewalt въ одно понятіе а)

а уложеніе 1803 г. § 2 1. с. и действующее уложеніе 1852 г.'
§ 2 lit. g. снова возвращаются къ unwiderstehlicher Zwaug.

Какъ признаете австрійская доктрина, въ этомъ понятіи объеди-

няются vis absoluta, vis compulsiva и крайняя необходимость в ).

Къ той же группе относятся законодательства Пруссіи и Ба-

варіи. Уже Allgemeines Preussisches Landrecht, указывая въ II,

20 § 11— 15 на кражу по нужде (въ духе Карпцова), говорите

въ II, 20 §§ 19 — 21 объ угрозахъ и, подобно австрійскимъ

уложешямъ, отсылаете решеніе къ усмОтренію суда. Напротивъ,

§ 40-й уложенія 14 аир. 1851 года составленъ совершенно въ

духе ст. 64-Й французскаго Code Penal 4 ). Въ основу статьи,

какъ указываютъ мотивы 5 ), положенъ тотъ общій принципъ, что

наказуемость каждаго деянія обусловлена вменяемостью, свобод-

нымъ пользованіемъ силами разума и свободпымъ волеопределе-

ніемъ, что устраняется насиліемъ и угрозой. На той же точке зре-

нія стоитъ баварское уложеніе 1861 года § 67. Более же раннее

■баварское законодательство, уложеніе 6 мая 1813 года ст. 121 6 )

стоитъ на почве теоріи Фейербаха, но ограничиваете свои исключе-

на лишь угрозами, представляющими опасность для жизни. Не-

которое расширеніе даете баварскій проекта 1822 года. Въ ст.

73-й онъ присоединяетъ къ указаннымъ угрозамъ и угрозы опасныя

для здоровья, а кроме того, даетъ особую ст. 85-ю, где идетъ

dass auch eine stanclhafte Person sich hieran entsetzen konne? dann wie schwer

die Eettungsmittel gewesen? und ob man sich nicht selbst nrathwillig darein

gesturzet habe? Nebst deme soil man eines jeden etc., "какъ въ уложеніи 1751 г.

*) § 5. Der Abgang des freien Willens stricht von der Anschuldigung einee

Kriminalverbrechens los... e) wenn bei der gesetzwidrigen Unternehmung ein

.Zwang, eine unwiderstehliche Gewalt vorhanden war.

2 ) § 8. Hingegen Wird die Handlung oder Unterlassung nicht als Verbrechen
angerechnet, wenn... f) die That durch unwiderstehliche Gewalt erzeugt worden.

d ) Подъ вліяніемъ австрійскаго права , стоить и ст. 100-я нашего Ул. о

нак. Ср. Таганцевъ, Курсъ 253 пр. 156.

4 ) Ein Verbrechen oder Vergehen ist nicht vorhanden, wenn der Thater

zur Zeit der That wahnsinnig oder blodsinnig, oder die freie Willensbestimmung
desselben durch Gewalt oder durch Drohungen ausgeschlossen war.

5 ) Cm. Halschaer. System § 69; v. Wachter, Sachsthur. Str. 387 — 389; cp.

Janka, 225.

G ) Ср. также Strafgesetzb. fur die Herzoglich-Oldenburgischen Lande 10 сент.
1884 г. ст. 126.
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речь о крайней необходимости въ случае опасности для жизни—

въ смысле ненаказуемости соответствующаго деявія.
Проекте этотъ послужилъ отправной точкой для всего даль-

нвйшаго партикулярнаго законодательства Германіи ). Въ по-
становленіяхъ послѣдняго, относящихся къ крайней необходимости,
воплотились направленія изложенной выше доктрины въ са-

мыхъ разнообразныхъ сочетаніяхъ.
Въ уложеніяхъ баденскомъ, ганноверскомъ и брауншвейг-

скомъ невменяемость деятеля предполагается, какъ ratio legis r
и одинаково обнимаете собой какъ угрозы, такъ и чистую край-
нюю необходимость. Уложеніе саксонское съ этой точки зренія
разсматриваетъ лишь угрозы, а постановленія о крайней не-

обходимости ставите на иную почву. Въ иныхъ уложеніяхъ наблю-
даются и другія сочетанія 3 ), где не последнюю роль играете-

принужденіе нравственное.
Совершенно произвольнымъ является ограниченіе или расши-

реніе благъ, спасеніе коихъ въ крайней необходимости дозволено.
Такъ ганноверское уложеніе 3 ), брауншвейгское А), саксенъ-

альтенбургское 5 ), тюрингенское 6 ), саксонское 7 ), а также пе-
ресмотренное уложеніе саксонское 10 окт. 1868 г. 8 ) допускаютъ,
какъ въ случаяхъ чистой крайней необходимости, такъ и при

угрозахъ лишь опасность для жизни или здоровья (Leib oder
Leben). Баденское уложеніе 6 марта 1845 года 9 ), какъ въ
томъ, такъ и въ другомъ случае допускаете защиту только
жизни, а при угрозе иному благу устанавливаете смягченіе
наказанія. Наконецъ, допускаютъ при угрозахъ— защиту жизни

и здоровья, а при крайней необходимости— только жизни уло-

женія виртембергское 10), гессенское 11) и герцогства Нассау ).
Произвольность построеній, неизбежная при шаткости основ-

ного принципа, не ограничивается сферой объема благъ, подле-

>) Ср. Marquardsen, Arch, des Criminalrechts, 1857 стр. 396; Kostlin, Sy-
stem, 117 и ел.

2 1 См. подробно у Janka 233 н ел.
3 ) 8 авг. 1840 г. art. 84.
4 ) 10 іюля 1840 г. '§§ 33, 34, 73, 79, 168.
») 3 мая 1841 г. Art. 69, 72.
6 ) 20 марта 1850 г. Art. 64, 65.
') 13 авг. 1855 г. Art. 92 (aechte Noth) 93 (Zwang).
8 ) Art. 92.
9 ) §§ 81 (Nothstand), 82 (Zwang).
10 Н марта 1839 г. Art. 101, 106.
и) 17 сент. 1841 г. Art. 39, 45.
и ) 14 аир. 1849 г. Art. 37, 42.
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жащихъ дозволенной защите въ крайней необходимости въ ши-

рокомъ смысле. Она съ наибольшей силой проявляется въ

области вопроса объ участіи третьихъ лицъ. Широкое допущеніе

защиты всехъ третьихъ лицъ при условіяхъ крайней необходи-

мости делаютъ лишь уложенія саксенъ-альтенбургское и тюрин-

генское, притомъ только при угрозахъ, а при чистой крайней

необходимости предлагаютъ перечень лицъ близкихъ (Angehorigen).

Последняя система применяется въ обоихъ случаяхъ уложеніями

виртембергскимъ, гессенскимъ,допускающимъ, однако, расширеніе

при имущественныхъ нарушеніяхъ, и баденсвимъ— последнимъ

съ наибольшими подробностями. Далее, одни изъ уложеній со-

вершенно ничего не говорятъ о вине деятеля, о заслуженности

опасности, другія требуютъ отсутствія личной виновности, напр.,

альтенбургское, гессенское, а баденское и гамбургское 30 апр.

1869 г. (ст. 30) требуютъ отсутствія ненаказуемой вины :).

Къ такимъ результатамъ привела законъ точка зренія пси-

хологическаго и нравственнаго принужденія. Изъ нея вытекаютъ

все колебанія и произвольность законодательства о крайней

необходимости.

Прямымъ наследіемъ этого капитала является действующее

законодательство Германіи. Статья 52-я германскаго уголовнаго

уложенія говорите о ненаказуемости деянія, совершенная подъ

вліяніемъ непреодолимой силы или угрозы, представляющей опас-

ность для жизни или здоровья деятеля или одного изъ его близкихъ,

при чемъ предлагается исчерпывающи перечень близкихъ лицъ. Въ

ст. 54-й содержатся постановленія о ненаказуемости деянія, совер-

шенная вне необходимой обороны, въ крайней необходимости, для

спасенія тЬхъ же благъ и техъ же лицъ. Какъ указываютъ мо-

тивы 2), въ § 52 законъ стоитъ на точке зренія психологиче-

ская принужденія. Мнбнія о § 54 въ литературе спорны 3).

х ) Въ нѣкоторыхъ кодексахъ встрѣчается еще и иная особенность,— тре-

бованіе немедленнаго донесенія о событін, напр., въ уложеніи брауншвейг-
скомъ, виртембергскомъ, — нлодъ переживанія формальной системы доказа-

тельствъ, слабости слѣдственной власти.

2 ) См. Olshausen, Komment. 5 изд. стр. 246; Oppenhof, Кошт. S. 113 и ел.;

Janka 238.

3 ) Schwarze, Сотт. 5 изд. 1884 г. стр. 236; Olshausen 1. с. п. 3— иолагаютъ,

что § 54 лишь прощаетъ дѣяніе, которое остается противоправнымъ. Иного
мнѣнія Oppenhof, 1. с. 109, ср. Janka 240. Binding, Handbuch 771 и Lisst 1. с.

полагаютъ, что принципомъ § 54 является незапрещенность дѣянія. Мотивы
говорять, наконецъ, объ относительности благъ: „Nothstand— die Kollision zwi-

schen zwei Eechten, bei welcher das geringere Eecht dem grosseren weichen

muss". Oppenhof переноситъ это и на законъ, ср. Binding 774 — 776 1. с. Ols-
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Въ области объема подлежащихъ защите благъ германское уло-

женіе примыкаетъ къ саксонскому праву. Въ немецкой литера-

туре уже указаны неосновательность отделенія угрозъ отъ

крайней необходимости, соединенія первыхъ съ vis absoluta,
перечня близкихъ лицъ и пр. Болыпія контроверзы вызываетъ

толкованіе формулы закона „Leib oder Leben", а также рекви-

зита „невиновности" х ).
Изъ другихъ европейскихъ законодательствъ обращаютъ на

себя вниманіе постановленія уложенія Сенъ-галленскаго кантона

1819 г. 2 ), где идетъ речь о такомъ побужденіи къ деянію,
совершенному въ состояніи крайней необходимости, которое де-
лало недействительной угрозу закона. Грозящее зло, однако,

должно быть больше или такъ же высоко, какъ установленное

за дѣяте наказаніе. Это наиболее чистый видъ Кантовской те-

оріи. Но уже уложеніе 1857 г. того же кантона меняете
точку зренія, вводя момента устраненія „свободы выбора" для

vis absoluta и видоизменяя указанный объективный критерій для

принужденія: зло совершенное не должно быть больше грозив-

шая (ст. 33). Въ виду нравственнаго принужденія наказаніе
или вовсе не полагается, или смягчается. — Остальные швейцар -

скіе кодексы но большей части говорятъ объ устраненіи сво-

боды воли ЦіЬге arbitre) или повторяютъ постановленія парти-

кулярныхъ нвмецкихъ законодательствъ 3).

hausen, навротивъ, находитъэто неправпльнымъ, ибо идея этане нашла вы-

ражепія въ заковѣ (1. с. п. 6; см., впрочемъ S. 234 п. 8.). Того же мнѣнія

R. Merkel, Kollision S. 27.
*) См. ниже. Въ практикегерманскагоимперскагосуда нринципіальное

обсужденіе елучаевъ крайнейнеобходимостиеще не нмѣло мѣста, см. Мах
Apt, Die GrundlegendenEntscheidungen des DeutschenReichsgerichts, 2 Aufl.
1898 S. 49. — Германскоезаконодательство, впрочемъ, обращает!,внпманіе и

на иные случаи крайней необходимости,— таковы Seeman. Ordnung § 57,

Strandungs Ordn. 17 M. 1874 § 9; Milit. G. В. § 130; Str. G. B. § 360 n. 10,
§ 313, § 148 и др. ср. Binding 1. с. 772,— гдѣ общее постановленіе §§ 52 и 54

болѣе конкретизировано.

2 ) См. Moriaud 239 и ел.

8) Въ 1893 году проф. Stooss'OMb былъ составленъ проектъобщешвейцар-
скаго уголовнаго уложенія, ст. 18-я котораго встрѣтила і>ѣзкую критику со

стороныЛиста,— ArchivfursocialeGesetzgebungund Statistik, 1893 VIS. 394 и ел.

Текстъст. 18: „WereinVerbrechenbegeht, um Leben,Leib,Preiheit,Ehre, Vermo-

gen oder ein anderesGut fiir sich oder einen Anderenaus einerumnittelbaren
Gefahrzu erretten, kann, wenn die That den Umstanden nach entschuldbar ist,
von Strafe befreit oder milder bestraftwerden". Мотивы статьи настаиваютъ

прежде всего на томъ,_что дѣяніе въ крайнейнеобходимостиникоимъ обра-
зомъ не можетъбыть правомѣрнымъ. Листъ находитъ,что такое заключеніе,
порожденноемелочнымиполицейскимисоображеніями, недостойносвободнаго
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Приведенный бѣглый обзоръ постановлен^ положительнаго

права указываетъ, на какой шаткій путь вступаетъ законода-

тель, усвоивая не провѣренную критически доктринальную точку

зрѣвія. Такую роль сыграла и продолжаетъ понынѣ играть

субъективная теорія принужденія, психологи ческаго или нрав-

ственная. Проведеніе въ жизнь ея нетвердыхъ положеній воз-

можно только путемъ совершенно произвольныхъ и всегда не-

удовлетворительныхъ границъ и путемъ болыпихъ практически,™

трудностей.

Въ заключевіе отдѣла не лишено интереса коснуться свое-

образной теоріи Гейера, послѣдователя Гербарта, . по ученію

коего свобода, какъ господство человѣческаго я надъ волей, есть

не реальность, а идеалъ, къ которому надлежитъ стремиться J ).

Гейеръ ищетъ отвѣта на вопросъ о волѣ и ея свободѣ въ

психологіи. Ежедневный опытъ указываетъ, что человѣкъ несво-

боденъ, не является властелнномъ своей воли, а слѣдуетъ же-

ланіямъ, наиболѣе сильно имъ владѣющимъ. Идея психической

свободы чужда волѣ, ибо послѣдняя определяется мотивами.

Психическая свобода заключается въ возможности поставить ло-

гически постулата для воли и подчинить ее этому постулату.

(Einsicht und Bestimmungskraft, kennen und konnen). Такая

свобода не прирождена человѣку, а развивается постепенно и

у различныхъ лицъ въ неодинаковой мѣрѣ. Но ее нельзя смѣ-

пшвать съ моральной свободой, именно съ способностью всегда

регулировать волевой актъ этическими мотивами; послѣдняя на-

ступаете поздно, лишь тогда, когда человѣкъ достигаете наи-

высшаго духовнаго развитія. Это идеалъ, къ которому можно

лишь приближаться. Въ обыкновенныхъ же случаяхъ человѣкъ

владѣетъ лишь ограниченными духовными силами, a „ultra posse

nemo obligatur". Такимъ образомъ, если извѣстное желаніе овла-

народа,— 1. с. S. 412, этастатья— „NachtwacliterzopF. Далѣе, на точкѣ зрѣ-

нія шоральнаго иринужденіл стоять уложенія бельгійское 1867 года ст. 71 и

голландское1881 г. ст. 40-я. Сы. Moriaud, 231. См. у негоже интересныяпо-

дробное™ объ уголовномъ кодексѣ Индіи (займете,у Simonson'a), Соедпнен-

ныхъ штатовъ Америки, Испанскомъуложеніи 1870 г., а также попытку пе-

речня Nothrecht въ дѣйствующеыъ цравѣ, стр. 231—243 п ел.

*) Geyer, Die Lehrevon der Nothwehr, 1857, S. 4 — 8; Erbrterungenttber

den allgemeinen Thatbestand, 1862, S. 116; Zur Lehrevom Nothstande, Krit.

Vierteljahrsohr. 1863, V, S. 63—83; Grundriss zu Vorlesungen, 1884.— Таганцевъ,

Лекцін II, 599 пр. 1 неправильно относить Гейеракъ числу послѣдователеіі

Фейербаха.

СП
бГ
У



— 122 —

дѣваетъ имъ, несмотря на напряженіе всѣхъ духовныхъ силъ, то

дѣяніе не должно быть вмѣнимо въ вину, — „ liber das Konnen
hinaus gibt es kein Wollen". Въ этомъ случаѣ дѣяніе не выте-

каете изъ „я", и не можете быть рѣчи о наказаніи. — Ясно
отсюда и рѣшеніе вопроса о крайней необходимости. Трудно
сказать, въ состояніи ли чедовѣкъ, при напряженіи всѣхъ силъ

его, сопротивляться отдѣльному мощному стимулу, вытекающему

изъ чувства самосохраненія и влекущему на путь правонаруше-

нія. Но этого и не требуется. Государство не можетъ требовать
постояннаго напряженія психическихъ силъ, героической добро-
детели. Состояніе крайней необходимости или дѣйствительно

создаете невмѣняемость дѣятеля, или эта невмѣняемость законо-

дателемъ фингируется. Поступая такимъ образомъ, законодатель

имѣетъ передъ глазами средняго человѣка. По общимъ началамъ

теоріи дѣяніе каждаго индивида должно бы подлежать обсужде-
нію сообразно съ личными психическими качествами послѣдняго.

Но это невозможно для суда, ибо такимъ путемъ отнимается

устойчивое основаніе у судебнаго приговора.

Такова теорія Гейера, котораго не спасло отъ вреднаго

вліянія точки зрѣнія „героизма" даже его искусственное пони-

мате свободы воли. Противъ послѣдняго пониманія не можете

быть возражепій, — Гейеръ настоящій детерминисте; его замѣча-

нія о моральной свободѣ, къ коей слѣдуетъ стремиться, имѣютъ

въ виду идеальныхъ людей, въ дѣйствительности существующихъ,

какъ рѣдкость. Существу понятій Гейера о свободѣ соотвѣт-

ствуетъ и его пониманіе юридической вмѣняемости. —Поскольку
для теоріи Гейера имѣетъ значеніе идея „героизма", — теорія
эта страдаете тѣми же недостатками, что и изложенная ранѣе

доктрина. Но слѣдуетъ протестовать и противъ попытки Гейера
внести въ уголовное правосудіе фикцію. Созданіе вымышленной,
ложной невмѣняемости не достойно законодателя и вредно для

правосудія и для общества. Такая фикція есть указаніе на без-
силіе закона. Не пригодна и вторая фикція, отмѣченная также

въ французской литературѣ, — масштабъ средняго человѣка. Дѣй-

ствительно, невыполнимая задача для судьи установить досто-

вѣрно ту или иную степень индивидуальныхъ качествъ, потреб-
ныхъ для того, чтобъ дѣяніе, съ точки зрѣнія теоріи Гейера,
подлежало вмѣненію и наказанію. Непосильная задача, такъ

какъ совокупность образующихъ личность факторовъ много-

образна и различна, и судъ, передъ которымъ въ теченіе недол-

гаго времени стоитъ преступникъ, такъ же не могъ бы эту

личность определить, какъ часто не могутъ определить ее врачи,
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подъ долгимъ наблюденіемъ коихъ субъекта находится. Однако,

кто въ преступлепіи видитъ достойную наказанія вину свобод-

ной воли, кто строитъ на ней уголовно-правовую отвѣтствен-

ность, — для того вина должна быть очевидно, математически до-

казана. И если, затѣмъ, авторъ сознаетъ эту невозможность, то

допущеніе масштаба средняго человѣка, фикція — указываете

значительную шаткость основного принципа теоріи I).

') Совершенно особое положеніе среди теоретиковъ, рѣшаіощііхъ вонросъ о

крайней необходимости на почвѣ субъективной, занимаете проф. Тагандевъ,

соединяющей въ одно цѣлое самыя разнорѣчивыя иредположенія. Стр. 250
Курса I устанавливаетъ непротивозаконность дѣянія, совершеннаго въ со-

стояпін крайней необходимости. Стр. 245, подтверждая ту же мысль, указы-

ваетъ, что такое дѣяніе въ то же время и не правомѣрпо. Мысль, что авторъ

держится мнѣнія, позднѣе высказаннаго Бпндингомъ, не подтверждается

дальнѣйшішъ изложеніемъ. Далѣе Курсъ I, 257 говорить: „причины, уничто-

жающія наказуемость дѣянія, совершаемаго въ состоявіи крайней необходи-
мости, лежать не въ лицѣ дѣйствующемъ, а въ дѣяніи, его отвошеніи къ дѣй-

ствующему. Не потому данный фактъ не наказуемъ, что лицо, его совершив-

шее, не подлежите отвѣтственностн, а потому данное лицо ненаказуемо, что

совершенное имъ дѣяніе не заключаете въ себѣ условііі, необходпмыхъ для

примѣненія уголовной кары". Если авторъ обращаетъ главное вшшаніе на

субъективную сторону дѣянія, что высказывается на стр. 250-н, то причины

ненаказуемости лежать именно въ лицѣ; если же точка зрѣнія автора объек-
тивная, то стр. 250-я ей протпворѣчить. Стр. 261-я поясняетъ, что авторъ

имѣетъ въ виду оба крнтерія: „вредъ, причиняемый находящимся въ такомъ

положеніи, считается ненаказуемым^ потому что въ немь нѣтъ достаточныхъ

субъективнихъ условій для примѣненія уголовной кары, а самое дѣйствіе нри-

томъ для общества безразлично". Неправильность послѣдней точки зрѣнія

какъ бы сознается авторомъ,— стр. 266-я совершенно отбрасываетъ объектив-
ный критерій: „весь вопросъ въ томъ, находятся ли въволѣ лица такіе эле-

менты, которые оправдывали бы примѣненіе къ нему уголовпаго наказанія".
То же подтверждаете стр. 262-я, гдѣ идетъ рѣчь о случаяхъ, когда государство

можетъ потребовать отказа отъ эгоизма, иначе принпмаемаго во вниманіе. —

Въ Лекціяхъ, II, стр. 601—602 устанавливаются юрпдическія основанія нена-

казуемости акта крайней необходимости. Сюда прежде всего принадлежать

основанія объектиннаго характера: „охрана (въ крайней необходимости) рѣз-

кпми чертами отличается отъ иравонаругаптельныхъ или преетупныхъ дѣй-

ствій, такъ какъ подобное посягательство вызывается особенными условіями,
въ которыя поставленъ интересъ, пользующейся правоохраной, вызывается

охраной его противъ неправомѣрнаю нападенья и въ этомі. отношеніи является

элементомъ борьбы за право, необходимымъ ею аттрибутомъ" . Но, несо-

мнѣнно, силы природы, какъ псточникъ опасности, физіологическіе и біологи-
ческіе процессы, совершающіеся въ пнднвидѣ, и пр. не могутъ представить

картины неправомѣрнаго нападенія, а защита права путемъ правонарушенія
никоимъ образомъ ве можетъ быть аттрпбутомъ права. (Этотъ аргумента

автора заимствовавъ у Кёстлпна). И авторъ на стр. 608 говорить: „не нужно

забывать, что здѣсь нѣтъ защиты права противъ неправа", а нѣсколькимп

строками выше:— „дѣйствіе... не является подмогой государственной дѣятель-
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X.

Сильный ударъ вышеизложенной субъективной школѣ былъ
яанесенъ новымъ объективнымъ направленіемъ, почерпнувшимъ

принципы свои изъ прогремѣвшей во всемъ мыслящемъ мірѣ

философіи Гегеля. Въ области юридической она отрѣшилась отъ

цѣпей болѣе или мевѣе практическаго направленія науки права

и поднялась до крайнихъ степеней отвлеченности, выразившейся
въ своеобразныхъ юридическихъ формулахъ *).

Въ частности, изслѣдованіе вопроса о крайней необходи-
мости, такъ долго уже занимавшаго научную мысль, нашло

себѣ мѣсто у самого Гегеля 2 ). Вопросъ этотъ излагается слѣ-

ностп", каковой оно, конечно, являлось бы, еслибъ причиняемый вредъ былъ
илодомъ борьбы за право. Бблыпее вниманіе авторъ кладете на сторону
субъективную: „подобная охрана (602) содержите въ себѣ всѣ элементы умыш-
ленной вины, но, несомнѣнно, что въ ней не заключается условій, оправды-
вающихъ примѣненіе наказанія. Защищавшійся не руководился ни злобой, ни
местью, ни корыстью; онъ не хотѣлъ выразить неуваженія къ требованіямъ
орава и юридическаго порядка". Послѣдній критеріи, однако, совершенно не-
правилепъ, ибо, напр., всѣ неосторожныя преступленія не окрашены указан-
ными субъективными чертами; есть дѣянія, гдѣ не только о мотивахъ, но п
вообще о субъективной виновности законъ не спрашиваете, напр., нодпдейекія
нарушенія; указанные элементы могутъ быть налицо въ дѣяніп ненаказуе-
мому напр., въ гражданскомъ обманѣ, и даже въ дѣяніи правомѣрномъ. Со-
временное право не требуетъ опредѣленія преступной волн по ея отдаленному
содержавію или требуетъ лишь въ видѣ исключенія, напр., ст. 1615 Ул. о
Нак. Быть можетъ, потому авторъ присоединяете къ указанному крнтерію и
ішыя соображенія: „дѣятеля нельзя даже упрекнуть въ неблагоразуміп, онъ
былъ проникнута однимъ страхомъ за свое существованіе, однимь желаніемъ
охранить свои интересы". Здѣсь, такимъ образом ь, авторъ такъ же, какъ и въ
Курсѣ подчеркиваете моменте эгоизма. Тѣмъ не менѣе правонарушеніе
остается, ибо его не устраняете забота о самомъ себѣ. Но и на это есть
отвѣтъ у автора, пользующегося, ваконецъ, аргументаціей Филанджіери и
Канта: „Мораль можетъ осуждать, но право не можетъ требовать такого ге-
роизма отъ обыкновенныхъ людей, а потому примѣненіе наказанія было бы
безцѣльно и съ точіш зрѣнія преступника и въ интересахъ общества".

J ) Не мѣсто здѣсь говорить объ общемъ 8наченіи философіи Гегеля для
науки права, но этотъ вопросъ, не исчерпанный и понынѣ, могъ бы быть
благодарной темой для научнаго изслѣдовавія. Вліяніе этой фнлософіи было
такъ огромно, ея идеи такъ глубоко проникли въ науку, что и понынѣ, даже
въ трудахъ авторовъ формально-юридическаго направленія, часто нроскальзы-
ваютъ метафизпческія мысли, какъ переживаніе минувшей эпохи. Ихъ уда-
лете — задача современной юриспруденціи, имѣющей дѣло не съ понятіями,
вынесенными изъ апріорныхъ предпосылокъ, а съ понятіями, предлагаемыми

положительнымъ правомъ.

2 ) Hegel, Grundlinien der Philosophie des Kechts, 2 изд.. 1840 г. § 127.
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дующимъ образомъ. Особенность (Besonderheit) интересовъ есте-

ственной воли, слитая въ ея простую цѣлостность (Totalitat),

есть личное бытіе (Daseyn), какъ жизнь (Leben). Послѣдняя въ

крайней опасности и въ коллизіи съ правовыми имущественными

благами другого лица является высшимъ правомъ (Notrecht r

nicht als Billigkeit, sonderu als Recht), такъ какъ на одной

сторонѣ стоите безконечное пораженіе бытія и въ немъ полное

уничтоженіе всего права (totale Rechtslosigkeit), а на другой —

лишь пораженіе отдѣльнаго, ограниченнаго бытія свободы (Da-

seyn der Freiheit). При этомъ признается право, какъ таковое,,

и правоспособность лица, поражаемаго лишь въ этой имуще-

ственной сферѣ.

Если жизнь можетъ быть спасена посредствомъ, напр., по-

хищенія хлѣба, то хотя въ такомъ случаѣ и нарушается иму^

щественное право, но неправильно было бы видѣть въ этомъ

дѣяніи кражу. Запрещеніе такого дѣянія знаменовало бы уста-

новленіе безправности даннаго лица, отрицаніе всей его свободы.

Будущее теряется въ случайностяхъ; въ настоящій момента жизнь

требуетъ помощи. Неминуемая пужда управомочиваетъ на дѣяніе

(unrechtliche Haudlung), ибо при несодѣяніи такового создается

высшая неправда, именно полное отрицаніе бытія свободы.

Гегель, такимъ образомъ, снова переноситъ весь вопросъ на

объективную почву, на почву соотношепія коллидирующихъ

благъ, такъ ярко выразившуюся въ старыхъ конструкціяхъ

кражи по нуждѣ. Самая идея конфликта въ теоріи Гегеля не

является новой, ибо она отмѣчена была уже, напр., Пуффендор-

фомъ. Не нова и идея права нужды. Гегель даетъ ей лишь

широкое философское обоснованіе, разбивающее всю предыдущую

доктрину принужденія. Воля въ ученіи Гегеля, какъ и въ ученіи

его послѣдователей, есть нѣчто, абсолютно неспособное къ при-

нужденію (absolut Unzwiugbare). О какомъ-либо значеніи при-

нужденія не можетъ быть рѣчи; на субъективныхъ основаніяхъ

никакого разрѣшенія вопроса о крайней необходимости, съ точки

зрѣнія Гегеля, дано быть не можетъ. Найдено можетъ быть это

рѣшеніе лишь въ сферѣ объективной. Въ этой области, ясно,

построенія Канта и Фихте, расширившихъ предѣлы крайней не-

обходимости до столкновенія равныхъ благъ, должны быть от-

брошены *).

1 ) Позднѣе, когда недостатки теоріп Гегеля были сознаны, доктрина воз-

вратилась къ старынъ построеніямъ, соединяя разнородные элементы стараго

и новаго, началъ субъективныхъ и объективныхъ — въ нестройный, смѣшан-

ныя положенія, исключающія другъ друга.
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Все новое, чтб внесъ Гегель въ изслѣдованіе вопроса, въ

то, что дала Каролина и, позднѣе, объективное направленіе
школы естественнаго права, заключается въ quasi -юридическомъ

характерѣ его философскихъ положеній. Эти положенія разви-

ваются и адептами школы Гегеля, и, всего полнѣе, его убѣ-

жденнымъ послѣдователемъ, кориѳеемъ гегельянской уголовно-

юридической литературы — Кёстлиномъ ).
Кёстлинъ подвергаетъ суровой критикѣ конструкціи теорій

принужденія, не соглашаясь даже съ тѣмъ, что чистая крайняя
необходимость и принужденіе стоятъ на одинаковой ступени по
отношенію къ психикѣ индивида 2 ). Онъ указываете на опас-
ность максимы, что государство не можетъ требовать отъ граж-
данъ героизма, указываетъ на огромное колебаніе законода-
тельству строившихъ свои положенія на почвѣ субъективной
доктрины 3 ), и старается придать собственнымъ объективнымъ
идеямъ историческое подтвержденіе и объясненіе, указывая, что

зародыши правильнаго разрѣшенія вопроса заключаются уже въ
источникахъ общегерманскаго права, что, наконецъ, и доктрина,
имѣющая въ виду положенія заководательныхъ памятниковъ, не

подвергала ихъ отрицательной критикѣ по существу, а расхо-
дилась лишь по вопросу о подробностяхъ, „Modalitaten" по-

нятая права нужды *).
Собственная теорія Кёстлина представляетъ строгое прове-

дете гегельянскихъ идей. Уже въ самой объективаціи права,
какъ „определенности какого-либо конкретнаго существованш

(Bestimmtheit irgend einer concreten Existenz), Кёстлинъ видите
возможность коллизіи „опредѣленнаго, особенна™ и ограничен-

наго бытія свободы съ болѣе высшимъ и болѣе общимъ бытіемъ
ея". И если „цѣлостность" блага частной воли, какъ существо
личности и правоспособности, коллидируетъ съ простымъ иму-

щественнымъ правомъ, то на сторонѣ ея создается преимуще-
ственное право, полномочіе. Въ признаніи этого права лежите

необходимое дополненіе правоспособности 5 ). Позднѣе, въ System
(§ 37), авторъ приходите къ убѣжденію, что жизнь, какъ „цѣ-

!) Neue Kevision der Grundbegriffe des Criminalrechts, 1845, § 154; System
des deutschen Strafreclits, 1855, §§ 61, 37, 32 с

2 ) System, § 61, up. 2.
3 ) ibid., § 37, пр. 1, 2.
*) Противъ такого мвѣнія возражаете Wessely о, 6 и въ особенности Маг-

quardsen, 1. с, 402. Впрочеыъ, историческія справки послѣдняго автора не
всегда освѣщеиы правильно, напр., нѣкоторыя ноложенія римскаго права.

5 ) Revision, § 154, стр. 596—606.
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лостность", можете ^противостоять и инымъ „единичными пра-

вамъ человѣка, а не только имущественными Гдѣ „безконечное"

противостоите „конечному", тамъ оно должно быть сохраняемо

на счетъ послѣдняго. Это наступаетъ, когда жизнь коллидируетъ

съ единичными правами личности, „въ особенности съ имуще-

ственными" или, „напримѣръ, действительная жизнь — съ воз-

можной". На сторонѣ первой — право нужды, ибо иначе отри-

цалась бы основа бытія, вполнѣ признаваемая при принятіи

права нужды.

Такимъ образомъ въ System Кёстлинъ дѣлаетъ значительный

шагъ впередъ, видя въ коллизіи жизни и собственности лишь

примѣръ права нужды.

Расширенную идею права нужды воспринимаете, далѣе, Ле-

фита 1)< хотя не вполнѣ отчетливо. Онъ основывается главнымъ

образомъ на коллизіи жизни и собственности, присоединяя сюда 2 )

и случай перфораціи, случай, создавшій позднѣе одну изъ из-

любленныхъ темъ гегельянской литературы 3). Однако у автора

встрѣчаются и замѣчанія общаго характера: „абсолютной не-

правдой было бы, говорите онъ 4 ), если бы огражденіе низшаго

права наступало путемъ уничтоженія высшаго" 5). Лефита, впро-

чемъ, не останавливается на такой конструкціи, сознавая, что

и коллизіи иныхъ благъ могутъ создать положеніе крайней не-

обходимости. Здѣсь онъ снова встаете на извѣстную точку зрѣнія

вліянія внѣшнихъ побужденій. Сюда относится коллизія „равно

сильныхъ правъ", напр., двухъ жизней, двухъ имущественныхъ

правъ, а также и положеніе лица, вынуждаемаго къ право-

') Levita, Das Recht der Nothwehr, 1856, S. 2—17.

2 ) 1. с, стр. 3, пр. 2.

a ) Вопросъ о перфораціп разрѣшался различнымиавтораминеодинаково.

Kostlin, Levita, Wessely видятъ здѣсь Nothrecht на сторонѣ матери,ибо въ

данномъслучаѣ наступаетъколлизія „des wirklichen, selbstandigen Lebens mit
dem bloss moglichen des Kindes"; Martin видитъ въ такомъ случаѣ коллизію

равныхъ правъ; Wachterсмотритена embryo, какъ на pars ventris; Janouli,

Ueber Kaiserschnitt und Perforation, 1834, фннгируетъправо матери, какъ

вытекающее изъ особаго договора . между нею и государствомъ. Болѣе по-

дробно см. у Гепба.

*) 1. с, 6.
5\

_ 5) См. также стр. 14. Marquardsen, Die Lehrevom Nothstande, Arch. d.

Crimmalrechts, 1857, стр. 399, справедливоуказываетъ на неопределенность

такой конструкціп. Неясно, обнимаетели право нужды и случаи, напр., на-

несениянеопасныхъдля жпзни ранъ для спасенія жизни, или эти случаипод-

лежать лишь смягченномунакаЗанію. — Замѣчанія Moriaud, 199, пр. 3 — не-

правильны.
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нарушенію угрозой или насиліемъ г ). Въ такихъ случаяхъ не-

мыслимо говорить о правѣ совершенія дѣянія, ибо нѣтъ юриди-

ческаго основанія возлагать на кого-либо бремя утраты его правъ

лишь потому, что другой рискуете лишиться своихъ правъ. О не-

вмѣняемости здѣсь также рѣчи быть не можетъ, потому что дѣй-

ствіе совершается съ опредѣленною цѣлью, а, затѣмъ, съ точки

зрѣнія положительнаго права, „правовое положеніе одного по-

коится на тѣхъ же основаніяхъ, что и правовое положеніе дру-

гого". Поэтому дѣяніе является безусловно преступнымъ (ѵег-

brecherisch). Но такъ какъ наказуемость соизмѣряется съ субъек-
тивными моментами дѣянія, съ свойствомъ проявленной воли,

то наказание должно быть здѣсь менѣе сурово, ибо воля всту-

пила на путь преступленія не по свободному влеченію, а по-

винуясь особымъ внѣшнимъ побужденіямъ (aussere Reizmittel) 2 ).
Къ числу авторовъ, неустоявшихъ на строгомъ проведеніи

идей Гегеля, но ими проникнутыхъ, относится также Абеггъ 3 ).
Въ области права нужды Абеггъ доводитъ мысли Гегеля до

крайнихъ предѣловъ 4 ). Гдѣ индивидуальное благо, говоритъ

авторъ, каковое является правомъ, коллидируетъ съ другимъ

„ограниченнымъ" правомъ, — оно уполномочено искать спасенія
на счета послѣдняго и даже морально обязано къ этому. Такіе
случаи регулируются „высшимъ закономъ" 5 ). Но эти случаи

должны быть ограничены коллизіей жизни, какъ целостности и

предположенія всякихъ правъ, съ ограниченнымъ и возмѣсти-

мымъ правомъ другого. Гибнетъ въ этомъ случаѣ не право, а

лишь объекта его, напр., имущество. — Если же аналогичное

дѣяніе предпринимается не для спасенія жизни, а для спасенія
имущества, то хотя, согласно съ принципомъ теоріи, престу-

пленія можетъ и не быть, но случай подлежите регуляціи со

стороны гражданскаго права.

») 1. с, 14.
2 ) Иногда такое побужденіе можетъ повести и къ невмѣняемостп, см. стр.

16, 1. с. Henke. 1. с, I, 337, признавая это, находите въ такихъ случаяхъ воз-
можьымъ вмѣпеніе.въ неосторожную вину, степени коей должны обсуждаться
конкретно, ср. Levita 17, пр. 18. — Janka, 144, неправильно относить сюда и
МагегоІГя.

3 ) Abegg, Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft, 1836, стр. 166—168.
л ) He лишено интереса замѣчаніе автора на стр. 166, что случаи нару-

шенія чужихъ правъ въ крайней необходимости тѣмъ рѣже должны про-
являться въ общественной жизни, чѣмъ тверже п основательнѣе мощь закона,
чѣмъ болѣе нравственнаго вліянія оказываете онъ на гражданъ. Это пре-

красная мысль.

5 ) Ср. Abegg, Untersuchungen, 107, 180, 279, 340
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На такой же точкѣ зрѣнія стоить Wessely г). Подобно всѣмъ

гегельянцамъ, онъ усматриваете въ состояніи крайней необхо-

димости коллизш правъ и различаете затѣмъ виды ея: а) жизни

съ жизнью, т.-е. личности одного, какъ цѣлостности его бытія

съ личностью другого; б) жизни съ отдѣльпыми правами лич-

ности, напр., здоровьемъ, свободой, честью, имуществомъ- в) от-

дѣльныхъ правъ личности съ равными или неравными таковыми

же другой личности. По источнику авторъ уже не различаете

видовъ крайней необходимости. Что касается разрѣшенія перваго

вида коллизш, то авторъ отказывается найти какое-либо юриди-

ческое объясненіе ненаказуемости и встаете снова на почву пси-

холопи (psychologische Berucksichtigungen, стр. 16): слаба чело-

вѣческая природа и несовершенны учрежденія государства Ге-

роизмъ встрѣчается лишь какъ исключеніе, у рѣдкихъ натуръ

а обыкновенные люди не обладаютъ ни терпѣніемъ и добродѣ-

телью мучениковъ, ни смѣлостыо и энергіей героевъ, и ни на

кого не можетъ быть возложено юридической обязанности жер-

твовать своей жизнью. Дѣяніе остается противоправнымъ и на-

казуемымъ и лишь извиняется государствомъ, которое должно

брать людей, какими они обыкновенно бываютъ, и не требовать

отъ нихъ ничего выдающагося, чрезвычайнаго. Второй видъ

авторъ разрѣшаетъ на почвѣ гегелевской философіи, т.-е. какъ

право нужды, а третій - подобно первому, если въ входящихъ

въ эту группу случаяхъ возможно усмотрѣть аналогичный мо-

мента J ).

Таковы конструкціи авторовъ, проводящихъ въ области во-

проса о крайней необходимости теорію Гегеля-Кёстлина. Уже

на первыхъ ступеняхъ теорія эта потребовала значительнаго

расширена, подсказываемаго простой логикой. Дальнѣйшія по-

строешя сторонниковъ той же школы показали, что въ ней есть

и иные недостатки.

Вся сила конструкціи Гегеля связана съ его философско-

правовой концепціей: жизнь есть „безконечное", которое всегда

должно торжествовать надъ „конечнымъ" 3). Едва-ли, однако,

„конечность" или „безконечность" субъективнаго права имѣетъ

какое-либо значеніе для правопорядка. Жизнь есть такое же

правоохраненное благо, какъ и другія блага, и, какъ таковое,

l) Die Bemgnisse des Notustandes und der Nothwebr, 1862.

л-п-2) гСЪ незнатательнымиваріаціями эта точка зрѣнія воспринимаетсяи
GHliscnewski, авторомъ поверхностнойучебнойработы UeberNothstand und

Nothrecht, 1873.

3) Ср. Binding, Handbuch, 169; A. Merkel, Lehrbuch, 12 sqq.

9
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по своему абсолютному значенію не отличается какой-либо
специфической правовой характеристикой. „Абсолютнымъ" пра-

вомъ жизнь ни въ какомъ случаѣ не является, ибо тогда во

всѣхъ коллизіяхъ ея съ иными правами и благами она выходила

бы побѣдительницей. Между тѣмъ, государство требуетъ жизни

отъ солдата, отдавая предпочтете болѣе высшимъ интересамъ

своимъ; законъ не видитъ преступленія убійства въ лишеніи
жизни кого-либо въ необходимой оборонѣ, исходя изъ высшихъ

соображеній правопорядка. Право, стоящее то ниже, то выше

иныхъ правъ, не можетъ быть признано абсолютнымъ х ). Жизнь
есть только благо, такое же условное, относительное благо, какъ

и всѣ другія.
Безспорно также, что жизнь, являясь, несомнѣнно, главнѣй-

шимъ условіемъ полъзованія всѣми остальными благами, сама

по себѣ, безъ этихъ благъ, не представляетъ еще много цѣннаго.

Наслажденіе жизнью возможно лишь при наличности иныхъ

условій, иныхъ благъ— физическихъ, духовныхъ, матеріальныхъ,
и, во всякомъ случаѣ, даже высшая цѣнность этого блага не

открываетъ еще возможности утверждать, что для ея спасенія
все возможно и позволено, даже нарушеніе права, тотъ специ-

фически разрывъ его цѣлостныхъ нормъ, который на сторонѣ

этого блага якобы долженъ создать такія огромныя преимущества.
Гегельянская литература утверждаете., что преимущественной

охраной жизни, въ коллизіи ея съ низшимъ благомъ, поддер-

живается правоспособность (Rechtsfabigkeit), каждаго, то-есть

право in substantia, и, наоборотъ. въ противномъ случаѣ отри-

цается все право, а, следовательно, и право ограниченное, низ-

шее. На дѣлѣ, конечно, рѣчь можетъ идти лишь о коллизіяхъ
отдѣльныхъ правоохраненныхъ благъ; разрѣшеніе этихъ коллизій
въ томъ или иномъ смыслѣ нисколько правоспособности того

или другого изъ заинтересованныхъ субъектовъ ве затрогиваетъ

и лишь особая концепція школы могла привести къ тому вы-

воду, что въ такихъ случаяхъ все право, его сущность — въ

опасности. Неправильность такого положенія какъ бы отмѣчена

уже Абеггомъ.

г ) Ср. Berner, De impunitate, 10; Geyer, Notlrwehr, 7. Воззваніе къ „выс-
шему принципу справедливости" заслуживаете энергическаго протеста. - См.
Thon, Kechtsnorm: жизнь есть одно изъ блага, коими человѣкъ „пользуется".
Самое подьзованіе не выполняете содержанія права и не является отправле-
ніемъ пос.іѣдняго, ибо для правопорядка, за извѣстнымп исключеніями, без-
различно, пользуется ли данное лицо своими благами. Онъ устраняетъ лишь
препятствія такого пользовапія, чтб и является его задачей.
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И, между тѣмъ, указанная формула положена доктриной въ

«основаніе ея выводовъ. Отъ ученыхъ гегельянской школы не

ускользнуло, что простой фактъ опасности, грозящей моимъ бла-

гамъ, едва-ли, de lege ferenda, можетъ явиться достаточнымъ

-основаніемъ для того, чтобъ другое лицо обязано было страдать

въ своихъ правахъ, чтобъ оно не имѣло права защищаться отъ

нападенія. Заключенія въ эту сторону были бы слишкомъ странны.

Напр., нѣкто, охраняя свою жизнь, поджигаетъ домъ, въ кото-

ромъ онъ находится. Онъ осуществляете свое право, и собствен-

ник дома не можетъ ограждать своего имущества и долженъ

способствовать поджогу, ибо на немъ лежйтъ юридическая обя-

занность. Или, напр. (по конструкціи Wessely), нѣкто, подъ

-страхомъ угрозы смертью, совершаетъ нападеніе на третье лицо,

чтобъ нанести ему реальную обиду. Это третье лицо также не

можетъ обороняться и должно пассивно отдаться нападению. Но

для гегельянской литературы эти заключенія вытекаютъ изъ пред-

посылки, что право жизни безгранично, что ея огражденіе —

есть подтвержденіе правоспособности. Странно лишь, что на

ряду съ такимъ положеніемъ гегельянцы х ) безконечно расширяли

объемъ необходимой обороны, допуская лишеніе нападающаго

жизни даже для защиты имущества, т.-е. игнорируя безгранич-
ное право жизни 2 ).

Формула Гегеля о признаніи правоспособности въ широкомъ

•смыслѣ на почвѣ отрицанія отдѣльваго права, помимо кроюща-

гося въ ней недоразумѣнія, представляетъ серьезныя этическія
опасности 3 ). :.'

Самая этимологія слова Nothrecht, право нужды, указываетъ

на скрытую въ этомъ понятіи мысль, что это есть право дѣлать

то, что въ иныхъ обстоятельствахъ, внѣ условій нужды, необхо-

димости— правомѣрнымъ не является. Такимъ образомъ, право

нужды есть. право совершать правонарушенія 4). Очевидно въ

такомъ понятіи скрывается логическое противорѣчіе, страннымъ

образомъ незамѣченное гегельянской доктриной 5 ).

') Wessely, 55 и др.

2 ) У Geyer'a 1. с. приведено много ннтересныхъ критическпхъ замѣчаній

по поводу конструкцій отдѣлышхъ авторовъ школы Гегеля; указанія эти

нмѣютъ въ виду детали вопроса.

3 ) Ср. Geyer, Zur Lehre vom Nothstand, Krit. Vierteljabrschr. 1863, V,
S. 63-85.

4 ) Das Kecht— Unreeht zu thun, формула Канта.
5 ) Справедливо замѣчаетъ Гейеръ 1. с. 64: '„Es ist das eine von den vielen

•Siinden der Hegel'schen Rechtspliilosophie, welche nun einmal nicht anders

9*
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Противъ этой идеи надо въ особенности протестовать, ибо-
она вновь ожила въ нашу пору, создавъ въ связи съ современ-

ной общеправовой доктриной пресловутую теорію перевѣшиваю-

щаго интереса. Самая идея безграничнаго права есть миѳъ, въ

действительности не существующей. Противоположеніе его праву

ограниченному есть отрицаніе послѣдняго и отрицаніе не только

конкретнаго права въ лице его носителя, но отрицаніе проч-

ности правопорядка, устойчивости правоохраны. Правопорядок
не знаетъ ни ограниченныхъ, ни безграничныхъ, ни конечныхъ,.

ни безконечныхъ правъ.— для него священно всякое благо, взя-

тое имъ подъ свою охрану, всякое отношеніе, имъ регулируемое.

И съ того момента, какъ правопорядок установлена какъ за-

конъ по известнымъ, въ широкомъ смысле утилитарнымъ (т.-е.
и нравственнымъ, педагогическимъ и т. д.) соображеніямъ ре-

гулировалъ правоотношение, взялъ подъ свою .охрану те или-

иные интересы, какъ поводы отношенія,— не можетъ быть речи
ни о какомъ относительномъ значеніи правъ а). Признаніе прин-

ципа относительности правъ ведете къ серьезнымъ опасно-

стями—оно способно пошатнуть стойкость правопорядка, авто-

ритетность его нормъ и разлагающимъ образомъ подействовать
на нравственность народную, коя должна оставаться высшей
святыней для законодателя 2 ).

Недостатки построеній, зиждущихся на положеніяхъ Гегеля,,
скоро заставили теорію, хотя и не свободную еще отъ вліяпія
философіи последняго, въ значительной степени изменить кон-

струкцію вопроса.

Люденъ 3 ) распространяетъ пределы крайней необходимости

operiren kann, als mit chamaleontisch schillernden, sich selbst aufhebenden
Begriffen".

J ) См. ниже. Ср. Geyer 1. с: „ Jenes hochere Becht, welches das medere
verschlingt, ist nichts weiter, als ein Becht, Unrecht zu thun. Derm jedes Becht
ist heilig, und man hute sich, Forderungen als rechtliche aufzustellen, welche
consequent durchgefiihrt, das Becht selbst vernichten". Ср. Таганцевъ, Курсъ
I, 24S.

2 ) И между тѣмъ, гегельянская доктрина стоить на совершенно правиль-
ной точкѣ зі>ѣпія, что крайняя необходимость есть коллизія правъ. Эта идея,
быть можетъ, ею недостаточно ясно формулирована, что и дало иоводъ къ
возраженіямъ Janka, 148 и Binding'a, Handbuch 757 up. 9. Напротпвъ, квалп-
фнкація крайней необходимости, какъ коллпзіи только фактической, коллизш
только интересовъ внѣ сферы пхъ правового значенія,— является неправиль-
ной и влечетъ къ абсурднымъ выводамъ.

3 ) Luden, Abhandlungen, 1840, II, 509 и ел.; Handbuch des teutschen ge-
meinen und particularen Strafrechts, 1847, I, 304—310.
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до коллизіи жизни *) съ совершеніемъ всякаго запрещеннаго

деянія 2). Основаніе ненаказуемости такого двянія авторъ усма-

триваетъ въ субъективныхъ его моментахъ: деяніе совершается

безъ преступная волеопредЬленія, каковое возможно лишь въ

случаяхъ совершенія действительнаго преступленія. Деяніе же

подъ давленіемъ крайней необходимости не есть преступленіе.

Основанія этого лежать въ томъ, что человвкъ вообще обязанъ

страдать въ своихъ правахъ лишь по юридическимъ требова-

ніямъ, и если потеря его правъ не предписывается объектив-

нымъ правомъ, то онъ въ праве нарушить права другого, иначе

объективный правопорядокъ всталъ бы въ нротиворечіе съ са-

мимъ собой. Изъ понятія субъективнаго права, где то не вос-

прещено закономъ, вытекаетъ нолномочіе стремленія къ нена-

рушимости такового, хотя бы путемъ нарушенія чужого субъ-

ективнаго права. Последнее нарушеніе обязываетъ лишь къ

возмещенію вреда. Необходимая оборона противъ двйствія въ

крайней необходимости также не исключается.

Конструкція Людена въ высшей степени не отчетлива. Не

зачемъ говорить о ненаказуемости двянія, если оно правомерно;

«ели же оно правомерно, то противъ него не мояіетъ быть не-

обходимой обороны. Совершенно правильно замечаніе, что че-

ловекъ не обязанъ безъ предписанія объективная права стра-

дать въ правахъ своихъ, но сомнительно, чтобы отсутствіе такой

обязанности переходило въ право вторженія въ чужую правовую

сФ еРУ- Для этого, очевидно, нужно иное основаніе, иначе огра-

ниченія крайней необходимости по объему, делаемыя Люденомъ,

ничемъ бы не оправдывались. Но такого основанія и не можетъ

быть, ибо вторженіе въ сферу чужихъ правъ для огражденія

собственнаго субъективнаго права, не являясь нарушеніемъ не-

существующей обязанности страдать въ своихъ правахъ, въ то же

время представляете нарушеніе общей обязанности, возлагаемой

охраняющими нормами, въ силу коего новое отношеніе стано-

вится противоправнымъ. А при такихъ условіяхъ элементами

противоправности окрашено и волеопределеніе деятеля, на не-

лресгупности коего настаиваете Люденъ. Противоречія объек-

*) „naturlicher Entstehungsgrund dezNothrechtes",Handb. 304. Въ Abhand-
lungen 510 пр. авторъ вообще говорить о правахъ, невозстановнмымъпо ихъ

нриродѣ.

2 ) Трудно сказать, является ли идея ирава нужды въ изложенін авторасъ

присущимией ио существу чертами:дѣяніе то называетсяправомѣраымъ, то

ненаказуемымъ.Handb. 304: „Das Becht des Nothstandes besteht darin, dass

man in diesem Falle die verboteneHandlung unbestraft begehendarf.
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тивнаго права съ самимъ собой никоимъ образомъ не создается,,

ибо охрана субъективнаго права простирается лишь до тѣхъ-

границъ, пока такимъ путемъ не совершается нарушенія дру-

гого субъективнаго права. Напротивъ, противоположный выходъ

привелъ бы къ самопротиворечію объективнаго права. Перене-
сете, затемъ, вопроса на почву возместимое™ или невозмести-
мое™ права ничего не объясняете,— эта точка зренія ныне уже

всеми оставлена г ), ибо абстрактная возместимость права ничего-
еще не говорите о ея конкретной возместимое™ 2). Совершенно,
наконецъ, неправильно ставить решеніе вопроса въ зависимость

отъ различенія субъективнаго и объективнаго права, отъ раз-

личія гражданской и уголовной неправды, ибо право субъек-
тивное есть плодъ объективнаго. Съ уничтоженіемъ последняя
уничтожается первое; съ пораженіемъ первая поражается по-

следнее. Гражданская же неправда, въ данномъ случае, по су-

ществу своему одинаковой природы съ уголовной ).
Между темъ, аналогичное построеніе встречается и у Гель-

шнера 4). Исходной точкой зренія автора является мысль, что

ближайшей задачей права представляется не только огражденіе
его нормъ отъ неправды, но и правовое разрешеніе коллизій
различныхъ правъ. Основанія такого разрешенія лежатъ въ са-

момъ положительномъ праве: оно отдаетъ предпочтеніе высшему

субъективному праву передъ низшимъ, ибо все отдельныя права
находятъ свое предположеніе и основу въ общественномъ право-

порядке, какъ члены правового организма. Отсюда следуете, чте-

никто не можетъ притязать на абсолютное, а лишь на относи-

тельное и условное значеніе своего права. Иное решеніе ведете

къ распадение правопорядка.— Тотъ же принципъ авторъ при-

меняете и къ разрешенію вопроса о крайней необходимости.
Съ полной определенностью онъ встаете на точку зренія объек-

!) Ср. Levita 208 и ел.
2 ) Это ясно и для самого автора, см. Abhandlungen 510.
3 ) Ср. Merkel, Lehrbuch 19 — 20. Вопросъ о томъ, направляется ли нака-

зуемое дѣяпіе противъ объективнаго или субъективнаго права,— имѣетъ лишь
схоластическое значеніе. Онъ имѣетъ ту же цѣну, какъ вопросъ, направляется
ли неповиновение дѣтей противъ родительскаго приказа или противъ прика-
зывающихъ родителей. Ср. Holtzendorff's Encyclopadie 15 § 10; Binding, Nor-
men I, стр. 91, 295.

*) Halschner, Preussisches Strafrecht II, 1857; Deutsches Strafrecht, 1881,.
I, S. 485, sqq. Гелыпнеръ и Бернеръ расширили объемъ крайней необходи-
мости, установленный Іюденомъ, до коллпзіи между сохранепіемъ правового
блага вообще и запрещеннымъ дѣяпіемъ.
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тивнаго критерія, оставаясь, однако, убежденнымъ, что деяніе въ

крайней необходимости всегда является неправдой. Вопросъ

можетъ быть решенъ лишь на почве понятія блага (Wohl).

Право по существу и назначенію своему не есть нечто отлич-

ное отъ блага, ему противоположное; право есть нравственная

форма совместной человеческой жизни, где благо человека должно

находить свое осуществленіе. И если въ крайней необходимости,

напередъ закономъ не разрешенной, совершается сознательное

нарушеніе права, чтобъ въ наивысшемъ объеме оградить по-

ставленное въ опасность благо, то такое деяніе, даже напра-

вляясь противъ формальная права, вполне соответствуете цЬ-

лямъ человеческая общества и задачамъ права, и ненаказуе-

мость такого деянія является требованіемъ справедливости. Де-

тали такого положенія могутъ быть лишь следующія: качественно

высшее право охраняется на счета такового же низшая; изъ

качественно равныхъ охраняется высшее количественно. Труд-

ность практическаго проведенія принципа не доказываете его

неправильности. При такомъ положеніи деятель идетъ на встречу

требованіямъ правопорядка, служитъ его задачамъ. Его волеопре-

деленіе не представ ляетъ безнравственная пренебреженія нор-

мами права, сознательно - виновная возвышенія собственная

произвола надъ этими нормами, а, наоборотъ, направляется на

акта, где деятель нравственно отдается воле права и его це-

левому назначенію, чтобъ послужить благу человеческому и спра-

ведливости тамъ, где негибкое формальное право не въ силахъ

ответить на требованія жизни. И если, такимъ образомъ, въ

деяніи нвтъ противоречія волеопределенія деятеля правовой

норме, то наказаніе было бы безцельно, лишено юридическая

основанія, несправедливо. — Коллизія совершенно равноценныхъ

благъ, естественно, съ этой точки зренія разрешена быть не

можетъ. Деяніе остается наказуемымъ и лишь въ наиболее тяж-

кихъ случаяхъ, напр., коллизіи двухъ жизней, можетъ быть

установлена ненаказуемость на почве уголовно-политическихъ

соображеній (невозможность требовать геройства). Но если, за-

темъ, деяніе и ненаказуемо, оно все-таки остается противоправ-

нымъ и создаетъ обязанность вознагражденія за вредъ, т.-е.

является гражданской неправдой.

Оставляя пока въ стороне критику привнесенная Гелыпне-
ромъ съ такой силой объективнаго критерія, следуете указать

на внутренніе и формальные недостатки теоріи автора.

Положеніе, что деяніе въ крайней необходимости, въ ука-

занныхъ авторомъ пределахъ, является противоправнымъ, т.-е.
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противоречащимъ формальному праву, а волеопределеніе деятеля,
напротивъ, согласно съ более глубокими задачами и целями
права, — является не более, какъ методологической ошибкой. Авто-

ромъ упущена изъ вниманія связь „задачъ и целей" права съ

определенными правовыми положеніями, кои являются единствен-

нымъ выраженіемъ сокровенныхъ правовыхъ тенденцій. Лишь эти

положенія, лишь формальное право и его веленія представляютъ

критерій противоправности человеческихъ отношеній и выливаю-

щаяся въ двяніе волеопределенія. Характеризовать последнее
по его соответствію или несоответствию съ известными правовыми

целями, вне указываемыхъ правомъ формальнымъ, невозможно,

ибо такое мерило слишкомъ шатко, ибо ему грозите субъекти-
визмъ концепціи изследователя. Выводы отсюда получаются не-

юридическіе, ибо самая почва изследованія лежитъ вне права.—

Устанавливать характеръ волеопределенія въ зависимости отъ

его согласія или несогласія съ отдаленными целями неправильно,

затемъ, и потому, что цели и мотивы человеческой деятельно-
сти не прибавляютъ ни малейшая плюса въ обсужденіе юриди-

ческая существа волеопределенія, — въ этой области цели и мо-

тивы безразличны. Пресловутая кража св. Криспина остается

кражей, его волеопреде.іеніе неизменно остается преступнымъ,

какъ бы ни оправдывать его съ точки зренія той теоріи, что

право стремится къ осуществленію человеческая блага въ наи-

болыпемъ объеме. Къ тому же въ состояніи крайней необходи-
мости деятель нимало не думаете о „служеніи задачамъ права ",
а лишь о пепосредственномъ спасеніи своихъ благъ; волеопре-

деленіе влечете его, действительно, къ „сознательно-виновному"
нарушенію нормы.

Неправильно различается Гельшверомъ также субъективное
и объективное право. Первое формулируется имъ, какъ благо,
его правовой характеръ игнорируется, игнорируется такимъ

образомъ и его первооснова, право объективное, формальное, и

на первый планъ выдвигаются „нравственныя цели" права, вне
его точнаго, положительнаго значенія. Но разъ фиксированныя
правомъ человеческія отношенія не перестаютъ быть правовыми.

Чтобъ выйти изъ сферы права, чтобъ перенести решепіе вопроса

въ область нравственности, — необходимо отрицать уже суще-

ствующую правовую регулировку. Это оказалось невозможнымъ

и для Гелыпнера, это привело къ неудаче и его эклектической
попытки. —Что касается, затемъ, установленія въ деяніи, совер-

шенномъ при условіяхъ крайней необходимости, моментовъ

гражданской неправды, то это не выясняете вопроса, а, напро-
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тивъ, также заслуживаете порицанія, ибо гражданское возна-

граждена не зависите отъ противоправности деянія *).

Нечто подобное теоріи Гельшнера предлагаете Baumeister 2 ),

который обосновываетъ ненаказуемость акта крайней необходи-

мости на поддержаніи нравственныхъ началъ, куда относится и

долгъ самосохраненія, спасенія личности, какъ первоосновы

всякой нравственности. Такимъ образомъ, авторъ также подни-

мается къ „мотивамъ и конечнымъ целямъ". Уголовное право,

всегда взывающее къ эгоизму человѣка, и въ случаяхъ крайней

необходимости не должно его игнорировать 3).

^ Близка къ теоріи Baumeister'a также теорія Marquard-

sen'a ), сильно ограничивающая объемъ крайней необходимости.

Акта последней, говорите авторъ, стоить на границе между

задачей и правомъ государства съ одной стороны и сферой инди-

виду альнаго блага съ другой. Государство можетъ требовать

жизни человека для общаго блага, но не можетъ повелеть

гражданину жертвовать своей жизнью для другого индивида,

равно какъ не можетъ запретить ему и всеми мерами стремиться

къ спасенію изъ опасности для жизни.

Поеледнія теоріи, подобно теоріи Гельшнера, грѣшатъ темъ,

что смешиваютъ правовую сторону деянія съ иными моментами—

нравственности или сферы индивидуальная блага. Право, какъ

формальная скала, въ согласіи съ коей должны двигаться чело-

веческія отношенія, с въ примененіи своемъ не подлежите кри-

тике со стороны нравственныхъ началъ. Государство же въ

праве возлагать на человека всякія обязанности, и отдельная

жертва въ виду проведенія общихъ идей для него не имеете

значенія. Что же касается индивидуальной сферы, то она и

остается въ предвлахъ, правомъ ей отведенныхъ, неприкосно-

') Изъ единства понятія права и блага Гельшнеръ выводить не священ-

ность права каждаго, какъ бы слѣдовало, а необходимость поступиться этимъ

правомъ, если другое, высшее — въ опасности. Онъ какъ бы воспринимаете

прннцапъ Спинозы: nemo pactis stare tenetur nisi spe maioris boni vel metu

maioris mali. При такихъ условіяхъ каждый правопорядокъ есть „относитель-

ная неправда". Ср. Geyer, Nothstand. S. 76.

2 ) Bemerkungen zur Strafgesetzgebung, 1847 S. 88 sqq. Marezoll 1. с. отзы-

вается о подобныхъ теоріяхъ, какъ о мистическихъ.

3 ) Аналогпчнаго характера теорія Temme 1. с. §§ 51, 53. Разница между

обоими авторами въ томъ, что Temme ясно признаете Nothrecht, a Baumeister
этотъ неизбѣжный выводъ изъ его конструкціи разрушаетъ тѣмъ, что указы-

ваетъ на наличность объективныхъ признаковъ преступленія и ссылается на

ограниченное содержаніе уголовной угрозы.

4 ) 1. с. S. 403, 404.
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венной. Но если она за эти пределывыступила, тамъ не можетъ
быть иного критерія противоправностиотношенія, кроме общихъ
правовыхъ нормъ, и ясно, что для оправданія известная деянія
простоя указанія на индивидуальныя требованія недостаточно.

Наиболее же сильнымъ отступленіемъ отъ гегелевской док-

триныявляется теорія Бернера. Ея зачатки высказаны авторомъ
еще въ 1848 году въ его первой статье „Die Nothwehr-
theorie" а), и хотя въ первомъ изданіи учебника онъ является
чистымъ сторонникомъ теоріи Гегеля 2), позднее отъ началъ,
высказанныхъ послѣднимъ, онъ сильно уклоняется. Подробное
развитіе его теоріи, подтвержденнойзатемъ рядомъ позднМшихъ
изданій его учебника3), находитсявъ его монографіи „De impuni-
tate propter summam necessitatemproposita" 1861 r.

Основаній ненаказуемостидеянія, совершеннаговъ состояніи
крайней необходимости, можетъ быть лишь два: ius laedendi и
laesionis excusatio.

Въ области перваго вопроса, вопроса о праве нарушенія,
Бернеръ исходите прежде всего изъ коллизіи жизни и имуще-
ствепныхъблагъ. Онъ сомневается въ томъ, чтобъ лицо, жертвую-
щее жизнью своей лишь для того, чтобъ не нарушить имуще-
ственная права другого лица (pro proprietatealienamori dulce
et decorum putaret), поступало согласно съ требованіями добро-
детели (virtuti convenienter)и мудрости; напротивъ, онъ видитъ
въ такомъ человѣке крайняя глупца, смерть коего есть смерть
не героя, а безумнаго. Afferte, восклицаете авторъ, поп mar-
tyris coronam, sed scurrae cucullum, quo caput eius digne
exornemus! Эта уже известная изъ цицероновская фрагмента
точка зренія, естественнимъобразомъ, не представлялась убе-
дительной и самому автору, ибо одностороннейаподиктической
ссылкой на глупость деятеля еще нельзя решить вопроса. Даже
признавая свои заключенія „luce clariora", при дальнейшемъ
расширеніи iuris laedendi авторъ вступаетъна почву объектив-
ныхъ началъ, относительной соціальной важности коллидирую-
щихъ интересовъ. Мудро и согласно съ требованіями государ-

') Archiv des Criminalrechts, 1848 S. 552 sqq. Авторъ здѣсь стоите на
точііѣ зрѣнія Абегга, и его конструкція крайней необходимости, какъ кол-
лизіи правъ нпзгааго и высшаго, есть лишь попытка приблизиться къ теоріи
указаннаго ученаго. Levita 1. с. 5 не находите возможнымъ присоединить
Бернера къ школѣ Гегеля, но это проистекаетъ изъ того, что взгляды свои
Бернеръ въ первой статьѣ высказалъ еще недостаточно бпредѣленно.

2 ) Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1857 § 85.
3 ) Послѣднее изданіе, 18-е, 1898 года § 57-й.
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ства и общественности поступаетъ тотъ, кто нарушаетъ чужія

низшія права для спасенія правъ высшихъ. Все право относи-

тельно, говоритъ авторъ, развивая карнеадовскія положенія ^

на одну чашку вѣсовъ падаетъ неизбѣжное въ крайней необхо-

димости зло, на другую— пораженіе чужого права, и если первая

чашка перетягиваем,, — на сторонѣ дѣятеля ius laedendi и на-

оборотъ 2). Нельзя права людей разсматривать, какъ абсолютныя

и независимыя отъ гражданскаго общества „поп licet hominum

iura a societate separari". ,Nunquam поп fuit hominum societas,

neque unquam fuerunt singulorum iura, quae cum societatis re-

liquorum sivium salute sociari поп possent". На всѣхъ правахъ

человѣческихъ лежитъ печать ихъ соціальнаго значенія, ихъ

относительности. Область права всегда знаетъ исключенія, созда-

ваемыя благополучіемъ (salus) государства и отдѣльныхъ граж-

данъ, ибо область эта обусловлена возможностью общественной

жизни, жизни разумно-совмѣстной.

Такъ разрѣшается вопросъ о ius laedendi. Если же колли-

дирующія права равноцѣнны, то дѣяніе можетъ быть извинено,

ибо отъ человѣка нельзя требовать „heroica virtus" 3 ).

На почвѣ этихъ принциповъ долженъ стоять законодатель.

Соединеніе ихъ, „coniungere principia atque ex coniunctis

iudicare" — это долгъ суда *).

Выросши на почвѣ гегелевскихъ конструкцій, расширяемая

постепенно по объему — идея права" нужды все болѣе и болѣе

приковываетъ къ себѣ вниманіе изслѣдователей. Наука отрывается

отъ казуистическаго изложенія частныхъ случаевъ, встрѣчавшихся

въ уголовномъ законѣ. Неудовлетворенная метафизическими тол-

г ) См. выше стр. 25.

2 ) Но грозящее з.ш должно быть „magnum, поп рагѵі pretii, summum

magni boni pericurum", что невозможно опредѣдить законодательнымъ лутемъ

напередъ, стр. 11.

3 ) Но авторъ, стр. 13, полагаетъ, что послѣднііі принципъ „поп accurate

definitur neque bene intelligitur: herois enim поп modo hoc esse puto, quod
vulgo iactatur, summis animi commotionibus imperare sed etiam multo magis

illud, quod in optimos homines cadit, in, summis necessitatibus, immo in vitae

discrimine, animo onmino поп commoveri frigideque propriam salutem, quum

poscat ius, alienae saluti posthabere".— Въ Lehrbuch, 18 И8Д., § 57 авторъ го-

воритъ: бываютъ случаи, тдѣ было бы нравственно пожертвовать своимъ бла-
гомъ, но гдѣ эта жертва требуетъ необыкновенной высоты нравственныхъ

силъ. Государство не можетъ требовать нравственнаго геройства.

4 ) Стр. 22.
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ковапіями Гегеля и его ближайшихъ послѣдователей, увлеченная

кажущейся содержательностью идеи, выросшей изъ первоначаль-

ныхъ намековъ въ цѣлую систему, — наука стремится придать

этой идеѣ широкое общественное значепіе и доказать ее доку-

ментально, путемъ изложенія и анализа положительнаго права.

Пройдя сквозь рядъ писателей, углублявшихся въ изученіе
„права нужды",- но пришедшихъ къ отрицательному выводу по

вопросу о болѣе широкомъ и общемъ значеніи этого института *),
идея права нужды вновь оживаетъ въ нашу пору, въ новомъ

видѣ, въ формѣ категорическихъ выводовъ, связаиныхъ съ общей
системой господствующихъ правовоззрѣній. Родиной новаго ученія
является Германія. Упоенная побѣдами семидесятыхъ годовъ,

проникнутая прусскими идеями господства силы, она и въ юри-

дической наукѣ выдвигаетъ этотъ принципъ, формулируя суще-

ство права, какъ политику силы. Борьба интересовъ — это тотъ

горнъ, гдѣ выковывается право; охрана интересовъ, слѣпо слѣ-

дующая за ихъ высшимъ или низшимъ соціальнымъ значеніемъ, —

это задача права. Соціальная подкладка правовыхъ нормъ вы-

двигается на первый планъ; за нею исчезаете всякая мысль о

правоотношеніи, коему интерес-ы эти служатъ лишь поводомъ,

о правѣ, какъ нормѣ поведенія человѣка въ общественной жизни.

Утилитаризмъ поглощаетъ всякое представленіе о дальнейшей
работѣ правовыхъ нормъ; онъ заставляете забывать даже огром-

ное общественное значеніе послѣднихъ, необходимость ихъ стой-
кости, съ коей связанъ дальнѣйшій прогрессъ народный, народ-

ная нравственность. Все приносится въ жертву первоосновѣ

права, интересу, и близорукая будничная забота закрываете

глаза науки и законодателя на болѣе отдаленное будущее 2 ).

J ) Binding, Moriaud, Tuhr.
») Въ сферѣ вопросао крайнейнеобходимостиидеигосподствасилы, выс-

шаго интересанадънизшимъ, ясно проводятся у Schaper'a, Holtz. Handbuch,
II, 132 и ел., указывающаго, что коллизія, характернаядля крайнейнеобхо-
димости,влечетъGuterverletzung,а неBechtsverletzung.Однородноепостроеніе
предлагаетсяШтаммлеромъ,DarstellungderstrafrechtlichenBedeutung desNoth-
standes, 1878. Есть право крайнейнеобходимости,говорить авторъ, стр. 74,
какъ право необходимойобороны, и не противоправно, а согласносъ пра-

вомъ, есликачественно-высшееправо сохраняетсяна счетънизшаго, или ко-

личественно-большеена счетъкачественно-равнаго,но колпчественно-мень-

шаго, или, по крайнеймѣрѣ, качественно-и количественно-равноеправо на

счетъдругого. Право весьма заинтересовановъ неприкосновенностикаждаго

правового блага, но его средствадля охраны частонедостаточны,и потому

здѣсь начинается,вытекая изъ юридическагозначенія блага, роль самогоин-

дивида. Она безусловнавъ защитѣ противъ пападенія и условна въ крайней
необходимости.Излишнеи неправильновозраженіе, чтонеможетъбыть права
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Теорія интереса воспринимается и развивается цѣлой плея-

дой писателей, излагавшихъ вопросъ о крайней необходимости.

Послѣ Lehmann'a ') и Іеринга 2), наиболѣе глубоко развившихъ

идею „относительности интересовъ", идея эта встрѣчается уже,

какъ необходимый реквизите теоретическихъ конструкцій.

Теоретическія положенія литературы сводятся къ тому что

крайняя необходимость есть коллизія благъ-интересовъ, а не

правъ. Крайняя необходимость есть такое положеніе, гдѣ пора-

жена или поставленіе въ опасность одного блага необходимо

для спасешя другого, что уже является вопросомъ факта. Основ-

нымъ принципомъ для разрѣшенія такой коллизіи является

принципъ, выработанный народной мудростью: е duobus malis

minimum ehgendum est. Принципъ этотъ имѣетъ значеніе не

только въ жизни индивидуальной, но и въ жизни общественной

и правовой. Всѣ люди равны для права; его миссія регулиро-

вать коллизіи жизни, преслѣдуя задачу наивысшаго блага чело-

вѣка и общества 3). Исходнымъ и цѣлевымъ пунктомъ для за-

конодателя являются человѣческіе интересы. Они сталкиваются,

реализація каждаго изъ нихъ въ полномъ объемѣ немыслима!
Одинаковой охраны право предоставить имъ не можетъ. Въ силу

этого правопорядокъ слѣдуетъ общему утилитарному принципу,

отдавая, сообразно съ идеями времени, страны, культуры, пред-

почтете высшему интересу. Этотъ принципъ долженъ быть при-

мѣненъ и къ вопросу о крайней необходимости, ибо онъ при-

сущъ праву.

Вслѣдъ за этимъ начинается аргументація. Изслѣдованія

протпвъ права, ибо всѣ права условной природы; право знаетъ эту относи-

тельную оцѣнку, облагая одни преступленія большимъ паказаніемъ, чѣмъ

другія, и отъ этого принципа не можетъ отступать и въ случаяхъ крайней

необходимости. Высшее право должно стоять надъ низшимъ. То же слѣдуетъ

сказать и о коллпзіи равноцѣиныхъ правъ. Если правопорядокъ не можетъ

разрѣшить такой коллизіи, то правовыя блага эти должны измѣряться по

фактическому результату борьбы, по силѣ правовыхъ благъ, въ^отвлеченномъ

смыслѣ^для правопорядка равнодѣнныхъ. Нобѣждаемое не " заслуживаете
правовой охраны, потому что оно оказалось фактически слабѣіішимъ и, по-

этому, метье цѣннымъ для права. Такнмъ образомъ, пораженіе чужого права

въ крайней необходимости и вдѣсь согласно съ правомъ. Гдѣ это сомнительно,

не очевидно, тамъ законодатель можетъ предоставить дѣло суду, который рѣ-

пштъ его по господств ующимъ воззрѣніямъ.

') Ueber die civilrechtlichen Wirkungen des Nothstandes, Ihering's Jahr-
bucher, 1874, ХІП, 215 sqq.

2 ) Zweck im Becht, I, 1 изд. 1877.

3 ) Ср. Бентамовскій принципъ, Traites de legislation civile et penale
3 изд. 1830 г. И, стр. 52 и ел.
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литературный углубляются въ сферу исторіи права и изученія права
положительна™, стремясь найти здѣсь основы рѣшенія вопроса ).

Гчубоко интересной попыткой въ области перенесенія во-

проса о крайней необходимости въ сферу внѣ- уголовную является
трудъ Тура 2 ). Авторъ обращается къ анализу правоотношенш
всякаго рода, какъ запрещенныхъ -контрактных* и внѣконтракт-

ныхъ такъ и дозволенныхъ дѣяній съ правовыми послѣдствіями.

■Онъ 'усматриваете значеніе крайней необходимости при заклю-
чен^' горидическихъ сдѣлокъ, при исполненіи обязательствъ )
Съ большими подробностями останавливается Туръ на вопросѣ

о значеніи послѣдней внѣ области обязательствъ, по отно-
шенію къ принципу neminem laede. Здѣсь налицо коллизш
спасенія блага или исполненія обязанности путемъ нарушенія
чужой правовой сферы, т.-е. prima facie - деликте. И въ этой
сферѣ чрезвычайно часты случаи, гдѣ правопорядок^, несмотря
на необходимость правоохраны даже ничтожнаго блага, все-таки
допускаете относительную оцѣнку. Онъ слѣдуетъ здѣсь экономи-
ческому разумному началу выбора изъ двухъ золъ менынаго.
Мотивы выгодности, благополучія (Wohlfahrtsmotiv) одерживают*
верхъ надъ мотивами правоохраны (Rechtsschutzmotiv). Осиова-
ніями для этого, напр., въ римскомъ правѣ, является или ratio
religionis 4 ), или favor libertatis °), или, наконецъ, момента iuns

Ч Это очень правильный путь для установленія принципаперевѣшиваю-

щаго интереса,а съ ипмъи права нужды. Съ этой точки зрѣнія неоснова-
тельно указаніе Janka, что пи одинъ уголовный законъ не знаетъNothrecnt
(см встуиленіе его къ обзору законодательнагоматеріала). Дѣяніе правомѣр-

иое и не можетъ попастьвъ уголовный кодексъ. Странното же встрѣтить у

M°r TTuhrP I)erNothstand im Civilrecht, 1888. Авторъ принимаетеопредѣ-

леніе крайнейнеобходимости,данноеБиндингомъ, но по вопросу о значенш
посіѣдвѳй въ правѣ уголовномъ прпмыкаетъкъ теоріямъ, провозглашающим*
безцѣльность наказанія. Авторъ не лишенъ юридическаготакта, что выгодно

отличаетъего отъ нныхъ писателейтой же школы.
3 ) Если въ послѣдпемъ случаѣ коллидируютъ обязанности публичнагои

частнагохарактера, то перевѣсъ на сторонѣ публично-правовойобязанности
Гетр 15)- таже коллизія обязанностейможетъ наступитьи въ частно-прав-
ныхъ отношеніяхъ, но и разрѣшается по началамъгражданская права. Ота
область авторомъ разработанаскудно, на что и указала своевременнокри-
тика, см. Bruckner, Krit. Vierteljahrschrift, В. 35, S. 521 sqq., притом*и не
имѣетъ непосредственнагоотношенія къ уголовному праву, ибо последнее
интересуетсялишь противоправнымиотношеніямн. Ср. Zeitscnnit iur die ges.

Strafrechtswissenschaft,1890, X, S. 742.
«) Summam esse rationem, quae pro religione facit, напр., iter ad sepulc-

rum, 1. 12 pr. D. XI, 17. _

5) См. у автора, стр. 81—95, рядъ указатйизъ Corpus runs,
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persecutions, въ силу коего, по условіямъ процессуальнымъ,

гражданинъ долженъ страдать въ благахъ своихъ въ виду выс-

шихъ требованій правосудія J ). Religio, libertas, iuris persecutio-

являются высшими благами, реализации коихъ долженъ уступить

интересъ низшій. Въ эту же группу относятся и положенія о

принудительном* отчужденіи имущества 2 ) и, напр., положеніе

о tignum iunctum,-ne urbs minis deformetur, ne aedificia res-

cmdi necesse sit. и рядъ частноправныхъ коллизій, напр уста-

новлена сервитутовъ, исковъ изъ интердикта de arboribus cae-

dendis, actio aquae pluviae areendae etc. 3).

Туръ ограничиваете свои изслѣдованія римскимъ правомъ

но идея перевѣшивающаго интереса не чужда и современному

дѣиствующему праву % Таковы, напр., положенія француз-

ская Code rural, t. II, 41, о правѣ ѣзды по загороженному

полю, если общественная дорога непроходима, и нѣтъ иного

пути ); § 17 германского закона почтоваго 1871 г. о такомъ

же правѣ; § 9 der Strandungsordnung 17 мая 1874 года по

коему Strandvogt имѣетъ право пользоваться принадлежащими

частнымъ лицамъ лодками и пр. для спасенія жизни людей,

проходить безъ дорогъ по частнымъ владѣніямъ и пр. 6). Сюда

же можно присоединить изъ нашего права, напр., ст. 157 уст.

о нак., ст. 1230 улож. о нак. (е contrario), ст. 268 т. XI, ст."
379, 387, ibid., рядъ статей изъ т. X ч. 1-ой, и вообще про-

должать этотъ перечень до безконечности.

На этой почвѣ возникаете крупная юридическая теорія

крайней необходимости. Первоначальное отношеніе литературы

къ добытому ея изслѣдованіями матеріалу отличается еще нерѣ-

шительностью 7). Туръ, констатируя наличность въ правѣ слу-

чаевъ, гдѣ мотивъ экономически преобладаете надъ мотивомъ

\) Ibid., стр. 95 и ст.

2 ) 1. 1, 2 С. 10, 27; 1. 9 С. 8, Г2; 1. 2 С. 1, 6-expedit rei publicae, ne quis
sua re male utatur. Cp. Lehmann, 1. c, S. 23^-247.

3 ) Cp. Ihering, Zweck I, 5i0.

") Ср. E. Merkel, Die Kollision rechtniassiger Interessen, 1895. Авторъ при-

водите много указаній, большею частью извѣстныхъ изъ работа А Меркеля
Іерипга и Унгсра. ' '

s ) Ср. 1. 14, § 1 D. VIII, 6.

6 ) Ср. также Art, 702, 704, 708 торговаго германскаго уложенія о grosse

Havarei, § 75 der Seemannsordnung, 27 дек. 1872 г. о выбрасываніп за бортъ

багажа; § 300 уголовиаго германскаго уложенія и § 52 угол, судопроизводства

о нарушенш частной тайны свидѣтельскпми иоказаніями.

7 ) Яеключепіемъ является Lehmann, который требуете перенесенія во-

проса о крайней необходимости въ область гражданскаго права по принципу

высшаго интереса, стр. 247, 1. с.
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правоохраны, видите, однако, въ приводимыхъ имъ указаніяхъ
лишь отдѣльные, точно ограниченные случаи. Выводовъ о рас-

ширеніи принципа онъ не дѣлаетъ. Напротивъ, Р. Меркель
встаетъ на совершенно противоположную точку зрѣнія. Цитируя
нѣкоторыя судебныя рѣшенія, несогласныя съ обобщаемымъ имъ

принципом* перевѣшивающаго интереса J ), и подвергая ихъ су-

ровой критикѣ, онъ категорически ставите идею относительности

всѣхъ правъ. Права и обязанности есть выраженіе извѣстныхъ

интересовъ, ради коихъ они существуют*. И какъ интересы эти

съ точки зрѣнія ихъ цѣнности относительны, так* же относительны

и корреспондирующія имъ права и обязанности. Отграниченіе
ихъ въ этомъ смыслѣ законом* не исчерпываете вопроса. Прин-
ципъ требуешь расширенія на пути аналоъіи и болѣе общихь

опредѣленій закона 2 ).
По этому принципу долженъ рѣшаться и вопросъ о крайней

необходимости. Слѣдуетъ вникнуть въ ея родовое понятіе, имѣю-

щее значеніе и проявляющееся во всей правовой жизни. Общій
характеръ крайней необходимости есть коллизія интересовъ,

і.-е. такое ихъ соотношеніе, что осуществленіе одного изъ нихъ

возможно только путемъ гибели другого. Вся задача въ томъ,

чтобъ найти формулу правового разрѣшенія такой коллизіи. Это
задача не легкая, но еслибъ право отказалось отъ ея рѣшенія,

оно отказалось бы отъ рѣшенія части своей общей задачи.

В* понятіи крайней необходимости заключается понятіе при-

нужденія, чѣмъ этотъ родъ коллизій отличается отъ иных*

(стр. 17). Это принужденіе можетъ основываться на почвѣ

субъективной, какъ ограниченіе свободы рѣшенія (Beschrankung
der Entschliessungfreiheit), гдѣ основнымъ моментомъ является

абсолютное значеніе интереса. Но принужденіе можетъ происте-

кать и изъ объективной цѣнности интереса, гдѣ важно относи-

тельное значеніе даннаго интереса рядомъ съ другимъ интере-

сомъ. Вопросъ нынѣ по преимуществу разрабатывается на почвѣ

субъективнаго принужденія, въ сферѣ права уголовнаго, коему
субъективный критерій свойствен*. Между тѣмъ, такое положеніе
дѣла является совершенно ненормальным*, чтб ясно при первой
попыткѣ критики положительнаго права. Уголовное право уже

предполагает* противоправность дѣянія; но по вопросу, гдѣ на-

чинается противоправность, слѣдуетъ обращаться къ инымъ

источникамъ права. Отвѣтъ на это можете дать право граж-

!) 1. с, S. 60, 64 и ел.

2) 1. с, стр. 71, 75.
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данское. А для гражданскаго права, при отграниченіи право-

вых* сфер* и разрѣшеніи коллизій между интересами различ-

ных* индивидовъ, важна лишь объективная точка зрѣнія. Она

можетъ быть проведена лишь путемъ сравнительной оцѣнки

коллидирующихъ интересовъ, и если они неравноцѣнны, то, ко-

нечно, для права болѣе желательно, чтобъ, при невозможности

иного выхода, высшій интересъ осуществлялся на счетъ низшаго.

Этотъ принципъ вездѣ одинаковъ; онъ соотвѣтствуетъ обществен-

. нымъ интересамъ и гармонирующимъ съ ними господствующимъ

этическимъ воззрѣніямъ на цѣнность интереса х ). Право же —

органъ этихъ интересовъ и воззрѣній. Только больное право

могло бы наложить печать преступленія на дѣяніе, которое вся-

кому представляется разумпымъ, справедливымъ, цѣдесообразнымъ

и даже нравственно необходимымъ (42). Этимъ путемъ присущій

праву принципъ перевѣшивающаго интереса переносится и въ

область вопроса о крайней необходимости. Рѣшеніе и возможно

лишь по началу объективному, — ибо иначе дѣятель всегда по-

ставите выше свой интересъ,— притомъ по такому началу, какое

право вообще применяете согласно съ соціальными интересами

и ихъ оцѣнкой. Дѣяніе, охраняющее высшій интересъ, есть дѣя-

ніе правомѣрное. Если же приносимый въ жертву интересъ

выше, — дѣяніе противоправно (44) и подлежите компетенціи

права уголовнаго; при равенствѣ коллидирующихъ интересовъ

для права нѣтъ повода вставать на сторону поставленнаго въ

опасность интереса, хотя бы дѣяніе было и „умно". Въ этомъ

случаѣ дѣяніе можетъ быть извинено, прощено по началамъ

субъективнымъ, на почвѣ силы мотива, ибо оно „ человѣческое и

(menschlich) дѣяніе, а къ человѣку не могутъ быть предъявляемы

слишкомъ высокія требованія силы характера. Это „factum im-

punibile, quamvis non inculpabile" 2 ).
Какъ практически примѣнить такой принципъ? При всѣхъ

житейскихъ коллизіяхъ законъ не можетъ дать такихъ ясных*

указаній, как* онъ дѣлаетъ это въ вышеприведенныхъ постано-

вленіяхъ. И общее положеніе, еслибъ закопъ таковое далъ, по

необходимости многое отнесете къ судебному усмотрѣнію. Но

I І

•і

1 ) Ср. Berner, Buri, Lehmann п др.

2 ) Здѣсь въ силу субъективнаго момента могутъ быть удержаны и тѣсныя

границы уголовнаго закона по объему крайней необходимости, участію третьпхъ

лнцъ и пр.— Если, вирочемъ, положеніе таково, что оба интереса должны по-

гибнуть (aeque perituris), если одинъ изъ нихъ не будетъ спасенъ путемъ ги-

бели другого, то съ точки зрѣнія общественной, конечно, выгоднѣе, чтобъ по-

гибъ лпшь одинъ, и тогда дѣяніе правомѣрно со всѣми послѣдствіями.

10
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ни это отнесеніе, ни практическія трудности не могутъ подор-

вать правильности принципа (76), ибо онъ и можетъ быть при-

мѣненъ лишь путемъ arbitrium boni viri. Конечно, повсюду при-

мѣвимой и неизмѣнной скалы цѣнности интересовъ выставлено

быть не можетъ, уже потому, что эта цѣпность измѣнчива. Кромѣ

того, общая квалификація интересовъ не представляете большого
значенія, потому что исходить слѣдуетъ не изъ абстрактнаго
отношенія ихъ, а изъ конкретной цѣнности ихъ въ данномъ

конфликтѣ. Необходимо, чтобъ судъ нашелъ, что сужденіе дѣя-

теля объ относительномъ значеніи интересовъ, въ предѣлахъ

даннаго случая, соотвѣтствуетъ общественной оцѣнкіъ. Для
суда ясно, что при коллизіи качественно равноцѣнныхъ инте-

ресовъ минимальное количественное различіе не можетъ дать пе-

ревѣса. Равным* образом*, дѣяніе, предпринятое для защиты

низшаго интереса, не должно простираться до пораженія выс-

шаго, напр., я въ правѣ достать съ поля занесенную туда вѣт-

ромъ шляпу, но не убить сонротивляющагося хозяина ')• Сюда
привходятъ и этическія воззрѣнія общества, напр., каннибализмъ
настолько оскорбляетъ общественную этику, что все значеніе
перевѣшивающаго интереса исчезаетъ (84). По такимъ же осно-

ваніямъ разрѣшается и коллизія обязанностей, какъ положи-

тельных*, такъ и отрицательныхъ, или коллизія обязанностей съ

правовыми интересами (87 — 89).
На той же точкѣ зрѣнія „ перевѣшивающаго интереса" стоит*

Титце 2 ). Авторъ находите необходимымъ изъять вопросъ о край-
ней необходимости изъ сферы права уголовнаго и перенести его

въ область частнаго права 3 ). В* основѣ понятія крайней не-

г ) При наличности высшаго значенія интереса не нмѣетъ значенія вина
дѣятеля. Участіе третьихъ лишь вездѣ допустимо, исключая умысла такимъ
путемъ совершить преступленіе. Принята во внпманіе можетъ быть не только
правовая, но и нравственная вина, напр., кража для уплаты карточнато долга,—

здѣсь честь ниже имущества.
а ) Titze, Die Nothstandsrechte im Deutschen Burgerlichen Gesetzbuche, 1897.
3 ) Предиеловіе и стр. 32. Своей конструкціи Titze предпосылаете почти

всецѣло заимствованное у Биндинга разсужденіе о различіи субъективныхъ
частныхъ правъ и субъективиаго права государства на повииовеніе. Онъ слегка
затрогпваетъ неясный вопросъ, такъ нротнворѣчиво поставленный самимъ Бнн-
дннгомъ, о различіи значенія права, вытекающаго изъ субъективныхъ право-
мочій и изъ такъ называемой „Schutznorm", устанавливая, что нарушеніе пер-
выхъ правъ лишь rechtswidrig, но не verboten, а вторыхъ— verboten, что на-
рушеніе первыхъ остается противоправным^ несмотря на отсутствіе въ волѣ

деятеля субъективныхъ моментовъ, а иарушеніе вторыхъ всегда можетъ быть
только впновнымъ. Дѣяніе, нарушающее чужіе интересы внѣ сферы субъек-
тивнаго права, что авторъ неправильно опредѣляетъ по содержаніго, виѣ ком-

петенціи нормы,— онъ признаете rechtlich frei.
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обходимости лежит* моменте принужденія, момента альтерна-

тивы (15). Это принужденіе можетъ быть двоякаго рода. Оно

вытекаете или изъ эгоизма, именно, гдѣ грозящее зло таково,

что эгоизмъ, по мнѣнію всѣхъ разумно-мыслящихъ людей, по-

велѣваетъ воспользоваться всякою возможностью избѣжать зла,

т.-е. крайняя нужда, Noth, является мотивом* дѣянія. Или

принужденіе заключается въ реакціи правового чувства противъ

неправомѣрнаго нападенія. Это видъ крайней необходимости —

необходимая оборона. Соединяя такимъ образомъ, подобно Р. Мер-

келю Щ въ одну группу какъ крайнюю необходимость, такъ и

необходимую оборону, авторъ, не замѣчая противорѣчія, ставите

одну общую формулу, что крайняя необходимость есть положе-

на, гдѣ дѣятель вынужден* или принять на себя грозящее зло,

или совершить an sich противоправное дѣяніе. Разграничивая,'
затѣмъ, всѣ противоправныя дѣянія на двѣ группы, rechtswidrige

и normwidrige, Titze въ послѣдней области ограничивается лишь

литературными ссылками, не подвергая ихъ ближайшей кри-

тике ), и, напротивъ, весь интересъ свой сосредоточиваетъ на

первой группѣ. На почвѣ общеправовыхъ воззрѣній автора раз-

рѣшеніе коллизіи этого характера, гдѣ дѣяніе нарушаете част-

ное субъективное право, возможно, несомнѣнно, лишь путемъ

установлены права нужды, ибо лишь такое право способно

оправдать нарушеніе правъ субъективныхъ. Такъ и поступаете

авторъ. Онъ ссылается на то, что законъ призналъ право нужды

въ сферѣ необходимой обороны и самопомощи (Selbsthilfe), а

затѣмъ съ осторожностью подходитъ къ случаямъ' чистой край-

ней необходимости. Появленію права нужды мѣшаютъ три обстоя-

тельства: 1) стремленіе законодателя и науки разрѣшать одно-

родныя явленія посредствомъ общихъ постановлевій и по оди-

наковому критерію; 2) трудность разрѣшенія вопроса о граж-

данскомъ вознагражденіи; 3) изложеніе вопроса о крайней не-

обходимости въ уголовномъ правѣ, ex professo имѣющемъ дѣло

лишь съ противоправными дѣяніями. Чтобъ устранить эти пре-

пятствія, надо отказаться отъ одинаковой регулировки всѣхъ слу-

') См. также Wessely 1. с. 4.

'') 1. с. стр. 22. Крайняя необходимость можетъ не имѣть никакого зна-

ченія, если налицо высшій интересъ, Eechtspflicht; пли дѣяніе не перестаете

быть противорѣчащнмъ пормѣ, но падаете его наказуемость; или совершенно

устраняется норма. Но такъ какъ устраненіе нормы не есть еще устраненіе

субъективная права, то дѣяніе можетъ остаться противоправным, ибо съ

устраненіемъ нормы не устраняется правопорядокъ. Иначе дѣяніе становится

rechtlich frei.

10*
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чаев* крайней необходимости. Это случаи разные. Кто отри-

цает* возможность установленія права нужды, тотъ забывает*
случаи, гдѣ это право является требованіемъ справедливости.

Доказательствомъ этого является уже тотъ факта, что писатели,

пытавшіеся дать одинаковое разрѣшеніе, все-таки разбивали
случаи крайней необходимости на двѣ группы (напр., Янка).
Переходя затѣмъ къ положительной конструкціи, Titze всецѣло

встает* на точку зрѣнія Р. Меркеля. Право нужды обосновы-
вается на томъ принципѣ, что всѣ выставленныя правопорядкомъ

права и обязанности относительны, обусловлены возможностью

общественнаго состоянія, разумной совмѣстной жизни *). Дѣя-

тель, носитель высшаго интереса, спасая его, здѣсь дѣйствуетъ

болѣе въ интересах* общества, чѣмъ тотъ, кто, погружаясь въ

доктринализмъ, въ угоду только правовой нормѣ, погибаетъ.
Вездѣ, гдѣ поставленный въ опасность крупный (sctrwerwiegendes)
интересъ можетъ найти осуществленіе лишь путемъ пораженія
другого, конкретно значительно (betrachtlich) низшаго интереса, —

дѣяніе должно быть объявлено правомѣрнымъ. Напротивъ, гдѣ

противостоящій интересъ выше, равноцѣненъ или лишь на mi-
nimum ниже поставленнаго въ опасность, — тамъ право нужды

допущено быть не можетъ. Послѣднее потому, что это было бы
безполезно: въ горячности такое отношеніе трудно опредѣлить,

а правопорядокъ, въ особенности при крайней необходимости,
гдѣ требуется быстрая деятельность, не можетъ оставлять дѣя-

теля въ неизвѣстности относительно его правь. Но при такихъ

условіяхъ должна быть принята во вниманіе сила мотива, — отъ

человѣка нельзя требовать сверхчеловѣческаго героизма.

Эти доктринальныя положенія проникаютъ и въ закон*. Но-
вое германское гражданское уложеніе, имѣющее вступить въ силу

съ 1900 года, затрагиваете вопросъ о крайней необходимости
въ*нескольких* статьях*. Основной- является статья 904-я.

Собственник* имущества (Sache) не въ правѣ во-

спрещать воздѣйствіе (Einwirkung) другого лица на иму-

щество, если такое воздѣйствіе необходимо для отклоне-

ния наличной опасности, и грозящій вредъ, въ сравнены

съ вредомъ, возникающимъ въ силу этого воздѣйствія на

сторонѣ собственника, несоизмѣримо (unverhaltnissmassig)
великъ.

Какъ говоритъ Листе 2 ), для криминалиста эта статья является

наиболѣе важной, ибо ею категорически устанавливается право

*) Это фраза Бернера, проходящая сквозь всю школу.

а ) Die Delictsobligationen im System des BGB'-s, 1898.
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нужды, т.-е. правомѣрность дѣянія, которое поэтому выходите

изъ сферы уголовно-правовой. § 54 уголовнаго уложенія стано-

вится субсидіарнымъ, именно для случаевъ, гдѣ лицо, поставлен-

ное въ опасность, вторгается не въ сферу чужихъ имуществен-

ныхъ интересовъ, а въ иную сферу, притом* лишь для случаевъ

опасности для жизни или здоровья. Въ послѣднемъ случаѣ отпа-

даете требованіе относительности благъ, поставленное ст. 904-ой

Дополнительной статьей является въ BGB. ст. 228-я, подвидъ

ст. 904-ой, особое значеніе коей исчерпывается отношеніемъ къ

вопросу о вознагражденіи:

Кто разрушаете или повреждаете чужое имуще-

ство (Sache), чтобъ отъ себя или другого лица откло-

нить грозящую со стороны этого имущества опасность,

поступаете не противоправно, если разрушеніе или по-

врежденіе потребно для отклоненія опасности, и вредъ

не стоитъ внѣ отношенія къ опасности. Если дѣятель

виновенъ въ созданіи опасности, то онъ обязывается къ

гражданскому вознагражденію.

Таковы рѣшительные выводы, къ коимъ пришла современная

доктрина въ области вопроса о крайней необходимости. Эти вы-

воды закончились блестящимъ финаломъ, принятіемъ ихъ въ

одинъ изъ наиболѣе крупныхъ законодательныхъ актовъ нашего

времени.

Этотъ успѣхъ, который школа можетъ съ полнымъ основа-

ніемъ привѣтствовать, едва-ли однако является заключительным*

звеномъ въ цѣпи тѣхъ фазисовъ, которые должна была пройти

трудная и сложная проблема крайней необходимости. Насколько

неудовлетворительны были направленія субъективныя, насколько

мало они привнесли въ рѣшеніе этой проблемы, настолько же

слабымъ является и послѣднее объективное направленіе. И если

первыя страдали субъективизмомъ, произвольностью, недоста-

точной вдумчивостью и отсутствіемъ юридическаго характера,

то послѣднее, поражая на первый взглядъ глубиной своей, своей

исторической и юридической обоснованностью, представляется

значительнымъ лишь по внешности. Критика его труднѣе, ибо

школа обставила это направленіе сложной системой аргумента-

ми, ибо она достигла зенита своего въ нормахъ права положи-

тельная), но критика эта тѣмъ необходимѣе. Въ господствѣ но-

ваго направленія, выросшаго изъ пресловутыхъ іеринговскихъ

конструкцій, лежитъ серьезная опасность, не создаваемая шко-

лой субъективной.

Возраженія противъ основъ этого направленія, въ наукѣ уже
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извѣстныхъ ранѣе, давно уже появлялись въ литературѣ. Отри-
цательная критика встрѣтила уже тѣ положенія, который по-

ставлены были объективнымъ направленіемъ въ его первона-

чальныхъ формахъ }}. Аналогичныя сомнѣнія могутъ быть предъ-

явлены и къ новѣйшей доктринѣ.

ПроУсоѵ t^£6§oc, главнымъ порокомъ этого направленія является

его основа, на которой строятся всѣ дальнѣйшіе научные вы-

воды. Общей канвой, общимъ фономъ его служите принципъ,

что право является слугой человѣческихъ интересовъ, человѣче-

скихъ благъ, что оно существуете лишь ради послѣднихъ и,

какъ гибкая линейка критскихъ каменотесовъ, слѣдуетъ въ сво-

ихъ положеніяхъ или должно слѣдовать за разнообразіемъ жи-

тейскихъ коллизій. Утилитаризмъ, нашедшій себѣ благодарную
почву въ условіяхъ германской политической, общественной, а

затѣмъ и научной жизни, поглощаете всякую возможность иного

обсуждеяія такихъ коллизій, какъ только съ точки зрѣнія бли-
жайшей практической целесообразности. Тотъ специфически
характеръ, который правопорядокъ придаете регулируемымъ имъ

житейскимъ отношеніямъ, забывается, игнорируется или выбра-
сывается за борта, какъ ненужный балласта. Исчезает* всякая

мысль объ отвлеченномъ, идейномъ значеніи правовой нормы и

той работы, которую производить она въ жизни общества и

индивида. Apres nous le deluge,— вотъ девизъ этой школы. Что
будетъ дальше, какъ отзовется такая погружающая въ матеріа-
лизмъ система на дальнейшей общественной культурѣ, — объ
этомъ вопроса не ставится.

Высшій интересъ, высшее благо должны быть поставлены

надъ благом* низшимъ. Имъ отдается предночтеніе, ибо для

общества выгоднѣе, чтобы сумма его экономическихъ благъ не

уменьшалась, не падала. При сохраненіи высшаго блага не нужно

останавливаться на мысли, что оно сохраняется насчетъ другого

блага, — послѣднее не есть благо священное, неприкосновенное

лишь потому, что охраняется правомъ. Право имѣетъ дѣло съ

общеетвеннымъ благомъ, а не съ отдѣльнымъ. Такъ ли это?
Такъ ли безсильна, въ самомъ дѣлѣ, правовая норма, чтобъ

отказаться отъ требованія, выставленнаго ею однажды, чтобъ
свою точность и строгость принести въ жертву служенію благу,

') См. Kant 1. с; Marquardsen1. с; Geyer, Nothstand, Кг. Viert. Schr. 1.
с; passim Halschner, Syst. I, 273 sqq.; Deutsches Strafrecbt I, 488; v. Wach-
ter passim; Schiitze, Nothwendige Theilnahme 295; Ср. также Janka 166; Bin-
ding Handbuch763; Tobler, Grenzgebiete19 sqq.; Buri, Nothstand und Noth-
welir, Gerichtss. 1878, S. 434 sqq. ri др.
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интересу? Неужели максима Спинозы о торжествѣ принципа

пользы или вреда иадъ принципомъ договора единственно пра-

вильна, и bonum или malum являются по значенію своему для

правовой жизни выше, чѣмъ pactum? Едва-ли это такъ, ибо

при такихъ условіяхъ теряется подъ ногами всякая правовая

почва,— мало того, она становится излишней, ибо рѣшающимъ

критеріемъ для отношеній человѣческихъ становится пе право-

вая норма, а экономическое или иное, только не правовое зна-

ченіе коллидирующихъ интересовъ. С* такой точки зрѣнія правъ

св. Криспинъ, совершающій похшценіе для помощи бѣдиымъ.

Правомѣрно дѣйствуетъ и Раскольниковъ, убивающій старуху-

ростовщицу, чтобъ на добытыя разбоемъ деньги облагодетель-

ствовать страдающихъ бѣдняковъ, ибо благо этой массы бѣдня-

ковъ стоите неизмѣримо выше жизни наслаждающейся видомъ

пакоплепныхъ денегъ, никому ненужной старухи. Но при та-

комъ критеріи нѣтъ нужды говорить о правомѣрномъ или про-

тивоправном* характере деянія — достаточно остановиться на

моменте полезности или вредности его. И эта точка зренія

должна быть проведена не только въ сфере тбхъ деяній, ко-

торыя правопорядокъ продолжаете звать противоправными или

преступными,— она должна быть проведена и въ области отно-

гаеній правомерныхъ. Богатый не долженъ требовать долга отъ

бедняка; судья въ процессе долженъ отказать истцу, на сто-

роне коего ясное право, и присудить искъ ответчику, если для

последняго предмета иска нужнее, полезнее, чемъ для истца.

Момента права становится излишнимъ тормазомъ на пути дости-

жения наивысшаго благополучія.

Новейшее направленіе полагаетъ спасти свой принципъ на

почве аргументаціи изъ сферы народной мудрости. Но такимъ

путемъ едва-ли оно достигаете своей цели. Въ томъ положеніи,

что изъ двухъ золъ следуете выбирать меньшее, нетъ ничего

новаго, оно старо, какъ міръ. Эта истина действительно про-

водится и будете проводиться, какъ въ жизни частнаго лица,

такъ и въ жизни общественной, это общая, ежедневная точка

зренія. Она безспорна и верна, но въ своей безспорности въ

то же время безцветна и безплодна. Она не въ состояніи ничего

прибавить къ выясненію вопроса, ибо ея постоянное существованіе

предполагается всей общественной жизнью такъ же, какъ условія

пространства и времени. Въ такой общей форме она не можетъ

служить никакимъ доказательствомъ, ибо расплывчата и растя-

жима. Для ея правильнаго пониманія надо ее конкретизировать

влить въ нее определенное содержаніе, придать ей определен-
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ную форму, на чашки весовъ бросить все культурные моменты,
въ зависимости отъ коихъ двигается общественная жизнь. Тогда
принципъ этотъ можетъ сослужить свою службу.

Такъ ли поступила доктрина, хотя бы въ лице ея круп-

нейшихъ представителей?
Есть два методологическихъ пути, коими можетъ идти наука

при разрешеніи вопроса о томъ, какъ регулируетъ право чело-
веческія отношенія. Принципомъ перваго является положеніе,
что право есть правило съ исключеніями х). Это положеніе вы-

ражаетъ ту мысль, что право одинаково обнимаетъ своей охра-
ной все признанные имъ интересы, и если они однажды при-
знаны, то отмена правовой нормы, правоохраны, можетъ возник-
нуть въ силу техъ или иныхъ соображеній, лишь какъ исклю-
ченіе. Принципомъ второго является мысль, что юридическая

нормировка интересовъ не является твердо напередъ установ-
ленной, а возни каетъ всякій разъ снова, какъ только насту паетъ
столкновеніе интересовъ, и изменяется такъ же, какъ изменяется
отношеніе сталкивающихся интересовъ ).

Наиболее крупный представитель теоріи перевешивающаго
интереса, Р. Меркель, не высказывается по вопросу о томъ,
какой методъ онъ считаетъ более правильным*, но изъ его

изложевія ясно, что онъ принимаете последній 3 ). Для выво-
довъ школы онъ чрезвычайно удобен*, ибо позволяете говорить

о коллизіи интересовъ и ихъ разрешеніи независимо отъ суще-

ствующей уже правовой нормировки, изображать эти интересы

какъ бы стоящими вне сферы права и лишь своей коллизіей
обусловливающими соответствующее примененіе его норм*. И
Меркель довольно чутко стоит* настороже. Для установленія отно-

сительнаго значенія . сталкивающихся интересовъ онъ готовъ
привлечь всѣ культурный теченія общественной жизни, сообра-
женія нравственности, разумности, целесообразности, и не хо-

четъ привлечь только одного момента, момента существующей
правовой регуляціи, такъ ясно выразившагося уже въ заглавіи
его книги „Kollision .rechtmassiger Interessen " . Между темъ, въ

этомъ все дело, въ игнорирована этого момента вся ошибка

') См. Binding, Normen, I.
5 ) См. Коркуновъ, Общая теорія права, 130 и ел.
') Небольшую непоследовательность онъ доиускаетъ, признавая на стр. 82,

84 рѣшающимъ моментомъ элемента правовой вины въ дѣяніи, или на стр. 15,
строя на эюмъ моментѣ особый видъ крайней необходимое ги изъ института
необходимой обороны.
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конструкціи. Привнесете его въ конструкцію лишаетъ последнюю

всей ея силы, конструкція тогда падаетъ.

Указываютъ на то, что „право нул;ды" существуете въ за-

конодательстве. Но существующій, какъ право, института этотъ

уже перестаетъ иметь ближайшее отношеніе къ институту край-

ней необходимости. „Право нужды", какъ плодъ предписаній

объективнаго права, права творческаго, но иногда и разруши-

тельнаго для интересовъ частныхъ, есть действительное, обыкно-

венное выраженіе принципа перевешивающаго интереса, который

сфере права присущъ. Принятое въ законъ постановленіе о

такомъ праве есть обыкновенное правовое постановленіе. Оно

можетъ идти въ разрезъ съ правильно понимаемыми культурно-

педагогическими задачами правопорядка, но пока оно не отме-

нено темъ же законодательны мъ порядкомъ, о немъ не можетъ

быть спора. Ограниченіе одного интереса въ пользу другого

есть совершившийся фактъ, вытекающій изъ воли законодателя.

Совершенно другой вопросъ, долженъ ли этотъ принципъ быть

перенесенъ и въ сферу вопроса о крайней необходимости,

то- есть въ сферу отношеній, правомъ уже регулированныхъ

иначе (ибо отсутствіе такой регуляціи указываете, что изве-

стныя отношенія лежать вне права, и тогда самый вопросъ о

крайней необходимости не представляете для права интереса),

где на страдающую сторону не возложена напередъ обязанность

уступки, ограничения ея правъ.

Разрешеніе вопроса въ смысле излагаемой школы заклю-

чаете въ себе логическую ошибку. Въ особенности въ ней по-

виненъ Р. Меркель, соединяющій въ общую массу случаи со-

вершенно различнаго содержанія или пытающійся вывести изъ

группы одной категоріи и перенести на группу другой категоріи

то, что для последней характернымъ не является. Его догма-

тически-юридическая аргументація обнимаете собой въ большей

части те случаи, где речь идетъ не о сохраненіи или спасеніи,

а лишь о лучшемъ упражненіи правового интереса, или, какъ

выражается Lehmann (1. с. 235), не объ избежаніи большого

зла, а о достиженіи большей полезности. Последніе случаи

напередъ разрешены закономъ и не представляютъ трудности

въ практическомъ применены судомъ и частнымъ лицомъ вло-

женныхъ въ нихъ принциповъ. Случаи первой категоріи явля-

ются совершенно иными въ своемъ характере. Перенесете на

нихъ принциповъ второй группы представлялось бы неправильнымъ.

Излишне говорить о томъ, что для законодателя нега ни-

какихъ юридическихъ препятствій отменить законъ, создать
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новое правовое отношеніе. Это ясно теоретически и практически.

Законодатель под* вліяніемъ многообразныхъ, но каждый разъ

ясно сознаваемыхъ соображеній, подвергаетъ ограничепіямъ
интересы одних* лиц* въ пользу других*, интересы, въ иныхъ

случаяхъ пользующіеся общеправовымъ признаніемъ и полным*

правовым* могуществом*. Онъ ограничиваете ихъ въ силу мо-
ментовъ общественна™ характера, въ форме ли непосредственно

имъ противостоящих* общественпыхъ интересовъ или въ форме
скрывающагося за частнымъ интересом* нравственнаго или во-

обще культурнаго начала, — таковы римскія rationes libertatis,
religionis, iuris persecutionis. Это частыя явленія для объясне-
пія коихъ не следует* привлекать идеи права нужды, как* то
делает* новая литература, ибо законодатель юридически не свя-

зан*. Онъ всемогущъ, па пути его лежатъ лишь соображенія
политическія. Но и избирая наивысшее благо, законодатель не
можетъ и не долженъ игнорировать значенія культурнаго эле-

мента правовой обезпеченности, и поэтому долженъ класть въ

основу таких* нормъ отчетливое представленіе о соединенном*

съ ними правовомъ ущербе. Поэтому такія постановленія закона

должны быть толкуемы ограничительно и не выходить за точный
свой разумъ. Сомнительно даже, чтобъ могла быть допущена

аналогія' 1 ). Уже римское право подметило эту черту: ius sin-
gular est, quod contra tenorem rationis propter aliquam utili-
tatem auctoritate constituentium introductum est 2 ), и въ явлепіи
этомъ римляне не признавали продуктивнаго принципа, ограни-

чивая его только необходимостью: quod vero contra rationem
iuris receptum est, non est, producendum ad consequents .•;)■;

Такимъ образомъ и въ сфере законодательной препятствія
парушенія уже существующей нормировки чрезвычайно серьезны,

хотя бы и носили лишь политически характеръ. Санкционируя
принципъ относительности интересовъ въ своихъ постановле-

ниях*, признавая его съ народно-хозяйственной точки зренія
наиболее выгоднымъ и применимымъ, законодатель не можетъ

расширить этого принципа на все отношепія и, въ частности,

J ) Иного мнѣнія Binding, Handbuch 764.
3 ) L. 16 D. I, 3. .

3 ) L. 14 ibid. Pro-Ihering, Geist, I; иного мнѣнія Регельсбергеръ, 1. с. 116,
171, и указанная имъ литература. Къ ряду этихъ случаевъ можно отнести,
напр., разнообразный нрнвилегін, которыя знаетъ византійское право, напр.,
Cod Theodosianus XI, 1, 1. объ освобожденіи церковиаго имущества отъ всѣхъ

налоговь, для всей церкви; ibid. XVI, 2, 29, 30 и др.; Nomoc. Phot. П, 1 о
давности, о налогахъ при переходѣ ниущесгвъ отъ частныхъ лицъ въ собствен-
ность церкви и т. д. Здѣсь ограничивается право государства.
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на отношенія, создаваемыя положеніемъ крайней необходимости.

Последнее положеніе не перестаете представлять для законо-

дателя не только коллизію интересовъ высшихъ. и низшихъ, но

и интересовъ правовыхъ, т.-е. коллизію, затрагивающую сферу

идеальную, отвлеченную, каковая не уничтожается и не затем-

няется утилитарной точкой зрѣнГя. А съ такой, более опреде-

ленной точки зренія, принимающей во внимавіе культурные

интересы господства права, — для правопорядка представляется,

несомненно, выгоднее стремиться къ локализации вреда въ сфере

того, на чью долю опасность и вредъ выпали, а не прибегать

къ ихъ перенесение на другое лицо путемъ пораженія его,

хотя бы низшихъ, интересовъ.

Поступая противоположнымъ образомъ, создавая для ука-

занной группы случаевъ обобщенную норму, зиждущуюся на

принципе относительности интересовъ, преимущественной охраны

высшаго интереса, законодатель совершаете въ высокой степени

антипедагогически шагъ. Такая. норма закрепляете идею отсут-

ствія значенія формальнаго права въ виду ближайшей выгодности

иного разрешенія конфликта, разрешенія на почве относитель-

паго соціальнаго значенія интересовъ; она вкореняете матеріа-

лизмъ въ народное правосознаніе и, въ силу обобщенности нормы

и возвышенія роли суда въ ея примененіи, ставит* это право-

сознаніе над* нормами положительна™ права, подрывая такимъ

образомъ авторитетъ последняго.

Идея перевешивающаго интереса, вылившись въ обобщенную

правовую норму и уже по существу своему выражая пренебре-

жете къ строгости правоохраны и святости для нея каждаго

правового блага, найдете себе постоянное примененіе въ судеб-

ныхъ приговорах* и въ жизни, и такимъ путемъ нарушеніе

права пріобрететъ длящійся характеръ.

Въ основу судебнаго приговора ляжете не точная правовая

норма, а голая формула, содержаніе коей составится на осно-

вами господствующихъ воззреній, ибо „судья есть • гражданинъ

своей страны". „Суд* долженъ проводить въ жизнь идею спра-

ведливости".
Эта сторона вопроса имеете въ особенности большое зна-

ченіе въ русской жизни, где вопросъ о подзаконности суда и

о господстве нормъ положительна™ права надъ голосомъ на-

родна™ правосознанія, „справедливости", и поныне не получилъ

еще надлежащаго разрешенія. Насколько постоянно мненіе о

необходимости подзаконности администраціи, этого больного

места русской общественности, настолько же неустойчиво это

і
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мненіе по отношенію къ суду. Перенесенная на нашу почву

точка зренія перевѣшивающаго интереса _ только укрепите не-

редкія у насъ противо-юридическія теченія.
Въ нашей литературе высказываются мненія % что надо

отличать два момента,— право и справедливость. Различіе этихъ

понятій представляется какъ различіе съ одной стороны идеи
чего-то непреклонно строгаго, формальна™, логична™, разум-

наго, действительна™, согласнаго съ основными требованіями
данн'ато общественнаго и государственна™ строя, подчасъ эгоисти-
ческаго и— съ другой стороны— идеи снисходительна™ къ чело-

веческим* слабостям*, альтруистична™, вникающаго въ существо,

удовлетворяющаго требованіямъ нравственна™ чувства и т. д.

Противоположеніе права и справедливости есть форма, въ ко-,

торую выливается борьба юридическихъ идей. Государство обла-
даете двумя могучими органами, чтобъ обращать ее въ право.
Эти органы — законъ и судъ. Но ожидать законодательной ре-

формы — значитъ допускать на долгое время накопленія слшп-

комъ большого числа отдельвыхъ несправедливостей. Следуетъ
доверить суду постоянное и постепенное проведете въ жизнь
справедливости, по мере возникновенія отдельныхъ случаевъ,
обнаруживающихъ столкновеніе жизни съ действующимъ зако-

номъ. Судъ долженъ индивидуализировать право, придавать общему
правилу свой особый смыслъ, сообразный съ условіями случая.

Въ здоровой государственной жизни судъ творит* такъ же, какъ
и законодатель, только при помощи иныхъ пріемовъ; судъ оза-
боченъ примененіемъ закона, который сохраняетъ свои корни

въ юридической совести общества, но онъ столько же озабоченъ
видоизмененіемъ закона, когда этотъ последній пересталъ уже
казаться справедливыми Судья- законодатель темъ более дея-
тельный,' чемъ менее деятельнымъ оказывается самъ законода-
тель; судья— проводникъ въ жизнь техъ началъ, которыя сознаніе
общества, въ противоположность действующему закону, объяв-
ляетъ справедливыми и естественными *).

Такая точка зренія, при всемъ ея согласіи съ настроеніемъ
русскаго общества, представляется въ высшей степени непра-
вильной. Она игнорируетъ существо судейской деятельности.

») См. Муромцевъ, ІІраво и справедливость, Сборникъ Правовѣдѣнія и

общеетвенныхъ знаній.
2 ) Къ этой точкѣ зрѣнія, невидимому, близокъ Регельсбергеръ стр. 17 и

156- но см. стр. 22, 86 и 169. Ср. также компилятивно-эклектическую рѣчь

г. Тютрюмова въ васѣдапіи Курскаго Юрид. Общества 10 октября 1898 г. Вѣст-

ннкъ Права 1899 III.
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Эта точка зрѣнія вполнѣ примѣнима, напр., къ третейскому суду,

который „по совѣсти" устанавливаем и фактическую сторону

разрѣшенія дѣла, и примѣняемую правовую норму, и въ этомъ

смыслѣ является дѣйствительнымъ законодателемъ ad hoc *), Но

эта точка зрѣнія непримѣнима къ суду оффиціальному, подза-

конному. Дѣло въ томъ, что дѣятельность судьи слагается изъ

двухъ моментовъ,— констатированія факта и его субсумпціи подъ

законъ, т.-е. установленія гипотезы нормы съ одной стороны и

затѣмъ— примѣненія ея диспозиціи— съ другой. Справедливо за-

мѣчаетъ Боровиковскій (221—222), что еслибъ возможно было,

предусмотрѣвъ всѣ встрѣчающіеся въ действительной жизни

изгибы юридическихъ отношеній, указать судьѣ до мельчайшихъ

подробностей правила, руководствуясь которыми, при констати-

рованіи фактической стороны дѣла, онъ найдетъ истину, — дру-

гими словами, еслибъ возможно было достичь того, чтобъ мы-

слилъ законъ, а судьи лишь протоколировали его мысль, то,

конечно, это было бы идеаломъ суда. Но такая регламентация

была бы и невозможна, и нецелесообразна, поэтому законъ огра-

ничивается лишь нѣкоторыми руководственными указаніями о

порядкѣ доказыванія, предоставляя остальное мысли и совѣсти

судьи. Иначе рѣшается вопросъ по отношенію къ второму мо-

менту судебной деятельности. Въ нашу пору „господинъ надъ

гражданами законъ", и судья обязанъ ему повиноваться. Для

судьи это дѣло не трудное, такъ какъ законъ всегда извѣстенъ,

такъ какъ не можетъ быть входящихъ въ сферу права человѣ-

ческихъ отношеній, не допускающихъ опредѣленной правовой ква-

лификации, не выливающихся въ законную формулу. И какъ

скоро смыслъ закона суду открыта, судья обязанъ подчиниться

велѣнію закона, хотя бы оно и представлялось ему несправед-

ливымъ 2). Протеста чувства противъ строгости закона, повино-

веніе „голосу справедливости", жалости къ лицу, страдающему

въ силу требованія закона, повиновеніе вопреки прямой волѣ

закона— являлось бы актомъ глубоко вредоноснымъ. Такой акта

узурпировалъ бы роль законодателя, ибо „справедливость" ле-

житъ въ основѣ законодательной, а не судебной дѣятельности,

г ) См. Боровиковскій, Законъ и судейская совѣсть, стр. 221.

? ) Извѣсіпо, что Montesquieu, De Fesprit des lois, VI, III, считалъ при-

знакошъ свободы государственной тотъ фактъ, что судъ слѣдуетъ только за-

кону: „Dans le gouvernement republicain il est de la nature de la constitution
que les juges suivent la lettre de la loi. Правда, здѣсь идетъ рѣчь о свободѣ

суда отъ полнтическпхъ вліяній, но судъ долженъ быть свободенъ и отъ ипыхъ

вліяній.
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которая прежде всего должна быть законна и тогда будетъ
справедлива. Онъ внесъ бы въ жизнь глубокія нестроенія, вы-

звалъ бы тѣ вредныя послѣдствія, которыя влечетъ за собой
близорукое приспособленіе закона къ конкретнымъ условіямъ
его примѣненія. Удовлетворяя въ частномъ случаѣ требованію
справедливости, замѣняя стойкій абстрактный масштабъ пра-
вовыхъ нормъ, закона, внѣ имъ самимъ указанныхъ отступленій,
масштабомъ конкретнымъ или масштабомъ идеальнаго народнаго

правосознанія,— такое примѣненіе закона повело бы къ полному
уничтоженію правопорядка, создавая на его мѣстѣ полную не-
определенность отношепій. Такимъ путемъ разрушается польза,
достигнутая существованіемъ положительнаго закона. Почему бы
тогда совершенно не отбросить законъ, не возвратиться къ па-
тріархальнымъ судамъ народнымъ, къ юстиціи римскихъ прето-

ровъ, въ буквальномъ смысле творившихъ право, а не только
примѣнявшихъ его? Отступленіемъ отъ закона подрывается и

огромный культурный элемента народной жизни, чувство закон-

ности, эта потребность, инстинкта соблюденія закона ). А съ
точки зрѣнія психологической это отступленіе бросаетъ мостъ

черезъ пропасть, лежащую между закономъ и беззаконіемъ, ибо
„въ мале порушишь,- все преданіе нарушишь". Неисполнеше
закона, какъ прекрасно говорить проф. Петражицкій, оказы-
ваете „разлагающее вліяиіе на тотъ драгоцѣнный и спещально
необходимый для здоровья и успѣшнаго дѣйствія всего право-
порядка элемента культуры и народной этики, который назы-

вается правовымъ чувствомъ, чувствомъ святости и ненаруши-

мости права, какъ такового. Для укрѣпленія и развитія этого
этическаго элемента необходимы постоянство и непрерывность
ассоціаціи идей закона и его неуклоннаго фактическая испол-

ненія. При такомъ только условіи и по мѣрѣ его фактическаго
осущёствленія названная ассоціація идей кристаллизуется въ

прочный инстинкта необходимости повиновенія праву, въ прочное

чувство святости и ненарушимости законовъ". Въ этомъ смыслѣ

содержаніе закона можетъ подъ вліяніемъ культуры мѣняться,

могутъ быть отмѣнены старыя и созданы новыя законоположешя,

отъ которыхъ въ свою очередь политика права можетъ требо-
вать принятія во вниманіе педагогическихъ началъ, но суще-
ственнымъ остается прежде всего, такъ сказать, формальное
представленіе о ненарушимости закона, его авторитета, остается

твердое чувство законности.

*) См. Шершеневичъ „О чувствѣ законности" и „Въ свою защиту", Ка-
зань. 1898.

/
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Перенесенная на нашу почву, идея перевѣшивающаго инте-

реса, давая формальную санкцію господствующему у насъ стрем-

ление подчинить судъ не строгому закону, а голосу внутренняя

правосознанія, сыграла бы роковую роль, ибо и внѣ такой почвы

требованіе представителей указанной идеи идетъ въ разрѣзъ съ

идеей правовой обезпеченности и законности.

Чтобы достигнуть высокой цѣли проведенія идеи законности

и укрѣпленія чувства законности, законъ долженъ быть прежде

всего точнымъ и опредѣленнымъ. Законъ существуете для на-

рода, для индивида; ему даетъ онъ нормы поведенія, его пра-

вовыя воззрѣнія регулируете !). Это необходимое правило законо-

дательной техники теоріей перевѣшивающаго интереса забы-

вается. Въ силу чрезмѣрной общности предлагаемыхъ ею нормъ

она неизбѣжно приходите къ судебному усмотрѣнію, что при-

водите къ весьма невыгоднымъ для индивида результатамъ. По-

слѣдній при такихъ условіяхъ не знаетъ и не можетъ знать

своего права, онъ 'лишенъ необходимой нормы поведенія 2 ). Въ
моментъ дѣятельности онъ самъ становится судьей правомер-

ности или противоправности своего дѣянія; по окончаніи дѣй-

ствія его мнѣніе подлежите контролю суда. Судъ произноситъ

свой приговоръ надъ дѣяніемъ уже тогда, когда оно соверши-

х ) См. стр. 95 ч. I, изд. 2 Суд. уст. съ мотивами: „...для гражданъ не мо-

жетъ быть бблыпаго зла, когда они не знаютъ, что законно и что противно

закону, когда они теряютъ сознаніе о своихъ правахъ и обязанностях!, между

тѣмъ какъ всякое гражданское общество существуете прочно только подъ

управлевіемъ на твердомъ основаніи закона". Какъ всякое плодотворное на-

чало, позитивное право является не результатомъ теоретическихъ измышленій,

а живого требованія времени, стремящагося къ твердости правовыхъ нормъ!
Только положительное, строго онредѣленное право можетъ служить прочнымъ

фундаментомъ для правильнаго юридическаго оборота. Для того, чтобъ па него

можно было' опереться, какъ на каменную стѣну,— въ чешъ заключается его

высшее призваніе,— оно должно быть твердымъ и непоколебимымъ. Предназна-
ченное для того, чтобъ охранять личность отъ произвола, оно не можетъ за-

висать отъ субъективнаго усмотрѣнія. Имѣя въ виду создавать почву для раз-

рѣшепія сноровъ, оно само должно быть безспорнымъ. Поэтому позитивность

или, чтб то же— опредѣленность и авторитетная непререкаемость права соста-

вляю™ существенную его принадлежность, безъ которой оно лишается своего

главнаго преимущества. Въ ясномъ сознаніи этихъ свойствъ ноложительпаго

порядка наука нашего времени стремится къ установлепію точныхъ призпа-

ковъ юрпдическихъ нормъ и къ проведенію строгнхъ границъ между пдеаль-

нымъ правосознаніеыъ и иоложигельнымъ правомъ. Все движеніе новѣйшеп

юриспруденции въ пользу разграниченія формальныхъ и ыатеріальныхъ' основъ

права находить здѣсь свое объясненіе. См. Новгородцевъ, Историческая школа

юристовъ, стр. 175.

2 ) Это не ускользнуло даже отъ вниманія Титце.
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лось, когда правовая квалификація его перестаете быть для
индивида непосредственно интересной и нормой поведенія уже
служить не можетъ. Судебный приговоръ даетъ картину права,
стоящая надъ индивидомъ и независимо отъ послѣдняго свер-
шающая свой путь; картину абсолютной юстищи, абсолютной
распределяющей и воздающей справедливости, игнорирующей
сущность и цѣлевой характеръ права — дать норму человече-
ская поведенія. Мысль, лежащая въ основе теорш, понятна и
плодотворна, когда она дается суду для движешя въ предѣлахъ

санкціи закона, но безусловно вредна, когда является основой
его диспозиціи, притомъ въ форме, никакихъ опредѣленнъкъ •

указаній индивиду не дающей. Ни судъ, ни тѣмъ более инди-
видъ не призваны решать вопроса о томъ, какое благо, какой
интересъ должны стоять выше или ниже, должны быть пожер-
твованы другому благу или интересу, на что они неизбежно
обречены при существованіи такихъ неопредѣленныхъ правовыхъ
положепій. Этотъ вопросъ подлежите решенію только законода-
теля, который не можете ставить безсодержательныхъ правилъ.

Таковы ясныя принципіальныя и политическія соображенія,
въ силу коихъ идея перевешивающая интереса при ея пере-
несеніи въ сферу вопроса о крайней необходимости оказывается

не только неудовлетворительной, но и опасной. Съ огромной
тяжестью падаютъ на этотъ принципъ и практически выводы,

къ конмъ онъ приходитъ.
Излишне было бы говорить о томъ, какую массу неточностей

скрываетъ доктрина права нужды въ той форме ея, которую
придалъ ей Штаммлеръ, т.-е. въ форме наиболее широкой. Бъ
случаяхъ коллизіи благъ равноценныхъ высшимъ является то,
которое победило въ борьбе, ибо оно, какъ сильнейшее, является
для права более дорогимъ. На дѣлѣ сильнѣйшимъ оказывается,
конечно, не благо и не право, а его носитель, отъ силы, лов-
кости или хитрости котораго зависитъ исходъ борьбы, и это
совершенно не затрагиваетъ вопроса о более или менее важ-
помъ значеніи для права защищаемаго блага. Такой критеріи
противоречить всякой логике и устраняете, а не поддерживаете
значеніе правопорядка *). Установленіе же права нужды на сто-

Ч Въ случаѣ коллизіи имущественныхъ благъ бѣдиякъ можетъ быть силь-
нѣе богача; въ случаѣ коллизіп благъ лпчныхъ, напр, двухъ жизней, трудно
сказать, чья жизнь для государства выше и дороже. Здоровый бродяга, спа-
сающій свою жизнь на счетъ лица, имѣющаго какое бы то ни было положи-
тельное общественное значеніе, пес.омнѣнно, представляете „полезность низ-
шаго порядка. Странно, наконецъ, что вопросъ рѣшается исходомъ борьбы.
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роне блага высшая, вне идеи силы, представляется, при пере-

несеніи его съ абстрактной высоты формулы на почву конкрет-

ную,— абсолютно невозможнымъ х). Оно создаете значительныя

трудности даже при постановке более ограниченной, напр., при

принятіи конструкціи гегельянцевъ (Еёстлинъ, Абеггъ, Лефита,

Вессели, Гёбъ и др.) или теоріи „massvoller Verletzung" (Люденъ),

ибо почти невозможно определить въ точности соотношеніе благъ

такъ, чтобы постановлены права не были лишены хотя суще-

ственно-необходимыхъ контуровъ. Абстрактной относительности

благъ, очевидно, недостаточно; качественная, количественная раз-

ница, соединяясь одна съ другой, еще более усложняютъ решеніе

вопроса. Даже предложенный Бернеромъ критерій, по которому

каждый найдетъ отказъ отъ нарушенія верхомъ глупости, даете

также неодинаковый, а зависимый отъ индивидуальности ответе 2).

Но и въ этихъ пределахъ возникаютъ новыя трудности. Если на

стороне А право, то Б не можетъ обороняться отъ наааденія,

онъ обязанъ терпеть пораженіе своихъ правъ. Но такъ какъ

неизвестно вполне, есть ли право на стороне А, такъ какъ Б,

затемъ, не можетъ и не долженъ допускать вторженія въ свою'

правовую сферу по простому усмотренію А, то положеніе его ока-

зывается не только юридически, но и практически невозможнымъ.

Обороняясь, онъ рискуете совершить правонарушеніе; уступая, —

лишиться своихъ благъ безъ достаточная юридическая основанія.

Совершенно такое же положеніе создается новейшими не-

мецкими теоріями, ибо въ решеніе практическихъ вопросовъ

онЬ не привнесли ничего новаго, ограничившись общими ме-

стами и ссылками на arbitrium boni viri.

Те же практическія трудности и то ate отсутствіе правиль-

ной принципіальной постановки вопроса представляютъ и по-

Понятіе правомѣрности дѣянія должно быть установлено до ея начала, ибо

иначе борьба и нападеніе сами по себѣ представляются неправомѣрньши, т.-е.

юридически даютъ эвентуально наказуемое покушеніе. По теоріи же Штам-

млера выходите, что наиаденіе до исхода борьбы ненаказуемо, а. съ ея псхо-

домъ правомѣрно для сильнѣйшаго и противоправно для слабѣйшаго, ибо онъ

обязанъ былъ уступить. Въ крайнемъ случаѣ, при равенствѣ силъ п ловкости,

право нужды создается на обѣихъ сторонахъ, необходимая оборона нигдѣ до-

пущена быть не можетъ, возникают два взаимно паралнзующія другъ друга

права. Ср. большія подробности у Buri, 1. с. S. 440 sqq.

Ч По теоріи Stammler'a даже минимальное различіе коллидирующнхъ

благъ должно дать перевѣсъ на сторонѣ высшаго интереса, напр., похищеніе

2-хъ рублей должно быть признаио правомѣрнымъ, если дѣятелю иначе грозите

потеря 3-хъ рублей и т. д.

Ч Ср. Janka 170.

11
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ложенія Германскаго Гражданскаго Уложенія. Такъ деяніе, о
коемъ идете речь въ статье 904-ой, есть деяніе правомерное,
противъ котораго не можетъ быть необходимой обороны. Текста
закона даетъ тотъ же ответа и на те случаи, где состояніе
крайней необходимости создано личной виной дѣятеля. Таково
мненіе Endemann'a 1 ) и Titze 2 ). Листа, напротивъ, не ре-
шается высказаться за недопущеніе необходимой обороны въ
последнихъ случаяхъ, ибо противъ этого, по его мнѣнш, гово-
рите § 54 Str. GB. и конецъ ст. 228-ой BGB. Контроверзу эту

придется решать практике.
Излишне, затемъ, говорить о трудности понятія „unver-

schuldet", заключающаяся во 2-ой части ст. 228. Вся доктрина
толкуете его въ томъ смысле, что деятель не предвидѣлъ или
не могъ предвидеть опасности 3 ). Важнее вопросъ о необходимой
обороне по ст. 228. Протоколы комиссіи не находятъ возмож-
нымъ допустить здесь необходимую оборону даже при заслу-
женной опасности. Къ этому взгляду присоединяются Endemann )
и Titze 5 ). Листа 6 ) не раздѣляетъ этого взгляда, мотивируя
это темъ, что по § 54 даже для защиты жизни или здоровья
требуется незаслуженность опасности, темъ более необходимъ
этотъ реквизита для защиты имущественныхъ правъ ).

Таковы разногласія литературы по крупному вопросу при-
менены ст. 228 и 904, на который статьи эти ответа не даютъ ).
Не менее неопределенно выражена въ нихъ идея права нужды.

Ч Einfuhrung in das Studium des BGB's I, § 88 Anm. 6.
4 1 с 108. Послѣдній приводите примѣръ, обнаруживающих противорѣчіе

ст 904 съ ст 823, гдѣ обязанность вознагражденія признается лишь при противо-
правности дѣянія: я могу взломать дверь чужого дома, чтобъ достать воды и
потушить горящее платье мое, хотя причиною воспламенены является моя
собственная вина. Это дѣяніе правомѣрное.

Ч Листе, Delictsobligationen 92 Titze 115.
Ч 1. с. § 88 II, 4 с.

Ч 1. с. 108, 112.
Ч 1 с 94.
Ч Но и Листъ вынужденъ признать огромныя правомочія (1. с. 90), кото-

рыя даетъ дѣятелю ст. 904-я, и которыя, конечно, дѣлаютъ эту статью опасной.
- Я врываюсь въ чужую конюшню и противъ воли хозяина сѣдлаю лошадь,
чтобъ ѣхать въ ближайшій городъ за докторомъ, необходимымъ въ виду бо-
лѣзни моего ребенка. Хозяинъ въ силу ст. 904-й не можетъ сопротивляться.
Но если онъ сопротивляется, могу ли я взять револьверъ и отрѣшты! Несо-
мнѣнно отвѣчаетъ Листъ; если же возразяте, что хозяинъ долженъ допустить
лишь вторженіе въ свою имущественную сферу, а не нападете на личность,
то съ такимъ ограниченіемъ падаете все значеніе предоставленнаго ст. 904-ои
права.— Моменте опасности такото постановленія Листъ игнорируете.

Ч Большія подробности см. въ ук. соч.
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Статьи эти устанавливаю™ такое право лишь для вторженія

въ имущественную сферу. Абсолютный характеръ имуществен-

ная права сильно ограничивается въ соціальномъ смысле; отно-

сительность субъективныхъ правъ признается фактически х). Огра-

ниченіе принципа относительности правъ сферой права имуще-

ственная литературой, съ полнымъ основаніемъ, одобряется,

ибо разрешеніе каждому, находящемуся въ крайней необходи-

мости, вторгаться въ чужую правовую сферу было бы въ благо-

устроенномъ обществе невыносимымъ. Странньшъ образомъ однако

литература забываетъ, что то же самое можно сказать и при

указанномъ ограниченіи, темъ более, что необходимая оборона,

по существу дела, недопустима.

Проведете же принципа, даже въ такомъ ограниченномъ

объеме, едва -ли окажется двломъ легкимъ. Штъ спора, что

жизнь выше имущественная блага, а напр., свобода, честь?

Ссылка на то, что эти блага по абстрактному значенію своему

выше имущественныхъ, вопроса еще не решаетъ, ибо рѣшенъ

этотъ вопросъ можетъ быть лишь на конкретной почве индиви-

дуальная случая. А при такомъ условіи судъ можетъ встать въ

весьма затруднительное положеніе, если ему придется, напр., выска-

заться по вопросу о томъ, что выше, ^-имущественное ли благо или

честь лица, для коего последнее благо не имѣетъ ни малей-

шая значенія, или свобода, стесненная не „dauernd", напр.,

на /2 ласа. Не менее неубедителенъ и другой критерій, что

ценность блага должна быть „действительно-реальною", wirklich

reale, а не субъективною, не „Affectioiiswert", стоящей въ за-

висимости отъ личной оценки лицъ, интересы коихъ затраги-

ваются. Даже примеры и указанія литературы отнюдь не ука-

зываютъ на точность такого критерія 2 ).

Различіе ценностей коллидирующихъ интересовъ, указы-

ваютъ комментаторы уложенія, должно быть значительно, Ье-

Ч Это если не творческая, то реформаторская дѣятельность законодателя,

возвратившагося къ старо-германскимъ конструкціямъ, говорить Titze, 100.

Ч Моя лошадь упала и поранила ногу; я въ нравѣ взять для перевязи ея

кусокъ полотна, хотя бы для собственника онъ былъ едипственнымъ воспоми-

наніемъ о его покойной бабушкѣ; но я не могу для той же цѣлп взять кусокъ

брюссельскихъ кружевъ. Я могу убить кошку, рвущую цѣнную для меня ру-

копись, хотя бы эта кощка была величайшнмъ сокровищемъ старой дѣвы; но

я не могу убить сенъ-бернардскую собаку, рвущую мой коверъ. Если А ѣдетъ

въ коляекѣ съ вокзала, а Б не можетъ пѣшкомъ поспѣть на поѣздъ, то по-

слѣдній не имѣетъ права выбросить А п поверпуть лошадь къ вокзалу; но

если А ѣдетъ въ ту же сторону, то Б имѣетъ право сѣсть въ коляску.

11*

СП
бГ
У



— 164 —

trachtlich % - я не могу для спасенія своей вещи уничто-
жить другую, лишь на minimum ниже цѣнную. Такой критерии
однако слишкомъ неопределенъ, эластиченъ, зависимъ отъ субъек-
тивная взгляда даннаго лица и совершенно лишенъ юриди-
ческая характера, чтобъ на немъ могло быть основано су-
дебное решеніе, имеющее ни более, ни менее, какъ установить
право лица на деяніе. Не спасаетъ критерія и ссылка на то,
что субъективизмъ долженъ быть устраненъ изъ оценки что
оценка частнаго лица должна совпадать съ таковой же обще-
ственной. Частное лицо никогда не въ силахъ будетъ отре-
шиться отъ субъективизма, темъ более въ момента горячей дея-
тельности, и всегда истолкуетъ законъ въ свою пользу. Ьезпо-
лезенъ такой критерій и для суда, решеніе коего post factum
для индивида уже лишено значенія. И между тѣмъ, въ судеб-
ному усмотрѣнію, какъ къ последней инстанціи, прибегаете все
содержаніе статей Германскаго Гражданская Уложены.

Съ соціальной же стороны законъ вреденъ. Стоя на утили-
тарной точке зренія, онъ одного лишь не взвешиваетъ, драго-
ценная общественная интереса ненарушимости права. Хотя
и въ ограниченномъ объеме, онъ вводитъ въ правовую жизнь
деморализуют^ произволу подрывая точныя правовыя начала.
Если теперь уже спекулирующая наука расходится въ его истол-
кованы, то что будетъ позднее, когда жизнь выдвинете свои
часто неожиданныя коллизіи? Endemaun 2 ) полагаете, чтр прак-
тике удастся по мере возможности „обезвредить эту теорети-
ческую Gesetzeskunstelei". Листъ и въ этомъ сомневается. Стран-
ный законъ, который судебная практика должна сделать без-

вредными.
Принципъ перевешивающая интереса при перенесены его на

коллизіи, характеризуемыя состояніемъ крайней необходимости,
оказывается такимъ образомъ настолько же безплоднымъ, насколько
юридически неправильнымъ. Изъ всего матеріала, надъ коимъ док-
трина оперируетъ, долженъ быть сделанъ совершенно противо-
положный выводъ. Указанный принципъ постольку подлежите
применению, поскольку въ конкретныхъ случаяхъ онъ указанъ
самимъ законодателемъ. Его распространеніе недопустимо ибо
ratio закона не можете быть одинакова для случаевъ, глубоко
различныхъ не только но видовымъ своимъ фактическимъ чер-
тамъ, но и, главное, по чертамъ юридическимъ. Где законъ

~^Эт7мѣрило принимаютътакжемного теоретиковъ, защнщавшихъ идею

ирава нужды или перевѣшивающаго интереса.

Ч 1. с. I § 88 пр. 6.
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призналъ этотъ принципъ, тамъ деяніе является правомернымъ

по правилу не входящимъ въ уголовное право или, въ суще-

ствующей системе науки уголовная права, обнимаемымъ рубри-

кой „осу.ществленіе права". Моменте „нужды" здесь совершенно

исчезаетъ и юридическая значенія не имеете а). Въ этой

области законъ даете исчерпывающія определенія, и перенесе-

те ихъ по аналогіи на сферу неправды невозможно. По извест-

нымъ основапіямъ неправда можете быть ненаказуемой, но стать

актомъ правомернымъ она можетъ лишь по особымъ, спеціаль-

нымъ указаніямъ закона. Такъ поступаетъ законъ нередко та-

ковъ, напр., art. 8 Genfer Jagdreglement 1887 г., где запрета

стрельбы въ жиломъ месте устраняется въ случае появленія

вредныхъ животныхъ или § 360 п. 10 Германская Уголовная

Уложены объ ограничены безпрекословнаго повиновенія поли-

цейской власти. Законодатель можетъ даже эти исключения по

известнымъ группамъ обобщить, но онъ каждый разъ имелъ и

будете иметь на это более глубокія и. жизненный основанія,

чемъ простая формула перевешивающая интереса. Это доказы-

ваете и исторія. Пока же законъ этого не сдвлалъ, юриста не

можетъ говорить объ аналогіи, темъ более такой антипедагоги-

ческой и вредной. И еслибъ такой широкой аналогіи последо-

валъ законодатель, то онъ рисковалъ бы создать уродливый, по-

верхностный законъ, не проникающій въ глубь мнояобразія

психическихъ моментовъ, на коихъ покоится общественная куль-

тура, общественный здоровый прогрессъ, — законъ вредный "для
жизни, подрывающій собственный авторитете. Щчто подобное

создало законодательство Германіи 2).

Ч То же можно сказать о коллизіи обязанностей: здѣсь не можетъ быть

рѣчи о крайней необходимости, ибо законъ далъ категорическое рѣшеніе, и

исполненіе законной обязанности дѣлаетъ дѣяніе правомѣрнымъ. Чаще всего

картина представляете коллизію нормъ,-вопросъ, ие имѣющій никакого отно-

шенія къ институту крайней необходимости, быть можете, острый, но нерѣ-

тенный. -Во всякомъ случаѣ не суду и, тѣмъ болѣе, не частному лицу, а

только закону можетъ быть предоставлено его рѣшеніе.

Ч Не лишнее указать и на ігаыя, хотя чисто доктринальнаго характера

контроверзы, въ коихъ теряется ученіе о перевѣпшвающемъ интересѣ. Мер-

кельне затронулъ юридическаго момента, опредѣленія, чтб такое право, ко-

торое при такой конструкціи сообщается частному лицу. Но послѣ него док-

трина пошла дальше. Titze (32, 33) говорите, что такимъ путемъ создается

субъективное частное право. Это совершенно несогласно съ тѣмъ, чтб школа

говорите о необходимой оборонѣ, включаемой ею въ крайнюю необходимость

и устанавливающей публичное право. Право нужды есть абсолютное частное

право, т.-е. противъ каждаго, притомъ безъобъектное, т.-е. право на дѣй-

ствіе. Такія права еще мало изслѣдованы. Sjogren (Zur . Lehre von den For-
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XL

Огромное и безспорное значеніе принципа преимуществен-

ной правовой охраны высшая интереса не можетъ одвако и не
должно быть игнорируемо. Но вне сферы первичныхъ нормъ,
ѵстанавливающихъ правомерность или противоправность извесі-
ныхъ деяній, онъ имеете уже второстепенное значеніе. Этотъ
момента implicite подмеченъ теоріей Янки. Янка исходитъ въ
разсужденіяхъ своихъ изъ понятія неправды, конструируемой
имъ по типу теоріи Биндинга. Въ сфере неправды воля инди-
вида противоречите выраженной въ правовомъ положены общей
вой Право сильно лишь тамъ, где оно можете сопротивляться
возстающей противъ его веленій частной воле. Меры, имъ для
этого принимаемый, оправдываются его целью. Одной изъ такихъ
меръ является наказаніе. Понятіе наказуемости совпадаете съ
признаками неправды, которая вся, по существу, лежите въ
сфере наказуемаго, но въ силу требованы эпохи не всегда дей-
ствительно наказуема. Потребность въ уголовной юстицы тѣкъ

менее, чемъ прочнее общественная безопасность. Въ этой сфер*
законодатель свободенъ; онъ можетъ объявить известное дѣяніе

преступленіемъ и, наоборотъ, при извѣсшныхг условгяхъ, снять
криминализацт съ дѣянія, при чемъ по общему правилу, при
общихъ условіяхъ, деяніе остается преступленіемъ. Іаково и
отношеніе законодателя къ деянію, совершенному подъ давле-
ніемъ крайней необходимости. По исключенію, какъ скоро есть
на то основанія, законодатель не объявляете этого дѣяшя пре-

стѵпленіемъ х ).
Центръ вопроса лежитъ въ определены такихъ основаны,

что трудно уже потому, что деяніе нарушаете норму и субъек-
тивное право. Основанія эти Янка находите въ двухъ принци-
пахъ завещанныхъ современной теоріи историческимъ разви-
тіемъ вопроса о крайней необходимости. Первымъ основаніемъ
является инстинктъ самосохраненія, коему покорно все живу-

^^ГШ^^ІЬ^. Jahrb. XXXV S. 430) однако отрицаетеза этимъ
правом!" правовой характерупотоку что оно не пользуется правоохранои
не можетъ быть осуществлено судебнымъ ггорядкомъ, путем* иска т -е. не
владѣегъ „die hochste Earte, die das Privatrecht auszuspielen vermag" (выра-
жениеВендта). А еслидѣяніе не вытекаетеизъ субъективнагонрава откуда
Г черпаетесвою правомѣрность? Titze полагаете,что право это сообщается
дѣятелюлишь для критическаямомента, ибо разсчитанонаопасность.Но
опасностьне есть источникъправа.

' Ч Ср. Schwarze,Commentar 5 Aufl. 1884, стр. 159.
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щее, коему покоренъ и человекъ. Этого момента правопорядокъ

никоимъ образомъ игнорировать не можетъ L); Вторымъ осно-

ваніемъ является присущая праву идея относительности интере-

совъ. Въ последней области Янка не встаете на путь позднейшей

доктрины, не совпадаете въ выводахъ своихъ и съ одновременно по-

явившейся теоріей ІПтаммлера, т.-е. не считаете вопроса о крайней

необходимости преюдицированнымъ въ принципе относительности

интересовъ 2 ). Идея относительности интересовъ принимается

Янкой для разрешенія случаевъ, где въ опасности не стоите

„die gesammte Existenz" деятеля, где опасности подвергаются

сравнительно низшія блага, кои деятель снасаетъ путемъ нару-

шенія еще более низшихъ благъ. Если право, говорите Янка,

преследуете задачу въ возможно полномъ объеме реализовать

благо индивида, то высшая цель права подсказываетъ ему при-

нять во вниманіе въ случае конфликта высшій интересъ, кото-

рый, при данныхъ условіяхъ, не можетъ существовать безъ по-

раженія низшая. Правда, жертвуемый интересъ— чужой, право-

охраненный, даже общій интересъ, но это обстоятельство не

связываете рукъ правопорядку, ибо последній имеете въ виду

благо въ его общности, благо единицы въ отношеніи къ общему

благу, къ благу всехъ другихъ. И хотя вредъ причиняется лицу

невиновному, но спасаемое благо более ценное. Правда, что

при „незначительномъ, минимальномъ, ускользающемъ" различіи

должно быть соблюдаемо юридическое положеніе: „каждый дол-

женъ быть охраненъ въ своей правовой сфере, въ своемъ праве

интересе, благе", но где различіе „значительное", тамъ на пер-

вый планъ выступаетъ иной принципъ: „благо должно быть

охранено въ наивысшемъ объеме". Такимъ образомъ, вопросъ

решается не относительностью благъ, а ихъ „несоразмерностью",

„Missverhaltuiss". Штъ необходимости создавать „право нужды",

хотя оно принципіально и возможно, ибо есть иное средство —

ненаказуемость деянія.

Теорія Янки встретила возраженія со стороны Бури 3).

Авторъ останавливается главнымъ образомъ на практической

стороне развитыхъ Янкой началъ. Если дЬяніе, совершаемое при

известныхъ условіяхъ въ крайней необходимости объявляется

заранее ненаказуемымъ, то такое положеніе практически со-

Ч См. выше, стр. 105.

Ч Разсужденія Янки совершенно однородны съ разсужденіямп Штам-
млера, но лишь въ сферѣ неправды, а не въ сферѣ правомѣрности. Принци-
піалыіо Янка также признаете возможность установленія права нужды.

Ч Nothstand und Nothwehr, Gerichtssaal, 1878, XXX, 434—477.
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здаетъ на стороне деятеля полномочіе совершить указанное дѣя-

ніе т.-е. право, хотя бы оно и квалифицировалось, какъ не-

правда. И если, затемъ, законъ видите въ дѣяніи неправду, то

и не можетъ ея не наказывать. Кроме того, вся система едва-ли

можетъ быть проведена правильно, ибо присущая теоріи Янки
идея относительности интересовъ при применены своемъ пред-

ставляете массу неопределенностей х ).
Главныя замечанія.Бури совершенно неправильны. Первое

изъ нихъ упускаета изъ вниманія преимущественное значеніе
первичной нормы, диспозиціи закона, передъ санкціей ея, а

также • и юридическая последствія правомерная или неправомер-
ная характера известная деянія. Второе указываете на неясное

представленіе автора о связи между неправдой и наказаніемъ.
Но указанія по поводу практическаго примененія теоріи Янки
вполне правильны. При полной неопределенности постановки

вопроса у Янки, при критеріи „значительнаго" или „усколь-

зающая" различія благъ никакого точная юридическая ответа

дано быть не можетъ.
Сюда присоединяются конструктивные недостатки теоріи.

Гасчлененіе двяній, совершаемыхъ въ состояніи крайней не-

обходимости, на две группы, установление для каждой изъэтихъ

группъ особая критерія — есть указаніе на слабость теоріи.
Такъ, устанавливается, напр., наказуемость нарушенія высшая

или равноценная блага въ деяніяхъ второй группы, но тотъ же

принципъ не применяется къ деяніямъ первой группы. Спасе-
те жизни ни въ какомъ случае не подлежитъ наказанію, хотя бы
жизнь спасалась и путемъ нарушенія неизмеримо высшая блага.
Легко представить себе, напр., захваченная въ военное время
непріятелемъ крестьянина, который, подъ угрозой лишенія жизни,

указываете непріятелю дороги, выдаете отрядъ своихъ и пр. На
этой стороне конструкціи Янки какъ бы отразилась гегельянская

идея абсолютная права жизни.
Ничего не выигрываете теорія Янки и отъ отрицательнаго,

такъ сказать, перевернутая характера идеи относительности

благъ, -ибо принципъ остается тотъ же самый. Замечательно,
что и повсюду отчетливый, точный языкъ Янки въ изложены во-

Ч Эту сторонусвоихъ критическихъзамѣчаній Бури иллюстрируетебез-
конечнынъколичествомъпримѣровъ, поражающихъ своей изысканнойискус-
ственностью. Ср. аналогичныйи не менѣе искусствепныяуказанія у Hertz'a,
Das Unrechtund die allgemeinen Lehrendes Strafrechts. S. 94, 95. Halsclmer,
Das gem. deutsche Strafrecht. S. 489, съ осиованіемъ называетъ замѣчаіпя

Buri „wohl grandiose Bedenken".
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проса о „несоразмерности" благъ становится весьма сбивчивымъ.

Выдвигаются апріорныя, якобы философскія или соціологическія

аксіомы, которыхъ авторъ не доказываете; въ изложены сказы-

вается сознаніе какой-то неточности, будто самъ авторъ чувство-

валъ недостатокъ какой-то лучшей точки зренія для своей кон-

струкцій. Несомненно, произвольная подстановка принципа:

„благо должно быть охраняемо въ своемъ наивысшемъ объеме"

подъ другой: „каждый долженъ быть охраняемъ въ своей право-

вой сфере" — совершенно нелогична, не носите юридическая

характера, ибо забываетъ существующую правоохрану, и безпо-

лезна, если изъ нея не выводится право нужды. Остается со-

вершенно непонятнымъ, почему Янка отъ такого вывода укло-

нился *).
Со стороны теоретвческихъ соображений близка къ теоріи

Янки и конструкция его критика — Бури (1. с). Исходя изъ

трудности практическая проведенія критерія относительности

интересовъ, Бури подчеркиваетъ, какъ более важный момента,

моментъ различія не благъ, а грозящей утраты, „nicht "Wert-

differenz, sonderu Verlustdifferenz". Ненаказуемо двяніе, если

оно предпринято для спасенія значительна,™ правового блага,

когда грозящая потеря относительно ниже вреда, причиняе-

мая правонарушеніемъ. Но слишкомъ оттенять общественный

характеръ признанныхъ правомъ интересовъ невозможно. Раз-

личіе грозящихъ утратъ должно быть „очень значительно", sehr

bedeutend. Въ особенности при коллизіи имущественныхъ инте-

ресовъ лучше требовать отказа отъ носителя высшая интереса,

чемъ жертвы отъ носителя низшая. Такимъ образомъ, Бури

более отчетливо отметилъ значеніе правового принципа и по-

ставилъ несколько более тесныя рамки для ненаказуемости

Ч Къ конструкцииЯнки весьма близокъ швейцарскій проектаво второй

редакціи, см. Zeitschrii't, ЛистаXV, 1895, S. 294: „Wer eine als Verbrechen

bedrohte That begeht, um Leben, Leib, Freiheit, Ehre, Vermogenoder ein an-
deresGut fiir sich oder einen Anderenaus einer unmittelbaren G-efahrzu er-

retten, ist nicht strafbar,wenn er einerPfiicht oder dem Triebe der Selbst-

erhaltung gehorchte, oderwenn das geretteteGut ungleich wichtigerist, als das
aufgeopferte. Im iibrigen kann der Kichter die Strafe unbeschrankt mildern.
Въ этой статьѣ, однако, оба критерія соединяются для обѣпхъ группъ дѣяній

въ крайнейнеобходимости.Lilienthal, ibid., находить статью неудовлетвори-

тельной какъ со стороны идеи (морадьнаго)долга, такъ и со стороны чрез-

вычайно неопредѣленной идеисамоохрапенія, а также съ точки зрѣнія уста-

навлнваемагоею крптерія пропорціональностиблагъ. Авторъ находитепервую

редакцію текста(см.выше, стр. 120 пр. 3) болѣе удовлетворительной, „vollkom-

men ausreichend,sie bringt einen richtigen Gedankon zum klarenAusdruck".
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акта крайней необходимости J ). Но результата, къ которому

онъ приходитъ, совершенно неудовлетворителен^ въ силу трой-
ного двленія деяній въ крайней необходимости, а также об-
суждения каждой изъ получаемыхъ группъ по особому критерію
и отсылки къ судебному усмотренію.

И между темъ, въ теоріяхъ Янки и Бури, съ ихъ свое-

образной точкой зренія на объективный критерій, есть несо-

мненное зерно истины. Ошибочны лишь ихъ методологическіе
пріемы, недостаточно точное различеніе реквизитовъ, изъ коихъ

складывается понятіе преступленія, и, отсюда, игнорированіе
политическихъ моментовъ, на коихъ строится фактическая на-

казуемость или ненаказуемость преступная деянія.
На эту сторону дела уже издавна обращалось вниманіе.

Начиная съ Канта, эта мысль, хотя и въ виде нестройныхъ
положены, проводится Salchow'oM^ Rossi, Grollmann'oM^ въ

особенности Во1егп^'омъ и Hugo Меуег'омъ я ). Последній под-

черкиваете тотъ момента, что двяніе въ крайней необходимости,
по существу своему, не представляете для правопорядка такого
значенія, какъ иныя преступленія. Его ненаказуемость практи-

чески не повлечетъ за собой такихъ невыгодныхъ последствій,
какъ ненаказуемость пооігбднихъ. Здесь нбтъ практическихъ

карательныхъ целей.
Эта сторона дела, встречающаяся у указанныхъ авторовъ,

лишь какъ неразвитая догадка, заслуживаете серьезнаго вни-

манія. Рядъ изложенныхъ теорій доказалъ, что ни исключи-

тельно субъективная, ни исключительно объективная точки зре-
нія, ни эклектическое, темъ самымъ обреченное на неудачу со-

единен ихъ— вопроса не разрешаютъ. Способны привести къ

более или менее удовлетворительному разрешенію его лишь

завещанное Маттеемъ разграниченіе моментовъ общеправовыхъ
отъ моментовъ политическихъ и связь всего вопроса съ суще-

Ч Биндингъ, Handbuch, 756, нр. 8 по этому поводу замѣчаетъ: „Die von

Buri signalisirte rucklaufigeBewegung wird hoffentlich, weil durchausungesund,
ausbleiben". Но теорія Бури, ири всѣхъ ея недостаткахъ,несомнѣнно, болѣе здо-

ровая теорія, чѣмъ таковаяже Биндинга.Но этому вопросу цѣнныя замѣчанія

встрѣчаются у Hertz'a, 1. с, 98. Къ указаніямъ на высокое значеніе право-

вого принципаHertzдобавляетето соображевіе, что правовая сфера инди-
вида не такъ обширна, какъ сфера его интересовъ.Такимъобразомъ, норма
запрещаетене вообще поражеиіе интересовъ,а лишь въ кругу тѣхъ случаевъ,

гдѣ того не желаетеправо. Впрочемъ, теорія самого автора не отличается

' ясностью, ибо соединяетевъ себѣ ограниченнуюконструкцію въ духѣ Гегеля
съ соображеніями характераиолитическаго.

Ч Lehrbuch, 1875, S. 256 sqq. Ср. Janka, 185; Stammler, 80; Moriaud,218.
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ствомъ правовой нормы, ея санкціи и регулируемыхъ ими право-

отношеній.

XII.

Въ заключеніе обзора долгаго пути, которымъ шло развитіе

института крайней необходимости въ теоріи и законодательстве,

следуете остановиться на ея исторической эволюціи въ праве
русскомъ.

Наши древніе юридическіе памятники совершенно не упо-

минаютъ о крайней необходимости. Быть можетъ, это является

указаніемъ, что нашему правосознанію не ясно рисовались ис-

ключенія, создаваемыя крайней необходимостью, или объясняется

темъ, что специфическія условія, подчеркнутая, напр., правомъ

германскимъ,— идея общности плодовъ земли и самой земли —

и у насъ были налицо *). Возможно и то, что здесь вліяли

особыя процессуальный условія, подсудность случаевъ крайней

необходимости судамъ церковнымъ.

Неклюдовъ 2 ) находите, что о крайней необходимости упо-

минается уже въ Уставе Ярослава о земскихъ делахъ: „аще

неціи въ винограды или въ сады входятъ въ чужіе, аще съясти

токмо внидоша, неповинни суть, аще-ли красти, біени будутъ

и одеждъ своихъ лишени", по, какъ замѣтилъ уже проф. Та-

ганцевъ 3), постановленія этого устава представляютъ простой

переводъ изъ Юстиніановыхъ книгъ. Но и кроме того, вне мо-

мента рецепціи, здесь наблюдается обычное явленіе такъ-назы-

ваемаго самовольная пользованія, которое и ныігв еще не осво-

бодилось отъ вліянія особыхъ народныхъ воззреній на „плоды

земные", на ихъ освоеніе путемъ приложенія труда человече-

скихъ рукъ и т. д. Минимальное похищеніе, „съясти только",

не даетъ состава кражи. О томъ же, что деятель входите въ

„винограды чужіе" подъ вліяніемъ голода, — место ничего не

яворитъ.

Неклюдовъ ссылается, затемъ, на ст. 68 Русской Правды по

Карамзинскому списку и ст. 50 по Троицкому: „аще который

купець где-либо шедъ съ чюжими кунами источится, любо рать

Ч Уничтоженіе пли поврежденіе чужой вещи безъ злого намѣренія было

у пасъ, къ тому же, всегда лишь гражданскимъ нарушеніемъ, см. Русская
Правда, 51, 101.

') Нриложеніе къ учебнику Бернера.
?) Курсъ, I, 249, стр. 152.
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возьмете, ли огнь, то не насилити ему, не продати его, занеже

пагуба отъ Бога есть, а не виновата; аже-ли пропіется, то.. .какъ

любо темъ чии то товаръ... продадятъ-ли, а своя имъ воля".
По поводу этой статьи, повторенной и обоими Судебниками,
Владимірскій-Будановъ 1 ) указываете, что преступление по Рус-
ской Правде есть не всякій вредъ, причиненный другому, а лишь

вредъ, въ основе коего лежитъ злая воля человека, руководимая

сознаніемъ 2 ). Указываемое же ст. 68-ой деяніе представляетъ

явленіе случайное, независящее отъ воли человека; это истребле-
ніе имущества по несчастному случаю, а не въ защиту своихъ

правъ 3 ).
Трудно сказать, есть ли намекъ на крайнюю необходимость

въ ст. 98-ой Псковской Судной Грамоты: „А который человекъ
съ приставомъ пріедетъ на дворъ татя имать, и татьбы искать,

•или -должника имать, а жонка въ то время детя вывержетъ, да
пристава оучнетъ яловшинной окладати (обвинять въ убійстве)
или исца; ино въ томъ яловшины нета". Это, очевидно, юри-

дически казусъ, возведенный въ законъ 4 ). Скорее можно ду-

мать, что со стороны пристава' деяніе является исполненіемъ
обязанности, а со стороны истца — осуществленіемъ права,
осложнившимися причиненіемъ случайная или неосторожная

вреда, въ зависимости отъ того, знали ли они о нахожденіи въ

доме беременной женщины.

Въ Уложеніи 1649 года уже встречаются близкія къ вопросу

статьи. Такъ Чебышевъ-Дмитріевъ 6 ) указываете ст. 282 гл. X:
„а будете кто у кого собаку убьетъ нарочнымъ деломъ, и на
немъ по сыску велеть за ту собаку допряма указную цену
отдать истцу" и ст. 283 гл. X: „а будете кто собаку убьете
ручнымъ деломъ, борояяся отъ себя, и ему за ту собаку не
платить и въ вину ему того не ставить". На эти же статьи

ссылается проф. Таганцевъ 6 ), видящій въ вихъ Начало поста-
новлены нашего закона о крайней необходимости. На деле эти
статьи, какъ судя по характерному выражение-, „бороняся отъ

себя" 7 ), такъ и по общей тенденціи древней эпохи относятся

Ч Христоматія, I, стр. 57, пр. 92.
Ч Карамз. спис, ст. 98, 123, 126, 129.
>) Ср. также Сергѣевичъ, лекціи, изд. 1897 г., стр. 215; Таганцевъ, ibid.
Ч Ср. Владимірскій-Будановъ, Христоматія, 1, стр. 167, пр. 201.
Ч О ирестуиномъ дѣиствіи, стр. 235.
•) Курсъ, I, 249. т

Ч Ср. ст. 105, 200, 201, гл. X уложепія 1649 г. о необходимой оборопѣ.
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къ необходимой обороне х). Проф. Сергеевичъ 2 ) усматриваете

въ Уложеніи только одйнъ близкій случай: „кого лошадь поне-

сете, а удержать ее будетъ не можно, и онъ наскочите и за-

давитъ кого, наказанія не чинить", но, понятно, въ этомъ месте

речь идете -о vis . absoluta, где совсемъ нвтъ деянія 3 ).

Изъ эпохи, какъ предшествующей Уложенію 1649 года, такъ

и непосредственно за нимъ следующей, можно привести не-

сколько указаній фактическая характера, но совершенно неиз-

вестно, какъ такіе случаи разрешались закономъ 4 ). Такъ Тес-

tander 5 ) разсказываетъ о томъ, что во время голода въ Москве

при "царе Борисе ели людей, убивали живыхъ, употребляли въ

пищу трупы умершихъ. То же повествованіе встречается у

P. Petreius de Erlesunda G) и.у Масса 7 ). Объ употреблены

недозволенной пищи говорите также „Летопись о многихъ мя-

тежахъ" 8 ): „Сиденье поляковъ въ Москве было столь жестоко,

что не токмо собакъ и кошекъ, людей русскихъ "и сами другъ

друга побиваху и ядяху; да не токмо живыхъ людей побиваху,

но и мертвыхъ изъ земли выкацываху. Какъ убо взяли Китай,

то сами видехомъ очима своими, что многіе чаны насолены

') Ср. выше, стр. 49, пр. 3, объ аналогичныхъ случаяхъ по германскому

праву. Поступать такъ заставляло законодателя именно отсутствіе института

крайней необходимости, почему и обнимаемые имъ случаи относились къ гото-

вому уже юридическому понятію. Съ нашей точки зрѣнія это, несомнѣнио,

крайняя необходимость.
2 ) Лекціи, стр. 215.

Ч Чебышевъ-Дмитріевъ, стр. 347, ibid., замѣчаетъ, что состояніе прину-

жденія у иасъ не всегда являлось обстоятельствомъ, уничтожающимъ винов-

ность и не всегда давало право (?) на предпринятіе дѣііствія для отвращеиія

этого состоянія. Таковы, няпр., Правила Кипріана о воспрещеніи вскрывать

тѣло умершей женщины, чтобъ спасти жизнь ребенка и т. д. или указанія

А. Э., IV, 284, ст. 6 (Чебышевъ, стр. 235, пр. 25), о наказуемости отступленія

отъ вѣры православной. Надо замѣтить, что всѣ возможныя въ этой области
указанія стоятъ въ зависимости отъ перенесенныхъ на нашу почву византій-

скпхъ началъ, отъ постановленій церковныхъ, см. Migne, Patrologia Graeca,
Th. Balsamon, t. 137, стр. 160 и др., гдѣ встрѣчаются анадогичныя положенія.

Ч Указанія эти любезно сообщены автору проф. В. Д. Сергѣевскимъ.

Ч Iter Persicum, Altenburg 1610, S. 41, 42.

Ч Historien und Bericht von dem Grossfurstenthum Muschow, Lipsiae, 1620.
Русскій переводъ Шемякина, Москва, 1867: Исторія о Велпкомъ К,няжествѣ

Московскомъ, которую обнародовалъ ■ Петръ Петрей де Ерлезунда,: стр. 191,
192; въ оригиналѣ стр. 292, 293, — во время голода 1601 — 1603 гг. люди ѣли

другъ друга. Авторъ впдѣлъ, какъ мать шла по улицѣ съ ребенкомъ на ру-

кахъ, ударила его кулакомъ и откусила два куска отъ ручекъ ребенка и ѣла,

сидя на улпцѣ.

Ч Смутное время, стр. 77: матери ѣли своихъ дѣтей.

Ч Стр. 265, объ осадѣ поляковъ въ Кремлѣ. ........... ......тт -

I КАБЙНЕТЪ
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быша человеческими мясами". Затѣмъ, въ „Житіи протопопа
Аввакума, имъ самимъ составленномъ" х ), Аввакумъ описываете
голодъ въ отряде въ Дауріи: „а иные и самыхъ озяблыхъ ели
волковъ и лисицъ и что получатъ, всякую скверну. Кобыла же-
ребенка родите, а голодные втай и жеребенка, и место сквер-
ное кобылье съѣдятъ. А Пашковъ (начальникъ отряда) свѣдалъ

и кнутомъ до смерти забъетъ" . Кроме послѣдняго указаны,

имѣющаго уже более или менее юридическое значеніе, можно
привести еще место изъ Актовъ Историческихъ ): Ясашная
самоядь изменила и сделала нападеніе на Мангазею; трое
изменниковъ взяты въ плѣнъ; „и я (Мангазейскій воевода) техъ
воровъ и изменниковъ дву человѣкъ велелъ четвертовати, руки
и ноги и головы отсечь и на колье втыкать, а третьему чело-
вѣку, который взять неволею къ городу приступать, велѣлъ у

нею обрѣзать уши".
Такимъ образомъ, указанія нашей исторіи чрезвычайно скудны,

и никакихъ выводовъ, если не считать последняя случая, где
наказаніе значительно смягчено, сделать не позволяютъ. И это
не удивительно, ибо памятники наши и вообще бедны въ области
вопросовъ уголовная права. Трудно и думать, чтобъ крайняя
необходимость, хотя бы какъ субъективный момента дѣянія, могла
въ ту пору выроста до самостоятельная института. Самая лич-
ность стояла не высоко, и мало было дела до ея субъективныхъ
оттенковъ въ деяніи: законъ стоялъ исключительно на стороне
государственныхъ интересовъ 3). Это обстоятельство вліяло и на

всю политику права той эпохи.
Несомненное введете института крайней необходимости въ

законодательство наше сделано Воинскимъ Уставомъ 1716 г.
Въ арт. 154, где идетъ речь объ убійстве, сюда отнесены слу-
чаи, где дѣяніе совершено „безъ нужды и смертная страху" ),
откуда открывается возможность вывода a contrario. Въ арт. 180,
ведущемъ речь о повреждены чужого имущества °), замечено:
разве но необходимой нужде (unumgangliche Noth) востребуется

и на то позволится" (Erlaub dazu ertheilt worden). Въ толко-
ваны на арт. 195 говорится: наказаніе воровства обыкновенно

~~ Ч 1861 стр 38 39. См. также т. V Матеріаловъ для нсторіи раскола.
Ч VIII, № 44, стр. 148 и ел., 162 и ел., 167S - 1682, актъ о сибирскихъ

») Ср. Сергѣевскій, Наказаніе въ русскомъ правѣ XVII вѣка, стр. X,
23 62

' Ч „Кто кого волею и нарочно безъ нужды и безъ смертиаго страху (ohne
Noth u"nd reenter Lebensgefahr) убьетъ.... голову отсѣчь".

Ч „Наказуется,... кто сломаетъ, сожжетъ дворы, заборы" и т. д.
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умаляется или весьма оставляется, ежели кто изъ крайней го-

лодной нужды (ausserster Hungersnoth), которую онъ доказать

имѣетъ, съѣстное или питейное или иное что не великой цѣны

украдетъ " .

Конечно, эти постановленія пересажены на нашу почву изъ

чужеземнаго права, но съ ними вмѣстѣ проникаетъ идея о юри-

дическомъ значеніи крайней необходимости, хотя и въ ограни-

ченномъ объемѣ.

Проекта Уголовнаго Уложенія 1813 года, напротивъ, не

находитъ возможнымъ признать въ крайней необходимости обстоя-

тельства, совершенно устраняющаго отвѣтственность. § 91 п. 4

говоритъ: „чѣмъ болѣе преступникъ былъ обольщенъ или обма-

нута хитрыми подущеніями другого или угрозами и приказа-

ніемъ вынужденъ, или же по крайней бѣдности и нуждѣ поку-

сился на преступленіе для спасенія себя отъ неизбѣашой ги-

бели", тѣмъ б.олѣе смягчается наказаніе, т.-е. видитъ въ край-

ней необходимости лишь обстоятельство, уменьшающее вину и

степень наказанія. Въ § 551 говорится, что „за кражу съѣст-

ныхъ прішасовъ или другихъ необходимыхъ потребностей, въ

случаѣ доказанной крайней нужды, столько, сколько для насыщенія

или удовлетворенія надобно было, судить по полицейскимъ за-

конамъ". Чрезвычайно трудно установить, какими законодатель-

ными прецедентами руководился составитель Проекта, но про-

тивоправность акта крайней необходимости онъ понималъ вполнѣ.

Въ XV т. Свода Законовъ изданія 1842 года, гдѣ лишь

повторены правила, вошедшія въ Сводъ 1832 года, указанія на

крайнюю необходимость весьма неопредѣленны. Ст. 147-я го-

воритъ: „преступленіе, учиненное кѣмъ-либо по насильству или

по обману, не вмѣняется въ вину, когда будетъ доказано и судомъ

признано, что принуждевіе точно было насильственно и непреодо-

лимо, и обманъ неизбѣженъ". Что такое насильство и принужде-

ніе, о которыхъ ведетъ рѣчь ст. 147-я, ближе не опредѣляется, а

ссылки на Полное Собраніе Законовъ №№ 3006 и 5181 также

не даютъ точнаго объясненія. Первая ссылка относится къ арт.

167, 168 и 172 Воинскаго Устава, гдѣ говорится о физиче-
скомъ насиліи или обманѣ. Вторая ведетъ рѣчь о Сенатскомъ

указѣ 16 окт. 1727 г., гдѣ также имѣется въ виду лишь фи-
зическое принужденіе *). Ст. 141 п. 2 къ обстоя тельствамъ,

*) О учиненіп смертной казни Арзамасцу Аратскому за пзнаеіглованіе
малолТ.тней дочери. „А помянутая его Аратскаго дочь за вышеппсаннымъ

наснліемі, и что она не въ совершенныхъ лѣтахъ, отъ наказания признавается

свободна".
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уменьшающимъ вину, относитъ и случай, „когда доказано бу-
детъ что преступленіе учинено по крайней нуждѣ и бѣдности ,

и ссылается на толкованіе арт. 195 Воинскаго Устава. Иныхъ
постановленій Сводъ Законовъ не содержитъ.

Дѣйствующее Уложеніе о Наказаніяхъ даетъ въ ст. 100-й
очень ограниченное опредѣленіе: „Учинившему противозаконное
дѣяніе вслѣдствіе непреодолимаго къ тому отъ превосходящей
силы принужденія и токмо для избѣжанія непосредственно гро-
зившей его жизни, въ то самое время неотразимой другими

средствами опасности, содѣянное имъ не вмѣняется въ вину ).
Такимъ образомъ, наше право никогда не знало широкаго

значенія крайней необходимости. Напротивъ, въ немъ замѣ-

чается тенденція "ограниченія этого института. действующее
право включило его въ тѣсныя рамки спасенія жизни, при-
томъ только своей. Трудно сказать, поступалъ ли такъ зако-
нодатель, прислушиваясь къ голосу народнаго правосознанія или
вступая на путь заимствованій изъ иностраннаго права. По
крайней мѣрѣ самое возяикновеніе института крайней необхо-
димости въ нашемъ правѣ ; обязано такому заимствованно. Не
свободно отъ него и постановленіе ст. 100-й Уложешя, чрезвы-
чайно близкой къ постановленіямъ австрійскаго законодатель-

ства. Тѣмъ не менѣе въ настоящее время института этотъ пе-
ресталъ быть намъ чуждымъ, онъ вполнѣ реципированъ нашимъ

правомъ, и эта рецепція требуетъ къ себѣ большаго внимапія,
ибо узкія, * ограниченны* положенія закона не соотвѣтствуюта

условіямъ современной жизни. Законъ требуетъ реформы, чтобы
не заставить практику обходить его, къ чему -въ нашихъ ^пра-
вах! открывается наибольшая возможность. Но и въ _этой ре~
формѣ не долженъ быть забываемъ одинъ принципъ, нашему
праву присущій — что дѣяніе въ крайней необходимости пред-

ставляется прежде всего противоправнымъ.
Исключенія въ этой сферѣ указаны нашимъ правомъ кате-

• горически. „Право нужды" устанавливается ст. 379, 387, 389
уст торг. (т. XI, ч. 2, изд. 1893 г.), нашедшими себѣ отголосокъ
въ ст. 1230 Ул. о Нак., и ст. 400 уст. торг., отразившейся на
ст. 1238 Ул. о Нак. Блага, охраняемыя закономъ, здѣсь раз-
личны; блага жертвуемыя — имущественная. Кромѣ того, ст. 1521
Ул. о Нак. и ст. 1208, 1209 — представляютъ ограничена въ-

пользованіи имущественными правами, обусловленное интересомъ.

общественнымъ. у? у' у ,

Т. і) Мировой УставъГст. 10: проступки: не вменяются вовсе въ вину, когда
они совершены... 4) по прняуждепію отъ непреодолимой си.іы.
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Послѣднія статьи имѣютъ чрезвычайно важное педагогиче-

ское значеніе и совершенно устраняютъ рядъ контроверзъ, вы-

двинутыхъ правомъ германскимъ по вопросу о необходимой

оборонѣ противъ акта крайней необходимости. Собственника

имущества въ нашемъ правѣ, въ такихъ случаяхъ, не имѣетъ

права необходимой обороны, иначе лишь усугубляетъ свою вину

по ст. 1521 *).

Проекта Уголовнаго Уложенія Редакціонной Коммиссіи даетъ

въ х ст. 38 очень широкія постановленія, сходныя съ конструк-

ціей, предложенной Янкой: „Не почитается преступнымъ дѣяніе,

учиненное для спасспія жизни своей или другого лица отъ про-

исшедшей вслѣдствіе незаконнаго принужденія или иной при-

чины опасности, въ то самое время другимъ средствомъ неот-

вратимой. При тѣхъ же условіяхъ не почитается преступнымъ

и дѣяніе, учиненное для спасенія здоровья, свободы, цѣломудрія

или иного личнаго или имущественнаго блага, если учинившій

имѣлъ достаточное основаніс считать причиняемый вредъ мало-

важнымъ сравнительно съ спасаемымъ благомъ. Постановленія

J ) Не лишнее затѣмъ указать, что вопрось о крайней необходимости по

отношенію къ актамъ, направляющимся на поврежденіе чужого имущества,,

стоигъ въ зависимости отъ того, какъ онредѣляетъ законъ составь такого пре-

ступленія п считаетъ ли вообще такой актъ преступленіемъ Въ Германіи во-

просъ этотъ даль благодарную пищу тѣмъ нареканіямъ, которымъ подверглись

постаиовленія Германскаго Уложенія о крайней необходимости, ибо германское

право караетъ и простое поврежденіе имущества, Sachbeschadigung, не включая

въ его состава, осоСіыхъ реквизитовъ. Противоположностью является право

англійское, гдѣ нмущественныя поврежденія въ извѣстныхъ, объективныхъ
предѣлахъ лишь тогда являются наказуемыми, когда къ нимъ присоединяются

особыя квалифпцирующія обстоятельства, напр., посягательство на лпчпыя

блага пли зіоментъ общеопасности. Аналогпчныя постановлевія знаютъ нѣко-

торые германскіе партикулярные кодексы, напр. баварскіі! 1813 г., бадепскій
1845 п др., ставящіе подъ угрозу наказаніемъ лишь поврежденія имущества

общеопасныя или сопровождающіяся мотивами злобы пли мести. См. Объясн.
Записку къ Проекту Уг. Ул. объ имущ, преет., стр. 2. Весьма широки поста-

новлена пашего права, гдѣ привнесеніе мотива дѣянія въ составь престу-

пленія новреждепія имущества встрѣчается лишь по нсключенію, напр. въ

ст. 1615. И между тѣмь наше старое право не знало наказуемости обыкно-
веннаго ішвреждепіи имущества, ср. Русская Правда ст. 61, Псковская Судная
Грамота ст. 112. Уложеніе 1649 г. говорить въ гл. X ст. 228 лишь о зажига-

тельствѣ, т.-е. общеоііасномъ дѣянін. Ср. Сергѣевскій, Пособіе 285. Внесеніе
въ составъ наказуемаго поврежденія имущества особыхъ реквпзптовъ указаи-

наго характера легко рѣшнло бы одну пзі. трудпыхъ коптроверзъ юридической

науки въ ефер-л вопроса о крайней необходимости.— Ст. 157 п. 1 Миров. Уст.
строится по особому основанію, особому взгляду на непосѣяпиын или непо-

сажениып лѣсъ и по важному значенію средеівъ передвижения для иашихъ.

дорогь, и аналогіи пе допускаетъ.
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сей статьи не примѣняются, когда самое уклонепіе отъ опасности

составляетъ преступное дѣяніе". Постановленія эти, хотя и не

совсѣмъ свободныя отъ недостатковъ, привѣтствуетъ почти вся

уголовно- юридическая литература.

1
II'

1
\ш

хш.

Старая литература иногда дѣлала указанія, что случаи

крайней необходимости представляются въ жизни чрезвычайной
рѣдкостыо. По преимуществу она останавливалась на бросаю-
щихся въ глаза и привлекающихъ общее вниманіе случаяхъ

морскихъ несчастій. Такъ Marquardsen J ) подробно излагаетъ

дѣло А. Гольмса, разбиравшееся въ мартѣ 1842 года въ во-

сточномъ округѣ Пенсильваніи. Гольмсъ обвинялся въ томъ, что

по соглашенію съ товарищами своими, матросами, для спа-

севія собственной жизни выбросилъ за бортъ въ море пассажи-

ровъ, спасшихся послѣ крушенія „"William Browne" на одной
шлюпкѣ, неспособной вмѣстить слишкомъ большого количества

лицъ 2 ). Но это мнѣніе ошибочное. Случаи, подобные вышепри-

*] Archiv des Criminalrechts, 1857, S. 408.
2 ) Гольмсъ быль прнзнанъ виновнымъ, но приговореиъ лишь къ кратко-

временному тюремному ааключенію. Аналогичный случаи сравнительно не-

давно былъ на разсмотрѣнін англіпскаго суда, см. Simonson, Пег „Migno-
nette"— Fall in England, Zeitschrift Листа, V, 1885, стр. 367—388. 19-го мая
1881 г. оставила Соутгамптонъ небольшая яхта „Mignonette", направляющаяся

въ Сидней. На ней были капнтанъ Дудлей, лоцманъ Стпфенсъ, матросъ
Бруксъ и юнга Пэркеръ. Близь мыса Доброй Надежды яхта потернѣла кру-

шеніе. Экипажъ спасся на маленькомъ ботѣ. Капитанъ успѣлъ захватить два

фунта какихъ-то консеріовъ, а прѣсная вода вся погибла. На 4-Гі день блу-
жданія по морю, когда пища уже вышла, несчастные поймали голубя, и это
было пхъ единственной нищей въ продолжепіе 20 двей. Воду давалъ имъ

дождь, капли котораго опи бережно собирали. Послѣдніе 8 дней до дѣянія

они были безъ пнщи, 6 дней безъ воды. За 3 дня до дѣянія они почти усло-

вились, что одинъ изъ нихъ для. спасенія остальныхъ долженъ быть убптъ.
Бруксъ не соглашался на это; юнга лежалъ больной отъ голода и морской
воды. Дудлен и Стпфенсъ рѣшнли, что лучше всего пожертвовать юнгой, ибо
опи сами — люди семейные'. На утро въ назначенный день, послт. тщетныхъ

исканій на горизонтѣ какого-либо судна, Дудлен помолился, прпготовнлъ без-
помощшу лежавшаго мальчика и зарѣзалъ его ножомъ. Жадно пили они, даже
Бруксъ, теплую кровь, четыре дня были сыты, а затѣмъ ихъ подобралъ нѣ-

мецкіп корабль и привезъ въ Фальмутъ.— Дѣло прошло нѣсколько инстандій и

дошло до суда королевской скамьи. Они были приговорены къ повѣшенію

(королева смягчила приговоръ до 6 мѣсяпевъ servitude penal); общество от-
неслось къ приговору суда съ снмпатіей. Въ основаніе приговора легли со-
ображенія, что въ дѣяніи налицо убійство внѣ необходимой обороны, что
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веденному, дѣйствительно, встрѣчаются не часто, но внѣ ихъ

возможна масса случаевъ, гдѣ существо положенія совершенно

одинаково съ вышеуказаннымъ. Легко себѣ представить про-

дрогшаго въ морозную ночь путника, съ насиліемъ проникаю-

щаго въ первое попавшееся жилище; легко представить, что нѣкто

присоединяется къ заговору, ибо иначе ему грозятъ смертью;

что тюремный смотритель выдаетъ подъ такой же угрозой ключи,

почтальонъ caeteris paribus денежную сумку; обитатели дома,

охваченнаго пламенемъ, полуодѣтые выбѣгаютъ на улицу; нѣкто,

спасаясь отъ преслѣдованія разъяреннаго быка, подставляетъ

вмѣсто себя другого человѣка, бѣжитъ чрезъ засѣянное поле;

крестьянинъ укрываетъ преступника, грозящаго убійстврмъ и т. д.

Всѣ эти случаи можно видоизмѣнить, подставивъ вмѣсто

опасности для жизни опасность тѣлесной неприкосновенности,

угрозу лишенія чести для женщины, лишеніе свободы, напр.,

нѣкто, запертой въ чужомъ помѣщеніи, совершаетъ подяіогъ,

чтобъ освободиться; опасность для добраго имени, напр., на во-

нросъ должностного лица я называю себя ложнымъ именемъ,

боясь иначе навлечь на себя позорныя подозрѣнія; caeteris pa-

ribus адвокатъ сообщаетъ частныя тайны, довѣренвыя ему въ

англійская судебная практика не знаетъ подобныхъ прецедентовъ, и оправ-

даніе вниовныхъ было бы на будущее время опасно, безнравственно и несо-

вмѣстимо ни съ какими принципами права. Самосохраиеніе абсолютно не

является обстоятельствомъ, устраняющпмъ наказуемость, ибо для матроса

выше всего долженъ стоять его долгъ: necesse est ut earn, non ut vivam (Бэ-
конъ). — Высказанная обществомъ спмпатія къ приговору неудивительна, ибо
идея долга есть одна изъ твердынь англійскаго духа. Такъ недавно, въ ночь

па 19 марта 1899 г. (см. Новое Время 31 марта 1899 г.) произошло крушеніе
апглінскаго парохода „Stella". Капитанъ и всѣ офицеры погибли, стремясь

прежде всего къ спасенію пассажпровъ. Иначе относятся къ дѣлу французы,
чтЬ доказалъ пожаръ Bazar de charite въ Парижѣ. — Вообще же отношеніе
англійскон юриспруденціп къ случаямъ крайней необходимости не лишено

интереса. За псключеніемъ лорда Бэкона (Bacons Maxims Л» 5) и отчасти

Стифена (Digest of the Criminal Law, 3 глава ст. 32. Авторъ, впрочемъ, не

высказывался въ пользу извиненія дѣянія въ крайней необходимости по поводу

песчастія въ морѣ) англійскіе юристы высказываются противъ болѣе мягкаго

отношенія къ случаямъ крайней необходимости. Таковы мнѣнія старыхъ

юристовъ, Sir Ma'thew Hale (1609—1676) въ „Treatise on Pleas of the Crown",
Michael Foster (1689—1763), Edward East, Dalton въ „Justice of the Peace" и

Serjeant Hawkins (1720) въ „Pleas of the Crown". Cp. Simonson 1. c, Janka
S. 222—223. Института крайней необходимости Англія совершенно не знаеТъ,

исключая угрозъ жизни и тѣлесной неприкосновенности, гдѣ это обстоятельство
является причиной смягченія наішанія, см. Stephen, New commentaries of the
laws of England, IV, VI ch. II p. 81 sqq.; cp. Janka 223, Moriaud 234. Един-
ственным!, псходомъ остается путь помплованія.

12*
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силу его профессіи; опасность дляимущественныхъ благъ, напр.,

разносчикъ оставляетъ свой лотокъ безъ присмотра и бѣжитъ

за человѣкомъ, похитившимъ нѣсколько изъ продаваемыхъ имъ

фруктовъ; нѣкто бѣжитъ по засѣянному пол.ю за шляпой, уно-

симой вѣтромъ; чтобъ потушить пожаръ, нѣкто вламывается въ

сосѣдній домъ за водой.
Опасность можетъ грозить не дѣятелю, а третьимъ лицамъ:

у меня заболѣлъ ребенокъ, и я ѣду на велосипедѣ за докторомъ

по морскому берегу, несмотря на „дамскій часъ"; тонутъ два

человѣка, ухватившихся другъ за друга,— я спасаю одного пу-

темъ гибели другого.

Разнородно можетъ быть и совершаемое въ такихъ случаяхъ

нарушеніе, что ясно уже и изъ вышеприведенныхъ примѣровъ.

Обстоятельства вынуждаютъ меня не явиться присяжнымъ, сви-

дѣтелемъ, обвиняемымъ, не выполнить служебныхъ обязанностей,
не_ объявить о рожденіи ребенка и пр.

Конфликта теоретически можетъ быть продолженъ и далѣе,—

онъ можетъ дать картину столкновенія нѣсколькихъ обязан-
ностей; я нарушаю обязанность явиться въ судъ обвинителемъ,
ибо долженъ явиться въ другой судъ свидѣтелемъ; пожарные

являются на одинъ пожару не имѣя возможности въ то же

время поспѣть и на другой.
Аналогичное фактически положеніе создается и въ иныхъ слу-

чаяхъ: жандармъ врывается въ жилище частнаго лица, пожарный
обозъ ѣдетъ, не разбирая дороги, повреждаетъ чужую собствен-

ность и пр.

Характерная черта, присущая всѣмъ этимъ случаямъ, именно

невозможность осуществить одинъ интересъ безъ нарушенія дру-

гого, можетъ проявиться въ безконечномъ числѣ случаевъ. При-
чиненіе вреда частному благу, нарушеніе формальнаго требованія
права —можетъ быть совершено при исполненіи закона, осуще-

ствленіи права, исполненіи приказа, обязанности и т. д.

Матеріальное содержаніе всѣхъ этихъ случаевъ выливается

въ коллизію тѣхъ или иныхъ интересовъ, при чемъ положеніе
таково, что одинъ изъ коллидирующихъ интересовъ можетъ быть
осуществленъ лишь на счета другого, путемъ его пораженія или

неосуществленія. Юридически характеръ этой коллизіи, чрезвы-

чайно важный для обсужденія ея, скрывается въ томъ, что

коллидирующіе интересы являются поводами правоотношенія,
имѣютъ правовое значеніе. Нарушеніе при указанныхъ условіяхъ
иныхъ интересовъ, не являющихся матеріальной подкладкой пра-

вовыхъ велѣній, не стоящихъ въ сферѣ права, и не имѣетъ
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значенія для послѣдняго. Его не интересуетъ, напр., измѣна

любви, дружбѣ, тѣмъ или инымъ симпатіямъ, совершенная подъ

вліяніемъ крайней необходимости, ибо эти отношенія людей пра-

вомъ не регулируются. Наконецъ, психическое значеніе крайней

необходимости, одинаковое при правовыхъ и внѣправовыхъ кол-

лизіяхъ, сказывается въ томъ, что дѣятель избираетъ тотъ или

иной выходъ изъ указанна™ положенія, повинуясь сильному

определяющему началу. Въ этой сферѣ понятіе необходимости

иное, чѣмъ въ сферѣ физическихъ явленій, гдѣ оно является

закономъ природы (замерзаніе воды при 0°); въ сферѣ психи-

ческой оно совпадаетъ съ понятіемъ выгодности, полезности,

преимущества одного рѣшенія предъ другимъ. Въ дѣяніе выли-

вается сильный мотивъ, вытекающій изъ психики человѣка.

Задача права противопоставить этому мотиву свое велѣніе, вло-

жить въ душу человѣка иной, не менѣе сильный психическій
двигатель.

Этотъ общій характеръ указанныхъ случаевъ побудилъ ли-

тературу обобщить ихъ въ одну группу. Такъ, напр., A. Merkel х ),

подчеркивая общій момента коллизіи, излагаетъ всѣ эти случаи

въ одномъ отдѣлѣ, ведущемъ рѣчь объ особыхъ обстоятельствах^

имѣющихъ значеніе при обсужденіи вопроса о противоправности

или наказуемости дѣянія. Сигналъ къ такому движенію далъ

Биндингъ, самъ, впрочемъ, не сдѣлавшій того, что сдѣлала ли-

тература позднѣе. Увлекшись моментомъ коллизіи, она чрезвы-

чайно обобщила понятіе крайней необходимости, сдѣлавъ его

родовымъ понятіемъ. Это отразилось и на монографіяхъ Moriaud
и R. МегкеГя.

Казалось бы, что это обобщеніе представляетъ пріобрѣтеніе для

науки, ибо, повидимому, идея коллизіи интересовъ дифференциро-

валась ранѣе, чѣмъ пришла къ должному обобщенію. Казалось бы,

что правильно, сведя въ общую группу всѣ такіе случаи, индуци-

ровать общее начало и, уже отправляясь отсюда, вывести прин-

ципъ для правильнаго рѣшевія частностей. Но это пріобрѣтеніе

лишь кажущееся; оно полезно лишь для системы изложенія, ибо

сокращаете заголовки. Съ логической точки зрѣнія оно неточно,

ибо, уходя въ сферу интересовъ, указанная доктрина оперируетъ

лишь съ матеріальнымъ субстратомъ права, забывая, во-первыхъ,

его психически субстрата, а во-вторыхъ, забывая и тотъ особый

характеръ, который придается коллизіи тѣмъ, что она представляетъ

не вообще коллизію интересовъ, а коллизію интересовъ право-

О

*) Lehrhuch, 156, sqq.
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выхъ А это обстоятельство несетъ и свои консеквенщи. Это
пріобрѣтеніе, затѣмъ, незаконченное, ибо требуетъ еще болыпаго
расширенія-расширенія указанной идеи на коллизш правовыхъ

нормъ, вопросъ нерѣшенный, но близкій. Принимая же такое рас-
ширеніе, наука идетъ не къ выясненію дѣла, а къ его затемненш;
она упускаетъ изъ-подъ ногъ твердую юридическую почву, почву
закона, и приноситъ ее въ жертву безсодержательнымъ спеку-

ляціямъ, извлекая изъ нихъ неправильные и вредные выводы.
Изъ опыта, сдѣланнаго А. Меркелемъ, ясно, что всѣ объеди-

няемые такимъ путемъ въ общую группу случаи весьма раз-
личны по своему характеру. Вліяніе ихъ на преступность дѣянія,

есіи выразиться общимъ терминомъ, основывается на неодина-
ковыхъ началахъ. То въ основу непреступности кладется сила
мотива то этическая природа интереса, то принципъ относи-
те аьнаго значенія коллидирующихъ интересовъ, то идея осуще-
ствленія права, исполненія приказа, отправленія профессш, при-
званія, ремесла. Картина получается достаточно пестрая и съ
юридической точки зрѣнія совершенно неудовлетворительная.

Дифференціація моментовъ, на коихъ обосновывается право-
мѣрность или только ненаказуемость дѣянія по началамъ уголов-
ная права и науки его, есть дѣло уже совершенное, настолько
совершенное, что о слитіи этихъ моментовъ можетъ быть рѣчь

лишь постольку, поскольку вообще дѣяніе въ извѣстныхъ нре-
дѣлахъ входитъ въ рубрику правомѣрныхъ, то есть для уголовнаго
права не представляющихъ интереса. Но идти далѣе/ извлекать
изъ общей смѣшанной суммы ихъ общій принципъ, якобы не-
избѣжный для примѣненія по аналогіи, юриста не можетъ.

Не надо забывать, что уголовное право по своей природѣ

является членомъ общей правовой семьи, что его постановленія
принадлежа™ къ числу такъ называемыхъ вторичныхъ, секун-
дарныхъ постановлена права или санкцій. Момента выступления
такой квалифицированной силы изъ ея потенціальнаго состоянія

есть момента реальнаго нарушенія диспозиціи закона, первичной
нормы, какъ правового основанія для нормы вторичной. Если
первичная норма, съ которой законь связываетъ свою санкцш,
не нарушена, то нѣтъ рѣчи о преступленіи. Есть рядъ случаевъ,
гдѣ эта норма и не можетъ быть нарушена, и эти случаи право
отчетливо нормируете или должно нормировать. Сюда относится
осуществленіе права въ широкомъ объемѣ, распадающееся на
исполненіе закона, какъ исполненіе обязанности, проистекаетъ
ли эта обязанность изъ непосредственно возложеннаго на лицо
долга (исполненіе закона въ широкомъ смыслѣ), или изъ долга,
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возложеннаго предписаніемъ законной власти (исполненіе при-

каза), и на осуществленіе частнаго права въ предѣлахъ, закономъ

установленныхъ; затѣмъ, необходимая оборона и такъ называемое

право нужды, ясно вытекающее изъ постановленій закона. Суще-

ствующее на одной сторонѣ право всегда создаетъ на противо-

положной сторонѣ юридическую обязанность. Всѣ эти случаи

устраняютъ противоправность дѣянія, какъ основной и суще-

ственный элементъ преступленія, и въ силу этого не имѣютъ

значенія для уголовнаго права или имѣютъ постольку, поскольку

дѣяніе является эксцессомъ in ordine legis.

Въ эту группу входитъ и подчеркнутая Биндингомъ кол-

лизія обязанностей, какъ видъ крайней необходимости. Испол-

неніе лежащей на дѣятелѣ обязанности обсуждается уже по

установленнымъ правомъ, точнымъ основаніямъ, если эта обя-

занность коллидируетъ съ матеріальнымъ нарушеніемъ. Если же

коллидируютъ двѣ обязанности, напр., запрещена быстрая ѣзда

по улицѣ и повелѣно спѣшить на помощь лицу, кричащему

„караулъ", то вопросъ о подобной коллизіи рѣшается въ соотвѣт-

ствующихъ областяхъ права, напр., процессуальнаго, государ-

ственнаго, гражданскаго, какъ вопросъ о коллизіи нормъ, но

не съ точки зрѣнія крайней необходимости, гдѣ характеръ кол-

лизіи иной. Въ чистомъ видѣ крайней необходимости, гдѣ кол-

лизія интересовъ представляетъ картину выбора между понесеніемъ

собственнаго вреда и совершеніемъ противоправнаго дѣянія, гдѣ

выборъ совершается подъ давленіемъ психическихъ моментовъ,

и дѣятель находится въ полной определенности относительно

правового характера своего положенія, нѣтъ тѣхъ чертъ, кото-

рыми характеризуется исполненіе обязанностей. Въ этомъ по-

слѣднемъ случаѣ дѣятель хочетъ поступать правомѣрно, онъ

хочетъ быть и дѣйствовать въ согласіи съ закономъ, и если

законъ оставляешь его въ неопредѣленномъ положеніи, то и

долженъ нести ущербъ на регулируемой имъ сферѣ. Эти слу-

чаи требу ютъ спеціальнаго разрѣшенія закона, и, пока его

нѣтъ, индивидъ никоимъ образомъ не можетъ быть привлеченъ

къ отвѣтственности за то, что въ своемъ стремленіи дѣйствовать

согласно съ закономъ избралъ тотъ, а не другой путь. Нару-

шеніе является плодомъ неполноты закона, а субъективная сто-

рона дѣянія правомѣрна.

Это одна группа обстоятельствъ, вліяющихъ на преступность

дѣянія въ смыслѣ устраненія таковой. Она устанавливаетъ право-

мѣрность дѣянія. Другая группа не простираетъ своего вліянія
далѣе наказуемости. Сюда относится и крайняя необходимость
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въ тѣсномъ смыслѣ, какъ коллизія осуществленія интереса, то-

есть охраненія собственнаго или, въ извѣстныхъ случаяхъ, и

третьихъ лицъ блага, — съ совершеніемъ противоправнаго дѣянія.

Здѣсь дѣятель стоитъ передъ яснымъ запретомъ закона, передъ

правонарушеніемъ. Онъ несетъ ответственность за свое пове-

дете, относительно котораго законъ высказывается съ полной
определенностью. Дѣятеіь знаетъ, чего онъ не долженъ дѣлать,

и если совершаетъ правонарушеніе, то за послѣднимъ могутъ

наступать всѣ его юридическія послѣдствія.

Между указанными группами необходимо строгое различеніе.
Первая группа можетъ быть безъ вреда выброшена наукой уго-

ловнаго права и уголовнымъ закономъ за бортъ, и даже должна

быть выброшена. Она найдете и должна, по существу своему,

найти мѣсто въ иныхъ областяхъ права *). Вторая — достояніе
права уголовнаго. Это не значитъ, что между ними порывается

всякая связь,— она остается постольку, поскольку право уголовное

связано съ правомъ иныхъ областей. Она можетъ быть даже

весьма тѣсной, какъ, напр., связь между „правомъ нужды" и

крайней необходимостью. Въ области первой группы налицо

объективный моментъ правомерности, закономъ опредѣленно и

исчерпывающе указанный; въ области второй налицо противо-

правность деянія и такъ же определенно указываемыя основанія
его ненаказуемости или менее строгой наказуемости. Основа-
нія эти по большей части лежатъ въ сфере субъективной и

подлежать такому же ограничительному толкованію на почве
закона, какъ и основанія правомерности деяній первой группы.

Но эти основанія могутъ намечаться законодателемъ и въ зави-

симости отъ объективныхъ свойствъ дѣянія, какъ на стороне
активнаго, такъ и на стороне пассивнаго изъ „коллидирующихъ

интересовъ" — вне вышеуказанныхъ санкціонированныхъ правомъ

объективныхъ пределовъ, устанавливающихъ правомерный ха-

рактеръ деянія, — а также въ зависимости отъ соображеній ха-

рактера этическаго, въ особенности политики права и т. д.

Въ эту последнюю группу, какъ уже указано, входитъ и

крайняя необходимость. Если очистить комплексъ приведенныхъ

выше примеровъ отъ случаевъ, представляющихъ картину первой

') Идея эта уже намѣчена проф. Сергѣевскимъ. Дособіе, 250. Ясность
отсутствія необходимости давать общія опредѣленія въ уголовномъ закоиѣ ве-
детъ на дѣлѣ къ умолчанію о многихъ такихъ явленіяхъ. Такъ напіе Уложеніе
не даетъ въ своей общей части никакихъ правилъ о безнаказанности дѣянія,

совершеннаго во исполненіе закона или обязанности, закономъ наложенной,
не говоритъ ни слова объ оеуществлепіи правъ, закопомъ данныхъ.
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группы, то составъ деянія, вернее, положенія — представляется

въ слѣдующемъ виде: или 1) два правоохраненныхъ интереса

действительно коллидируютъ такимъ образомъ, что каждый изъ

нихь можетъ быть спасенъ или осуществленъ лишь на счетъ

другого, а иначе наступите гибель обоихъ интересовъ. Напр.,

одинъ изъ двухъ альпинистовъ при подъемѣ на гору падаете въ

пропасть; если его товарищъ, связанный съ нимъ канатомъ, не

обрежете каната немедленно, то его гибель также неизбѣжна;

сюда же относится знаменитый карнеадовскій примѣръ, tabula

naufragio duorum поп capax, примѣръ двухъ лицъ, спасающихся

после кораблекрушенія на обломкѣ доски, который можетъ сдер-

жать только одного изъ нихъ; или 2) нѣтъ коллизіи правоохра-

ненныхъ интересовъ, а есть такое положеніе лица, где оно мо-

жетъ осуществить свой интересъ лишь путемъ гибели другого

правоохраненнаго интереса. Этотъ послѣдній интересъ не въ

опасности, ему гибель не грозитъ съ другой стороны, какъ только

со стороны нападенія; это интересъ пассивный. Какъ активный,

такъ и пассивный интересы могутъ быть весьма различны по

своему содержанію; дѣйствіе нападающаго выливается въ совер-

шеніе запрещеннаго дѣянія, носитъ ли оно характеръ причине-

нія вреда или поставленія блага въ опасность или „простого не-

послушанія", т.-е. представляетъ правонарушеніе. И оно пред-

ставляетъ правонарушеніе всякій разъ, какъ не является выра-

женіемъ сообщеннаго закономъ въ вышеуказанномъ смыслѣ права.

Послѣдній случай представляется типическимъ. Первый случай

есть подвидъ дѣянія въ крайней необходимости. Заключеніе о

правонарушительномъ характере дѣянія покоится на строго юри-

дическихъ основаніяхъ. Наука уголовнаго права оперируетъ съ

человеческими отношеніями, правомъ уже регулированными; и

останавливается исключительно на моментѣ нарушенія нормы.

Ст. 100-й Уложенія о Наказаніяхъ или вообще статьи уголов-

наго закона о ненаказуемости деянія въ крайней необходимости
можетъ и не быть, она можетъ быть очень широка, — вопросъ отъ

этого не изменится. Какъ скоро законъ въ устанавливающихъ

право дѣянія нормахъ не установилъ такого права категорически,

дёяніе остается по общему правилу нарушающимъ правопорядокъ,

противоправнымъ. Къ инымъ выводамъ приходили те, кто раз-

сматривалъ эти „коллизіи" вне предѣловъ уже существу ющаго

закона, твердо регулировавшая правовыя отношенія. Съ этой

точки зренія, несомнѣнно, правильно перенести въ сферу рѣше-

нія этого частнаго вопроса наблюдаю щійся въ большомъ коли-

чествѣ нормъ права принципъ преимущественной охраны вые-
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гааго интереса и по этому принципу разрешать новое отноше-

ніе, создающееся въ состояніи крайней необходимости. Но какъ

скоро въ циклъ исходныхъ точекъ зрѣнія будетъ введенъ мо-

мента правовой, моментъ уяіе существующей нормировки такого

отношенія, возможность этого перенесенія падаетъ. Юридическая
точка зрѣнія освобождаетъ отъ необходимости конструкціи мета-

физическая права нужды, къ коему неизбѣжно должны придти

защитники указаннаго принципа. Такое право налицо, где его

установилъ законъ; его нЬтъ тамъ, где законъ не установилъ его.

Иной вопросъ о наказаніи. Конечно, если деяніе не входитъ

въ сферу уголовной неправды, то оно и не можетъ интересовать

уголовное право. Такъ, напр., по пр. къ ст. 268 т. X ч. 1

гражд. зак., опекуны не могутъ брать у малолетнихъ деньги

взаймы: это деяніе запрещенное, но не наказуемое, и, какъ

скоро оно совершено подъ вліяніемъ крайней необходимости,

его юридическія последствія насту пятъ, но они не будутъ но-

сить уголовно-правового характера. Но всякій разъ, какъ дѣяніе,

при наличности указанныхъ условій, входитъ въ сферу уголовной

неправды, государство можетъ применять наказаніе. И если оно

этого не дѣлаетъ, то не дѣлаетъ въ силу особыхъ основаній.

Что такое наказаніе, каковы его основанія и условія?
Правовымъ основаніемъ наказанія, какъ реализаціи вторичной

нормы права, является несоблюденіе первичной нормы. Правонару-

шеніе, неправда —есть тотъ краеугольный камень, безъ коего при-

мѣненіе наказанія немыслимо. Если же это правонарушеніе на-

лицо со всеми условіями, коихъ требуетъ отъ него законодатель,

условіями объективными, нарушеніемъ нормы, и субъективными, —

виновпымъ, вменимымъ направленіемъ психики индивида, т.-е.

его вменяемостью, то возможность примененія наказанія откры-

вается, ибо открывается новое правовое отношеніе, вызывающее

къ жизни примененіе вторичной нормы. Целевой характеръ на-

казанія тотъ же, что и общій целевой характеръ права, —дать

устойчивый порядокъ общественной жизни. Наказаніе способ-

ствуете, этому косвеннымъ путемъ, ибо каждый случай его при-

мененія указываете уже на нарушеніе правопорядка, психоло-

гическимъ путемъ, неизмѣнно подтверждающимъ силу и мощь

правопорядка. Задачи эти, къ рѣшенію коихъ наказаніе стре-

мится, лежатъ въ двухъ областяхъ. Во-первыхъ, въ области,

представляемой личнымъ міромъ дѣятеля; за свое деяніе онъ

подлежитъ наказанію, какъ принудительному подчиненію господ-

ству .права путемъ воздействія на его чувство и его разумъ,

вселенія въ него мотивовъ законности. Во-вторыхъ, въ области
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соціальной, въ области психическихъ настроеній общества, гдѣ

задачи эти достигаются путемъ вселенія въ членовъ его твердая

убѣжденія въ господствѣ правовыхъ нормъ, въ ихъ авторитет-

ности, силѣ, такъ сказать, путемъ правовой дисциплины обще-

ства J ); Правовое основаніе наказанія есть существенное огра-

ниченіе государственной власти, для которой, кроме последняя,

нѣтъ иныхъ обязательныхъ ограниченій подвергать личность тѣмъ

или инымъ стѣснительнымъ мерамъ, носящимъ уголовно-правовой

характеръ 2 ). Но это правовое основаніе лишь открываете госу-

дарству возможность криминализаціи неправды, не связывая его

никакой необходимостью. И здѣсь, какъ и въ иныхъ сферахъ,

государство повинуется не только соображеніямъ правовымъ, но

и инымъ соображеніямъ. Вполне оправдываемое съ точки зрѣнія

юридической легитимаціи, наказаніе, по своему огромному со-

ціальноиу значенію, нуждается еще въ легитимаціи политической

и этической, каковая играетъ уже не принципіальную, основную

роль, роль источника, изъ коего вытекаете паказаніе, а роль

второстепенную, хотя и также ограничивающую, сдерживающую

государство. Такая сдержка, впрочемъ, для государства обяза-

тельной не является.

Юридическая легитимація, даваемая фактомъ нарушенія пра-

вовой нормы, естественно исчезаете тамъ, где дѣяніе покоится

на объективной правомерности, каковы, напр., случаи необходи-

мой обороны, исполненія закона, осуществленія частнаго права

и т. д. Она можетъ отсутствовать тамъ, где нѣтъ налицо субъек-

тввныхъ моментовъ неправды, требуемыхъ уголовнымъ закономъ,

гдѣ воля деятеля настроена правомерно, напр., въ случаѣ error

facti, casus и пр.

Политическая легитимація дается выгодой, достигаемой госу-

дарствомъ отъ примененія наказанія. Въ силу этого момента

государство облагаете наказаніемъ не все деликты, ибо нака-

заніе есть зло не только для преступника, но и для государства.

Какъ говорите Биндингъ, наказаніе есть мечъ, поражающій и

V Ср. Сергѣевскіп, Пособіе, стр. 68 и ел.; A. Merkel, Lehrhuch 171—177;

contra Binding, Normen 1 S. 420 sqq. 2 Aufi.
2 ) Въ этомъ смыслѣ уголовный законъ, по выраженію Листа, есть magna

charta libertatum гражданина. Впервые провозгласилъ эту идею въ широкомъ

смыслѣ Montesquieu. Вольность ееть право все то дѣлать, чтб законы дозво-

ляютъ, повторплъ Наказъ Екатерины. На то же указывать Ihering, Geist I,
213, говоря, что точность закона есть одна изъ велпчайшихъ личныхъ гаран-

тій. Надо, впрочемъ, замѣтить, что практически правильность этой идеи не

простирается за предѣлы уголовной юстиціи.
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того, на кого онъ падаетъ, и того, кто имъ владѣетъ. Наказаніе
падаетъ тяжкимъ бременемъ на преступника, его семью, на об-
щество, часто лишающееся деятеля, на государство, на которое

возлагается бремя уголовной юстиціи, бремя матеріальнаго со-

держания органовъ суда и исполненія его приговора. Госу-
дарство берета на себя это бремя лишь тогда, когда это не-

обходимо (выгодно) по принципу е duobus malis minimum,
когда зло отъ безнаказанности деянія выше зла отъ его нака-

занія. Определяется эта необходимость потребностями эпохи,

и исторія ясно указываетъ, какъ перемѣщались извѣстныя дея-
нія изъ катеяріи наказуемыхъ въ категорію ненаказуемыхъ, и

наоборотъ, повинуясь извѣстнымъ законамъ развитія обществен-

ной жизни.

Наконецъ, этическая легитимація, весьма близкая по харак-

теру своему къ политической, лежитъ въ согласіи наказуемости

извѣстнаго деянія съ народными воззрѣніями, съ народнымъ

правосознаніемъ, въ понятности наказанія для народа, вне коей
падаетъ его разумная авторитетность, вне коей наказаніе пере-

стаете быть полезнымъ и становится вреднымъ.

На этой почве долженъ обсуждаться и вопросъ о наказуе-

мости деяній, совершенныхъ въ состояніи крайней необходи-

мости.

Дѣяніе, совершаемое подъ давленіемъ крайней необходи-
мости, есть деликтъ. Въ немъ нетъ ни момента объективной
правомерности, присущаго лишь некоторымъ случаямъ, выделяе-
мымъ и оттѣняемымъ законодателемъ особо, пи момента право-

мерная направленія воли, желающей дѣйствовать согласно съ

закономъ. Государство вполнѣ можетъ обложить такое дѣяніе на-

казаніемъ.

Но есть обстоятельства, способныя повлечь не только болѣе

мягкое отношеніе законодателя къ такому деянію, но и устано-

вленіе его полной ненаказуемости.

Къ числу первыхъ принадлежитъ особый внутренній харак-

теръ деянія въ состояніи крайней необходимости, кроющееся въ

немъ принужденіе, давленіе сильнаго определяющая начала.

Существуютъ мнѣнія, что значеніе мотива и принятіе его во

вниманіе законодательствомъ при обсужденіи вопроса о крайней
необходимости являются единственнымъ основаніемъ при уста-

новлен^ ненаказуемости даннаго деянія. Эти мнбнія въ настоя-

щую пору являются наиболѣе распространенными; ихъ прини-

маю™ даже ученые, отдающіе преимущество критерію объектив-
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ному, при обсужденіи вопроса о коллизіи равноцвнныхъ благъ а).

Действительно, наша эпоха уже далеко ушла отъ той поры,

когда виновному причинялось матеріальное зло за простой вредъ,

когда уголовный законъ каралъ животныхъ или упавшее и за-

давившее человѣка дерево. Ныне, съ развитіемъ психологиче-

скихъ наукъ, не только устанавливается необходимость выделе-

ния моментовъ субъективной вины, отразившаяся и на конструкціи

вменяемости по уголовному закону, но и различеніе ея наибо-

лее тонкихъ оттѣнковъ. Современное право уже не можетъ не

принимать во вниманіе этихъ оттбнковъ, и это неизбежно должно

отразиться на наказаніи и его мере. Къ числу такихъ оттбн-

ковъ принадлежите и мотивъ дѣянія. Этотъ моментъ уже нашелъ

себѣ место въ различныхъ частяхъ современнаго действующая

права, таковы, напр., ст. 156 1 , 313 2 , 157 2 , 257 2 Германская

Уголовная Уложенія, или ст. 128, 134, 238, 1451, 1460 и

др. нашего Уложенія о Наказаніяхъ, где установленное зако-

номъ наказаніе подвергается смягченно въ силу наличности въ

дѣяніи особая мотива. По тѣмъ же основаніямъ значеніе мотива

можетъ быть принято законодателемъ во вниманіе и при обсу-

жденіи деяній, совершенныхъ въ состоя ніи крайней необходи-
мости.

Но при стремленіи на одномъ этомъ моменте построить не-

наказуемость деянія, аргументація въ эту сторону можетъ быть

лишь весьма шаткая. Дело въ томъ, что простая ссылка на мо-

тивъ есть слишкомъ обобщенное решеніе вопроса, которое въ

сущности мало даетъ 2 ). Дѣяніе, совершенное подъ вліяніемъ

преобладающая мотива, есть нормальный видъ вмѣнимаго дѣянія.

Тотъ или иной мотивъ лежитъ въ основаніи всякая дѣянія, даже

правомѣрнаго. Наличность въ дѣяніи преобладающаго мотива не

удерживаетъ государства отъ наложенія за него наказанія. Про-
тивъ этихъ замѣчаній могутъ быть сделаны лишь указанія мета-

физическая характера 3 ), побиваемыя твмъ, что основой при-

мѣненія карательныхъ мѣръ является формальное правонаруше-

ніе, понятію коего чуждъ моментъ мотива, и которое уже одно

легитимируетъ наказаніе. Единственное, что можетъ извлечь за-

') Berner, В. Merkel, Titze и др. Изъ нисателей иного лагеря см. Сергѣев-

скій, Нособіе, ук. стр.; A. Merkel, Lehrbuch, 157 и др. Эта точка зрѣнія со-

единяетъ въ себѣ все, что выработала субъективная школа вопроса буквально
„отъ Ромула до нашихъ дней".

2 ) Ср. Таганцевъ, Лекціп II, 600. Теорія самого автора, впрочемъ, это

вѣрное критическое замѣчаніе игпорпруетъ.

") Ими богато пзложеніе проф. Таганцева.
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конодатель на этой почве, это — смягченіе наказанія, такъ же

какъ оно устанавливается и въ иныхъ аналогичныхъ случаяхъ.

И тѣмъ не менее эта теорія близка къ правде. Она лишь

извлекаетъ особый уголокъ изъ широкой среды, которая вся

должна быть принята во вниманіе. Это человеческая природа,

съ коей имеете дело законодатель, на которую всегда было и

бываетъ разсчитано все право. A natura hominis discenda est
natura legis, говорилъ Цицеронъ. Мысль эта стара, какъ право.

Въ области вопроса о крайней необходимости она издавна вы-

сказывалась, и лишь затемненная ложными спекулятивными мудр-

ствованіями не нашла себе должной оцѣнки. Здѣсь все спра-

ведливо, — указаніе на преобладающій мотивъ, носящій иногда

вполне нравственный характеръ, на инстинктъ самосохраненія
въ широкомъ смысле, на человеческую слабость, на отсутствіе
въ известныхъ случаяхъ „героизма", — все это обнимается ха-

рактеромъ человеческой природы. Человѣкъ склоненъ защищать

свое благо всеми путями не только въ крупныхъ случаяхъ, но

и въ мелочахъ. Это явленіе нормальное, всегда и везде наблю-
дающееся. Не даромъ мы такъ удивляемся противоположнымъ

случаямъ, жертвой собственнымъ блаямъ на пользу другого или

идее долга вообще. Эти явленія не возбуждали бы удивленія,
еслибъ были обыкновенными, нормальными. Они диктуются нрав-

ственностью, религіей, идеей альтруизма, но они необыкновенны L).
Но, несмотря на это, законодатель не можетъ открыто и

постоянно идти на встречу этому влеченію человѣческой при-

роды. Онъ не можетъ забывать вредная, антипедагогическаго

вліянія нормъ, поощряющихъ такое влеченіе, вселяющихъ и укре-
пляющихъ эгоизмъ въ человеческихъ поступкахъ, надежду на

снисхожденіе закона въ человѣческомъ расчетѣ. Съ такими вле-

ченіями, какъ и съ каждымъ другимъ антисоціальнымъ влече-

ніемъ. выражающимся въ сфере правовыхъ отношеній, онъ дол-

*) На первомъ планѣ въ актѣ крайней необходимости стоить не причине-

ние зла, а спасеніе блага. Это отмѣчепо правомъ рішскпмъ. Воздержаніе отъ
нарушенія создаетъ не lucrum cessans, какъ и въ иномъ преступленіи, a dam'-
num emergens. Психическое состояніе дѣятеля прекрасно изображаете Мо-
иассанъ, русск. переводъ VIII, 213, Бродяга: „Долго стоялъ онъ въ углу ка-
навы, неподвижиыіі, мучимый голодомъ, неясно понимая свою неизмѣримую

нищету. Онъ ждалъ съ смутной надеждой таинственной помощи. Невдалекѣ

бродили куры. Онъ смотрѣлъ на нихъ, ни о чемъ не думая; нотомъ ему при-

шла мысль, скорѣе въ желудокч., нежели въ умъ, что хорошо бы поѣсть этихъ

жпвогныхъ, поджареныхъ на хворостѣ. Мысль, что онъ совершить кражу, не

коснулась его".
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женъ бороться. И для отказа отъ законной санкціи должны быть
иныя основанія.

Такія основанія даются политико-этическими соображеніями,
которыми, по общему правилу, руководится законодатель, уста-

навливая наказуемость или ненаказуемость деликта.

Наказывать за деяніе, не считаясь съ человеческой приро-

дой, съ такимъ всемогуществомъ проявляющейся въ специфиче-
ской обстановке крайней необходимости, значило бы сдѣлать на-

казание непонятнымъ для народной массы, съ правосознаніемъ
коей наказаніе должно считаться. Правосознаніе это у каждая

народа различно. Несомненно, взгляды спартанцевъ были иные,

чемъ взгляды другихъ, более избалованныхъ племенъ и народовъ.

Правосознаніе это стоите въ зависимости отъ нравственныхъ

чертъ народа, отъ его правовой культурности и дисциплины.

Вотъ почему и эта сторона народная духа можетъ быть при-

нимаема во вниманіе законодателемъ лишь съ осторожностью и

ограниченно. Уступка народному правосознанію, не ограничи-

ваемая разумной потребностью, была бы вредна.

Русское народное правосознаніе, выражаясь въ плодахъ на-

родной мудрости, говоритъ слѣдующее: *): „бѣдный украдете,

да его Богъ прощаетъ", „Бѣдность крадете, нужда лжетъ",
„Пустой мегаокъ ведетъ въ грешокъ", „Голодный и архимандрита

украдетъ", „Нужда закона не знаетъ, а черезъ шагаетъ", „Про
нужду законъ не писанъ, нужда свой законъ пишете", „Нужда
железо переѣдаетъ, нужда, что ржа" и т. д. На деяніе, совер-

шенное въ нужде, наше народное правосознаніе смотритъ, какъ

на деяніе обычное; оно требуетъ иного отношенія закона къ

такому деянію. — Этого момента законодательство не можетъ

игнорировать. Наказаніе разсчитывается на психологическое воз-

действіе на индивида и на массу, и если оно съ психикой
этой массы, хотя въ наиболее тяжкихъ случаяхъ, не гармони-

руетъ, оно является безцЬльнымъ, влечетъ къ паденію автори-

тета закона, всегда разумнаго, целесообразная, понятная, до-

ступная. Введеніе въ уголовный законъ наказаній, несоответ-
ствующихъ народнымъ правовоззрѣніямъ, достигаете какъ разъ

противоположной цели, влечетъ деморалнзацію уголовная пра-

восудія, ибо неизбежно вызываете искусственные оправдательные

приговоры 2 ). А такое зло выше, нежели зло отъ .безнаказан-
ности известная деянія, въ данномъ случаѣ деяиія, совершен-

*) См. Даль, Пословицы русскаго парода, 1862, стр. 60—76, 153.
2 ) См. Сергѣевскій, Пособіе, стр. 6; Glascr, Ahhandlungen, 121; Halschner,

System I, 292; Bar, Handbuch, 335.
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наго въ состояніи крайней необходимости. Въ этомъ лежите един-

ственное, наиболее твердое основаніе, почему законодатель отка-

зывался и отказывается отъ наказанія такого деянія.
Но такой отказъ есть все-таки не более, какъ снисхожде-

ніе и уступка закона человеку, на коего законъ разсчи-

танъ, принятіе въ соображеніе его психической и физической
природы. Излишнее расширеніе этого отказа, какъ уже замѣ-

чено, было бы неблагоразумно и непедагогично. Отсюда выте-

каютъ и все ограниченія, которыя законъ здесь делаете, ибо
ноощрять акты крайней необходимости въ широкихъ размѣрахъ

значило бы дать перевѣсъ зла на стороне безнаказанности. Ясно,
поэтому, что у законодателя, снимающая съ деянія моментъ

наказуемости, нвтъ ни малейшая основанія уничтожать и мо-

ментъ его противоправности, устранять запрета. Психологиче-
ское вліяніе тѣхъ или иныхъ стимуловъ или общаго давленія
человеческой природы, выливаясь въ деяніе, не распростра-

няется на моментъ противоправности, ибо последнее понятіе
складывается изъ реквизитовъ иного характера, установляемыхъ

правомъ вне зависимости отъ народная правосознааія. Къ

этому присоединяется еще сторона политико-этическая вліянія
запрета на психику народную, созданіе мотивовъ противодвй-

ствующихъ. Запрета долженъ оставаться, какъ основной право-

вой психическій факторъ. Если онъ не всегда реализуется, если

его перевешнваютъ иные психическіе стимулы, то то же явленіе
наблюдается и въ любомъ преступлены, и это еще не служитъ

для правопорядка основаніемъ для отказа отъ миссіи правовыхъ

запретовъ. Запретомъ определяется весь смыслъ правовой нормы.

Наказаніе же есть моментъ вторичный; его наступленіе, какъ

уже указано, юридически оправдывается нарушеніемъ запрета,

но зависитъ кроме того отъ массы политико-этическихъ момен-

товъ, отъ культурности государства, состоянія его экономическихъ

силъ, отъ раззитія въ гражданахъ правового чувства. И не имъ,

не санкціей, не принужденіемъ держится право, а своими пер-

вичными нормами, съ коими соединяется регулировка право-

отношеній, установленіе законнаго поведенія человека, своимъ пси-

хическимъ вліяніемъ на общество, созданіемъ въ немъ устойчи-

выхъ привычекъ, пріученіемъ его къ порядку жизни. На вліяніе
этого законнаго мотива на психику народную, на чувство за-

конности, на дисциплину передъ закономъ разсчитаиа вся какъ

уголовная, такъ и гражданская юстиція *). Народная этика, где

г ) Ср. Сергѣевскій, 1. с.
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живутъ представленія о законности, нравственная сила народная,

хранящая твердыню права, — поддерживаютъ весь правопорядокъ.

.Наказаніе есть лишь усиленіе первичныхъ нормъ, но моментъ,

не непремѣнно насту пающій, — моментъ коему въ обществен иой

жизни отведено, быть можетъ, самое незначительное простран-

ство. Еслибъ оно стояло на первомъ планѣ, то существованіе

ненаказуемой неправды было бы непонятно; историческая измѣн-

чивость преступленія, его умиравіе ничѣмъ бы не объяснялось.

Поэтому и отказъ отъ наказанія акта крайней необходимости,

при оставленіи въ силѣ первичной запрещающей нормы, отказъ

въ силу соображеній полезности — является понятнымъ, разум-

нымъ и цѣлесообразнымъ.

Это совершенно упускаютъ изъ вниманія теоріи, видящія

въ статьяхъ закона, устанавливающихъ ненаказуемость дѣянія

въ крайней необходимости, не только устраненіе санкціи, но и

устраненіе нормы, т.-е. признаніе такого дѣянія съ точки зрѣнія

права безразличнымъ, иррелевантпымъ. Основнымъ источникомъ

неправильности такихъ теорій именно является игнорированіе

психической функціи права и предположение, что право имѣетъ

дѣло только съ интересами, какъ съ таковыми, а не съ инте-

ресами, какъ поводами нормируемаго правомъ человѣческаго

отношенія.

Въ этой сферѣ идеѣ права чуждъ моментъ социально-эконо-

мической полезности или вредности гибели того или другого

интереса, ибо оно стоитъ на стражѣ высшей полезности — не-

уклоннаго проведенія своихъ нормъ. Экономическія соображенія

здѣсь въ волѣ права не лежатъ. Поэтому и указанный выше

нодвидъ типическаго состояния крайней необходимости, напр.,

tabula naufragio duorum поп сарах, доіженъ быть разрѣшаемъ

по тому же началу. Возможная экономическая вредность такого

отношенія права одинаково присуща и тѣмъ случаямъ, гдѣ

устанавливается противоправность спасенія высшаго интереса

на .счетъ низшаго. Она искупается осуществленіемъ крупнаго

интереса ненарушимости правовой нормы. А этотъ интересъ

требуетъ строгагб и неуклоннаго проведенія правовыхъ велѣній

и передъ отдѣльными жертвами останавливаться не можетъ.

Дѣйствующая первичная норма права должна остаться ius strictum.

Иначе стоитъ дѣло съ нормами вторичными.

Различіе двухъ видовъ нормъ, диспозицій и санкцій, нормъ пер-

вичныхъ и вторичныхъ. сказывается какъ въ редакціи ихъ, такъ и

въ роли суда, которая на него возлагается по примѣнепію тѣхъ и

другихъ. Нормы первичныя должны быть ясны и точны; онѣ —нормы

13

СП
бГ
У



— 194 —

человѣческаго поведенія. Вся ихъ задача исчерпывается тѣмъ, чтобъ
дать определенный отвѣтъ на вопросъ индивида, какъ ему по-
ступать, чтобъ дѣйствовать въ предѣлахъ правомерности, со-
гласно ' съ правомъ. Здѣсь роль суда ограничивается точны мъ
примѣненіемъ абсолютно - определенной нормы. Такова роль

граладанской юстиціи и уголовной, если ей такія нормы предла-
гаются *). Напротивъ, нормы вторичныя, санкціи, при наличности

точнаго запрета, по общему правилу, предоставляютъ суду

известную свободу. Законъ заинтересованъ въ томъ, чтобъ, въ

указанныхъ имъ случаяхъ нарушенія первичной нормы, нака-

запіе наступило. Но онъ не кладетъ и не можетъ класть цен-
тра вопроса на абсолютно определенномъ содержанш санкцш.

Онъ открываете суду возможность индивидуализаціи наказанія,
приспособленія его въ субъективнымъ и объективяымъ оттѣн-

камъ отдельнаго случая и, такимъ образомъ, стремится къ воз-

можной справедливости. Движеніе суда въ предел ахъ санвщн

есть юридическій и этичесвій постулата. Оно можетъ быть въ

абстравтномъ смысле отъ нуля до высшаго предѣла, и законъ

часто и самъ даетъ тавія санкціи, где установленъ лишь макси-

мумъ наказанія 2 ).
Съ указанныхъ точекъ зренія легко выясняется и ближай-

шее опредѣленіе моментовъ, путемъ коихъ законодатель можетъ

ограничить слишкомъ широкую ненаказуемость деяній, совер-

шенныхъ въ состояніи крайней необходимости. Оно выясняется

изъ характера уступки, которую законодатель делаетъ народ-
ному правосознанию. Моментъ сравнительной полезности . или

меньшей вредности безнаказанности правопарушенія съ сощаль-

ной точки зрѣнія сильно наклонился бы въ сторону ея вредно-
сти, еслибъ законодатель распространялъ его за извѣстные

объективные пределы. Предѣлы эти намечаются законодателемъ

или путемъ ограниченія института крайней необходимости по

объему подлежащихъ спасенію благъ; такъ, напр., наше законо-

дательство имеетъ въ виду только спасеніе жизни; германское—

Гс жизни или здоровья; или даются темъ же моментомъ преиму-

щественной охраны высшаго блага- съ точки зренія обществен-
ной, что наиболее свойственно уголовному закону. Но здесь

1 ) Иначе относится къ дѣлу теорія перевѣшивающаго интереса, забывая,
что первичныя нормы должны быть точны, ибо, идя друпшъ путемъ, право
не достигаетъ своеГі цѣлп, и судебное усмотрѣніе, къ коему теорія широко
нрнбѣгаетъ, дѣіу не только не поможете, но повредить.

2 ) Таковъ, напр., рядъ статей Мирового Устава съ накаваніемъ „не свыше"
и т. д.
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этотъ моментъ уже не играетъ той роковой роли, какую

могъ бы сыграть, обосновывая субъективное право, неопреде-

ленное и неясное, а имѣетъ значеніе лишь вехъ, указы-

вающихъ путь суду въ примѣненіи вторичной нормы. Запрета

остается везде, несмотря на объективное отношеніе благъ;

санкція наступаетъ въ зависимости отъ факта правонарушенія.

Здѣсь индивиду не приходится выбирать между правомъ и не-

правомъ, по произволу устанавливая то или другое и, до безпо-

лезнаго уже для него судебнаго приговора, отправляющаго какую-

то абсолютную функцію, не знать, въ правѣ онъ былъ или не

въ праве. Здѣсь дѣяніе остается неизменно противоправнымъ,

и деятель, оставаясь правонарушителемъ и зная это, несетъ

лишь рискъ простого порицанія или порицанія квалифицирован-
наго. Задача суда также не является творческой задачей уста-

новленія права или неправа, установленія практически безпо-
лезнаго, а представляется обычной задачей движенія въ предѣ-

лахъ санкціи закона. Эта санкція двигается въ повышающейся

степени, если деяніе представляетъ нарушеніе высшаго съ со-

ціальной точки зрѣнія интереса, и наоборотъ. Судъ входитъ въ

изслѣдованіе конкретнаго отношенія, принимая во вниманіе все

объективные оттѣнки деянія. Но судъ можетъ принять также

во вниманіе, не для констатированія наказуемости, а для сте-

пени ея, — и значеніе субъективныхъ моментовъ, напр., эксцесса

подъ вліяніемъ аффекта. Объективное же ограниченіе, незави-

симо отъ самимъ законодателемъ установлеянаго объема благъ,

подлежащихъ защитѣ въ крайней необходимости, должно быть

принято во вниманіе повсюду, и этотъ моментъ также долженъ

быть отмѣчепъ закономъ.

Съ точки зренія такой конструкціи двойная формула нашего

Проекта соединяется въ одну общую: не почитается наказуемымъ

деяніе, учиненное для спасенія личнаго или имущественнаго

блага отъ неминуемо грозящей, неотвратимой инымъ средствомъ

опасности, если причиняемый вредъ не былъ выше грозящаго зла 1 ).

*) Наша литература пошла дальше на пути огранпченія. „Эта (противо-
правная) природа крайней необходимости, говорить проф. Сергѣевскій, По-
собіе, 282, прннципіально противоположная юридической природѣ необходимой
обороны, опредѣляетъ собой отношеніе всего института къ государственной
жизни. Нельзя не видѣть, что объемъ права крайней необходимости обратно
иропорціоналенъ размѣраыъ гражданской доблести и мужества гражданъ. Чѣигъ

слабѣе въ гражданахъ чувство долга, чѣмъ труднѣе пмъ разставаться хотя бы
съ частицами свонхъ благъ для пользы общей и своего блпжняго, тѣмъ чаще

будутъ случаи преобладанія мотнвовъ страха и себялюбія надъ мотивами

законности и тѣмъ гапре долженъ будетъ признавать законъ (или судебная

13*
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Защищаемая въ тексте теорія мало вноситъ новаго въ общую
сумму аргументовъ, коими уголовно-юридическая литература

стремится обосновать ненаказуемость деянія, совершеннаго въ

состояніи крайней необходимости. Эта теорія ближе къ субъек-
тивной школе, чемъ къ объективной, но идетъ по иному пути.

Это общій правно- политически путь, коимъ вообще разрешается
de lege ferenda вопросъ о фактической наказуемости извѣстнаго

противоправна™ деянія. Въ этомъ смыслѣ теорія далека и отъ

воззреній представителей той школы, которая указывала на без-
цельность наказанія, на неспособность его служить своей цели.
Последніе вливали въ эту идею слишкомъ узкое содержаніе,
стоящее въ зависимости отъ той или иной относительной теоріи
наказанія, коей они придерживались. Такъ Фейербахъ говорилъ

объ устрашеніи или общемъ предупреждена , Грольманъ — о спе-

ціальномъ преду прежденіи; въ новое время Ротерингъ, среди

другихъ аргументовъ, опирался на тенденцію искорененія въ

дѣятеле его преступной воли или исправленія преступника. Та-
кія теоріи ненаказуемости деянія въ состояніи крайней необхо-
димости падаютъ, какъ только становится ясна неправильность

или односторонность оживляющей ихъ исходной точки зрѣнія.

Оттѣнять следуетъ не отдельныя цели наказанія, которыхъ

законодательство данной эпохи можетъ и не преследовать, а су-

щество его, неразрывно связанное съ общимъ существомъ пра-

вовыхъ веленій, а, следовательно, преслѣдующее и цели, оди-

наковыя съ общими правовыми цѣлями. А эти цѣли достигаются

практика) право крайней необходимости. Поэтому... въ расширеніи права
крайиеп необходимости, этого права спасать свои интересы на чужой счетъ,
мы можемъ усмотрѣть... лишь упадокъ духа и ослабленіе чувства законности
въ граждапахъ. Поэтому не о расширеніи этого института за тѣ предѣлы,

которые устанавливаются дѣйствительными потребностями и характеромъ
яароднымъ, должно заботиться прогрессивное законодательство, .а объ огра-
ипченіи его по возможности тѣми случаями, въ которыхъ граждане по своему
душевному слабосилію не въ состояніп подчиняться велѣніямъ закона и воз-
держиваться отъ правонарушеній".— Такое м.нѣніе является, несомнѣнно, слиш-
комъ строгимъ. Причина этому та, что авторъ въ изложеннояъ разсужденіи
исходить изъ понятія акта крайней необходимости, какъ причиневія вреда
третыімъ лицамъ, игнорируя тѣ случаи, гдѣ такого вреда нѣтъ, гдѣ налицо
простое нарушеніе форыальнаго права, игнорируя, наконецъ, и случаи, гдѣ

въ основѣ дъянія лежитъ не.себялюбіе, а сильный нравственный стимулъ,
напр., снасеніе человѣка погибающаго. Кромѣ того, право крайней необходи-
мости законодательство признавало и признаетъ въ чрезвычайно рѣдкпхъ

случаяхъ, оставляя иные случаи въ нзвѣстпыхъ нредѣлахъ лишь ненаказуе-
мыми. Право вполнѣ достпгаетъ своей задачи, оставляя въ силѣ правовой
запретъ.
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прежде всего первичной нормой права, ея воспитательнымъ

вліяніемъ. Какъ правило поведенія, эта норма идетъ въ боль-

шинстве случаевъ въ согласіи съ общими этическими правилами.

Усиленіе же ея требованія угрозой наказаніемъ противно прин-

ципамъ правно-политическимъ, если это усиленіе не будетъ по-

нятно народной массе. Въ этой области огромное значеніе

имеетъ принципъ перевешивающаго интереса. Онъ имеетъ зна-

ченіе и въ области конкретизации нормы права, устанавливающей

свободу движенія суда въ предвлахъ санкціи закона. Весь во-

просъ разрешается, такимъ образомъ, на пути расчлененія рек-

визитовъ противоправности и наказуемости и въ положеніи

центра тяжести на первый, а не на второй изъ нихъ J ).

XIV.

Съ установленіемъ определенная) правового характера дЬя-

нія, вытекающаго изъ положенія крайней необходимости, уже

легко выводится и отношеніе института крайней необходимости

къ инымъ, более или менее родственнымъ или считающимся

таковыми институтамъ, напр., къ необходимой обороне. Легко

распространяется основная точка зренія и на все детали право-

отношенія, слагающегося при указанныхъ условіяхъ, то-есть

определяется значеніе и характеръ источника опасности, грозя-

щей деятелю, условія претекста и эксцесса, значеніе вины дея-

теля, создавшаго данное положеніе собственнымъ поведеніемъ;

значеніе эвентуально лежащей на деятеле обязанности, объемъ

подлежащихъ защите благъ, кругъ подлежащихъ защите третьихъ

лицъ и т. д.

Наиболее сложнымъ и запутаннымъ въ настоящее время въ

литературе вопросомъ является вопросъ объ отношеніи инсти-

тута крайней необходимости къ таковому необходимой обороны.

') Это отмѣчено и проектамиавстрійскимъ (см. Lisst, 7 изд. 1895 г.): „Auf

Handlungen, welchejemand in einem auf andereWeise nicht zu beseitigenden

Notlistande begangen hat, um eine unmittelbar bevorstehendeuftverliiiltniss-

milssige Beschadigung an Leib, Freiheit oder Vermogenvon sich oder andern

abzmvenden, findet das Strafgesetz keine Anwendung", и норвежсмшъ (Ent-

Tvurf eines allgemeinenBurgerlichenStrafgesetzbuchsfur KonigreichNorwegen,
Bulletin 1898, VII, § 47): „Niemand kann wegen einer Handlung bestraftwer-

den, die er vorgenommen hat, um jemandes Person oder Eigenthum aus einer

aufandereWeise nicht zu beseitigendenGefahrzu retten, wenn ihm diese im

Verhaltniss zu dem Schaden, der durch seine Handlung verursachtwerden

konnte, besonders gross erscheinenmusste" etc.
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Ныне не является редкостью встретить мненіе, что необхо-
димая оборона есть лишь подвидъ крайней необходимости ).
Противъ такого мненія высказался уже Биндингъ 2 ). Но и при

разделеніи этихъ институтовъ на самостоятельныя категоріи во-

просъ далеко не получаетъ определенна™ и безспорнаго осве-

щенія.
Пора, когда необходимую оборону разсматривали, какъ со-

стояніе, исключающее возможность вліянія нрава на разрешеніе
коллизій благъ, какъ то делала школа Фихте 3 ), давно минула.
Оставлена ныне и теорія, основывающаяся на принципе психо-

логическаго принужденія, указывающая на невменяемость дея-
теля, поставленнаго въ положеніе необходимой обороны ), а

также и рядъ другихъ теорій, — Гербарта 5 ), говорящая о не-

обходимом!, возмездіи; Канта 6 ), ссылающаяся на договорное

происхожденіе правопорядка, и Гегеля 7 ), оттеняющая ничтож-

ность неправды 8 ).
Господствующая школа, говоря о необходимой обороне,

исходите не изъ этихъ психологи ческихъ или метафизическихъ
фикцій, а изъ правильныхъ юридическихъ основаній, изъ суще-

ства поиятія права. Естественнымъ источникомъ юридическаго

института необходимой обороны, какъ правильно устанавливаете

современное направленіе, является необходимость общественна™
уваженія къ праву. Къ ненарушимости праяа должны быть на-
правлены все усилія государственно-правовой деятельности, ибо
интересъ ненарушимости права, его поддержанія, является са-

мымъ дорогимъ для государства: этотъ интересъ лежитъ уже въ

самомъ понятіи права. Если государство, устанавливая запре-

щающую норму, признаетъ известное благо достойнымъ право-

охраны, такъ сказать, предварительной, предупреждающей на-

рушеніе; устанавливая уголовную юстицію, признаетъ это благо
достойнымъ правоохраны, следующей за нарушеніемъ, — то оно

должно признавать это благо правоохраненнымъ и въ момента

1 ) Moriaud 35—43; 298 sqq.; Rud. Merkel 15. Изъ болѣе ранней литературы
Abegg, Lehrbuch § 109; Wessely 1—4.

2 ) Handbuch 731 пр. 3; ср. Tobler, стр. 66—69; 151.
s ) Grollmann, Grundsatze der Criminalrechtswissenschaft § 24; Zoepfl, Archiv

des Criminalrechts, Neue Folge, 1843.
4 ) Rosshirt, Lehrbuch des Criminalrechts S. 53 sqq.; Jarcke, Handbuch I

S. 144 sqq.
5 ) Geyer, Nothwehr S. 8 sqq.
e ) Feuerbach, Lehrbuch S. 61 sqq.; Henke, Handbuch I. 206. Ср. также

Thon, Rechtsnorm, 18 (возвращеніе естественной свободы).
') Kostlin, Levita, Wessely и др. q

8 ) Прекраспый обзоръ и критику уномянутыхъ теорій даетъ Янка, стр. 1—19.
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нарушенія, противоправпаго нападенія. Этимъ выполняется сущ-

ность необходимой обороны *).

х ) Отсюда слѣдуетъ устранить излишне оттѣняемый моментъ правоохраны

блага. Представителями изложеннаго взгляда являются Lisst, Lehrbuch, 7 изд.,

стр. 126; Tobler, Grenzgebiete S. 70 sqq.; Moriaud p. 34; Binding, Handbuch
S. 730 sqq. Болѣе правильно Сергѣевскій, Пособіе 281. Строгое отноиіеніе
вышеуказанныхъ ученыхъ къ моменту правоохраны не выдерживается ими

(напр., проф. Листомъ) въ области вопроса о крайней необходимости, гдѣ мо-

ментъ правоохраны приносится въ жертву соображеніямъ выгодности.— См.
также Janka, 19 — 26. Неправильностью конструкціи Янки является выводъ,

что актъ необходимой обороны an sich протпвоправенъ и становится право-

мѣрпымъ лишь въ силу делегаціи такого права индивиду со стороны государ-

ства. Безснорно, что юридическій института необходимой обороны возможенъ

лишь при наличности государственная правопорядка, но вытекаетъ правомѣр-

ность необходимой обороны не изъ делегаціи, а изъ существа права. Государство
лишь ограничиваете, регулируетъэто, такъ сказать, естественное право, естествен-

ное въ смыслѣ его полнаго согласія съ правовыми велѣніями. См. въ это.мъ смыслѣ

не безъинтересную попытку Рейнгардта (Необходимая Оборона, Казань, 1898)
вывести института необходимой обороны изъ началъ позитивной соціо.іогіи.
Юридическаго значенія, впрочемъ, брошюра не имѣетъ. — Весьма сложной
является теорія проф. Таганцева, взгляды коего легли въ оспованіе Объясни-
тельной Записки къ Проекту Уголовнаго Уложенія. Авторъ (Лекцін II, 558
и ел.) усматриваете оправдательную ссылку на необходимую оборону не въ

юридическомъ матеріалѣ, а въ фактическомь. Сюда принадлежать прежде

всего субъективныя условія, воля: въ актѣ необходимой обороны нѣтъ созна-

тельнаго неуваженія къ требованіямъ права и закона; есть лишь стрем.іеніе
охранить интересы отъ грозящей неиравомѣриой опасности; стпнуломъ дѣп-

ствія является прииужденіе, а не испорченность, грозящая опасностью обще-
ственному сиокойствію. Ссылка на „неиспорченность" дѣятеля вполнѣ in. духѣ

автора, какъ это можно вндѣть и въ изложеніи его взглядовъ на природу

крайней необходимости. Она напоминаете римское понятіе malitia actus Ее
проводить и Thon, Rechtsnorm, 27. Но это критерій неюрпдическій, ибо
„испорченность" можетъ лежать и въ основѣ акта правомѣрнаго и наоборот і .

Христіане, отказывавшіеся приносить жертвы передъ статуей императора,
отличались высшей степенью неиспорченности, но ихъ отказъ тѣмъ не менѣе

былъ противоправенъ. И проф. Таганцевъ кладетъ далѣе центръ вниманія па
объективный условія, совершенно правильно замѣчая, что оборона является
необходпмымъ дополненіемъ охранительной дѣятельности государства и актом ъ

правомѣрнымъ, ибо его внутренняя сущность опирается на существо идеи
государственная общежитія п права, пбо онъ выражаете борьбу за право протпвъ
неправа. Но резюме автора снова встаете sa ложный путь: „отраженіе неза-
конная нападенія на правоохраненный интересъ... составляете не только изви-
няемое дѣяніе (курсивъ не принадлежит'!, автору), а потому и не преступное,
но даже, въ особенности въ тѣхь случалось, гдѣ оборона направлена противъ
престушыхъ посягателъствъ, является осушествленіемъ права 11 . Резюме это
въ высшей степени противорѣчиво; съ нимъ гармонируютъ и стр. 566 п 589,
гдѣ авторъ одно и то же дѣяніе (нападеніе_лнца невмѣняемаго) признаетъ то
преступнымъ, то не лреступпымъ. Въ послѣдней сферѣ вообще конструкція
автора отличается чрезвычайной шаткостью.
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Но эти положенія затемняются далее иными реквизитами,

воспринимаемыми теоріей того или другого автора въ зависи-

мости отъ пониманія имъ противоправности акта, въ данномъ

случае нападенія, противъ коего направляется необходимая обо-
рона. Вопросъ о томъ, следуете ли при обсужденіи момента

противоправности исходить изъ положенія лица защищающагося

или лица нападающаго, остается нерешеннымъ.
Наиболее полную конструкцію этого вопроса даетъ Бин-

дингъ. Неправда, Unrecht, какъ объясняетъ авторъ *), есть вся-

кое противоречащее субъективному праву поведеніе (Verhalten)
или событіе (Gescliehen). Установленіе субъективнаго частнаго

права всегда соединяется съ установленіемъ нормы, его охра-

няющей 2). Поэтому деяніе, направляющееся противъ частнаго

права, можетъ нарушить и последнюю норму, въ основе коей

также лежитъ субъективное право, право государства на пови-

новеніе со стороны гражданъ. Для этого однако необходимы
особыя субъективно-деликтныя условія деянія, каковыхъ для

нарушенія субъективнаго частнаго права не требуется. Такимъ
образомъ, не всякая неправда должна корениться въ человече-
скомъ действіи. Что существенно для деликта, какъ нарушенія

права государства на повиновеніе, каковое должно быть субъек-

тивно-виновнымъ, то несущественно для нарушенія частнаго

права, для неправды въ широкомъ смысле, ибо практическая

сторона частнаго права страдаетъ независимо отъ характера

причиняющаго вредъ фактора 3 ).—На этой почве конструируются

авторомъ и подробности института необходимой обороны. Ха-

рактернымъ моментомъ противоправнаго нападенія является то

обстоятельство, что нападеніе это направляется противъ право-

охраненнаго блага, направляется не въ силу требованія права,

не по правовому основанію, безъ права. Этимъ направленіемъ
нападенія, а не субъективной деликтностыо его определяется тре-

буемый для обоснованія необходимой обороны характеръ нападенія.

Эту точку зрепія принимаютъ и иные авторы, напр., А. Мег-
kel 4 ), Tobler 5 ), Gob 6 ), Lisst 7 ). Она принята и Объясни-

*) Normen, I, 298 sqq.

2 ) Schutznorm, ibid. S. 303. Противъ этого возражаете Titze 1. с. S. 5
пр. 17.

8 ) Normen I, 306; Handbuch 766.
4 ) Lehrbuch 163.
5 ) 1. с 64.
6 ) 1. с 184.
') Lehrbuch 124. Изъ болѣе раннихъ авторовъ Levita 185, Wessely 55;

Luden, Handbuch I, 301; Kostlin, System 112.
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тельной Запиской къ Проекту Уголовнаго Уложенія, устанавли-

вающей, что „оборона должна быть допущена противъ всякаго

нападенія на наши блага или интересы, отъ кого бы оно ни

исходило, отъ органа власти или отъ частнаго лица, отъ дѣе-

способнаго или недееспособнаго субъекта, но только съ однимъ

предположеніемъ, что нападавшій не имелъ права на такое

посягательство" х).

Такимъ образомъ, предположеніемъ необходимой обороны

является объективно-неправомерное нападеніе. Съ этой точки

зренія вопросъ объ источнике нападенія, действительно, боль-

шой роли не играете. Въ этой сфере, на самомъ деле, литера-

тура даете примеры поразительнаго расширенія указапнаго инсти-

тута. Такъ Туръ 2 ) допускаете необходимую оборону даже про-

тивъ вещей; то же говорите Moriaud 3 ) и Tobler *). Но такая

широкая точка зрепія не находитъ себе всеобщаго сочувствія.

Ее отрицаете и Биндингъ 5 ). Онъ полагаете, что опасность, гро-

зящая со стороны нападенія и создающая на другой стороне

необходимую оборону, отличается отъ опасности, проистекающей

изъ силъ природы. Источнвкомъ первой можетъ явиться лишь

существо одушевленное,— человекъ, натравленное имъ животное

или даже животное „auf eigeue Faust", но не неодушевленная

природа 6). Ту же точку зренія принимаете Листе 7).

Иные представители уголовно-юридической литературы нахо-

дятъ и эту точку зренія слишкомъ широкой. Они допускаютъ

необходимую оборону лишь противъ нападения людей, но не жи-

') Об. ЗапискаI, 368, 369.

2) Nothstand im Civilrechte, 52,sqq.

3) 1. с. 40, 41: нсточннконънападенія можетъбыть человѣкъ, звѣрь, вещь,—

отраженіе нападенія, contre-attaque— остаетсяdefensede droit.
4) 1. с 65, 159.

-6-l Handbuch735, 736.

6 ) Вирочемъ это мѣсго въ теоріи автора не представляетсясовершенно

яснымъ. Въ ир. 18 стр. 736 онъ говорить: das Dramakann ein Doggenkampf

sein; въ текстѣ онъ замѣчаетъ: „Fallt ein frcmderHund, oderein aufderweide

befindlicherfremderStier, oder ein wiitend gewordenerHirsch auf fremdem

Jagdgrund den Voriibergehendenan, so darfdieser sich zweifellosdurchverlet-

zung fremdenEigenthums oder fremdenJagdrechtesvertheidigen".При нослѣд-

ней конструкцін остаетсяправовое отношеніе къ носителюпоражаемаянрава,

чего недостаетьпри нападепін Tier auf eigeneFaust.

7 ) Lehrbuch124: „Auch gegen den von einem Tiere, einemStrafunmundigen

oder einem Geisteskranken ausgehendenAngrifT ist Nothwehr moglich, denn

dieserAngriffkann zwarnicht ein delictischBr (schuklhafteRechtswidrigkeit),
wohl abernicht ein berechtigter, das heisst gegen ein rechtlich geschiitztes

Interessegerichteter(objective Rechtswidrigkeit) sein.

СП
бГ
У



■1 ■ __ ■ -L-MWJHl» I

I

I

I
\4

p

It ■

N

— 202 —

вотныхъ. Показателемъ широты последней копструкціи является

лишь допущеніе необходимой обороны противъ лицъ невменяе-
мыхъ. Можно думать, что этотъ взглядъ вытекаете еще изъ

естественно 'правовыхъ началъ: необходимая оборона „поп рго-

prie ex peccato alterius oritur, sed ex iure, quod pro me natura
concedit" V). Его нроводилъ уже Берлихъ 2 ) и развивалъ Boch-
mer 3 ). Вследъ за ними эта идея воспринимается длиннымъ ря-

домъ авторовъ вплоть до нашего времени *).
Но эта точка зренія отрицается также значительнымъ чи-

сломъ представителей иного направленія, требующихъ для оправ -

данія необходимой обороны субъективно -противоправнаго напа-

денія, то-есть въ области суженія ея достигающихъ крайнихъ

преде ловъ °).
Последнее мненіе является единственно правильнымъ.

Источникомъ заблужденія авторовъ, держащихся противо-

положна™ взгляда, служите неправильное представленіе объ объек-

*) См. Grotius, III с. 1 num.2. ;
2 ) См. прим. 5, стр. 63 выше.
3 ) Observat. qu. 28 obs. 2: Oportet vero offensionem iniustam esse, qualem

vulgo vocant, quae legis prohibitione nititur, et a private in privatum iniuriae
causa suscipitur; sed parum accurate, quum periculum, quod defensione propel-
limus, saepe tali offensioni proprium quae in solo facto physico subsistet, et ad
quam legis prohihitio proprie non protenditur, ut ex invasione furiosi liquidum
est. Planius dixeris: offensionem hoc loco dici, ad quam inferendam offendendi
nullum ius est, ad patiendum offenso nulla obligatio incumbit.

4 ) Во французской лнтературѣ ее защищаютъ Jousse, Traite de la justice
criminelle de France, 1771, vol. Ill p. 504 num. 55, который ссылается еще на
Farinacius 1. с. qu. 125 num. 35-37 и Clarus 1. с. § homicidium, in supplem.
num. 78; F. Helie, 1. с IV № 1339; Garraud 1. с № 158; въ нѣмецкон: Luden,
Handbuch I S. 301 прим. 17; Marezoll 1. с 87 и прим.; Marquardsen, Archiv
des С R. N. Folge 1857 S. 400; Hufnagel, Commentar III S. 131; Breidenbach,
Commentar I S. 591; Leonhardt, Commentar I S. 337; Kostlin, Revision 726,
System 85; Levita 1. с 186; Seeger, Abhandlungen I, 401; Wessely 1. c. 55; Hepp,
Die Zurechnung auf dem Gebiete des Civilrechts, 1838; Thon, Rechtsnorm S. 89
прим. 36; Wahlberg, Kleinere Schriften III S. 77; v. Buri, Gerichtssaal 1879 S.
471; Goeb 1. с S. 184; Lisst 1. с S. 124; Binding 1. с 738, 739 (послѣдніе авторы,
какъ выше указано, даже съ болыпимъ расширеніемъ); A. Merkel 1. с. S. 163,
164; въ русской лптературѣ. Кони, ст. о необх обороиѣ стр. 22; Кпстяковскіп,
Курсъ № 219; Таганцевъ, Лекціи И, 565, 566; Фельдштеннъ, О необходимой
оборонѣ, Ж. М. Ю. Май 1899, стр. 73, 96, а также Объяснительная Записка къ
Проекту УЯловиаго Уложенія I, 369.

5 ) Сюда относятся Martin, Lehrbuch S. 99 п. 4; Halschner 1. с. S. 263;
Geyer, Nothwehr S. 25 np. 1; Berner. Archiv des Criminalrechts. S. 552 1. с ;
Schutze, Nothwendige Theilnahme S. 113; H. Meyer, Lehrbuch 'S. 299, 300;
Schwarze, Oppenhof, Olshausen; Janka 34, Stammler 2; проф. Сергѣевсшй, По-
собие 281.
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тивной неправде и ея значеніи для института необходимой обо-
роны.

Вопросъ можетъ быть разрешенъ не на почве естествен но-

правовыхъ началъ, даже не на расчлененіи положенія нападающаго

или защищающагося, а исключительно на той почве, которая

дается существомъ правоотношенія, коимъ, несомненно, является

и необходимая оборона.

Правовое отношеніе, какъ самый существенный элементе

нрава въ субъективномъ смысле, какъ центральный пунктъ, изъ

идеи коего вытекаютъ все юридическія консеквенціи, — вызы-

вается къ жизни объективнымъ правомъ, какъ властной сово-

купностью общеобязательныхъ нормъ поведенія въ сфере обни-

маемыхъ правомъ интересовъ. Оно предполагаетъ, по крайней

мере, двухъ субъектовъ, кои въ отношеніяхъ между собой по

поводу того или другого интереса должны подчиняться правовой

норме. Регуляція этого отношенія происходите такимъ образомъ,

что на стороне одного изъ субъектовъ создается право, какъ

усиленіе фактической возможности, на стороне другого — обязан-

ность, какъ соответствующее ограниченіе, связанность. Эти два

реквизита правового отношенія другъ отъ друга неотделимы,

одинъ не можетъ существовать безъ другого, и въ современной

юридической наукЬ это стало аксіомой 1).
Правовое отношеніе возможно ныне только между людьми.

Право есть норма поведенія въ общественной жизни, въ кругу

человеческихъ отношеній, въ сфере человеческихъ интересовъ.

Мненія 2 ), допускающія правовое отношеніе къ вещамъ, къ пред-

метамъ внѣшняго міра, являются заблужденіемъ. Правоспособны
только люди; только между ними могутъ возникнуть отношенія.
Последнія могутъ возникнуть по поводу вещи, какъ объекта

права, какъ матеріальнаго субстрата правоотношенія, но субъек-

томъ правоотношенія вещь стать никогда не можетъ. Въ этомъ

смысле роковую роль сыграло пониманіе права какъ охраны

интересовъ, а не какъ нормы поведенія.

Вопросъ о томъ, все ли люди могутъ быть субъектами право-

отношенія, вопросъ о правоспособности, юридической вменяе-
мости не допускаетъ решенія вне существа правовой нормы.

Все предположенія, что для того, чтобы быть способнымъ стать

*) Ср. Коркуновъ, Общая теорія права 141, 151; Петражицкіп, Что такое

право, ВѣстникъПрава 1899, I стр. 23; Bierling, Juristische Principienlehre

145 sqq.; Binding, Handbuch 182.
2 ) Регельсбергеръ, русск. перев. стр. 24, 26, 237 и пр. 12; но см. пр. 4

стр. 26; Dernburg, Pandecten I § 40.
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субъектомъ правового отношенія, нужно быть „духовно зрълымъ

и духовно-здоровымъ человекомъ" г ), обладать „способностью
правового различенія и действія согласно съ своей индивидуаль-

ностью" 2 ), или „полнымъ разумомъ" 3 ), или „нормальными че-

ловеческими духовными силами" 4 ), или „разумомъ, вышедшимъ

изъ поры детства" 5 ), — все эти предположенія есть произволь-

ная фразеологія. Они верны лишь въ ограниченномъ смысле,
тамъ, где право этого действительно требу етъ. Вопросъ о спо-

собности быть субъектомъ правового отношенія решается исклю-

чительно на почве действующа™ права.

По мере того, какъ менялся характеръ правовыхъ нормъ,

обращавшихся некогда даже къ предметамъ внешня™ міра
(напр., наказаніе бревна, животнаго), менялся и характеръ субъек-
товъ, способныхъ обладать правомъ и нести обязанности. И съ

точки зренія положительпаго действующа™ права вопросъ о его

отношеніи къ „невменяемымъ" лицамъ, напр., умалишеннымъ,

детямъ, заслуживаете особаго интереса, ибо въ этой области
современная теорія еще не достигла точныхъ результатовъ. Исходя
изъ неправильна™ апріорнаго предположенія, что понятіе право-

способности строится не на юридическихъ, а на психологиче-

скихъ основаніяхъ, теорія эта, по отношенію къ субъектамъ, не

обладающимъ предположенной психической силой, допускаете

юридическую фикцію 6 ). Отсюда проистекаютъ весьма невыгод-

ныя последствія, вносящія большую путаницу въ разрешеніе
частныхъ вопросовъ науки права.

Неправильность такого пути очевидна. Если наблюдаются
известные юридическіе факты, то для объясненія ихъ следуете
обратиться къ ихъ юридическимъ основаніямъ. а не къ факти-
ческому или психологическому анализу, плодомъ коего неизбежно
должна явиться фикція. Решеніе можно найти только въ пре-

делахъ правовыхъ нормъ, въ анализе ихъ сущности и въ раз-

личеніп субъектовъ правового отношенія параллельно съ разли-

ченіемъ видовъ нормъ.

') Листе, Меркель.
2 ) Holtz. Encyclopaedie S. 41 § 22, 7.
3 ) Bierling 1. с. 201.
4 ) Idem, 204.
5 ) Thon.
t) Ср. Коркуновъ, 146, 162, 164; Bierling 209—216. Bierling не соглашается

съ мнѣніемъ, что неприкосновенность благъ такихъ субъектовъ, то-есть ихъ
правоохранепность, установлена обществомъ лишь съ точки зрѣнія добрыхъ
нравовъ, п полагаетъ, что правопорядок фингнруетъ въ нпхъ дѣйствитель-

выхъ субъектовъ, членовъ правового союза.
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Видовъ нормъ литература насчитываете большое количество.

Существеннымъ является различеніе двухъ основныхъ видовъ, —

какъ ихъ принято называть х ), нормъ первичныхъ и вторичпыхъ,

диспозицій закона и его санкцій. Связь этихъ пормъ заключается

въ томъ, что неисполнепіе одной изъ нихъ, нормы первичной,

является гипотезой, юридическимъ предположеніемъ вступленія

въ силу другой, нормы вторичной. Вторичная норма подтвер-

ждаете первичную, усиливаетъ ея требованіе (нормы реакціон-

ныя въ птирокомъ смысле слова), что обусловливается неполнымъ

повиновеніемъ гражданъ основнымъ веленіямъ правопорядка,

или — видъ, для целей настоящаго изследованія не имеющій

значенія, — указываете способы примененія нормъ основныхъ

(нормы процессуальныя).

Первичныя нормы, основныя веленія права или диспозиціи

закона нредставляютъ въ свою очередь известныя разновидности,

съ коими связанъ неодинаковый характеръ субъектовъ регули-

руема™ правоотношенія въ зависимости отъ характера нормъ.

Съ этой точки зренія положительное право открываете воз-

можность, различенія двухъ группъ нормъ 2 ).

Первая группа имеете прежде всего въ виду цели регуляціи

отношеній путемъ распределена или разграниченія ихъ суб-

страта, техъ или иныхъ интересовъ. Она направлена главнымъ

образомъ на установленіе права (suum cuique tribuere). Кор-

респондирующая этому субъективному праву обязанность возла-

гается положительнымъ правомъ на гражданъ безъ различія ихъ

способности или неспособности применяться къ веленіямъ нормъ.

Обязанными субъектами вытекающаго изъ регуляціи этими нор-

мами правоотношенія могутъ быть, судя по ст. 213 — 224, 315

и др. т. X ч. 1 гражданскихъ законовъ, по §§106 — 114 Гер-

манскаго Гражданскаго Уложенія, —и дети, и умалишенныя и

иныя лица, не обладающія „нормальными" психическими силами.

Хотя бы и съ известными ограничениями они несутъ обязанно-

сти, вытекающія изъ сделокъ, съ ихъ имущества взыскиваются

долги, они уплачиваютъ гражданское вознагражденіе за причи-

ненный ими вредъ; имущественныя повинности уплачиваются и

взыскиваются одинаково, принадлежитъ ли имущество лицу „ду-

') Thon, Bierling, A. Merkel.

2 ) Приводимоениже дѣленіе пріобрѣтаетъ нынѣ все большее и большее

право гражданствавъ юридическойнаукѣ. Нѣмецкая наука установилауже

точную терминологію такого дѣленія: primar-berechtigendeи primar-verpflich-

tende Rechtssatze, см. Binding, Normen I, 117; Handbuch 182; Titze, Die

Nothstandsrechte2 sqq.; Sjogren, Zur Lehrevon denFormendesUnrechts, Iher.
Jahrbucherfur Dogmatik, XXXV S. 363 sqq.
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ховно-зрѣлому" или нѣтъ. Вся работа правопорядка направлена

въ этой области прежде всего на установленіе права и его

удовлетворение. Въ этой области наиболее ясна та функція пра-

вовыхъ нормъ, которую проф. Петражицкій зовете атрибутив-
ной, и удовлетвореніе коей не зависитъ отъ того, вложилось ли

и насколько вложилось въ правоотношеніе воля лица обязаннаго *}.
Другая группа нормъ главнымъ образомъ направляется на

установленіе обязанности. Среди другихъ нормъ сюда относятся

нормы охраняющія въ широкомъ смысле слова, существенной
задачей коихъ является не закрепленіе за индивидомъ права, а
прежде всего наложеніе на всякаго соприкасающегося обязан-
ности воздержанія отъ вредоноснаго деянія (обязанность nemi-
nem laedere). Эти нормы находятъ объекты регулируемаго право-

отношенія главнымъ образомъ въ непосредственныхъ благахъ, кои

представляютъ известное значеніе для индивида или общества и

кои сами по себе не носятъ правового характера, поскольку идете

речь объ ихъ использованіи. Къ этимъ благамъ принадлежатъ

жизнь, здоровье, свобода, имущество и пр. 2 ). Характеръ ихъ право-

охраненности выступаете лишь тогда, когда кто-либо вторгается

въ сферу неприкосновенности этихъ благъ, нарушая тѣмъ самымъ

возложенную на него обязанность. Область дѣйствія такихъ нормъ

есть область неправды, нарушенія обязанности, нарушенія за-

прета 3 ). Носителемъ соответствующего этой обязанности права

является не только индивидъ, но и государство. Въ -силу ^этой
особенности нормы второй группы предполагаютъ уже иной ха-

рактеръ правоотношенія, и субъектами последняго могутъ быть
далеко не все те же лица, чтб и въ правоотношеніяхъ первой
группы. Въ противоположность атрибутивному характеру нормъ

первой группы, последнія нормы носятъ исключительно импе-

ративный характеръ, и обращеніе правопорядка съ повеленіемъ
къ лицамъ, неспособнымъ понять это веленіе, было бы неразумно

и нецелесообразно. Эти нормы ничего не прибавляютъ къ фак-
тическому богатству индивида, не создаютъ на стороне его ни-

какого положительнаго требованія, осуществленіе коего, по воле
права, могло бы наступать вне зависимости отъ участія въ

') Петражпцкій, Чтб такое право стр. 44 и ел.
2 ) Вопросъ о принадлежности сюда и субъективныхъ нравъ споренъ, см.

Titze 1. с, стр. 5 п up. 17. Впрочемъ, въ извѣстныхъ случаяхъ положительное
право даетъ утвердптельныя указанія, наир., въ случаяхъ криминал нзапіи не-
нсполненія договорныхъ отношенін.

3 ) 0 томъ, что запреты въ извѣстныхъ случаяхъ включаютъ въ себя и
повелѣпія, см. A. Merkel, Lehrbuch S. 39, 40.
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правоотношеніи сознательной воли другого лица, какъ то на-

блюдается въ правоотношеніяхъ первой группы. Нормы второй

группы сообщаютъ индивиду лишь отрицательное требованіе не-

вмешательства въ сферу его фактическаго господства, где перво-

начальнымъ толчкомъ является не право индивида, а вторженіе

въ его сферу, нарушеніе его права. И способными повиноваться

такому требованію могутъ быть лишь лица, имеющія уши,

чтобы слышать. Совершенно, поэтому, естественно, что отъ лицъ,

способныхъ быть нарушителями охраняющей нормы, соверши-

телями неправды, правопорядокъ требуетъ особыхъ психическихъ

свойствъ, и лицо, виновное въ причиненіи вреда благу, все-таки

не совершаетъ неправды, если такими психическими свойствами

не обладаете, ибо не можетъ быть обязаннымъ членомъ даннаго

правоотношенія. Кто можетъ быть обязаннымъ въ этой области,

нарушителемъ охраняющей нормы, деятелемъ противоправнымъ,

правопорядокъ определяете, обыкновенно, въ уголовномъ законе,

ибо внутренняя сторона наказуемой неправды является типиче-

ской для всякаго нарушенія охраняющей нормы. Наказаніе

представляетъ лишь привесокъ къ общему .веленію охраняющей

пормы, притомъ далеко не всегда присоединенный. Отсутствіе
требуемыхъ закономъ внутреннихъ моментовъ дѣянія х ) устра-

няете не только наказуемость деянія, но и его противоправ-

ность. Такимъ образомъ, кругъ лицъ, способныхъ быть обязан-

ными субъектами отношенія, регламентируема™ охрапяющеп

пормой, значительно суживается. Отсутствіе предположенныхъ

психическихъ качествъ, по ихъ недоразвитію (возрасте) или

утрате (болезнь), отнимаетъ у известныхъ лицъ возможность

быть субъектами такого отношенія, ибо обязанными субъектами

последняго могутъ быть только лица, способныя применяться къ

веленіямъ охраняющихъ нормъ. Такъ называемой объективной

неправды въ этой сфере быть не можете, и если юридическія

последствія вторженія въ сферу охраняемыхъ правомъ благъ на-

ступаютъ иногда и въ случае совершенія деянія лицомъ, не

обладающимъ установленными психическими свойствами, то это

происходитъ не по титулу неправды, а по иному титулу.

Ближайшее выясненіе этого вопроса требуетъ разсмотренія

такъ называемыхъ санкцій закона или вторичныхъ нормъ. Вся-

х ) Нанболѣе точное опредѣленіе въ этой области даеть Проекте Уголов-
наго Уложенія: „кто но недостаточности умственныхъ способностей, по без-
сознательному состоянію своему во время учинепія дѣянія или по болѣзнен-

ному разстройству душевной дѣятельностп не могъ сознавать значеніе или

свойство совершаемая и руководить своими поступками"...

9
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кая вторичная норма предполагаете первичную. Наступлепіе
санкціи закона есть плодъ юридическаго основанія, лежащаго въ

неисполненіи первичной нормы въ ея обоихъ видахъ и состоя-

щего въ 'возникновеніи новаго усиленна™ требованія.
Уже въ существе правовой нормы лежите необходимое усло-

віе, что ея требованія должны быть неуклонно выполняемы.

Невыполненіе требованія нормы не можетъ и не должно иметь
эффективна™ значенія; акта, несогласный съ веленіемъ права,

является юридически ничтожнымъ. Поэтому, въ строгомъ смысле,
не являются санкціями те правовыя веленія, которыя особо
устанавливаютъ ничтожность акта, имъ противоречащего. Таковы,
напр., нормы, аннуллирующія продажу недвижимости по домаш-

нему акту. Разрушаемыя здесь правомъ последствія признаны

имъ ничтожными напередъ, и особая норма является излишней.
Не относятся къ санкціямъ и нормы, устанавливающая обя-

занность такъ называема™ возстановленія нарушеннаго состоянія,
напр., выселенія деятеля изъ непринадлежащаго ему жилища,

отобраніе и возвращеніе собственнику непринадлежащей деятелю
вещи и, затемъ, гражданское вознатражденіе. Что касается въ

частности гражданскаго вознагражденія, то опо наступаете какъ

плодъ диспозиціи нормы, гипотезой коей является причиненный
вредъ. Правомерный, противоправный или безразличный съ точки

зренія права характеръ этого вреда не имеете значенія, ибо
определяется обязанность гражданскаго вознагражденія не на

основаніяхъ юридическихъ, а на основаніяхъ соціально-экономи-
ческихъ и этическихъ х ). Въ сферу создающегося такимъ пу-

темъ правоотношенія можетъ привходить и элементъ противо-

правности деянія, напр., въ случае действительна™ нарушенія
охраняющей нормы со стороны лица, действующа™ въ условіяхъ
вменяемости, где диспозиція нормы можетъ превратиться въ

санкцію, и где наступаютъ все юридическія консеквенціи, но

это есть лишь случайный плюсъ къ общему правилу, по коему

та же обязанность возмещенія вреда возникаете и на стороне
лицъ невменяемыхъ и действующихъ bona fide, возникаетъ по

титулу простого вреда. То же следуете сказать о чистомъ resti-
tutio in integrum, каковое является наиболее естественнымъ въ

техъ случаяхъ, когда оно фактически возможно. Это явленіе не

можетъ еще служить и доказательствомъ существоваиія объек-
тивной неправды, ибо указанная норма есть обычная распреде-
ляющая норма, гипотезой коей служите иричиненіе вреда, юри-

дически характеръ котораго безразличепъ.

') См. ниже.
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Остаются чистыя санкціи закона, какъ новыя усиленный

требованія, предположеніемъ коихъ является неисполненіе д.ея-
телемъ требованія первичныхъ нормъ. Одне изъ нихъ стоятъ въ

тесной связи съ первой группой первичныхъ нормъ и, по не-

обходимости, носятъ все ихъ черты, поскольку дело касается

субъектовъ отношенія. Таковы все вторичныя нормы, какъ тре-

бованія принужденгя къ исполненію (Erfiillungszwang): неупла-

ченный долгъ можетъ быть взысканъ, имущественный налогъ

долженъ быть уплаченъ. Это продолженіе притязаній уполномо-

ченнаго лица, коимъ можетъ явиться и государство. Предполо-
женіемъ этихъ нормъ является недостиженіе эффекта первичной

нормой, — эффекта, на который направлена вся ея сила; вторич-

ныя нормы лишь усиливаютъ это требованіе, стремясь къ тому же

самому результату. Правовое принужденіе здесь органически

связано съ нормой, являясь ея продолженіемъ. Лицомъ, винов-

нымъ въ несоблюденіи такой нормы, можетъ явиться и лицо

„невменяемое", какъ и вообще оно можетъ быть обязаннымъ
субъектомъ правоотношенія, вытекающаго изъ первой группы

первичныхъ нормъ. Въ этомъ смысле возможно говорить объ
объективной неправде. Какъ методологическое понятіе, эта идея,

при ограниченіи ея только даннымъ кругомъ явленій, предста-

вляется безспорной.
Другая группа санкцій имеетъ дело съ охраняющими или

обязывающими нормами. Всякая попытка нарушенія правового

запрета, совершенія неправды, влечете правовую реакцію. Реак-
ція эта, какъ активное, боевое вторженіе правопорядка въ лич-

ную сферу деятеля, можетъ направляться лишь противъ лица

субъективно-виновнаго въ нарушеніи, ибо и самыя охраняющія
нормы обращаются лишь къ лицамъ, способнымъ применяться
къ веленіямъ права. Въ эту группу относятся вторичныя право-

выя нормы, устанавливающія наказаніе; сюда же относятся и

нормы, регламентирующія институтъ необходимой обороны.
Правильность этого взгляда вытекаете изъ существа необхо-

димой обороны. Институтъ этотъ, какъ институте защиты права,

можетъ иметь значеніе только при наличности правового отно-

шеиія съ лицомъ нападающимъ. Такое отношеніе можетъ воз-

никнуть лишь при наличности въ нападеніи субъективныхъ эле-

ментовъ, безъ коихъ не можетъ быть противоправности, какъ

нарушенія охраняющей нормы. Только при такой постановке
легко и ясно определяется роль защищающагося, определяется не

фиктивная, а действительная правомерность защиты, где на дру-

гой стороне создается и даже предшествуетъ корреспондирующая

14

СП
бГ
У



— 210 —

обязанность. Только такимъ образомъ становится ясно, что дея-
тельность защищающагося согласна съ волей правопорядка,

является продолженіемъ его функцій, подмогой государственной

власти, не всегда находящейся въ фактической возможности

борьбы съ неправдой.
Изъ такого существа необходимой обороны вытекаютъ и все

ея последствія: неограниченность защищаемыхъ благъ, полное

отсутствіе нужды входить въ анализъ „злой" или не злой воли

деятеля и полная невозможность расширенія института на за-

щиту противъ лицъ невменяемыхъ и, тЬмъ более, зверей и

вообще силъ природы.

Такое расширеніе могло быть допускаемо лишь въ томъ слу-

чае, когда въ основу решенія вопроса полагалась идея объек-
тивной неправды. Последняя, несомненно, существуетъ въ сфере
неисполненія требованій первой группы первичныхъ нормъ, но

тамъ она никогда не дастъ картины нападенія, и для устраненія
ея правопорядокъ устанавливаете иные пути х ). Мысль же о

возможности объективной неправды въ сфере деяній, нарушаю-

щихъ охраняющую норму, является совершенно неправильной.

Она неразрывно связана съ презумпцией, что единственная

функція права — охрапа интересовъ, — презумпціей, игнорирующей

существо права, выражающагося лишь въ форме правового

отношенія. Стоя на почве охраны интересовъ, действительно,
возможно упустить изъ виду эту сторону правовой жизни. Если
благо-интересъ охранепъ, то безразлично, кто и чтб его нару-

шаете, причиняетъ ему вредъ; деятель равно нарушаетъ право-

охраненное благо, налицо явленіе, quod поп iure fit, неправда,

независящая отъ наличности въ деяиіи субъективной вины. Между
тѣмъ, „объективная неправда", какъ , нарушеніе охраняющей

нормьі, есть голый фактъ. Никакое событіе, никакой факте не

могутъ быть сами по себе „юридическими" или „неюридиче-

скими". Названіе известныхъ фактовъ юридическими есть лишь

метафора, выражающая ту мысль, что событіе съ матеріальной
стороны рождаетъ „юридическія" последствія, служитъ источни-

комъ возпикновенія правоотношенія, тогда какъ съ формальной сто-

роны является гипотезой правовой нормы, связывающей съ послед-
ней свою диспозицію. Это возможный поводъ къ применению право-

вой нормы; въ самомъ факте нетъ правового элемента, послед-
пій приходитъ извне, въ силу порождаемыхъ этимъ фактомъ

>) См., напр., выше стр. 33 пр. 5 о лптературныхътолкованіяхъ 1. 10

§ 16 D. quae in fraudemcred. 42, 8. Op. Titze 1. с. стр. 5 пр. 17.
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человѣческихъ отношены. Таковы, напр., факты, какъ явленія
природы, — унесена теченіемъ рѣки лодка, унесена вѣтромъ

шляпа въ чужое поле. Вредъ, причиняемый въ такихъ случаяхъ

человѣческому благу, является лишь фактичёскимъ вредомъ, а

не юридическимъ, не неправомѣрнымъ, ибо данные факты, по

существу своему, еще не представляютъ картины требуемаго

нормой правоотношенія.
Съ этой точки зрѣнія должны быть обсуждаемы и случаи

самозащиты, когда опасность грозитъ со стороны силъ природы,

неодушевленной или одушевленной. „Нападеніе" направляется

противъ правоохраненнаго блага, но не нарушаете охраняющей
нормы, ибо не создаетъ правоотношенія. Самый актъ не носитъ

правового характера, не можетъ быть ни правомѣрнымъ, ни

противоправнымъ, ни одобряемымъ, ни порицаемымъ; въ немъ

нѣтъ ни заслуги, ни вины, ибо нѣтъ критерія этой заслуги или

вины. На сторонѣ „источника вападенія" не можетъ быть обя-
занности, на противоположной сторонѣ не можетъ быть права.

Неправда въ сферѣ охраняющихъ нормъ можетъ быть только

субъективной. Неправомѣрнымъ является только человѣческое

дѣяніе, окрашенное субъективными, внутренними чертами. Лишь
обладающій извѣстными психическими свойствами человѣкъ мо-

жетъ примѣняться къ велѣнію охраняющей нормы, ибо только

на него разсчитана она, къ нему направляется. Напротивъ, та-

кое значеніе нельзя придать факту, для коего существуете лишь

послѣдствіе, а не предшествующее требован^".'
Въ эту же категорію входятъ, очевидно, и дѣянія лица не-

вмѣняемаго. Послѣднее не можетъ нарушить охраняющей нормы,

и причиняемый имъ вредъ, какъ и вредъ, причиняемый силами

природы, хотя и остается вредомъ правоохраненнымъ интересамъ

человѣка, но центральный пунктъ этого вреда— внѣ сферы дѣй-

ствія права. Это вредъ фактическій, а не юридическій.
Но, тѣмъ не менѣе, защита отъ нападенія лица невмѣняе-

маго является правовымъ отношеніемъ, носитъ правовой харак-

тера если принимаете боевую окраску. Защита эта не можетъ

дать картины необходимой обороны, ибо невмѣняемое лицо является

негоднымъ субъектомъ правоотношенія въ сферѣ нарушенія охра-

няющей нормы, ибо оно не можетъ нарушать такой нормы и

тѣмъ открыть на сторонѣ страдающаго лица необходимую обо-
рону. Но причиненіе вреда благамъ нападающаго невмѣняемаго

лица есть уже правовое отношеніе, отношеніе противоправное.

Лицо это также охранено въ правовыхъ благахъ своихъ, и эта

правоохрана и въ данный моментъ не устраняется, ибо это лицо

14*
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не дѣйствуетъ противоправно. Случай этотъ представляете со-

вершенно чистый видъ крайней необходимости *).
Отрицая это, защитники противоположная мнѣнія аргумен-

тируютъ на почвѣ положительнаго права. Они указываютъ на

то, что тогда придется придать этимъ случаямъ такое же огра-

ниченное примѣиеніе, какъ и закону о крайней необходимости

вообще. Но очевидно, этотъ аргументе бьетъ не въ цѣль: онъ

доказываете пробѣлъ законодательныхъ постановлены о крайней

необходимости, а не неправильность отнесенія этихъ случаевъ

къ послѣднему институту. И если до настоящаго времени встрѣ-

чается ихъ отнесеніе къ необходимой оборонѣ 2 ), то оно все же

является въ корнѣ неправильнымъ и нездоровымъ. Выходъ мо-

жетъ быть найденъ лишь путемъ реорганизаціи законнаго инсти-

тута крайней необходимости.

Такимъ образомъ, дѣяніе какъ въ состояніи крайней необхо-
димости, такъ и въ необходимой оборонѣ представляетъ право-

вое отношеніе. Это правоотношеніе есть всегда и прежде всего

отношеніе между нарушителемъ нормы и государственной властью,

требующей исполненія своихъ нормъ.

Въ необходимой оборонѣ, какъ правоотношеніи, право на

сторонѣ защиты, противъ нарушителя нормы, какъ дѣйствующаго

противоправно, виновно, съ матеріальной стороны поражающаго

охраненное правомъ благо. Модификации отношенія государствен-

ной власти къ правонарушителю могутъ слагаться, въ реальномъ

смыслѣ, или какъ правомѣрная защита лица вмѣняемаго про-

тивъ вмѣняемаго, или какъ защита лица невмѣняемаго противъ

вмѣняемаго," ибо центръ тяжести, совершеніе неправды и обо-

л ) Нельзя поэтому, не согласиться съ ііроф. Сергѣевскимъ, Пособіе 281 и

пр. 2, что отъ необходимой обороны эти случаи отличаются отсутствіемъ про-

тивозаконности въ посягательствѣ. Но неправильна его прибавка „и признака

преступности". Признакъ преступности здѣсь излишенъ. Главный моментъ —

противоправность, нарушеніе правовой нормы; особый характеръ дѣяиія, соз-

дающій понятіе преступленія, — наказуемость — здѣсь не требуется. Такъ по-

вреждепіе имущества, наказуемое по нѣкоторымъ законодательствам!, лишь

при наличности общеопасности или особыхъ внутреннихъ реквизитовъ дѣянія,

тѣмъ не менѣе можетъ обосновать право необходимой оборопы, такъ какъ

противоправность нападенія налицо. Нельзя не согласиться и сътѣмі, чтосъ

этической стороны защиту отъ нападенія лицъ невмѣняемыхъ также рекомен-

дуется выдѣлить изъ необходимой обороны, не знающей иныхъ предѣловъ,

кромѣ энергіи нападенія. Но это соображеніе случайное, ибо такой выводъ

всецѣло строится на указанныхъ правовыхъ основаніяхъ.
2 ) См,. Apt, Entscheidungen des Reichsgerichts, 2 Aufl. S. 46, рѣшепіе уго-

ловной камеры Имперскаго суда 19 февр. 1895 г. (Entscheidungen В. XXVII
S. 44), въ осиову коего положено указанное соображеніе.
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енованіе идеальнаго правоотношенія къ государственной власти

остается, или какъ защита правоохраненнаго блага - интереса

всякимъ третьимъ лицомъ, ибо борьба съ неправдой для госу-

дарства желательна и необходима. Защита направляется противъ

субъективно-противоправнаго нападенія.
Въ крайней необходимости защита не направляется противъ

такого нападенія, а лишь переноситъ грозящее дѣятелю зло на

другой объекте, другое правоохраненное благо-интересъ. За исклю-

ченіемъ признанного положительнымъ правомъ „права нужды",
государство не одобряетъ и не можетъ одобрять такого перене-

сения. Такое перенесете вреда или, въ случаѣ нападенія лица

невмѣняемаго, защита — является здѣсь въ свою очередь противо-

правнымъ нападеніемъ, и, въ идеальномъ иравоотношеніи дея-

теля къ государству, право противъ дѣятеля. Модификации сла-

гаются, какъ отношенія лицъ вмѣняемыхъ къ велѣніямъ госу-

дарственной власти въ чистомъ видѣ, отношенія лицъ вмѣняе-

мыхъ между собою и отношенія лицъ вмѣняемыхъ къ невыѣ-

няемымъ, какъ видъ идеальнаго правоотношенія.

Если, затѣмъ, дѣяніе, совершаемое при условіяхъ крайней

необходимости, является противоправнымъ, то, естественнымъ

образомъ, противъ, него можетъ быть допущена необходимая обо-

рона. Теоріей это уже давно установлено.

Теоріи, признающія право нужды, Nothf&nt, совершенно

послѣдовательно не допускали въ такихъ случаяхъ необходимой
обороны 2 ). Теоріи, отрицающія Nothrecht, напротивъ, не менѣе

послѣдовательно необходимую оборону допускали 2). Допущена

М Kostlin, System 86, 115; Berner, De impunitate 13sqq.; Levita 3; Stammler
79, 90. Stammler допускалъ необходимую оборону, если благо лица, подвер-

іающагося наиаденію, выше блага спасаемаго; при равенствѣ благъ авторъ

устанавливалъ крайнюю необходимость на сторонѣ даннаго лица. Въ этой

области изложеніе автора, какъ и слѣдовало ожидать, полно неточностей.
2 ) v. Wachter, Sachs. Strafrecht 361; Wessely 52 (когда нѣтъ Nothrecht);

Glaser, Kleinere Schriften I, 203; Halschner, Deutsches Strafrecht 1, 492; Oppenhof,
Olshausen, Schwarze, R. Merkel 47 (при равноцѣнныхъ благахъ). Janka, 264,
также допускаетъ необходимую оборону, новъслучаѣ коллизіи двухъ „существо-

ванін", онъ признаете и на противоположной сторонѣ крайнюю необходимость.
Это объясняется тѣмъ значеніемъ, которое авторъ придаете мотиву самосохра-
ненія. Подъ его давлсиіемъ, по мнѣнію Янки, преступная сторона дѣянія

отступаете на задній планъ, если нарушеніе права является необходимыми
условіемъ для спасенін существованія индивида, Можво бы признать эту точку
зрѣнія послѣдовательноп, еслибъ авторъ для обоснованія необходимой обороны
требовалъ не только противоправности, но н преступности нападепія, но этою

■р г-',ш. чц.— - «*,. ШАЦ»і.іі|.і Hamsv*'-s~■^-^■ l ■н^s^^w^^«»^.^ ч-дт иг у в ж:-
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также необходимая оборона противъ акта крайней необходимости
и теоріей Биндинга, что вытекаете, впрочемъ, не изъ его кон-

струкции крайней необходимости, а изъ особаго пониманія инсти-

тута необходимой обороны. Напротивъ, Moriaud, на стр. 273 —
274 допускающій необходимую оборону, въ Errata, „apres mure

reflexion", отказывается отъ этого взгляда, такъ какъ необхо-
димая оборона есть „acte de defense de droit" *), актъ защиты

права, а для правопорядка актъ крайней необходимости безраз-
личенъ 2 ). Но такой выводъ автора едва- ли правиленъ, ибо, по

принятой имъ конструкціи, для обоснованія необходимой обо-
роны не требуется противоправнаго субъективно нападенія, и

безразличіе, съ точки зрѣнія правопорядка, дѣянія нападающаго

еще не лишаете правового характера благъ лица, подвергающа-

гося нападенію. Поэтому Moriaud доіженъ бы допустить необхо-
димую оборону, подобно Биндингу, и въ данномъ случаѣ.

Въ странномъ противорѣчіи оказывается Листъ 3 ), рѣшающій

вопросъ въ духѣ Moriaud и также игнорирующій, что, по общей
этой группѣ' авторовъ теоріи, „направленіе" (Richtung) нападе-

нія остается противъ правоохраненнаго блага.
Напротивъ, гдѣ законодатель самъ признаете „право нужды",

тамъ, конечно, о необходимой оборонѣ не можетъ быть рѣчи.

Нѣкоторое сомнѣніе возбуждаютъ съ этической стороны слу-

чаи, напр., кражи съ голоду, проникновенія въ чужое жилище

для спасенія жизни и пр. 4 ). Теоретически необходимая оборона
здѣсь допустим^* но по нашему праву ее можно ограничить

ст. 1521-ой Ул. о Нак. 5 ). Необходимость точной законной нор-

требованія авторъ не ставите, см. стр. 1—27 и въ особ, критику теоріп Гейера.
На вопросъ же, почему мотивъ самосохраненія устраняете преступность дѣя-

нія, онъ отвѣчаетъ общими мѣстами, см. стр. 198, афоризмами, а не доказа-
тельствами. Отвѣтъ же свонмъ построеніемъ онъ даетъ только на вопросъ,
можетъ ли государство такое дѣяніе наказывать, то-есть признаете здѣсь де-
ликта. Поэтому необходимая оборона должна быть допустима.

*) р. 36, 41, 299.
2 ) р. 277.
3 ) S. 129.
4 ) Ср. Таганпевъ, Курсъ I, 263. Не безі.интересаий случаи нмѣлъ мѣсто

въ Берлинѣ. (См. Berliner Tageblatt 1899, № 10). Съ моста Belle-Alliance бро-
еилась въ воду женщина; ее еиасъ городовой. Съ своей ношей онъ хотѣлъ

войти въ иодъѣздъ ближайшаіо дома, чтобъ привести пострадавшую въ чув-

ство, но швейцаръ дома отказался впустить его. Швейцаръ былъ въ правѣ,

ибо городовой дѣйствоналъ даже внѣ предѣловъ законной крайней необходи-
мости (женщина не была его „Angehorige"), и, такпмъ образомъ, былъ вино-

венъ въ Hausfriedensbruch.
5 ) Ср. Сергѣевскін, Пособіе 250, 253.
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мировки такихъ случаевъ бросается въ глаза. Она можетъ про-

изойти или путемъ ограничевія соотвѣтствующаго права, или

путемъ закономъ устанавливаемой аналогіи права пужды.

XV.

На основаніи установленной противоправности акта, совер-

шаемаго при условіяхъ крайней необходимости, и ненаказуемо-

сти его лишь въ силу соображеній нравно-политическихъ, выво-

дятся и границы, въ коихъ оправдательная ссылка на крайнюю

необходимость можетъ быть допущена. Что касается частнаго

вопроса о томъ, какія именно блага подлежатъ теоретически

дозволенной охранѣ въ крайней необходимости, — въ этой сферѣ

современная юридическая наука далека отъ произвольныхъ огра-

ниченій, кои выставлялись болѣе ранней наукой, а за нею и

законодательствомъ. Ограниченія эти возникали на почвѣ исход-

ныхъ точекъ зрѣнія той или иной теоріи. Первоначальная ге-

гельянская школа не могла, конечно, допустить ссылки на край-

нюю необходимость внѣ коллизіи жизни съ имущественнымъ бла-

гомъ. Теоретическое развитіе лежащаго въ основѣ этого напра-

вленія принципа принесло съ собой и расширеніе круга благъ,
кои защищать въ крайней необходимости дозволено, — сначала

въ предѣлахъ коллизіи жизни съ инымъ благомъ, а затѣмъ, съ

постепеннымъ укорененіемъ въ доктринѣ критерія объективнаго,
и въ предѣлахъ иныхъ коллизій — до провозглашенія нынѣ об-

щаго принципа преимущественной охраны высшаго интереса.

Объективное направленіе шло въ своемъ развитіи совершенно

правильнымъ путемъ и на вопросъ относительно круга подле-

жащихъ охранѣ благъ отвѣчало послѣдовательно. Инымъ путемъ

шло субъективное направленіе. Оно не страдало произвольностью,

пока исходило изъ пресловутаго инстинкта самосохраненія. Но,
выросши изъ этой старинной точки зрѣнія, увлекшись исключи-

тельной фразеологической максимой, что государство не можетъ

требовать отъ гражданъ героизма, — направленіе это въ деталяхъ

вопроса, который ему предстояло рѣшить, оказалось совершенно

безпомощнымъ. Выше указано было на шатаніе, на которое

обречены были партикулярные нѣмецкіе кодексы, указано и на

стоящія въ полной зависимости отъ субъективна™ усмотрѣнія

точки зрѣнія литературы, напр., Людена, Гейба, Лефита, Буд-
зинскаго и массы другихъ.

Въ этихъ тискахъ и понынѣ находятся законодательства, —
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наше, допускающее лишь защиту жизни, германское — жизни и

здоровья, венгерское, допускающее при крайней необходимости
защиту жизни, а при угрозахъ— жизни и „тѣлеснаго блага", и пр.

О томъ, что такія постановленія представляются чрезвычайно

узкими, а поэтому въ корнѣ неправильными, нечего и говорить;

кромѣ того, они являются и опасными, ибо едва-ли каждый судъ

въ силахъ будетъ противостоять соблазну постановить оправда-

тельный приговоръ и въ иныхъ случаяхъ, т.-е. обходнымъ пу-

темъ пойти на встрѣчу народнымъ правовоззрѣніямъ, коимъ за-

конъ не соотвѣтствуетъ. Исходя изъ такихъ или аналогич-

ныхъ соображеній, германская наука уже давно подкапывается

подъ соотвѣтствующія постановленія Уголовнаго Уложенія. Такъ
Stammler х ), оставаясь въ догматическихъ предѣлахъ, доказываетъ

болѣе широкое значеніе §§ 52 и 54 Уложенія. Подъ формулой
„Leib" онъ видите благо, обнимающее въ значительной степени

область тѣлесной неприкосновенности, а вообще подъ выраже-

ніемъ „Leib oder Leben" — идею цѣлости и сущности личности,

т.-е., напр., и свободу — въ противоположность рабству. Наиболѣе

экстенсивное толкованіе даетъ Биндингъ 2 ). Авторъ устана-

вливаете, что §§ 52 и 54 Уложенія признаютъ въ крайней не-

обходимости вообще обстоятельство, устраняющее наказаніе, что,

по его мнѣнію, подтверждается и мотивами, и тѣмъ, что иныя

мѣста закона 3 ) обнимаютъ случаи, не входящіе въ кругъ огра-

ниченій, установленныхъ §§ 52 и 54, и наконецъ, тѣмъ, что

возможенъ рядъ случаевъ, гдѣ отрицательный выводъ или огра-

ничительное толкованіе закона повели бы къ абсурду 4).
Эту точку зрѣнія проводятъ и иные авторы, теоретически

находящіе возможнымъ только одно рѣшеніе, допущеніе защиты

въ крайней необходимости всѣхъ благъ безъ исключенія. Сюда
относятся, напр., Berner 5 ), Halschner 6 ), Janka, Lissl, Спасо-

') 1. с. 62, 63.
'*) Handbuch 771 и ел.

3 ) Напр. Seem. О. § 57, Hand, G. В. §§ 702-708; Postgesetz 1871, § 17,
Strandungs-O. § 9, 1; Str. G. В. § 360 num. 10 и т. д.

4 ) Иллюстрація этой мысли облегчается автору тѣмъ, что по началамъ
германскаго права наказуемо простое Sachbescheidigung. — По вполнѣ едино-
душному мнѣнію французскихъ комментаторовъ въ основѣ Code Penal art. 64
также лежите идея относительности благъ.

5 ) De impunitate p. 7: Ab omni definitione legali abstinendum est, ибо всѣ

блага могутъ быть спасаемы, всѣ интересы охраняемы. Нельзя карать Сем-
пронія, отнявшаго чужое платье, чтобъ не явиться въ городъ обнаженнымъ,
когда, во время купанья, воръ унесъ его платье.

6 ) Deutsches Strafrecht, 1881, S. 488.
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вичъ, Таганцевъ *), Сергѣевскій 2). И противъ этого вывода съ

абстрактной точки зрѣнія не можетъ быть спора, ибо та доля

эгоизма или самоволія, которую привноситъ человѣкъ въ борьбу

свою съ долгомъ и закономъ, найдетъ себѣ мѣсто вездѣ, начи-

ная съ крупнѣйшихъ конфликтовъ и кончая мелочами, кои

для человѣка одинаково близки и дороги. Иной вопросъ за-

тѣмъ, можетъ ли действительно законодательство встать на

такую широкую точку зрѣнія и такъ экстенсивно распро-

странять свою уступку идеѣ безполезности наказанія. Трудно

сказать, всякое ли нарушеніе въ соотвѣтствующихъ условіяхъ
будетъ съ народнымъ правовоззрѣніемъ согласно, и всякое ли на-

казаніе caeteris paribus будетъ этому правовоззрѣнію противо-

рѣчить. Если же это не всегда такъ, то правовая педагогика

подсказываете соотвѣтственное суженіе института крайней не-

обходимости, хотя бы не въ сферѣ подлежащихъ защитѣ благъ,

а въ сферѣ ненаказуемыхъ нарушеній.

Въ большей или меньшей степени невозможность дѣйстви-

тельнаго освобожденія отъ криминализаціи всей массы правона-

рушеній въ состояніи крайней необходимости сознается всей

доктриной. Янка подходите къ разрѣшенію этого вопроса двумя

различными путями.- При коллизіи двухъ „существованій" онъ

допускаете совершеніе всякаю правонарушенія, независимо отъ

качественнаго или количественнаго свойства приносимыхъ въ

жертву интересовъ. Исключеніе онъ допускаетъ лишь при суще-

ствованіи особой обязанности 3). Въ остальныхъ случаяхъ Янка

соглашается на ненаказуемость лишь при наличности значитель-

ной разницы коллидирующихъ интересовъ, гдѣ бросается въ

глаза ихъ „Missverbaltuiss" *). На аналогичную точку зрѣнія

встаетъ Проекте нашего уголовнаго уложеиія 5). Проектъ раз-

личаете Двѣ группы случаевъ. Въ первую онъ относите случаи

спасенія жизни путемъ какого угодно нарушенія; во вторую —

иныя коллизіи благъ. Въ первомъ случаѣ всякій вредъ, включая

сюда и лишеніе жизни кого-либо, всякое нарушеніе закона

должны быть признаны ненаказуемыми 6 ); во второмъ такое

*) Курсъ I, 255; Лекціи II, 609.
2 ) Пособіе 283.
3 ) 1. с. S. 199, 256.
4 ) 1. с. 203-206, 216.
5 ) Въ области ближайшаго обоснованія ненаказуемости дѣянія, совершен-

наго въ сбстояніи крайней необходимости, Объяснительная Записка ссылается

на вышеизложенную теорію Гелыпнера, въ корнѣ противоречащую основамъ

права вообще и нрава уголовнаго въ частности.

")' Об. Записка I, С84.
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признаніе должно быть поставлено въ зависимость отъ двухъ

обстоятельства 1) для безнаказанности необходимо, чтобъ судъ

призналъ наличность всѣхъ условій, требуемыхъ отъ крайней

необходимости вообще; 2) чтобъ судъ нашелъ, что нарушепіе
представлялось дѣйствующему маловаоюнымъ сравнительно съ тѣмъ

правомъ, которому угрожала опасность; при опредѣленіи этого

послѣдняго условія судъ долженъ принять во вниманіе то со-

стояніе, въ коемъ находился дѣйствующій, и всю обстановку его

дѣянія *). Ту же идею ограниченія объема крайней необходи-
мости на почвѣ относительнаго измѣренія благъ проводитъ Бин-

дингъ 2 ).
Этотъ взглядъ весьма правиленъ. Изъ общаго факта противо-

правности дѣянія, совершаемаго въ состояніи крайней необхо-
димости, ясно вытекаете, что юридически слѣдующая изъ него

наказуемость такого дѣянія можетъ быть устранена государствомъ

лишь въ извѣстныхъ предѣлахъ. Предѣлы эти намѣчаются не

субъективнымъ критеріемъ или не значеніемъ для правопо-

рядка замѣны потери болѣе крупной таковой же болѣе мелкой.

Значеніе субъективнаго критерія никоимъ образомъ не является

исчерпывающимъ, ибо важный момента посягательства на право-

порядокъ присущъ всякому нарушенію въ крайней необходимости,

и во всякомъ нарушеніи такого рода психическое напряженіе и

принужденіе можетъ быть весьма сильно. Не представляется

точной и ссылка на значеніе для правопорядка замѣны одного

зла другимъ 3 ), ибо право далеко не всегда является гибкимъ

*) Въ прим. на стр. 384-ой Об. Записка оправдываетъ это тѣмъ, что. „са-

мый оспованія для оправданія лежать въ субъективныхъ условіяхъ, въ есте-

сівенномъ чувствѣ самосохраненія". —Надо полагать, что привносимый Об.
Запиской субъективный крптерій долженъ служить лишь къ смягченію нака-

занія, что весьма правильно. Недостаточно отмѣчаетъ Об. Записка условія пре-

текста и эксцесса крайней необходимости, и соединеніе ею въ этомъ мѣстѣ

двухъ критеріевъ, объективнаго и субъективнаго, едва-ли будете способство-
вать выяснепію этихъ сторонъ дѣянія. Совершенно неправильно выдѣлевіе

первой группы безъ одпнаковаго подчиненін ея объективной мѣркѣ. Объ этомъ

см. выше стр. 168.
2 ) Онъ усматриваете ее уже въМотивахъ §§ 52 и 54 Гериаискаго Уголрн-

наго Уложенія и переносите на законъ. Idem Oppenhof, Commentar num. 6
ad § 54; ср. Simonson 1. с. Zeitschrift Листа V, 388. Противъ этого высказы-

вается Stammler 62 пр. 1, занвляющій, что рядомъ съ категорическими сло-

вами закона „Motivencultus" неумѣстеиъ. Ср. Janka 242; A. Merkel, Lehrbuch
167; R. Merkel 28; Olshausen, Commentar, 5 изд. 1897 г. num. 6 ad § 54. Cp.
также Regelsberger, русск. перев. 155 о толкованін закона, и у самого Binding'a
S. 13 Handbuch'a, гдѣ говорится, что „мотнвъ закона не обладаетъ правовой
силон".

3 ] См. Таганцевъ, Курсъ, I, 259—261; Іекціп II, 613.
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выразителемъ утилитарныхъ тенденцій, не стремится только къ

приспособлению, къ сообщенію своей силы преимущественно выс-

шему благу, а преслѣдуетъ и задачи стойкости правоохраны

внѣ зависимости отъ важности блага. Эти предѣлы намѣчаются

съ точки зрѣнія общественно-экономической, не затрагивающей

моментовъ правовыхъ, ибо запретъ дѣянія остается, и откры-

вается лишь движеніе санкціи закона, — а также съ точки зрѣ-

нія политико - этической, то - есть гармовіи наказанія съ на-

родными воззрѣніями. Значеніе послѣдняго момента выяснено

выше. Выше указано и на то, какое значеніе имѣетъ здѣсь

уголовно-судебная деятельность, по природѣ и существу своему

призванная къ приспособленію санкціи закона къ конкретнымъ

оттѣнкамъ дѣянія. Всякая попытка дать какія-либо теоретиче-

ская указанія здѣсь была бы безполезна, какъ безполезны и во-

обще указанія по вопросу объ индивидуализаціи санкціи. Это
дѣло суда, практики, установленныхъ ею пріемовъ, а не отвле-

ченной теоріи, никогда не способной предусмотрѣть многообразія
житейскихъ коллизій. Даже предложеніе суду критерія, въ родѣ

установленнаго Янкой, было бы опасно, — судъ въ указанномъ

движеніи долженъ быть свободенъ.

Эти предѣлы совершенно ясны лишь въ одной спеціальной
области, въ области коллизіи между личными стимулами и ле-

жащими на данномъ лицѣ обязанностями, — не общими, лежа-

щими на каждомъ гражданинѣ обязанностями воздерживаться

отъ нарушенія нормъ права, а обязанностями спеціальными. Бли-
жайшее установленіе подробностей этого вопроса уже выходитъ

изъ предѣловъ тѣхъ полномочій, которыя по необходимости со-

общаются суду при разсмотрѣніи типическихъ случаевъ крайней

необходимости. Вопросъ этотъ можетъ подлежать критикѣ лишь

de lege ferenda. De lege lata онъ обыкновенно разрѣшается самимъ

законодательствомъ по принципу преимущественной охраны выс-

шаго интереса. На сторонѣ такого интереса создается видъ

„права нужды". Въ виду этого здѣсь не только желательны, но

необходимы и неизбѣжны категорическія постаповленія закона,

и затѣмъ уже никакое принятіе во внимавіе общихъ моментовъ

крайней необходимости невозможно и недопустимо.

Оправдательная ссылка на крайнюю необходимость не су-

ществуете тамъ, гдѣ, по выраженію Биндинга, спасаемое благо
не является „wehrhaft", способнымъ къ охранѣ, гдѣ положеніе
поглощается высшими соображеніями права и его политики *).

*) См., внрочемъ, §§157 и 257 2 Str. С В., гдѣ caeteris paribus принимается

во вннманіе этпческій мотпвъ, какъ смягчающее обстоятельство.
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Этой ссылки не можетъ быть въ случаяхъ, гдѣ на носителѣ

блага лежитъ юридическая обязанность по отношенію къ лицу,

на это благо управомоченному. Такимъ лицомъ можетъ быть
лицо частное; противъ осуществленія частнаго, напр., имуще-

ственна™ права на сторонѣ носителя обязанности никоимъ обра-
зомъ не можетъ быть крайней необходимости, и если казусъ

подлежитъ компетенціи уголовной юстиціи, то уголовно -юриди-

ческія послѣдствія должны наступить. Такимъ лицомъ можетъ

быть представитель государственной власти, напр., судъ или

исполнитель его приговора. Подлежащій суду и наказанію пре-

ступникъ не можетъ прибѣгать къ мѣрамъ спасенія, ссылаясь

на крайнюю необходимость. Съ этой точки зрѣнія возбуждаетъ
удивленіе 1. 1 D. 48, 21 *), гдѣ признается извинительнымъ

подкупъ противника въ уголовномъ нроцессѣ 2 ). Такимъ лицомъ,

въ смыслѣ юридическомъ, можетъ быть сама государственная

власть, налагающая въ извѣстныхъ случаяхъ па индивида особыя
тяжкія обязанности, гдѣ лицо „по званію своему и занятіямъ или

по обстоятельствамъ даннаго отдѣльнаго случая должно перенести

вредъ, ему грозящій" 3 ). Точное опредѣленіе такихъ случаевъ

можно почерпнуть, конечно, главнымъ образомъ изъ постановленій
нрава внѣу головной области. Поэтому даже умолчаніе объ этомъ

вопросѣ уголовнаго закона 4 ) не предрѣшало бы его въ отрица-

тельномъ смыслѣ. Такая обязанность лежитъ, несомненно, на

лицахъ военнаго званія по отношенію къ исполненію ими слу-

жебная долга, гдѣ частный интересъ всецѣло поглощается инте-

ресомъ государственнымъ, — безопасности, военной дисциплины

и пр. Таковы постановленія §§ 49, 84— 88 Военнаго Уголов-
наго Уложенія Германіи, ст. 80-ая нашего Воинскаго Устава:
„всякое нарушеніе обязанностей службы изъ страха личной
опасности, если въ самомъ законѣ не положено особаго за то

наказанія, наказывается съ тою же строгостью, какъ совершен-

ное съ намѣреніемъ". Эта обязанность лежите также на лицахъ,

управляющихъ общественными средствами передвиженія, напр.,

по .нашему праву, на „управляющемъ паровымъ движителемъ

а ) См. выше, стр. 33, 34.
2 ) См. Об. Записка I, 381: при исполненіи требованія закона или осущест-

вленіи законнаго права ссылка на опасность утрачиваете всякое юридическое

значеніе.
3 ) Об. Записка I, 381. Ст. 38-я Проекта резюмируетъ это такъ: „иостано-

вленія сей статьп не примѣняются, когда самое уклоненіе отъ опасности "со-
ставляете преступное дѣяніе".

4 ) Молчите объ этомъ, напр., Германское Уголовное Уложеніе.
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транспорта на желѣзной дорогѣ" (Ул. о Нак. ст. 1083), на

корабелыцикахъ (ст. 1225, 1226; ср. Seemanns. О. 1872 г.

§§ 30, 32). Профессоръ 'Листе полагаетъ, что указанная обя-
занность лежитъ также на полиціи и пожарныхъ. Въ осталь-

ныхъ случаяхъ доктрина не находитъ возможнымъ настаивать

на исполненіи обязанности, и поставила даже общую формулу,

ставшую нынѣ communis opinio doctorum: „не можетъ быть тре-

бованія безцѣльной жертвы" % Такъ, напр., смотритель тюрьмы

подъ угрозой смертью выдаетъ ключи отъ кельи. Если его убьютъ,
то получатся два нежелательныхъ результата. Но во всякомъ

случаѣ, здѣсь надо быть очень осторожнымъ и требовать борьбы
до послѣднихъ предѣловъ, ибо повиновеніе субъективнымъ мо-

.тивамъ въ борьбѣ съ мотивомъ долга есть явленіе, если и же-

лательное съ точки зрѣнія матеріальной полезности, то нежела-

тельное съ точки зрѣнія идеальной. Эта область вновь подлежитъ

компетенция суда.

XYI.

На почвѣ судебной компетенціи рѣшается и вопросъ о на-

казуемости третьихъ лицъ, вмѣшивающихся въ дѣяніе, совер-

шаемое при условіяхъ крайней необходимости. Въ этой сферѣ,

впрочемъ, гораздо большее значеніе имѣютъ соображенія изви-

няемости дѣянія въ силу лежащаго въ немъ мотива, чѣмъ общія
правнополитическія соображенія.

Большаго или менынаго единодушія въ сферѣ указаинаго

вопроса доктрина достигаете лишь за послѣднее время.

Внѣшняя исторія вопроса представляетъ слѣдующую кар-

тину. Школа, строящая ненаказуемость дѣянія, совершаемаго

подъ давленіемъ крайней необходимости, на презумпціи невме-
няемости дѣятеля, естественно, ограничивала возможность такой

ненаказуемости лишь актами, направленными на собственное
спасеиіе. Такъ же должна была поступать и школа Фихте 2 ). Въ
этомъ ограниченномъ объемѣ квалифицировано дѣяніе и въ нѣ-

'

') См. Binding, Handbuch 782 и пр. 80; Moriaud 304, R. Mercel. Близко—
Янка 255, 256; Stammler 72. См. также Об. Записку I, 382 и цитаты изъ Гель-
шпера: бороться до конца, но не до безцѣльности жертвы.

2 ) Послѣдияя внрочемъ нерѣдко допускала уклопевія, см. Humagel и др.;

уложенія саксенъ-альтенбургское и тюрингенекое.
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которыхъ законодательсл'вахъ, напр , въ уложеніи гаиноверскомъ

и въ дѣйствующемъ нашемъ уложеніи о наказаніяхъ *).
Однако такая суровость доктринальныхъ и законодательныхъ

положеній не встрѣчаетъ всеобщаго сочувствія. Теоріи психи-

ческаго и нравственнаго принужденія, человѣческой слабости,

самосохраненія и пр., и смѣшанныя теоріи, въ случаяхъ кол-

лизіи равноцѣнныхъ благъ, — высказываютсяуже за распростра-

неніе защиты въ крайней необходимости и на третьихъ лицъ 2 ),
хотя и съ соотвѣтствующими ограниченіями. Толчекъ къ этому

движенію дается статьей 166-й Каролины, гдѣ устанавливается

ненаказуемость акта въ состояніи крайней необходимости для

спасенія жены и дѣтей. Идея эта постепенно расширяется, и,

напр., саксенъ-альтенбургскимъ и тюрингенскимъ кодексомъ рѣ-

шается простой ссылкой на опасность, существующую для близ-

кихъ родныхъ (Angehorige). Но действительная неопредѣленность

такой формулы 3 ) побуждаете законодателя прибѣгнуть къ болѣе

детальному ея описанію, къ „subtiles catalogi", какъ выражается

Бернеръ. Подробный перечень близкихъ лицъ даютъ уложенія

виртембергское, саксонское, браушпвейгское, а въ особенности
баденское 4 ). Это иаправленіе переходите и въ современное

дѣйствующее право Германіи. §§ 52 и 54 Германскаго Уголов-

наго Уложенія, какъ при принужденіи, такъ и при крайней

необходимости допускаютъ защиту лицъ близкихъ, куда отно-

сятся родственники и свойственники по прямой линіи, усыно-

вители и усыновленные, опекуны и опекаемые, супруги, братья

и сестры, ихъ супруги и, наконецъ, обрученные.

Неудовлетворительность такой системы, исторически вкоре-

нившейся въ правѣ германскомъ, очевидна. Еъ указанному пе-

речню можно произвольно присоединить и иныхъ родственни-

ковъ 5 ), что зависите исключительно отъ произвола законода-

1 ) Внрочемъ, Таганцевъ, Курсъ I, 259, полагаете, что къ ст. 100-й Ул. о

Пак. можетъ быть ирпиѣнепо правило о ненаказуемости соучастннковъ не-

ирогивоправнаго дѣянія. Такое мнѣніе неправильно.

2 ) См., напр., Feuerbach, Lehrbueh, § 91-й —въ духѣ Каролины; Mitter-
maier, ibid., n. Ill; Martin, 1. с, num. 9; Henke, 1. c, 335; Luden, Abhandlun-
gen, 512; Handbuch, I, 327 sqq.; Berner, De impunitate, 15; Geib., 224; v. Wach-
ter, Sachsisches Strafrecht 368 sqq.; Dollmann, Schwarze и др.

8 ) Ср. v. Wachter, 1. с, 369.
4 ) Характерныя доктриналышя колебанія см. у Вудзинскаго или у Генба,

рѣіиающнхъ вопросъ неодинаково для vis compulsiva и для крайней необхо-
димости въ чистомъ видѣ.

5 ) См., напр., Уложеніе Венгерское.
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теля. Напр., Tiraquellus находилъ, что „страхъ извиняете дѣя-

ніе, направленное на спасеніе лицъ, близкихъ до седьмой сте-

пени родства" г ). Возможно присоединить сюда, наконецъ, и

лицъ обязанныхъ, какъ то и сдѣлало уложеніе баденское 2 ), а

въ этой области, какъ справедливо замѣчаетъ Wachter, можно

говорить и о прислугѣ по отношенію къ хозяевамъ. Помимо

формальности такого перечня, онъ безполезенъ, ибо въ горячій

часъ „нѣтъ времени развертывать регистры" 3 ). И, наконецъ,

онъ противорѣчитъ началамъ этическимъ, ибо ограниченіе бли-

зости индивида къ другимъ людямъ лишь кругомъ указанныхъ

въ законѣ его родственниковъ несогласно съ принципами нрав-

ственности 4).
Эти недостатки перечневой системы 5 ) увлекли уголовно-

юридическую литературу въ сторону реакціи. Отрицаніе, какъ

это часто бываетъ, завело далѣе, чѣмъ слѣдуетъ, и литература

стала требовать безусловнаго, неограниченнаго допущенія защиты,

въ крайней необходимости всѣхъ третьихъ лицъ. Въ основаніе 6 )
приводятся тѣ соображенія, что съ одной стороны здѣсь налицо

то же „перемѣщеніе объекта правонарушенія", а съ другой —

юридическія условія ненаказуемости лежатъ не въ лицѣ, а въ

дѣяніи. Снасаемыя лица могутъ быть даже вовсе неизвѣстны,

') Ср. Moriaud, '287.
2 ) Ср. Heffter, 1. с, § 45; Luden, Handbuch S. 327—329 требуетъ „rechtlich

nahe Verbal tnisse".
3 ) Berner, см. выше. II между тѣмъ система перечня нашла себѣ мѣсто

даже въ конструкціи Янки, который изъ практическихъ соображеній требуетъ
законной нормировки случаевъ, обсуждаемыхъ имъ съ точки зрѣнія инстинкта

самосохраненія. Законъ, ио мпѣпію Янки, не можетъ ставить здѣсь дѣло

слншкомъ широко, — онъ долженъ ограничить кругъ такихъ лицъ „дѣйстви-

тельнымъ п полнымъ единством!, личности", а такое единство Янка допускаетъ

лишь для лицъ, связанныхъ семейной близостью, куда онъ относить супруга,

обрученнаго, кровныхъ родственниковъ восходящей и нисходящей линіи, кон-

чая дѣдомъ и внукомъ, братьевъ и сестеръ. Такимъ оОразомъ Янка возвра-

щается къ нмъ же отвергнутой системѣ регистра, забывая, что „личное един-

ство" мыслимо и внѣ указанныхъ имъ случаевъ и, вѣроятно, въ силу крат-

кости предложеннаго имъ перечня, полагая, что нѣтъ нужды заглядывать въ

регистръ, ибо выходъ подскажутъ здравый смыслъ и чувство.

4 ) Штаммлеръ придалъ этому замѣчанію неправильную окраску, оттѣняя

не указанный моментъ, а несоблюденіе установленнаго имъ объективная» кри-

терія въ случаѣ запрета спасеиія посторонняго лица путемъ пораженія хотя

бы незначительнаю блага.
5 ) Ср. также Таганцевъ, Курсъ, I, 258; Об. Записка, I, 385.
G ) Ср. Таганцевъ, Курсъ I, 257; Іекціи, II, 610 и ел. Halschner, цит. въ

Об. Занискѣ I, 387. Ср. Janka, и его выводы по отношенію ко второй части

его конструкціи.
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напр., при экспропріаціи или конфискаціи съѣстныхъ прицасовъ

во время голода 1 ).
Эту же точку зрѣнія допущенія защиты всѣхъ третьихъ

лицъ, слѣдуя примѣру уложеній голландскаго и итальянскаго

и проекту австрійскаго уложенія, воспринимаете и нашъ проектъ.

Такое положеніе встрѣчаетъ вполнѣ основательную критику

въ нашей литературѣ. Такъ, проф. Сергѣевскій 2 ) видите въ

неограниченномъ распространен^ института крайней необходи-
мости на охрану всѣхъ третьихъ лицъ нѣчто несогласное съ

юридическимъ строемъ человѣческаго общежитія. Законъ, даже

относясь снисходительно къ причиненію вреда ближнему для

спасенія себя отъ грозящей опасности, не можетъ дозволить

всѣмъ и каждому спасать блага и интересы однихъ гражданъ

на счетъ другихъ гражданъ. Весьма похвально, нравственно и

доблестно приносить въ жертву свои блага на пользу ближняго.
Нравственность и религія могутъ въ такихъ случаяхъ оправдать

даже вторженіе въ сферу благъ посторонняго лица (исторія св.

Криспина), но законъ государственный признать общимъ прави-

ломъ такое положеніе вещей не можетъ. Это значило бы отдать

права и блага гражданъ въ распоряженіе первому встрѣчному,

который пожелалъ бы спасать другихъ отъ бѣды на чужой счетъ.

Наибольшее, что можетъ сдѣлать законъ, это допустить въ слу-

чаяхъ крайней необходимости охрану лицъ близкихъ, какъ то

дѣлаютъ германское и венгерское уложенія 3 ).—Впрочемъ, взглядъ

проф. Сергѣевскаго, одобряющій постановленія германскаго уло-

женія, также неправиленъ. Болѣе вѣрная мысль высказана имъ

въ Пособіи, 284: для спасенія другихъ изъ крайней необходи-
мости рѣшающимъ моментомъ является то обстоятельство; что

') Таганцевъ, Курсъ I, 257, пр. 165. Вѣрное замѣчаніе по поводу непра-
вильности послѣдняго аргумента см. у Сергѣевскаго, Пособіе, 284. Къ этому
слѣдуетъ прибавить, что общая конструкція проф. Таганцева неправильна,
ибо указанныя юридическія условія ненаказуемости лежать главнымъ образомъ
въ соображеніяхъ политики права и, во всякомъ случаѣ, болѣе въ лицѣ, чѣмъ

въ дѣяніи; объективная точка зрѣнія примѣнима лишь къ случаямъ, категори-
чески рѣшеннымъ закономъ въ смыслѣ правомѣрности акта.

2 ) Сводъ замѣчаній, IV, 408 и ел.

3 ) Тѣ же соображенія авторъ повторяете въ Пособіи, 284, подвергая осно-
вательной критикѣ взгляды Таганцева и Гелыннера, который говорите, что
„самоотверженное спасеніе дѣятелемъ совершенно чужого ему человѣка стоить
въ вравственномъ отношеніи гораздо выше, чѣмъ спасеніе себя или дорогпхъ
лицъ, а слѣдовательно юридическое основаніе ненаказуемости дѣйствія здѣсь

пріобрѣтаетъ несравненно большую цѣну". Подобное мнѣніе стоите въ связи
съ общей теоріей крайней необходимости, воспринятой Гелыпнеромъ. Мысль
же о „самоотверженности" есть простая фразеологія.
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опасность, этимъ лицамъ грозящая, дѣйствуетъ па дѣятеля такъ

же сильно, какъ опасность, ему грозящая. Съ этимъ моментомъ

для дѣятеля дается такой же субъективный толчокъ, какой

является и для самого лица, поставленнаго въ опасность.

Аналогичнымъ образомъ рѣшаютъ вопросъ Биндингъ г ) и

Moriaud 2 ), отрицающіе всякую необходимость законныхъ огра-

ниченій, ибо главный центръ вопроса лежитъ въ наличности

сильнаго мотива, что не подлежитъ законному опредѣленію.

Таковъ исторически путь, пройденный вопросомъ о допу-

щеніи защиты третьихъ лицъ въ условіяхъ крайней необходи-

мости. Ясно, что надлежащее освѣщеніе вопросъ этотъ можетъ

получить лишь при принятіи во вниманіе общихъ правилъ юри-

дическаго толкованія, въ данномъ случаѣ при примѣненіи пра-

вила о соучастіи.

Вмѣшательство третьяго лица въ дѣяніе создаетъ новое право-

вое отношеніе, и квалификація такого отношенія измѣняется въ

зависимости отъ правовыхъ моментовъ дѣянія. Если извѣстное

отношеніе уже разрѣшено закономъ въ смыслѣ сообщенія лежа-

щему въ основѣ его дѣянію правомѣрнаго характера, то-есть

установленъ уже формальный объективный критерій, то вмѣша-

тельство третьяго лица не измѣняетъ положенія, — участіе третьяго

лица въ правомѣрномъ дѣяніи есть также дѣяніе правомѣрное 3 ).
Такъ и рѣшаетъ вопросъ школа, признающая право нужды 4 ).

Напротивъ,. недопустимо участіе никакого третьяго лица въ

тѣхъ отношеніяхъ, которыя, по существу своему, признаны за-

кономъ противоправными, гдѣ вмѣшательство это направляется

J ) Handbuch, 785, 786. Это мѣсгоконструкціиБнндынга не гармонируете съ

ея общимъ характеромъ. Конструкція эта ставить на первый планъ объективный
критеріп, а въ данномъ мѣстѣ авторъ ссылается на значеніе давленія крайней
необходимости на извѣстное лицо. При близости отношеній такое давленіе
остается, а поэтому „billig ware den Kreis dieser privilegirten Personen ge-

setzlich nicht zu schliessen, denn nicht die Nahe des Blutes bestimmt die Tiefe
des Antheils an fremdem Nothstande, sondern Liebe und Freundschaft mit
dem unmittelbar Gefahrdeten. См. также S. 788, ibid. — Affect des Mitleides.
Дентръ тяжести такимъ образомъ авторъ переносить на субъективную сто-

рову дѣянія, на нравственный мотивъ. Ср. S. 785 и прим. 88 и 89, что про-

тиворѣчитъ высказанному на стр. 765 по поводу теорій извиненія
2 ) 1. с, 290— съ сидьнымъ уклоненіемъ въ область крайнихъ случаевъ, .гдѣ

рѣчь идете о жертвѣ одними лицами для снасенія другихъ, а не вообще о

правонарушении.

3 ) Ср. Binding, Handbuch, 784. Такова, напр., необходимая оборона.
4 ) Ср. Boehmer, Medit. ad art. 166, § 3; Soden, Geist, S. 355; Kostlin, Neue

Revision, 603 sqq.; Levita, 3; Berner, De impunitate, 13 sqq.; Schaper, S. 136;
Halschner, Preuss. Strafrecht, II, 277; R. Merkel, 48; Stammler, 80 и др.
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на огражденіе противоправная интереса, напр., На спасеніе
подлежащаго карѣ преступника отъ рукъ уголовнаго правосудія.
Эти случаи также разрѣшаются по началамъ, лежащимъ въ

объективной юридической природѣ дѣянія, напередъ опредѣлен-

ной въ смыслѣ противоправности для каждаго дѣятеля. Это обрат-
ная сторона допущенія каждаго третьяго къ дѣянію правовер-

ному.

Иначе рѣшается вопросъ этотъ въ сферѣ наказуемости, если

юридическая квалификация наказу емаго дѣянія разрѣшается по

принципу субъективному, вліяющему лишь на наказуемость, а

не на противоправность отношенія. Ненаказуемость одного участ-

ника еще не предустанавливаетъ ненаказуемости другого, когда

основанія такой ненаказуемости носятъ личный характеръ. Сюда
относится и вопросъ объ участіи третьихъ лицъ въ дѣяніи, со-

вершаемомъ въ состояніи крайней необходимости. Общія правила

ненаказуемости указаннаго дѣянія могутъ быть распространены

на такихъ лицъ постольку, поскольку законъ отмѣчаетъ въ

дѣяніи особыя извиняющія субъективныя черты. Ыравно-полити-
ческія соображенія въ этой сферѣ едва-ли имѣютъ значеніе, и

ихъ расширеніе въ смыслѣ ненаказуемости каждаго третьяго,

вмѣшпвающагося въ дѣяніе, не соотвѣтствовало бы ни юриди-

ческимъ, ни этическимъ принципамъ, что прекрасно отмѣчено

проф. Сергѣевскимъ. Единственное, на чемъ здѣсь можетъ оста-

новиться законодатель, это на силѣ нравственнаго мотива. А
такое субъективное условіе должно быть установлено въ каждомъ

случаѣ особо и изъ общей ненаказуемости главнаго дѣятеля не

вытекаете, ибо новое правовое отношеніе подлежите обсуждению
по инымъ основаніямъ. Если въ дѣятелѣ, вторгающемся уже въ

существующее отношеніе, нѣтъ налицо такого же мотива, какъ

въ главномъ дѣятелѣ, то дѣяніе остается наказуемымъ, ибо
объективно-правовой критерій противъ дѣятеля. Если же такой
мотивъ, въ силу особой внутренней близости обоихъ дѣятелей,

существуетъ, то и новое правовое отношеніе въ сферѣ наказуе-

мости разрѣшается по аналогіи..
И сказать напередъ, гдѣ наличность такого мотива несо-

мнѣнпа, и гдѣ, наоборотъ, ея признать нельзя, — такъ же невоз-

можно, какъ невозможно предусмотреть всей многообразной массы

житейскихъ связей. Если христіанская мораль налагаете обязан-
ность помогать ближнему, то та же мораль высказывается про-

тивъ причиненія вреда другому ближнему; если даже рѣчь не

идете о причиненіи такого вреда, а лишь о формальномъ на-

ругаепіи закона, то возможное оправданіе такихъ случаевъ мо-
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ральго не является еще убѣдительнымъ аргументомъ для право-

порядка, прощающаго такое дѣяніе по совершенно инымъ со-

ображеніямъ. Ясно, что въ подобныхъ случаяхъ не поможете и

перечневая, ограничительная система, ибо въ противоположность

системѣ, допускающей безграничную охрану всѣхъ третьихъ

лицъ, она можетъ оказаться слишкомъ узкой. Связь интимной

близости, способность чувствовать опасность близкаго человѣка,

какъ свою собственную, — не зависитъ отъ напередъ указанныхъ

узъ родства. Часто наблюдается даже совершенно обратное явле-

ніе. Рѣшить вопросъ этотъ, такъ же, какъ и вообще рѣшить

вопроеъ о наказуемости или ненаказуемости дѣянія, совершен-

наго въ состояніи крайней необходимости, можетъ лишь судъ х).
Это общая судебная функція движенія въ предѣлахъ санкціи,
относительный характеръ коей позволяете суду приблизиться къ

волѣ законодателя.

XVII.

Юридической природою крайней необходимости опредѣляется,

затѣмъ, безразличіе фактическихъ источниковъ, со стороны коихъ

дѣятелю можетъ грозить опасность.

Выше уже указано, къ какимъ страннымъ послѣдствіямъ

ведетъ общая всѣмъ французскимъ комментаторамъ точка зрѣнія,

что источникъ опасности долженъ лежать внѣ дѣятеля, точка

зрѣнія, сохраняемая ими по закоренѣлой традиціи. Можно ду-

мать, что предстоящій пересмотръ art. 64-го С. Р: сломитъ это

воззрѣніе, совершенно забывающее истинную природу крайней
необходимости. Для французской практики, которая живете та-

кимъ толкованіемъ закона, оно представляется роковымъ. Въ за-

конъ оно влагаетъ уродливый смыслъ.

Источникъ опасности можетъ быть чрезвычайно разнообра-
зенъ. Рѣзко раздѣляются двѣ группы, — одна, не имѣющая въ

себѣ характера юридическаго, —факте, сила природы или дѣяніе

лица невмѣняемаго; другая — носящая уже юридическій харак-

теръ, коренящаяся въ дѣяніи лица вмѣняемаго. Послѣдняя также

допускаете различеніе на vis absoluta, vis compulsiva и противо-

правное нападеніе, исходомъ коего со стороны защиты является

не необходимая оборона, а пораженіе благъ третьяго лица или

вообще противоправное дѣяніе.

') Ср. Wessely, 1. с. S. 30.
15*
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Vis absoluta, какъ физическое принужденіе со стороны че

ловѣка, и vis maior, какъ явленіе, порабощающее деятельность
индивида, должны быть выдѣлены изъ числа источниковъ край-
ней необходимости. Современная наука пришла въ этой области
уже къ полному единодушію. При указанныхъ условіяхъ при-

нуждаемое лицо является орудіемъ въ рукахъ принуждающей
силы, слѣдуетъ ея механическому воздѣйствію. Такова, напр.,

подпись, насильно сдѣланная моей рукой; таково положеніе,
если порывомъ вѣтра вырываетъ мой зонте, повреждающій окно

магазина, платье встрѣчнаго и пр. Въ такихъ случаяхъ мое по-

ведете юридически безразлично; съ моей стороны нѣтъ дѣянія,

потому что нѣтъ субъективно-противоправной стороны его, есть

лишь простой вредъ, какъ имѣющіп причинную связь съ внеш-
ней силой, силой человѣка, и по этому основанію подлежащій
обсужденію, или какъ случай, если его создаютъ силы природы.

Иной квалификации подлежать случаи, гдѣ нѣтъ такого не-

посредственная физическаго принужденія, гдѣ налицо дѣяніе,

со всѣми его объективными и субъективными признаками, тре-

буемыми закономъ, и лишь окрашивающееся особымъ психиче-

скимъ моментомъ, выборомъ одного изъ двухъ золъ.

Въ этой области старая доктрина и рядъ законодательныхъ

памятниковъ настаивали на различіи между чистой крайней не-

обходимостью, проистекающей изъ силъ природы и пр., и психи-

ческимъ принужденіемъ, напр., угрозами. За такое различіе вы-

сказываются Abegg ] ), Goltdammer 2 ), Temme 3 ),.Marezoll *),
Geib 3 ), Marquardsen 6 ), Schaper 7 ), допускающій для чистой
крайней необходимости даже право нужды, но отрицающій его

для случаевъ угрозъ или вообще психическаго принужденія, такъ

какъ, по его мнѣнію, оно оставляете волю свободной, и вопросъ

лишь въ томъ, насколько нравственный долгъ противиться угрозѣ

можетъ быть возведенъ въ правовую обязанность. Kostliu s ) и

Levita 9 ) вообще отрицаютъ всякую возможность принуждения

воли и вліянія принужденія па наказуемость. Въ нашей лите-

х ) Lehrbuch 145; Untersuchungen 89 sqq., 340 sqq.

2 ) Materialien I, 414.
3 ) Lehrbuch 220.
4 ) 1. c, 99.
5 ) Lehrbuch 222.
c ) 1. с 400 sqq.

') 1. с 169 sqq.
8 ) Neue Revision S 599; System S. 159 sqq.

9 ) 1. с S. 14 sqq.
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ратурѣ на точку зрѣнія, раздѣляющую принужденіе и крайнюю

необходимость, встаютъ Будзинскій, Спасовичъ и Кистяковскій,

также теряющіеся въ безплодныхъ „Subtilitaten". Въ законода-

тельной области это различеніе проводятъ кодексы виртемберг-
скій, гессенскій, баденскій, тюрингенскій, саксенъ-альтенбургскій,

Уложеніе Германское, Венгерское и проектъ Австрійскаго Уло-
■ЖіОНІЯ. n

Но это разграниченіе едва-ли можно считать правильнымъ,

ибо оно не представляется логичнымъ ни съ юридической, ни

съ психологической точки зрѣнія.

Кто въ силу естественной случайности поставленъ въ поло-

ложеніе или лишиться блага, или нарушить законъ, тотъ нахо-

дится въ совершенно одинаковомъ положеніи съ лицомъ, выну-

жденнымъ къ тому же выбору, поставленнымъ въ ту же альтер-

нативу въ силу чьей-либо угрозы. Онъ одинаково дѣйствуетъ,

повинуясь стремленію избѣжать опасности. И въ томъ и въ

другомъ случаѣ или нарушается законъ, или утрачивается благо.

Все различіе лишь въ источнике опасности, но, съ одной сто-

роны, всякая попытка исчернывающимъ образомъ определить
такіе источники обречена на неудачу, ибо ихъ слишкомъ много

и они слишкомъ различны, а, съ другой, они не пмѣютъ ни

малѣйшаго вліянія на юридическое обсужденіе отношенія, что

представляется единственно важнымъ. Все дѣло въ томъ, была
ли, действительно, опасность, и нельзя ли было избѣжать ея

инымъ путемъ *)-.
Неправильно такое различеніе и съ точки зрѣнія методоло-

гической. Справедливо замѣчаетъ Таганцевъ 2 ), что самое разли-

чіе терминовъ „принужденіе" и „необходимость" зависитъ только

отъ различія точекъ зрѣнія на одно и то же явленіе. Разсматри-
вая дѣйствіе даннаго лица но отношенію къ причинѣ, ихъ вы-

звавшей, мы говоримъ о принужденіи; разсматривая тѣ же дѣй-

ствія по отношенію къ пхъ результату, мы говоримъ о необхо-
димости: необходимость вызывается принужденіемъ, принужденіе
создаетъ необходимость.

') Janka 209—214; Grolman, Grundsiitze § 41; v.Wuchter, Sachs. Starfrecht
S. 385 sqq,; Luden, Handbuch I, 308 num. 9; Wessely S. 4; Krug, IdeenS. 45,
61; Geyer, Grundriss S. 106; Halschner, DeutschesStrafrecht.1, 493; Gob, Archiv
S. 184; Stammler S. 6; Binding, Handbuch S. 769; Moriaud 1. с 291; A. Merkel,
LehrbuchS. 165; ОбъяснительнаяЗапискаI, 380; Сергѣевскій, Пособіѳ 281;
art. 64 Code Penal и тоікованія Helie, Pratique II, № 110; Ortolan, Elements
num. 373; Haus, Principes I num. 536; Уложеніе о Наказаніяхъ ст. 100-ая.

2) Курсъ I, 252 пр. 155; Іекціп II, 606 пр. 2.
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Въ настоящую пору это различеніе имѣетъ лишь историче-

ски интересъ J ) и объясненіе свое находитъ въ исторіи, въ

борьбѣ субъективныхъ и объективныхъ, детерминистическихъ и

индетерминистически хъ теорій, плодомъ коей было чисто меха-

ническое сочетаніе началъ, почерпнутыхъ изъ права древнѣйшей

эпохи и отмѣченныхъ еще въ средніе вѣка. Но средневѣковыя

ученія 2 ) не сдѣлали той ошибки, какая позднѣе вкралась въ

науку и законодательство подъ вліяніемъ проникшихъ туда стои-

ческихъ принциповъ, идеи смѣшанныхъ дѣйствій и т. д., оттѣ-

нявшихъ особый характеръ психическаго принужденія въ срав-

неніи съ чистой крайней необходимостью. Въ результатѣ оба
явленія встали рядомъ, и ихъ юридическая одинаковость отъ

доктрины ускользнула. Это стало традиціей и даже находило

себѣ юридическое оправданіе.
Мнѣніе, что источникъ опасности въ крайней необходимости

безразличенъ, надо прнзнать единственно правильнымъ, ибо вы-

зываемое имъ психическое состояніе одинаково. Одинаково дол-

жно быть и отношеніе законодателя къ совершенному при та-

кихъ условіяхъ дѣянію, ибо для законодателя важно только пси-

хическое состояние дѣятеля, особо отмѣчаемое народнымъ право-

сознаніемъ, а не причины, его породившія.
Особаго вниманія требуютъ лишь случаи, гдѣ источникомъ

опасности является противоправное нападеніе и гдѣ дѣятель вы-

ходитъ изъ опасности не путемъ правомѣрнаго и смѣлаго отра-

женія нападения, а путемъ пораженія благъ третьихъ лицъ, или

и при правомѣрномъ отраженіи нападенія причиняетъ вредъ

третьимъ лицамъ 3 ).
Вопросъ о томъ, каковъ юридическій характеръ даннаго

дѣянія, исторически разрѣшался неодинаково 4 ). Римское право °)

а ) Ср. Moriaud 291.
-) См. выше стр. 55, 56.
3 ) Ута компликація вызвала большое внішаніе нѣмецкой уголовно-юриди-

ческой литературы послѣ рѣіпенія Имперскаго Суда 24 ноября 1890 г. (Ent-
scheidungen В. XXI S. 168), по которому признанъ былъ дѣйствовавшимъ въ
необходимой оборонѣ бургом истръ, отвѣтившій на оскорбительную для вего
церковную рѣчь пастора возгласомъ „Buhe!" и выходомъ изъ церкви. Нару-
шение религіознаго чувства присутствовавшихъ въ церкви было призвано не
имѣющимъ значенія, ибо „если дѣяніе является необходимой обороной, то оно

не можетъ быть и мятежемъ" (grober Unfug).
4 ) Ср. Calker, Vom Grenzgebiete zwischen Nothwehr und Nothstand, Zeit-

schrift Листа, XII, 1892.
б ) 1. 45, § 4 D. IX, 2; e. 2 С ad leg. Corn, de sic. IX, 16. См. выше,

стр. 25, 26.
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усматривало въ дѣяніи правомѣрный характеръ, придаваемый

ему состояніемъ необходимой обороны, хотя по закону Аквилія

дѣяніе и подлежало отвѣтственности. На почвѣ этой концепціи
вопросъ рѣшается и средневѣковыми юристами, не знавшими

еще института крайней необходимости въ его полномъ объемѣ.

Такъ, Jul. Clarus *) обсуждаетъ случай убійства „mediatoris in

rixa" съ точки зрѣнія необходимой обороны, — quia videor dare
operam rei licitae". Нѣкоторое колебаніе въ этой сферѣ замѣ-

чается въ толкованіяхъ ст. 145-ой Каролины 2 ). Schiitze, а за

нимъ Janka (70), Moriaud (12) и Туръ (4) полагаютъ, что ст.

145-ая ведетъ рѣчь о крайней необходимости. Seeger 3 ) и ци-

тирующій его Тоблеръ 4 ), исходя изъ того, что здѣсь нѣтъ не-

обходимой и характерной для крайней необходимости коллизіи,
гдѣ дѣяніе является единственнымъ выходомъ для спасенія, ду-

маютъ, что ст. 145-ая обнимаетъ собой лишь неосторожность

или невмѣнимое въ вину aberratio ictus, и во всякомъ случаѣ

не необходимую оборону, ибо тогда въ законѣ шла бы рѣчь

вообще объ убійствѣ третьяго лица, а не только „wieder den
Willen". Такое мнѣніе, несомнѣнно, правильно °), но самъ за-

конъ смотрѣлъ на излагаемое дѣяніе съ точки зрѣнія необхо-
димой обороны, за что говорятъ какъ исторія его текста 6 ), такъ

и толкованія современной доктрины. Изъ ученій саксонскихъ

криминалистовъ, развивавшихъ послѣднюю точку зрѣнія, послѣд-

няя перешла въ теорію Фейербаха и Росгирта, а затѣмъ нашла

себѣ мѣсто и еъ современной юридической практнкѣ 7 ). Синтезъ
этого направленія выражается въ формулѣ: „Das Recht braucht
dem Unrechte niergends zu weichen". Если необходимая оборона
есть право, то оно не можетъ быть ограничено, нельзя въ одномъ

и томъ же дѣяніи видѣть право и неправду, нельзя дозволить

вырѣзать кусокъ мяса и не пролить крови.

Такое рѣшеніе вызываетъ, однако, основательныя сомнѣиія 8 ),
ибо слишкомъ расширяетъ понятіе защиты въ необходимой обо-
ропѣ, принося въ жертву этому праву и блага третьихъ лицъ.

J ) Sentent. 1. 5 § de homicid., Adde quod.
2) УбіГіство третьяго лица„wieder den "Willen".

3 ) 1. c, S. 181.

4) 1. c, S. 113, пр. 4.

5) См. выше, стр. 64.

г>) См. тамъже.

*) См. выше прим.

8) См. уже Kostlin, System S. 87; Berner, Neues Archiv, 1. с S. 554; Mar-
quardsen, 1. с S. 401. Болѣе или менѣе неясно Тагапцевъ, Курсъ, I, 251;
Лекціи, II, 605; Сергѣевскій, Пособіе, 281.

І
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Законодатель - этого допустить не можетъ, ибо цѣль далеко не

всегда оправдываетъ средства, ибо правомѣрность извѣстнаго

дѣянія связана существующей на другой сторонѣ обязанностью,
каковой не создается на сторонѣ неповиннаго третьяго лица.

Въ виду этого можно бы указанное дѣяніе конструировать, какъ

совершенное въ состояніи крайней необходимости.
Но и это мнѣніе, въ свою очередь, вопросъ не вполнѣ ис-

черпываетъ, ибо разбираемые случаи допускаютъ несколько

разновидностей *):
1) А. однимъ выстрѣломъ убиваетъ нападающаго В. и ря-

домъ стоящаго С;
2) Л., желая поразить В., поражаетъ С;

3) Л., убѣгая отъ преслѣдованія В., наноситъ поврежденія
стоящему на его дорогѣ С;

4) Л. подставляетъ С. подъ ударъ В.
Первый случай представляетъ видъ идеальной совокупности

акта въ необходимой оборонѣ съ актомъ умышленнаго убійства.
Послѣднее не можетъ обсуждаться съ точки зрѣнія необходимой
обороны 2 ), ибо слагающееся въ такихъ случаяхъ правовое от-

ношеніе не представляетъ картины права на одной сторонѣ и

обязанности на другой. Оно можетъ обсуждаться съ точки зрѣнія

крайней необходимости, поскольку не было иного выхода, а

вообще при его обсужденіи должны быть приняты во вниманіе
субъективные оттѣнки дѣянія.

Второй случай представляетъ чистое aberratio ictus, т.-е.

неосторожное или случайное убійство, при обсужденіи коего

правомѣрный или неправомѣрный характеръ главнаго дѣянія не

имѣетъ значенія.
И лишь третій и четвертый случаи представляютъ чистый

видъ крайней необходимости, въ обсужденіе коего моменты умы-

шленнаго или неосторожнаго причинения вреда третьимъ лицамъ

ничего не привносятъ.

Въ связи съ только-что изложенной контроверзой стоитъ

еще одна подробность вопроса, обратившая на себя внимапіе
литературы 3). Рѣчь идетъ объ актахъ, представляющихъ круп-

ное соціальное значеніе и, въ силу этого, закономъ дозволен-

') Ср. Binding, Handbuch, 750; Tobler, 144—156; A. Merkel, Lehrbuch, 164,

хотя не вполнѣ ясно.

-) Contra Calker, 1. с, 470.

3 ) См. Binding, Handbuch; Moriaud, 278—287.
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ныхъ, несмотря на соединенный съ ними рискъ, опасность вреда.

Таковы, напр., желѣзно-дорожныя и фабричныя предпріятія, по-

жарное дѣло и пр. Юридически эта деятельность правильно

конструируется доктриной: деятельность эта дозволена, ибо обще-
ственный интересъ перевѣшиваетъ рискъ. Если же она принесла

вредныя послѣдствія, т0 ° ни хъ доктрина говоритъ, какъ объ
актахъ крайней необходимости и квалифицируетъ ихъ, какъ

дѣяпіе неосторожное.

Эта точка зрѣнія представляетъ поразительное смѣшеніе со-

вершенно различныхъ составовъ, что является несомнѣннымъ

послѣдствіемъ того вліянія, которое оказываетъ на доктрину прин-

ципъ перевѣшивающаго интереса. Она соединяетъ въ одну группу

явлепія, подлежащія разсмотрѣнію съ различныхъ юридическихъ

точекъ зрѣнія. Сама по себѣ указанная дѣятельность является

правомѣрной; она не вызывается прииужденіемъ и поэтому не

можетъ быть квалифицирована, какъ актъ крайней необходи-

мости, какъ дѣятельность, направленная на спасеніе блага. Въ
силу ея правомерности она не можетъ быть определена и какъ

неосторожная или субъективно-виновная. Иной вопросъ — о вред-

номъ результате такой дѣятельности, каковой тѣмъ не менее
является противоправнымъ. Но въ этой сфере деяніе должно

разсматриваться на почвѣ общихъ правилъ вмененія, нарушенія
особой внимательности, къ коей болѣе, чемъ кто-либо, обязаны
руководители круппыхъ и опасныхъ общественныхъ предпріятій.
Такое разсмотрѣніе можетъ, конечно, повлечь не только къ граж-

данской ответственности, но и къ уголовной. А при такой по-

становке дела всякая связь съ институтомъ крайней необходи-
мости утрачивается, ибо какъ умыселъ, такъ и неосторожность

влекутъ здѣсь юридическія последствія на общемъ основаніи.

XVIII.

Гораздо большее значеніе имеетъ обсужденіе вопроса о лич-

ной виновности въ дѣяніи, действительно противоправномъ, ка~

ковымъ, по существу своему, является деяніе, совершаемое при

условіяхъ крайней необходимости ')•
Римское право (1. 29, § 3 D. ad leg. Aq. IX, 2) допускало

искъ ex lege Aquilia, если въ основе деянія въ крайней необ-

') См. Gob, Die Behandlung des Nothstandes und insbesondere die Ver-
schuldung in Herbeifuhrungderselben, Goltd. Archiv, 1880, XXVIIIS. 183—193.

'«зділаі^
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ходимости лежала вина, culpa nautarum. Въ эту определенную
точку зренія вносить недоразумѣніе 1. 1 D. de bonis eorum,

XLVIII, 21, гдѣ игнорируется вина преступника, подвергшагося

уголовному преслѣдованію. Gob полагаетъ, что у римлявъ за-

служенная крайняя необходимость менѣе имела значенія для

опасенія жизни, чемъ для спасенія низшаго блага, но этотъ

выводъ шатокъ въ виду сомнительнаго происхождения последняго

фрагмента. Напротивъ, изъ перваго фрагмента можно сдѣлать

выводъ, что если „culpa" не устраняла ответственности, то тѣмъ

более не устраняло ея умышленное созданіе условій крайней

необходимости.
Случайныя указанія на значеніе личной вины встречаются

у практиковъ, напр., у Jac. de Bello Visu: x ) „iura non suc-

currunt ei, qui se ipsurn in necessitate ponit". Иного рода заме-

чанія встречаются позднее, напр., у Boehmer'a, который по-

лагаетъ, что безразлично (nil mutandum), попалъ ли виновный

въ положеніе крайней необходимости „fato ita ferente an facto
imputabili" 2 ). Вообще же въ литературе преобладаетъ выше

указанное противоположное мненіе 3 ), каковое и переходить въ

различныхъ формахъ въ положительное право.

Одни изъ кодексовъ включаютъ въ свои постановленія про-

стое требованіе невиновности (unverschuldet). Сюда относятся,

напр., уложенія брауншвейгское, ганноверское, саксенъ-альтен-

бургское и действующее германское уложеніе — для крайней не-

обходимости, но не для угрозъ 4).
Другіе требуютъ отсутствія наказуемой вины (strafbares Ver-

schulden), напр., кодексы баденскій, гессенскій, австрійскій
проектъ.

Третьи ограничиваютъ это требованіе темъ, чтобъ опасность

не была непосредственнымъ последствіемъ наказуемаго дѣянія

(unmittelbare Folge einer strafbareu Handlung), какъ, напр.,

ново- саксонское уложеніе.
Четвертые, напр., баварское уложеніе, требуютъ, чтобъ опас-

ность не была вызвана умышленной деятельностью (absichtlicli
herbeigefuhrt) 5 ).

') Aurea practica criminalis, 1. I, с. 8, num. 47, 48; 1. Ill, с 26, num. 14.
2 ) Meditationes ad art., 166; contra Koch, Institutiones iuris criminalis, § 174.
3 ) Cp. Berlich, 1. с V, с. 44, num. 41; Puftendorff, 1. c, 1. II, с VI, § 1:

„qua distinctione non posita ius videtur dari ignavis nebulonibus, qui per socor-

diam in egestatem inciderunt et alieni labore parta per vim sibi queant usurpare".
4 ) См., впрочемъ, Stammler, 71.
5 ) Такое требование баварскаго уложепія страдаетъ внутреннимъ недо-

статко.мъ, ибо если состояніе крайней необходимости устраняетъ вмѣняемость,
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Совершенно не упоминаютъ о моменте личной виновности

уложенія виртембергское, тюрингенское, Code Penal и наше

Уложеніе о Наказаніяхъ.
Три первыхъ конструкціи, каждая въ отдельности, не явля-

ются безупречными. Первая изъ нихъ совершенно неопределенна
и не даетъ никакого критерия, по коему можно было бы отли-

чить заслуженную опасность отъ незаслуженной, ибо почти всякое

положеніе крайней необходимости можно представить себе, какъ

заслуженное *), Таково, напр., дѣяніе неискуснаго пловца, спа-

сающагося путемъ гибели другого человека; деяніе крадущаго съ

голоду бедняка.
Вторая точка зренія слишкомъ узка, ибо мыслима и нена-

казуемая вина, каковая должна быть принята во внимапіе при

обсужденіи деянія въ крайней необходимости, напр., вина не-

осторожная. А съ другой стороны наказуемое деяніе можетъ

дать въ результате положеніе крайней необходимости, где эта

виновность едва-ли можетъ быть принята во внимание. Таковъ
известный примеръ, приводимый Вэхтеромъ 2 ) и Брейденбахомъ 3):
воръ рыбы случайно падаетъ въ воду, хватается за чужую лодку,

сидящій въ лодке тонетъ, а воръ спасается. Наказуемость пред-

шествующаго акта въ данномъ случае не имѣетъ значенія, ибо
деяніе въ крайней необходимости не стоитъ съ нимъ во вну-

тренней связи.

Третью точку зренія въ особенности защищаютъ коммента-

торы, напр., Брейденбахъ 4 ), Леонгардтъ 5 ), Оппенгофъ 6 ) и

Шварце 7 ). Она страдаетъ темъ же недостаткомъ, что и пред-

шествующая, къ дему присоединяется и иная неясность, ука-

занная уже Люденомъ 8). Дѣятель можетъ быть ответственнымъ
въ обычпомъ порядке за предшествующее наказуемое деяніе, а

не за то, путемъ коего онъ стремился спастись. Крайняя не-

то безразлично, создана ли опасность личной дѣятельностью пли нѣтъ. Ср.
Geyer, Holtz. Bechtslex. II, 179; Janka, 249, пр. 317; Таганцевъ, Курсъ, I, 254,
пр. 160. Также неправильно Martin, 84. На однородной точкѣ зрѣнія стоятъ
Tittmann, 1. с, 174 и Henke, 1. с, 206, требующіе, чтобъ опасность не была
„absichtlich hervorgebracht".

!) Ср. Gob., 1. с, Janka, 250, Wessely, 24.
2 J Sachs. Strafrecht, 376.
3 ) 1. c, 579.
*) 1. c, 580.
5 ) Комм, къ ганнов. уложенію, 364.
6 ) 1. с, 123.
') 1. с, 236. Ср. Wessely 25.
8 ) Handbuch, I, 308. Ср. также Janka, 252.

-J fHHl^ -» -^ѵ-~^аЗД*»№^;і '':
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обходимость, несомненно, должна быть принята во вниманіе при

пеосторожномъ поджоге, хотя бы и являлась непосредственнымъ

последствіемъ наказуемаго деянія.
Четвертая и пятая точки зренія весьма близки между собой

и, хотя пе встречаюсь одобренія со стороны Кёстлина х ) и Гелып-

нера 2 ), которые видятъ въ такой концепціи серьезную опас-

ность, но представляются наиболее правильными. Оне не огра-

ничиваютъ положеній закона о крайней необходимости искус-

ственными и подающими поводъ къ недоразумеиіямъ вставками,

а отсылаютъ судъ къ общимъ правиламъ вменения. Эта точка

зренія является въ современной литературе господствующей 3 ).
Весь вопросъ расчленяется въ литературе следующимъ обра-

зомъ:

1) Не можетъ быть ссылки на крайнюю необходимость, если

положепіе создано умышленной деятельностью лица, чтобъ по-

томъ сослаться на положеніе крайней необходимости и такимъ

путемъ избежать наказанія за преступленіе. Умыселъ можетъ

выражаться здесь, какъ и везде, въ его обеихъ формахъ, то-

есть какъ знаніе и желаніе, или какъ преступное безразличіе.
Опасность здесь юридически нуль 4).

2) Не можетъ быть ссылки на крайнюю необходимость, если

деятель действовалъ неосторожно, то- есть предвиделъ опасность

и неизбежность спасенія путемъ правонарушепія, но надеялся

предотвратить таковую, или вообще могь ее предвидѣть. Безраз-

лично, создалъ ли деятель положеніе крайней необходимости

путемъ запрещеннаго или незапрещеннаго, наказуемаго или не-

наказуема™ деянія, напр., неосторожно поджогъ домъ и спасся

путемъ лишенія кого-либо жизни; неосторожно раскачалъ лодку

и спасся темъ же путемъ, — здесь наступаетъ ответственность

именно за неосторожно повлеченный результатъ, где таковой нака-

зуемъ, независимо отъ эвентуальной наказуемости главнаго акта.

3) Напротивъ, допустима ссылка на крайнюю необходимость,

где нетъ ни умысла, ни неосторожности, гдѣ деятель не могъ

Ч System, 109.
2 ) 1. с, II, 278.
3 ) Ср. Stammler, 68, 70; Janka, 253; Geyer, Grundris's, 107; Gob, 1. с; Ta-

ганцевъ, Курсъ, I, 254; Леаціи, II, 607.
4 ) Бе можетъ быть, конечно, ссылки на крайнюю необходимость, еслп

самый актъ спасенія направляется противъ спеціальнаго правомочія, коему

въ силу юридической обязанности, созданной личной виной, долженъ поко-

риться дѣятель. Таково положеніе преступника по отношепію къ органамъ

уголовной юстиции. На этомъ моментѣ въ особенности останавливаются фран-
цузскіе комментаторы.

СП
бГ
У



л*0&шжг*2шг

237 —

предвидеть такого положенія и противоправная выхода изъ него,

хотя бы и являлся "естественной причиной этого положенія. Та-
ково положеніе вора рыбы, игрока, разстроившаго свое состоя-

ніе и пр.

Общепринятой, однако, указанная конструкция не является.

Она находитъ отрицательное отношеніе въ трехъ направленіяхъ,
представителями коихъ являются Биндингъ, Moriaud и Люденъ.
Однако и при измененіяхъ, которыя авторы въ нее привносятъ,

она остается въ полной неприкосновенности.

Биндингъ х ) полагаетъ, что если деяпіе въ состояніи крайней

необходимости есть деликтъ, то указаніе на умышленную или

неосторожную вину деятеля еще не решаетъ вопроса о вме-
неніи указаннаго деликта. Актъ осуществления обязанности 2 )
есть всегда актъ умышленный. Какъ скоро, затемъ, delictum
omissionis требуетъ для своей наказуемости умысла, что бываетъ
всегда, то неосторожная вина сама по себе ненаказуема. И лишь

при посягательстве на чистыя правовыя блага, а не при нару-

шеніи обязанностей, возможно вмененіе въ неосторожную вину,

когда деяніе совершается „unbewusst" или въ ошибочномъ пред-

положеніи о наличности правового основанія. Съ точки же зрѣ-

нія положительная права Бипдингъ определяете понятіе „ѵег-

schuldet sein", какъ „in zurechenbarer Weise Ursache sein", и

расчленяетъ его, затѣмъ, слѣдующимъ образомъ: а) опасность

вменимымъ путемъ создана дѣятелемъ; воръ умышленно или не-

осторожно поджигаетъ домъ, хотя знаетъ, что домъ обитаемъ.
Для своего спасенія онъ не можетъ ссылаться на крайнюю не-

обходимость; если огонь возникъ безъ его вины,—можетъ; б) опас-

ность создана безъ правового на то основанія; ученый или во-

обще лицо, обязанное производить опасные опыты, могутъ ссы-

латься на крайнюю необходимость; в) опасность была предви-

дена, какъ определенное житейское положеніе: воръ рыбы ви-

новенъ, расточитель невиновенъ; г) опасность не была неизбеж-
ной; напр , лицо, ищущее спасения въ морѣ на доске, на ко-

торой уже помѣстился другой, — невиновно.

Тавимъ образомъ, въ результате Биндингъ приходитъ къ со-

вершенно аналогичнымъ выводамъ, ибо пункты а) и в) его рас-

члененія соединяютъ то, чтб ясно определяется на почвѣ обіцихъ
началъ вмененія; пункты б) и г) являются, въ сущности, излиш-

і"

') Handbuch 777—779.
2 ) Онъ относится Биндингомъ въ извѣстныхъ случаяхъ также къ инсти-

туту крайней необходимости.

'«зди.'чдв;
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ней прибавкой, ибо первый изъ нихъ, какъ указано выше, опре-

деляется также изъ принциповъ общаго вмененія, а второй,

какъ будетъ выяснено ниже, лежитъ въ самомъ понятіи опас-

ности въ крайней необходимости. Видоизменения же, которыя

теорія получаетъ въ области коллизіи обязанностей или блага и

обязанности, также естественны постольку, поскольку вообще за-

конъ требуетъ или не требуетъ умысла отъ нарушенія или на-

казываетъ также и неосторожность *).
Склоненіе въ сторону началъ объективныхъ еще болѣе за-

метно у Moriaud 2 ). Авторъ полагаетъ, что предшествующая

вина не меняетъ природы акта крайней необходимости: вина

должна существовать въ моментъ совершенія деликта. Предше-
ствующая же вина обсуждается по особымъ основаніямъ, если

она деликтна; связи съ актомъ крайней необходимости она' не

имеетъ. Вследъ за Биндингомъ авторъ повторяетъ критическія
замечанія по адресу доктрины contrainte morale, указывая, что

защищающіе эту идею авторы впадаютъ въ неразрѣшимыя про-

тиворѣчія: вина, по ихъ мненію, налагаетъ обязанность страдать,

но нарушеніе этой обязанности въ крайней необходимости изви-

няется по темъ же основаніямъ, какъ и нарушеніе обязанности,

налагаемой закономъ, т.-е. въ силу нравственнаго принуждения

и т. д. Отбросивъ, затемъ, какъ неудовлетворительныя, все ука-

зываемыя въ положительномъ праве или въ доктрине ограниче-

нія, авторъ строитъ решительные выводы на почве объективнаго
критерия. Въ случае неравенства коллидирующихъ благъ, гово-

рить онъ, на первый планъ выступаетъ интересъ общественный,

а не личный, и вина деятеля никакой роли не играетъ. Если
спасаемое благо выше, законъ заинтересованъ ближайшимъ обра-
зомъ и долженъ встать на сторону деятеля, хотя бы и винов-

ная, ибо за нимъ стоитъ высшій соціальный интересъ. „L'agent
ne fait qu'exercer mechamment un droit". — Напротивъ, вина

должна быть принята во внимание, когда, при равенстве колли-

дирующихъ благъ, замешанъ лишь интересъ деятеля, ибо спра-

ведливо, чтобъ деятель несъ на себе свою вину, а не перено-

*) Весьма сложной представляется конструкція Биндинга по отпошенію
къ спасенію третьихъ лицъ, icorjia на сторонѣ лица, находящагося въ опасно-

сти, или третьяго лица, влага ющагося въ дѣяніе, есть личная вина въ указан-

номъ сыыслѣ, см. Handbuch 785 d, 788. Moriaud, 295, усматриваете въ этомъ

мѣстѣ у Виндпнга сильныя противорѣчія. Но противорѣчія эти легко разрѣ-

шаются, если вспомнить, что авторъ въ этой области оставляешь объективный
критерііі и прибѣгаетъ исключительно къ субъективному.

2 ) 1. с. 292-297.
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силъ ее на невиннаго *). Вина эта состоитъ въ томъ, что дея-
тель имелъ основаніе воздержаться отъ деянія; что онъ предви-

де.іъ или могъ предвидеть, что ставитъ себя въ положеніе не-

избежной опасности, где спасение возможно лишь путемъ наруше-

нія, путемъ совершенія равнаго зла.

Ясно, что и теорія Moriaud не представляетъ глубокая ука-

занія на неправильность примененія къ указаннымъ случаямъ

общихъ правилъ вмененія. Его основныя возраженія, что пред-

шествующая вина не имеетъ значенія, что вина должна быть
установлена въ моментъ акта, — основаны на простомъ недора-

зуменіи, ибо примененіе общихъ правилъ вмѣненія несомненно,
и возможно лишь тогда, когда на счетъ деятеля, его субъектив-
ной виновности, можетъ быть отнесенъ самый инкриминируемый
актъ, а не иначе. Что касается, затемъ, первой части собствен-
ной конструкціи автора, то она можетъ быть лишь въ томъ

случае правильна, когда правомерность деянія напередъ указана

закономъ. Въ иныхъ же случаяхъ, въ особенности при конструк-

ціи Moriaud, при установленіи правомѣрности акта не закономъ,

а судомъ, — эта точка зренія очевидно неправильна, ибо совер-

шенно отдаетъ въ жертву носителю высшая блага носителя блага
низшая. Это теорія интереса, доведенная до крайности, гдѣ ея

неправильность вполне ясна. — Вторая же часть конструкціи
автора представляетъ проведеніе общихъ началъ вменения, лишь

въ более узкомъ кругу случаевъ.

Не лишена, затёмъ, интереса третья, более старая попытка

уйти отъ этихъ общихъ началъ. Онъ принадлежитъ Людену ).
Создать опасность виновной деятельностью, говоритъ авторъ, это

значитъ создать ее деятельностью противоправной или неосторож-

ной. Но объективное право не можетъ требовать, чтобъ деятель
страдалъ за нечто большее, въ чемъ онъ дѣйствительно вино-

венъ, „als er selbst darauf gesetzt hat". Деятель можетъ быть
наказанъ именно за это деяніе, а не за то, путемъ коего онъ

старался спастись. Все дело въ томъ, является ли деяніе пра-

вовымъ или только фактическимъ послѣдствіемъ собственной пред-

шествующей дѣятельности, т.-е. такимъ, которое не носитъ своего

источника въ объективномъ правѣ. Напр., допущеніе крайней
необходимости на стороне преступника, подлежащаго каре, на

стороне лица, противъ коего направляется необходимая оборона, —

было бы самопротиворечіемъ объективная права.

J ) Это мысль Eotering'a, Goltd Arch. XXXI S. 264, одобренная Биндин-
гомъ, Handbuch 778.

2 ) Handbuch, 1847 S. 309 и up. 13.

,j»j»cakti--'
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На ту же точку зренія, въ сущности, встаетъ Объяснитель-
ная Записка, замечая, что основанія, по коимъ крайняя необхо-
димость утрачиваетъ свое оправдывающее значеніе, заключается

не въ виновности защищаиощагося, а въ законности принуждение.
Такой выходъ изъ вопроса *) представляется почти настолько

же узкимъ, насколько узки были постановленія немецкихъ пар-

тикулярныхъ кодексовъ, требующихъ ненаказуемой виновной дея-
тельности, чтобъ вина могла быть не принята во внимание. Эта
точка зрЬнія забываетъ правно-политическія основанія ненака-

зуемости акта крайней необходимости и уклоняется отъ разум -

ныхъ пределовъ, намѣчаемыхъ существомъ этого института 2 ).
Весь вопросъ представляетъ следующую картину. Если исхо-

дить изъ предположенія, что основа ненаказуемости акта край-

ней необходимости заключается въ соображеніяхъ политики права

и, более конкретно, въ принятіи во внимание особой субъектив-

ной стороны деянія, народнымъ правосознаніемъ отмеченной,
то ясно, что вина, въ смысле естественной причинности, ни-

какого значенія иметь не можетъ, ибо, независимо отъ пред-

шествующей деятельности, деятель попадаетъ въ такое поло-

женіе, что въ немъ возникаетъ искомое психическое состоя-

ніе. Совершенно безразлично, какой юридическій характеръ

носитъ предшествующая деятельность, законный или противо-

законный. Последний характеръ деятельности имеетъ значе-

ніе лишь для вопроса о томъ, подлежитъ ли наказанію деяніе,
плодомъ кое.го является положеніе крайней необходимости,— но

это вопросъ посторонний. За такое деяніе виновный отвечаетъ
на обицемъ основаніи. Но есть еще третій моментъ: деяніе въ

крайней необходимости, независимо отъ юридическая характера

предшествующей деятельности, которая подлежитъ обсужденію
по указанному особому титулу, — можетъ носить свой источникъ

не только въ естественной причинности, творцомъ коей является

виновный, но и въ его вменимой деятельности. Тогда высту-

паютъ на сцену общія правила вмененія: умышленная или не-

осторожная деятельность виновнаго, направленная на самый

актъ крайней необходимости, подлежитъ вмененію по такимъ

правиламъ. Пределы такого вмененія указываются обіцими по-

становленіями закона о наказуемости умышленныхъ или неосто-

рожныхъ деяній. Слагаются же эти пределы изъ двухъ момен-

') Не говоря о неточности терминологии Людена, ибо неосторожная дѣя-

тельность также можетъ быть противоправной.
2 ) Впрочемъ, умолчаніе текста Проекта о винѣ дѣятеля можетъ быть по-

нято въ смыслѣ отсылки суда къ обпщмъ началалъ вмѣненія.

t
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товъ,— казуальная и дистрибутивнаго. Если соединить ихъ съ

существомъ крайней необходимости, то-есть актомъ, осущест-

вляющимъ одинъ интересъ путемъ пораженія другого, а не только

съ условіями, этотъ актъ вызывающими, то решеніе вопроса не

представитъ трудностей. Специфическая окраска вины, то-есть

движения субъективныхъ моментовъ въ области дистрибутивной,
есть одинъ изъ элементовъ, индивидуализирующихъ санкцію за-

кона. Противоправность акта крайней необходимости устана-

вливается напередъ; таковой его характеръ еще более обостряется,
когда его субъективная .сторона окрашена резкимъ цветомъ ви-

новная причиненія. И если при отсутствіи такого момента за-

конъ ограничиваете ненаказуемость акта крайней необходимости,
то темъ более долженъ онъ это сделать при его наличности.

Но вводить такое указаніе въ текстъ закона нЬтъ оснований, ибо
оно достаточно обнимается общими правилами вмененія.

XIX.

Остается сказать несколько словъ о томъ, въ какихъ пре-

дѣлахъ и условіяхъ принимаетъ и можетъ принимать законо-

датель оправдательную ссылку на грозящую опасность. Самое
определение характера опасности въ крайней необходимости вы-

текаетъ, несомненно, изъ того же правно-политическаго момента,

на которомъ строитъ законодательство свое более мягкое отно-

шение къ указанной группе деяній.
Опасность должна быть „наличного". Наличность опасности

есть вопросъ факта, вопросъ времени между прошедшимъ и

буду щи мъ. Всякое указаніе, что опасность должна быть „in
continenti" х ), „unmittelbar und dringend bevorstehen" 2 ), „im-
minent" 3 ), „actuel et imminent" 4 ), „immediat" 5 ), „tres pres-

sant" 6 ), „должна грозить непосредственно" 7 ) и пр. есть лишь

описаніе, а не существо дела. Какъ опасность минувшая не

можетъ открыть возможности действовать въ крайней необходи-
мости, такъ не открываете такой возможности и опасность,

*) Binding, Handbuch, 776.
2 ) Janka, 246; Olshausen, Comm., 5 изд., 1897 г., ad § 54 num. 10.
s j Chauveau et ffilie, Theorie, I, 596; Lasserre, Etudes, 272; Trebutien,

Cours I, 407.
4 ) Haus, Principes I, 651.
5 ) Ortolan, Elements I, 144.
G ) Tissot, Droit penal, 61.
') Обълснительпая Записка, 1, 380.
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грозящая въ будущемъ, ибо она не создаетъ положенія, где

единственнымъ средствомъ спасенія является совершеніе право-

нарушение.
Въ этой области въ литературе высказываются почти едино-

душныя мненія, что предположеніе о наличности опасности

подлежитъ обсуждению съ точки зренія субъективной, т.-е. съ

точки зренія деятеля. Такъ Rotering х ) указываетъ, что въ мо-

ментъ наличности опасности входитъ моментъ ея вероятности

для деятеля, т.-е. въ деятеле просыпается такое настроение,

подъ вліяніемъ коего средній человекъ считаете нужнымъ дей-

ствовать. Но вопросъ долженъ обсуждаться индивидуально. На

ту же точку зренія встаетъ Stammler 2 ), Moriaud 3 ), Schwarze 4 ),
и Объяснительная Записка 5 ), требуиощая, чтобъ опасность въ

глазахъ угрожаемаго была неминуемою.

Сюда литература обыкновенно присоединяете и упоминаніе
о претекете, какъ объ ошибочномъ предположеніи о наличности

опасности или о ея высшей степени, чемъ было на деле. Такъ

поступаетъ Биндингъ 6 ), отмечающій въ этомъ случае ошибку

деятеля и усматривающий въ последней, а не въ крайней не-

обходимости извиняющій моментъ; Stammler ?), Janca 8 ), отсы-

лающей въ такихъ случаяхъ къ общимъ началамъ вмененія, и

Moriaud 9 ), привносящей сюда усвоенный имъ объективный кри-

терии и, въ случае пораженія высшаго блага для спасенія низ-

шая (acte injuste), ссылающійся на индивидуальное обсужденіе
факта и на вмененіе его въ culpa или полное извиненіе 10).

И съ этой точкой зренія нельзя не согласиться. Вопросъ

J ) Die eigene Gefahr, Goltd. Arch., 1881, XXXI, 247.
2 ) 1. c, 66. Впрочемъ, по отношенію къ угрозамъ авторъ высказывается,

что предположенія, опасенія и вообще личная боязливость не могутъ быть
приняты во вниманіе законодателемъ.

3 ) 1. с, 305.
4 ) Commentar, S. 236. Вопросъ рѣшается на почвѣ „des rechtlicheii Glau-

bens des Thaters, selbst wenn er sich in Irrthume beflndet. Massgebend 1st...
die Individualitat des Betheiligten".

5 ) I, 380.
6 ) Handbuch, 776.
7 ) 1. c, 66— „извинительная ошибка". Pro Wachter, Sachs. Strafrecht, 360;

Oppenhof, Commentar num. 5 ad § 54 и др.

8 ) 1. с, 248.
9 ) 1. с, 309.
10 ) Code Penal, по толкованію комментаторовъ,— Chauveau etHelie, Theo-

rie, I, 598; Ortolan. Elements I, 144,— открывает'!, въ такихъ случаяхъ возмож-

ность смягченія наказанія, ибо должна быть принята во вииманіе „contrainte
partielle",— l'auteur a suivi la pensee du crime et ne Га pas imposee":
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о наличности опасности, такъ же, какъ и подлежащий ниже

изложенію вопросъ о неотвратимости ея инымъ средствомъ,

кроме правонарушенія, не можетъ .решаться иначе, какъ съ

точки зренія индивидуальной, подлежащей проверке суда. Въ
этомъ нетъ ничего опаснаго въ силу того соображенія, что актъ

крайней необходимости во всякомъ случае остается противоправ-

нымъ, а его ненаказуемость стоить въ зависимости и отъ субъек-
тивныхъ условій, ложащихся въ основу политическая исключение,
делаемая законодателемъ. Съ этой же точки зренія установленіе
той или другой степени санкціи, вплоть до ея фактическаго
неприменение, есть задача судебной деятельности. Вопросъ же

о претексте решается съ точки зренія общаго правового вме-
ненія, что уже установлено юридической наукой. Error facti
долженъ и здесь найти свое юридическое применение х ).

Другимъ условіемъ крайней необходимости, кроме факта
наличности опасности, является невозможность отклоненія по-

следней иными способами, кроме правонарушенія 2 ). Правона-
рушение должно быть последнимъ и единственнымъ выходомъ.

Опасность должна быть „непреодолима и неотвратима" иными

путями, въ чемъ и заключается характерное свойство крайней
необходимости. Должна быть отнята возможность бегства, при-

зыва кого либо на помощь и т. д., даже милостыни для го-
лодная, ибо, какъ правильно заметилъ Moriaud, кража, пред-
почитаемая милостыни, более предполагаетъ въ опасности гор-

дость, чемъ жизнь. Все эти средства долженъ испробовать
деятель, прежде чемъ решиться на правонарушеніе 3 ). Совер-
шенно правильно мненіе проф. Сергеевская, что „наука права
должна здесь требовать всевозможныхъ ограниченій: право крайней
необходимости *) можетъ иметь место тамъ, где не было ника-

і) Въ этомъ смыслѣ положительное право, какъ наше, такъ и француз-
ское и германское, совершенно правильно умалчиваютъ о претекстѣ крайней
необходимости. Но французская литература какъ бы дѣлаетъ нѣкоторое укло-
неніе, именно смотритъ на art. 64 Code Penal, какъ на продолжете art. 1112
al 2 Code civil т.-е. допускаетъ объективное мѣриле* Ьош patris familias, per-
sons raisonnable. CM.Laborde, 1. c, 109; Tissot, 1. c, 63 и др. Contra Chau-
veau et Helie, Theorie I, 598; Pratique criminelle II, num. 111.

3 ) Это распространяется и на коллизію обязанностей, если признать та-
ковую въ духѣ Биндинга, видомъ крайней необходимости. Впрочемъ, здѣсь

достаточно факта коллизіи, правонарушеніе же здѣсь юридически немыслимо.
3 ) Janka 246, полагаетъ даже, что они являются юридической обязан-

ностью, лежащей на дѣятелѣ, и ея несоблюденіе само по себѣ составляетъ
правопарушеніе.

*) Формула историческаго пережпванія, съ коей не соединяется точ-
наго значеиія. Ср. Salchow, Lehrbuch des peinlichen Kechts, 1817, § 81; Klem,

16*
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кихъ другихъ средствъ спасенія, — бегство, всякаго рода хитрость

и уловки по отношенію къ лицу, отъ которая грозите опас-

ность, должны быть выдвинуты здесь на первый планъ; они,

конечно, менее позорны, чемъ спасеніе своихъ интересовъ на

счете ближняго. Такъ, въ частности, въ случаяхъ защиты отъ

нападенія лица невменяемая, ребенка и пр., едва- ли можетъ

быть сомненіе, что государство можетъ дозволить причиненіе

вреда такимъ лицамъ только въ томъ случае, когда ни обма-

номъ, ни лаской, ни инымъ какимъ-либо способомъ нельзя было

избежать опасности". Это, несомненно, должно быть распро-

странено и на иные случаи крайней необходимости, где вообще

идетъ речь о совершение деянія, запрещенная закономъ, и не

ограничиваемо лишь причиненіемъ вреда третьимъ лицамъ. Ко-

нечно, обсуждение вопроса съ точки зренія „позорности", т.-е.

нравственная достоинства деянія, не носитъ юридическая ха-

рактера, но и на чистой юридической почве результаты полу-

чаются те же. Всякія требованія политики права были бы на-

рушены, еслибъ государство одобряло спасеніе изъ опасности

путемъ правонарушенія, прежде чемъ испробованы иныя воз-

можныя средства. Надо, впрочемъ, заметить, что и здесь, въ

пределахъ ошибки, допустима индивидуальная точка зренія.

Что касается, затемъ, превышенія меры должная въ при-

чиненіи вреда въ крайней необходимости, то и этотъ вопросъ,

вопросъ объ эксцессе, разрешается съ точки зренія общихъ

началъ вмененія, какъ и вопросъ о наличности опасности или

неотвратимости ея иными средствами. Stammler сожалеете, что

§ 54 Германская Уголовнаго Уложенія, въ противоположность

§ 53-му (о необходимой обороне), ничего объ этомъ не говорите.

Действительно, возможны случаи, где горячность, необходимость
быстрая действія могутъ повлечь превышение меры ненака-

зуемая вреда, напр., сбросить кого либо съ лестницы во время

бегства, вместо того, чтобъ оттолкнуть въ сторону и пр. Но

эти случаи и подлежатъ обсужденію лишь съ точки зренія

аффекта и, наконецъ, въ пределахъ умысла или неосторожности,

ибо ненаказуемо лишь причиненіе потребнаго зла, иначе утра-

чивается характерное основаніе крайней необходимости, где до-

пускается лишь неизбежный minimum. Такимъ образомъ, едва-ли

умолчаніе закона можетъ быть истолковано въ смысле отмены

общихъ правилъ вменение *). Иного мненія Биндингъ, одобряющій

Grundsatze, §40;Luden, Handbuch, I, 304, гдѣ встрѣчается такоеже неточное

словоупотребление.Ср. выше, стр. 95, пр. 4.

') Ср. Gob., 1. с, 184.
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умолчаніе закона именно въ смысле недопущение субъективной
оценки, ибо лицо страдающее не является причиной страха

деятелями „законъ не имеете основанія даже на волосъ до-
пускать отступленія отъ меры необходимости". Нельзя ничего
возразить противъ того, что превышеніе меры должная въ зна-
чительной степени подлежите объективному критерію, что оно
является сугубымъ деликтомъ, и въ аффекте еице не лежитъ
основанія ненаказуемости эксцесса, но, во всякомъ случае,
субъективныя условія должны быть приняты во внимание для

движенія въ пределахъ санкціи. .

Наконецъ, какъ замечено уже Титтманомъ ) и Брейденоа-
хомъ 2 ), применяемом средства должны быть пригодны для того,
чтобъ спасти находящееся въ опасности благо отъ гибели. Не
достигаете цели тотъ, кто убиваетъ своихъ детей, не имея воз-
можности ихъ прокормить; не можете ссылаться на крайнюю
необходимость и тотъ, кому сказали, что онъ будете нечестнымъ

человекомъ, если не разобьетъ окна въ зданіи полиции.

XX.

Следуете коснуться еще одного вопроса, хотя и не входя-
щая въ пределы данной монографіи, посвященной лишь уго-
ловно-юридическому значенію крайней необходимости,— вопроса

о гражданскомъ вознаграждении за вредъ, причиненный соответ-

ствующимъ деяніемъ.
Решеніе его съ точки зренія, защищаемой въ тексте, не

представляете трудностей. Деяніе остается противоправнымъ,
вклиочаетъ въ себя моментъ вины,- следовательно, съ точки
зренія теории, видящихъ въ гражданскомъ вознаграждении юри-
дическое последствіе виновная противоправнаго поведения ),
оно открываете юридическое основаніе для гражданская^ воз-
награждения. Для нашего права вопросъ решается темъ оолее

') Handbuch, § 89.
») Commentar I, 531. Ср. Stammler, 67.
з См A MerkeLCriminalistische Abhandlungen, гдѣ отождествляетсяStial-

zwang и Civilzwang. Janka, 171; Lisst, Delictsobligationen 1 sqq.; Ihermg, Schuld-
nTomen ; Dcrnburgfpandecten,5 изд. 1897 г. II 122-требуютъмоментав
Ср Sjogren, Iher. Jahrb, XXXV, 1896 S. 412 ГерманскоеГражданскоеУло-
женіе стоитъна смѣшанной точкѣ зрѣнія, требуя, однако, вины, см. §і? 228.
mcZ впрочемъ, § 904, гдѣ гражданскоевознагражденіе наступаемпри

правомѣриомъ дѣиствіп.
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въ утвердительномъ смысле, что въ ст. 684-й т. X ч. 1-й нетъ

речи о крайней необходимости, а ст. 389-я т. XI признаете

вознагражденіе уместнымъ и необходимымъ даже при осущест-

вление „права нужды". И это совершенно благоразумно, ибо

подобное право есть право на действіе, а не на вещь, и тако-

вымъ не можетъ быть признано законодателемъ.

Это сознавалось какъ бы даже школой естественная права,

неизменно упоминавшей о необходимости гражданская возна-

гражденія въ указанныхъ случаяхъ. Таковы мненія Гроція х ),
Томазія ,J ) и Вольфа 3 ).

Но дело въ томъ, что обязанность гражданская вознагра-

ждения вовсе не покрывается моментомъ противоправности деянія

или даже моментомъ вины. Это почти доказано уж.е Биндин-

гомъ 4). И по субъекту, его несущему, и по субъекту, въ пользу

которая оно полагается, и по объекту своему и т. д. граждан-

ское вознагражденіе представляетъ нечто совершенно отличное

отъ иныхъ юридическихъ последствій противоправнаго деянія,

въ частности— отъ наказанія. Гражданское вознагражденіе вовсе

не есть непременное последствие деликта, ибо, следуя за де-

ликтомъ, оно ничемъ не отличается отъ вознагражденія, насту-

пающаго по инымъ юридическимъ основаніямъ. Вредъ можетъ

быть плодомъ деликта, но не долженъ непременно быть тако-

вымъ. Мера вознагражденія есть мера причиненная вреда, а

не вины. Оно не связано непременно съ лицомъ, вредъ причи-

нившимъ, не изменяется въ силу невменяемости данная лища,

не принимается во вниманіе при вычислении меры наказанія.

Управомоченнымъ на него всегда является лицо частное 5 ). Обя-
занность вознаграждение, по мненію Биндинга, есть особое по-

следствіе объективно-неправомерная состояние, какъ нарушенія

субъективнаго частная права, чемъ бы это нарушеніе ни было

создано. Каждый вредъ способенъ подлежать возмещению (jeder

Schaden ist ersatzfahig), хотя и не каждый является таковымъ

на деле.

Биндингъ, однако, не вполне правъ. Устанавливая существо

института гражданскаго вознагражденія, онъ ставите его въ

') 1. с, 1. II с. 2 num. 9. См. выше, стр. 67 и пр. 1.

2 ) Institutiones 1. II, с. 2, num. 173 de iure perdendi res.

3 ) Grundsatze, см. выше, стр. 76.
4 ) Norm en I.

5 ) Уполномоченнымъ можетъ явиться и государство, но въ роли частнаго

лица.

СП
бГ
У



ЛШВГё#Шг

247

связь съ нарушеніемъ субъективнаго права, т.-е. признавая даже

соотвѣтствующій актъ не деликтнымъ, не протиьонормнымъ, онъ

требуетъ отъ него момента противорѣчія субъективному праву

или, въ извѣстной степени, противоправности, чтобъ на немъ

могла быть построена обязанность гражданского вознагражденія.
И этотъ юридическій моментъдля послѣдняго не существенъ.

Доказываютъ это много мѣстъ изъ римскаго права, приводи-

мыхъ Іерингомъ, Леманномъ, Туромъ, Р. Меркелемъ *), гдѣ,

несмотря на признанную правомѣрность дѣянія, вознагражденіе
тѣмъ не менѣе не нерестаетъ быть обязанностью. Не существенъ

для возиагражденія и вообще юридически моментъ. ибо, напр.,

лицо невмѣняемое никоимъ образомъ не можетъ быть обязаннымъ
субъектомъ въ области нарушенія первичной охраняющей нормы,

и причиняемый имъ вредъ есть вредъ юридически безразличный,
но по ст, 686 т. X ч. 1 нашихъ законовъ отвѣчаетъ за свое

дѣяніе въ гражданскомъ порядкѣ даже малолѣтній 2 ). И въ со-

временной юридической литературѣ уже не рѣдкость встрѣтить

мнѣніе, что института гражданскаго вознаграждения строится не

на юридмческихъ основаніяхъ. Такъ, Degenkolb 3 ) говоритъ, что

проблема обязанности возмѣщенія вреда не укладывается ни въ

какія формальныя категоріи и не можетъ быть разрѣшена на

пути дедуктивной юридической логики. Она представляется про-

блемой соціальной, экономической и этической. Аналогичное
мнѣніе высказываетъ Unger 4 ): право на вознагражденіе за вредъ

представляется въ совершенно особенной степени продуктомъ и

отложеніемъ этическихъ воззрѣній и соціально-экономическихъ

отношеній данной культурной эпохи 5 ). Отсюда вытекаютъ и

юридическія явленія, что бремя вреда возлагается на лицо, юри-

дически невиновное, возлагается по соображеніямъ справедли-

вости или цѣлесообразности.

Биндингъ въ этомъ смыслѣ останавливается на двухъ прин-

ципахъ: 1) nemo damno alterius locupletior esse potest и 2) вредъ

несетъ тотъ, кто его причинилъ, ибо пострадавшій еще менѣе

виновенъ 6 ). Противъ послѣдней мысли высказываются сообра-

*) Въ цнтированныхъ выше работахъ.
2 ) Примѣрьг этого даетъ и римское право, см. Thou, Kechtsnorm 93 пр. 40:

furiosus et pupillus, ubi ex re actio venit, obligantur.
3 ) Archiv fiir civilistische Praxis, B. LXXVI, S. 74.
*) Handeln auf eigene Gefahr, Iher. Jahrb., B. XXX. 1891 S. 363-421.
5 ) Въ томъ же направленіи высказывается v. Blume, Kritische Viertel-

jabrscbrift. B. XXXVIII S. 199 sqq.
G ) Поелѣдняя мысль высказана впервые Норр'омъ, Die Zurecbnung auf

dem Gebiete des Privatrechts, 1838, и воспринята затѣмъ ШЬг'оиъ, Iher. Jahrb.
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женія, что степеней невиновности быть не можетъ, то-есть оба
лица, и пострадавшей, и причинившій вредъ, находятся въ оди-

наковомъ положеніи, и нужно еще какое-либо иное основаніе.
Но это основаніе вытекаетъ, конечно, не изъ юридическихъ со-

ображеній, а изъ соображеній цѣлесообразности.

Въ этомъ смыслѣ вредъ является простой гипотезой, служа-

щей основаніемъ обычной первичной разграничивающей нормѣ-,

изъ существа коей вытекаетъ и безразличіе субъектовъ съ точки

зрѣнія ихъ способности или неспособности примѣняться къ ве-

лѣніямъ права. Разграничивающая норма, по общему правилу,

сообщаетъ права, налагая тѣмъ самымъ соотвѣтствующія обя-
занности, — повинуясь не юридическимъ, а соціально -этическимъ,

экономическимъ и вообще телеологическимъ соображеніямъ.
Такимъ путемъ, быть можетъ, разрѣшается и эта проблема

гражданскаго вознагражденія, которую Eisele 1 ) считаетъ если

не вообще неразрѣшимой, то неразрѣшенной, по крайней мѣрѣ,

въ настоящее время 2 ).
Съ этой точки зрѣнія выясняется и вопросъ о вознагра-

ждены за вредъ, причиненный дѣяніемъ, совершаемымъ въ со-

стояніи крайней необходимости. Римское право не признавало

дѣятеля въ такомъ случаѣ граждански- отвѣтственнымъ, но это

вытекало изъ особой римско- правовой концепціи, по коей воз-

награжденіе выводилось изъ наказанія. Нынѣ, когда института

гражданскаго вознагражденія освободился отъ историческихъ при-

мѣсей, это переживаніе болѣе немыслимо. Съ точки зрѣнія

противоправности акта крайней необходимости, съ точки зрѣнія

права нужды, наконецъ, съ точки зрѣнія доктрины незапрещен-

ности акта крайней необходимости — вопросъ о гражданскомъ

вознагражденіи разрѣшается одинаково, ибо вредъ, причиняемый
дѣяніемъ, служитъ единственной гипотетической основой нормы,

сообщающей право требовать вознагражденія.

Съ изложенной въ текстѣ точки зрѣнія, если она является

безспорной, не трудно опредѣлить и мѣсто, которое долженъ

XIV S. 407, и Gierke, DerEntwurf S. 167 и Die sociale Aufgabe des Privat-

rechts. 1889 S. 33
x) Archiv fur die civilistische Praxis, B. LXXXIVS. 350. Такого же мнѣ-

нія v. Blume, 1. с, который полагаетъ, что проблемагражданскаговознагра- ,.
жденія далеко не разработанаи открываетъ мѣсто творческой дѣятелъностп.

2) См. такжеинтереснуюпопытку Р. Меркеля, 1. с. S. 160 sqq., обосновать
обязанность гражданскаговознагражденія на прпнцппѣ активпагоинтереса.
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занимать института крайней необходимости въ общей системѣ

науки уголовнаго права. Поскольку онъ выливается въ действи-

тельное „право нужды", то-есть дѣяніе превращается въ за-

ранѣе опредѣленный закономъ акта правомѣрный, онъ и не мо-

жетъ найти себѣ мѣста въ правѣ уголовномъ, имѣющемъ дѣло

съ дѣяніями наказуемыми, то-есть по существу своему противо-

правными. Это слѣдуетъ сказать и о иныхъ юридическихъ нн-

ститутахъ. Нынѣ наука права уголовнаго еще не очистилась отъ

тѣхъ примѣсей, къ коимъ она прикована въ силу неразвитости

другихъ юридическихъ наукъ,— общей теоріи права, права граж-

данскаго, полицейскаго и др. Поэтому ей приходится тракто-

вать и такіе несвойственные ей вопросы, какъ вопросъ о не-

обходимой оборонѣ, исполненіи закона, осуществленіи частнаго

права, согласіи пострадавшаго и пр., гдѣ нѣтъ и рѣчи объ эле-

ментахъ, уголовное право интересующихъ.

Строго говоря, и въ чистомъ своемъ видѣ актъ крайней не-

обходимости можетъ интересовать науку уголовнаго права лишь

посредственно. Есть много противоправныхъ дѣяній, уголовнымъ

правомъ не обнимаемыхъ, ибо они не носятъ характерной юри-

дической прибавки, для послѣдняго существенной, не являются

наказуемыми. Актъ крайней необходимости принадлежитъ къ

ихъ числу. Но такъ какъ онъ не является ненаказуемымъ абсо-

лютно, а лишь при наличности законныхъ условій, то наука

права должна выяснить эти условія.

Нынѣ крайняя необходимость входитъ въ группу обстоя-

тельству изучаемыхъ наукой права уголовнаго подъ рубрикой

субъективныхъ условій ненаказуемости. Такъ поступаетъ рус-

ская и нѣмецкая наука. Французская наука относитъ крайнюю

необходимость, къ causes cle justification *). Но, какъ уже уста-

новлено, главной основой ненаказуемости акта крайней необхо-

димости являются соображенія политики права. Изслѣдовать ихъ

наука уголовнаго права, по существу своему, не призвана, ибо

ея компетенція именно и начинается съ момента, когда такія

основанія ненаказуемости неправды исчезаютъ. Актъ же крайней

необходимости представляется лишь тогда наказуемымъ, когда

онъ является эксцессомъ изъ указапныхъ въ законѣ условій его

ненаказуемости. Сообразно съ этимъ, въ системѣ науки уголов-

наго права института крайней необходимости долженъ занять

мѣсто лишь постольку, поскольку съ обнимаемыми ймъ дѣяніями

связано наказуемое нарушеніе права, — въ системѣ эксцессовъ

') Chauveau et Helie, I, 549; Lasserre,263; Boitard, 200; Lefort, 194, 204.
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правомѣрныхъ и ненаказуемыхъ дѣяній, гдѣ въ основаніе уго-

ловно-юридическаго изслѣдованія должны лечь данныя иной

правовой науки, по преимуществу общей теоріи права.

Если же указанныя въ текстѣ основанія ненаказуемости акта

крайней необходимости отпадутъ, то послѣдній актъ возвратится

въ семью дѣяній, наказуемыхъ по общему правилу и пе тре-

бующихъ въ системѣ науки какихъ-либо особыхъ оттѣненій.
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ЗАМѢІЕННЫЕ НЕДОСМОТРЫ.

Стран. ІЗ строка 6 снизу, напечатано „правоспособности", сдѣдуетъ читать:

„дѣеспособностп".

„ 55 „ 2 „ слѣдуетъ читать: „см. ниже стр. 232".
я 76 „ . 21 „ словъ „сравнительно съ предшествующей доктри-

ной" не читать.

„ 143 „ 22сверху, напечатано „т. XI", слѣдуетъ читать „т. XI ч. 2
уст. торг. изд. 1893 г.".

„ 186 „ 12 „ напечатано „по пр. къ ст. 268", слѣдуетъ читать:

„по сенатск. разъясненію 1861 г. къ ст. 268".
„ 212 „ 11 снизу, напечатано „по началамъ нашего права", слѣдуетъ

читать „но нѣкоторымъ законодательствами.
я 221 „ 3 сверху, фразу „Въ сферѣ нашего права" и т. д. до „ст. 1517"

. не читать.

„ 246 прим. 5 не чптать.
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