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О ПОДПИСКИ НА

„СУДЕБНЫЙ В-БСТНИКЪ"

н

„СУДЕБНЫЙ ЖУРНАЛЪ^
(бывшій) „Жу|іни,«-Ь ІМппасторстви ІОстпцін''

въ f 4 году (годъ девятый).

<Судебный Вѣстнпкъ», по прежнему будетъ шмѣть своииъ назиаченіемъ сіѣднть за дви-

шеніеиъ законодательства, судебной практики и науки права.

А. Въ составь газеты вхпдятъ;

I. Часть офиціальная; новыя узаконеиія; правптельетвенныя распоряженія, двнаеніе по

государственной сдужбѣ.

П. Передовыя статьи, посвященныя разработкѣ вопросовъ тѳоріи njKina и полояштельнаго

акоппдательствв.

Ш. Практическія замѣтки такого же содеряіанія.
IV. Тезисы пли положенія, извлекаемый изъ рѣшеній сената по мѣрѣ ихъ выхода.

V. Корресиондеицш и свѣдѣнія о дѣятельноі-тп нашихъ судебныхъ, зеискихъ и гиродскихъ
установленій п о всѣхъ явленіяхъ нашей правовой жизни.

VI. Иностранная судебная практика параллильно съ нашею отечественною, преимущест-

венно же кассаціопною.
VII. Библіографія книгъ и статеіі юридическаго соде^жанія.
VIII. Отчеты .о засЬданіяхъ судебныхъ устанопленій.
IX. Судебный рѣшеиія, -приговоры и опрвдѣленія.

X. Разныя изиѣстія, пиѣющія юридическій интересъ.

XI. Судебные указатели и резолюціи по дѣламъ, низначеннымъ къ слушанію въ :С .-петер-
бурггкихъ судебныхъ установленіяхъ и во всѣхъ дспартиисятах-ь и общпхъ со-

браніпхі» ссиата.

XII. Отчеты о дѣятельности судебныхъ учрежденій.

Б. «Судебный Журнвлъ» выходптъ 6 разъ въ годъ, книжками on. 12 -до 15 печат-

ныхъ листовъ. Въ составъ его входитъ;

1) Статьи, разрпботывающія теоріи права и дѣйствующаго законодательства.

2) Статьи, посвященныя обзору движенія законодате.іьства, пауки права и судебной прак-

тики, русской и иностранной.

Въ течрпіи 1874 г. въ <Судебномъ Журналѣ» въ приложенілхъ будртъ иеяіду прочимъ:

почѣщ но 1) окончаніе печатающихся нынѣ сочиненій: а) «Объ обязательствахъ • по

Вш'дшейду и 6) * Кассаціонное производство' Беін ра; 2) « Чтепгя объ уіоловномъ и

граждаискомъ судопроизводствѢ" Боатпра; 3) «.Руководство къ гражд. судопр. по

уставамъ 20 ноября 1864: і.» А. Думашевскаго. Новые годовые подписчики получать всѣ

отпечатанные уже листы этихъ сочиненііі.
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СИСТЕМАШЕСКАГО ИЗЛОЖЕНІЯ РУССКАГО ГРАЖДАНСКАГО
ПРОЦЕССА ПО ШАЕАМЪ 20 НОЯБРЯ. 1

ГЛАВА ПЕРВАЯ

Предметъ гражданскаг» судопроизводства и предѣлы вѣ-

домства граждаяскаго суда.

Вопросъ о томъ, какія права могутъ быть предметомъ

гражданскаго судопроизводства, разрѣшается двумя даипы-

ми: 1) характеромъ самихъ правъ и 2) предѣлами вѣдом-

ства гражданскаго суда.

Эти два понятія пе тождественны и не должны быть смѣ-

шиваемы, ибо съ одной стороны разбирательству граждан-

скаго суда, по соображеніямъ государственнаго управленія,
могутъ быть подчинены и споры о такихъ правахъ, которыя,
по сущности своей, вовсе не принадлежатъ къ числу граж-

данскихъ; а съ другой стороны, по тѣмъ же соображеніямъ,
изъ вѣдомства гражданскихъ судовъ могутъ быть изъяты

споры о такихъ правахъ, которыя безспорно должны быть

признаваемы гражданскими .

Согласно сему мы и разсмотримъ эти два момента въ

отдѣльности.

*) Окончательное изложеніе какого-дийо научнаго иредяета въ видѣ курса пли руко-

водства возможно только послѣ основательной монографической разработки важнѣйшихъ

отдѣльныхъ частей его. Согласно сеиу, мы иредполагаеиъ изданію изготовиемаго нами

«Руководства къ русскому гражданскому судопроизводству» предпослать монографическую -

разработку важн'Мшихъ моиентовъ гражданскаго процесса.

„Суд. Ж,уріі. гі 1874 г. ки. L і
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I.

Права, могущія быть преджетошъ гражданскаго иска.

§ 1. Судебные уставы нигдѣ не говорятъ прямо объ
этомъ нредметѣ. Ст. 1—3 уст. гражд. судопр. онредѣляютъ

не предметъ гражданскагосудопроизводства, а нредѣлывѣдом-
ства гражданскаго суда. Но изъ раздичныхъ постановленій
уставовъ уголовнаго и гражданскаго судопроизводства съ по-

' ложительностыо слѣдуетъ заключить, что предметомъ граж-

данскаго производства могутъ быть только права граж-
данскгя.

Здѣсь не мѣсто разсмотрѣнію по-нынѣ еще спорнаго въ

наукѣ вопроса о томъ, какія права слѣдуетъ считать граж-
данскими *}. Замѣтпмъ только, что уставъ гражд. судопр.,
какъ видно изъ всего содержанія его, разумѣетъ нодъ этимъ

выраженіемъ частно-гімущественітя и семейственныя

права (и аналогическія этпмъ послѣднимъ опекунскія и по-

печгтельскгя права).
Что касается нерваго рода правъ, т. е. , имуществепнихъ,

то они, по отношенію къ разсматриваемому нами вопросу, не

могутъ возбуждать никакихъ особенпыхъ недоразумѣній на

практикѣ.

Относительно ихъ безусловно должно быть примѣняемо

совершенно вѣрное правило французской судебной практики:
Ilnterer fait Taction т. е., что всякій частный имущест-

венный интересъ пользуется судебною защитою и можетъ,

слѣдовательно, быть предметомъ гражданскаго иска.

Это начало вполнѣ согласно и съ нашими законами (т. IX
о со'ст. ст. 528; т. X ч. 1 ст. 690 и слѣд.; ч. 2 ст. уст.

гр. суд. ст. 1).
Изъ указаннаго выше общаго начала, по которому пред-

метомъ гражданскаго судопроизводства могутъ быть только

*) Сы. объ этоиъ предметѣ изслѣдованіо К. Д. Кавелина: «Что такое гражданское
право и гдѣ его предѣлы», Спо. 1864 года; нашу редензію, на ато изсдѣдованіе въ

, Ж. М. 10. за августъ и сентябрь 1865 г., равно какъ нашу монографію: <Шшеправо-
вѣдѣніе- и проч., тамъ же, кн. 1, 4 и 7 за 1867 г.

'*) См. тамъ шѳ.
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частныя Рімуществеыныя права, вытекаютъ, между прочимъ

слѣдующія важныя для практики положенія;

1) Предлшпомъ гражданскаго иска не могутъ быть
права и интересы нравственные.

Это признано и еенатомъ й) въ рѣпіеніи по дѣлу Шум-
лянскаго (1867, Л? 125; «Сводъ» А. Думашевскаго т. II,
1711). Въ дѣлѣ этомъ, возникшемъ изъ третейскагоразбира-
тельства, третейскіе судьи, вмѣстѣ съ истцемъ, подали также
жалобу въ сенатъ, объясняя, что опровержешемъ и иеиспол-

неніемъ ихъ рѣшенія нарушаются ихъ нравственные ин-
тересы.

Сенатъ совершенно правильно оставилъ эту жалобу безъ

уваженія, разъяснивъ при этомъ, что «права третьпхъ лицъ,
о коихъ упоминается въ 795 ст. уст. гражд. судопр., могутъ
быть только двухъ родовъ; илиличныя, иди имущественныя;
тѣ и другія положительно опредѣляются законами- но отвле-

ченное понятіе о нарушеніи нравственныхъ правь ^ никаки-

ми законами не указанныхъ, не можетъ имѣть никакого юри-

дическаго значенія».

2) Не могутъ быть тажке предметомъ гражданскаго
иска права общественныя и полгттестя, хотя бы
они, и представляли несомнѣнний имущественный ин-
тересъ .

Нѣтъ сомнѣнія, что, напримѣръ, право поступленія на

государственныя и общественныя должности, производить

торговлю и т! п. представляютъ существенный имуществен-

ный интересъ; но тѣмъ не менѣе права эти не ■ огутъ быть

предметомъ гражданскаго иска, ибо они принадлежатъ дан-

ному лицу не по основаніямъ гражданскаго права, а въ силу

общаго закона.

Эти права не могутъ быть предметомъ грая?данскаго иска

точно также, какъ они не могутъ быть предметомъ граждан-

скихъ сдѣлокъ. Никто не можетъ легально отказаться отъ

принадлежащихъ ему .общественныхъ и политическихъ правъ

иди переуступить ихъ другому. Правда, можно обязываться

") Вездѣ, гдѣ мы употребляем'!, слово « сенатъ > безъ всякаго дадьнѣйшаго оііредѣле-

нія, мы разумѣемъ гражд. кассац. департамептъ.
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не пользоваться тѣмъ или другймъ изъ этихъ правъ (если
это въ данномъ случаѣ не будетъ противорѣчить ст. 1529

т. X ч. 1); можно, напримѣръ, обязаться не производить

торговли, не поступать на сцену, не служить но III отд.

канцеляріи Его Величества, не служить во флотѣ и т. под.;

но это будутъ обязательства^ а не отказъ отъ нрина-

длежащихъ обязавшемуся правъ.

Но само собою разумѣется, что если эти нрава сами по

себѣ не могутъ быть предметомъ гражданскаго иска, то на-

рушепіе этихъ правъ, причинившее имущественный вредъ,
можетъ быть нреслѣдуемо въ порядкѣ гражданскаго судо-

производства.

Напримѣръ, въ случаѣ отказа кому либо въ выдачѣ ку-

печескаго или торговаго свидѣтельства за неимѣціемъ будто
этимъ лицомъ права производить торговлю, лицо это не мо-

жетъ въ норядкѣ гражданскаго судопроизводства доказывать

свое право на производство торговли, но взысканіе причи-

ненныхъ этимъ отказомъ убытковъ можетъ составить нред-

метъ гражданскаго иска.

3) То же самое должно сказать о правахъ участія
общаго (т. X ч. 1 стр. 434 и слѣд.).

Наше законодательство, точно также какъ и всѣ иностран-

ныя, установляетъ цѣлый рядъ правъ, имѣющихъ исключи-

тельно имущественный интересъ, но которыя тѣмъ не менѣе

сами по себѣ не могутъ быть предметомъ гражданскаго иска.

Это именно такъ называемыя права участія общаго.
Всякій имѣетъ безспорное право пользоваться бичевии-

ками, ѣздить и ходить по улицамъ и дорогамъ и проч.; но

право это не можетъ быть предметомъ гражданскаго иска.

Это объясняется тѣмъ, что предметомъ гражданскаго иска

можетъ быть только «спорь» (уст. гражд. судопр. ст. 1) б

правѣ граяаданскомъ; права же участія общаго сами по себѣ

безспорны./ шкъ существующія въ силу самого закона.

Права гражданскія имѣютъ, между прочимъ, ту особен-

ность, что они всегда возникаютъ изъ какого либо опредѣлен-

наго, частнаго, конкретнаго факта. Такъ, напримѣръ, права
по обязательствамъ возникаютъ только изъ договОровъ или

иныхъ фактовъ, установляющихъ отношеніе между данными
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лицами (бракъ, родство, правонарушеиіе и проч.)- права

вещпыя также возпикаютъ только изъ частныхъ, копкрет-

ныхъ фактовъ (правопачальпое обрѣтеніе, изготовлепіе, дарст-
венные или возмездные способы иріобрѣтеиія и проч.).

Согласно этому свойству правъ гражданскихъ для охра-
ненія ихъ судомъ требуется именно доказать наличность иод-

лежащагр частиаго, конкретнаго факта, установляющаго за-

щищаемое право и оспариваемаго противною стороною. Только
этотъ частный конкретный фаитъ и составляетъ всю
суть всякаго гражданскаго процесса, ибо хотя всякое граж-
данское право основывается не только на такомъ фактѣ, но и

на законѣ, придающемъ ему силу устаиовленія даннаго права-
но законъ этотъ не можетъ составлять предмета пи спора,
пи доказательства, ибо самъ судъ обязанъ зпать закопъ по

общему правилу curia agiioscitjura (уст. гр. суд. ст. 9 и 10).
Совершенно другой характеръ имѣютъ права участія об-

щаго. Они возпикаютъ не изъ какого либо частиаго, конкрет-
наго факта, а въ силу оищаго закона, слѣдовательно они

лишены именно того элемента, который одинъ только и мо-

жетъ дать, такъ сказать, содержаніе, матеріалъ для граж- ,

данскаго процесса.

Но если права участія общаго сами по себѣ ие могутъ

служить предметомъ для гражданскаго иска, если никто не

можетъ нутемъ гражданскаго судопроизводства доказывать

свое право ходить «о улицѣ или пользоваться бичевникомъ, то

нрава эти могутъ подавать поводъ къ гражданскому иску въ

двоякомъ отношеніи.
а) Въ случая оспариватя кѣмъ либо, что данное

имущество составляетъ предмета общаго пользовангя.

Такіе случаи представились, между прочимъ, въ дѣлахъ:

графа Шереметьева (1869, Ж 16; см. «Сводъ» I, 96 изд. 2),
Ильяшепко-Кириловецъ (1870, Л1» 1196; «Сводъ» I, 95) по

московскомъ гостииомъ дворѣ (1871. Л1» 520; «Сводъ» I,
Л? 91).

б) Въ видѣ исковъ объ убыткахь, причиненныхъ
недопущенгемъ къ пользованію правами участгя общаго.

И здѣсь предметомъ иска является не самое право участія,
а право на убытки, право, возникающее |изъ частиаго, кон-
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кретнаго факта — недопущенія къ пользовашю правомъ

участія.
Примѣчате. Иски, возникающіе изъ права участія об.-

щаго, возбуждаютъ нерѣдко на практикѣ вопросы о правѣ на

самое предъявленіе иска, т. е., о томъ, кто именно можетъ и

долженъ являться истцомъ въ такихъ дѣлахъ (см. 1871,
М 520)- но эти вопросы, какъ относящееся къ другому отдѣ-

лу, будутъ разсмотрѣны въ своемъ мѣстѣ.

4} Наконецъ, не могутъ быть гіредметомъ грсждсш-
скаго иска факты и отношенія^ наказуемые уголов-

ными законами и подлежащіе^ по этому ^ разсмотрѣнгю'

въ порядкѣ уголовного судопроизводства *).
Вопросъ о томъ, что должно быть предметомъ уголовнаго

нреслѣдованія разрѣшается законами уголовными и не вхо-

дитъ въ нредѣлы настоящаго разсмотрѣнія. Теорія же права

по сіе время не выработала никакихъ прочныхъ началъ для

разграничен!^ уголовнаго отъ гражданскаго правосудія. Это и

невозможно въ принцппѣ, ибо наказуемость дѣяній, равно

какъ мѣра и родъ наказуемости обусловливаются совокуп-
•ностыо всѣхъ тѣхъ данныхъ, которыя составляютъ основаніе

для уголовной политики, и которыя въ значительной степени

измѣняются подъ вліяніемъ времени, соціальнаго быта, на-
родности и проч.

Согласно съ этимъ измѣняет&я и разрѣшеніе вопроса о

томъ, что Должно быть предметомъ гражданскаго и что—уго-

ловнаго судопроизводства.

Исторія нрава всѣхъ временъ и народовъ представляетъ

въ этомъ отношеніи замѣчательныя колебанія, въ которыхъ

замѣтны два, какъ бы противоноложныя, но рядомъ идущія
паправленія: съ одной стороны замечается постепенное рас-

ширеніе уголовной юрисдикціи, такъ что то, что прежде со-

ставляло предметъ гражданскаго иска, сдѣлалось потомъ

предметомъ уголовнаго преслѣдованія (раны, увѣчья, кражи

и проч.)- съ другой ,же стороны-замѣ чается съуженіе предѣ-

ловъ области уголовнаго права устрапеніемъ уголовной нака-

зуемости многихъ дѣяній, подлежавшихъ прежде таковой

Жзвіеченіе — личиыя оскорбленія.
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(преступленія противъ Божества и его велѣній, колдовство,
самоубійство, внѣ брачное сожительство и проч.).

Но и при существованіи иоложительныхъ законодатель-

пыхъ постановленій о наказуемости, на нрактикѣ нерѣдко

возникаютъ сомпѣпія о томъ, подлежать ли данный дѣла

разсмотрѣнію въ гражданскомъ или въ уголовномъ порядкѣ.

Вотъ почему, не находя возможнымъ дать по этому пред-

мету какія либо общія рукрводящія начала, считаемъ не лиш-

нимъ привести здѣсь важнѣйшія разъясненія по сему вопросу
уголовнаго кассаціоннаго департамента, въ практикѣ кото-

раго подобные вопросы особенно часто возникали.

Уголовный кассац. департ. далъ, между прочимъ, слѣ-

дующія разъяспепія по вопросу о томъ, какія паруіненія иму-

щественныхъ правъ подлежать прііслъдованію въ уголов-
номъ норядкѣ и какія могутъ составить иредметъ граждан-

скаго судопроизводства;

«Самовольное пользованіе лугоагь, когда временное пользованіе

имъ обвиняемыхъ окончилось, а въ ходатайствѣ ихъ объ остав-

леніи того луга въ ихъ владѣніи отказано, вполнѣ подходитъ подъ

дѣйствіе статьи 145». (1868 г., № 105, Маркова).
Самовольное скошеніе сѣна на чужой землѣ подходитъ подъ

постановленія статьи 145 мпр. уст. (1870 г., № 1126 и 1870 г.,

№ 1327, о скошеніи травы въ Мологинской дачѣ).

Самовольное добываніе камня въ чужой лѣсной дачѣ вполнѣ под-

ходитъ подъ ст. 145. (1871г., 499, крестьянъ деревни Топорковой).
<Дѣла о потравахъ хотя и подлежатъ разбирательству миро-

выхъ судей, согласно правиламъ 25 октября 1865 г., но влекутъ

за собою только гражданскія послѣдствія, а потому и разбираются
въ гражданскомъ, а не въ уголовномъ порядкѣ». (1869 г:, № 99,
крестьянъ деревни Тарутиной; тоже; 1869 г., № 190, Долженкова,
1S69 г., № 306, крестьянъ села Напутнова.

Самовольный проѣздъ чрезъ чужія луга обусловливается об-

несеніемъ мѣста, чрезъ которое проѣздъ воспрещается оградами,

канавками или ясными предостерегательными знаками; поэтому

проѣздъ чрезъ чужую, но наѣзженую, дорогу ни въ какомъ случаѣ

не подходитъ подъ ст. 149 мир. уст. (1870 года, № 717, крестьянъ
деревни Голодяевки).

«Самовольное, изъ личныхъ видовъ, употребленіе на работу
чужой лошади, неспособной къ этой работѣ по тому положеніго,
въ которомъ она находилась, имѣвши послѣдствіемъ изувѣченія
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ея и смерть, вполнѣ подходите подъ дѣйствіе статьи 153-й мир.

уст. (1870 г., № 1295, Бакурова).
Статья 1604 удож. имѣетъ въ виду отогнаніе съ чужой земли

чужаго свота, пли инаго домашняго животнаго, а потому она и

не можетъ быть примѣняема въ случаѣ удержанія на своемъ дворѣ

зашедшаго туда скота. (1867 г., № 566, Алешина).
Случаи послѣдняго рода подлежатъ обсужденію по правиламъ

о потравахъ полей, луговъ и другихъ земельныхъ угодій, согласно
прилож. къ 31 ст. полож. о губер. и уѣзд. по крестьян, дѣламъ

учрежденіяхъ (т. IX по прод. 1863 г.). (1867 г., Л'? 566 Алешина).
Въ случаѣ обнаруженія порубки въ арендуемой кѣмъ-либо у

казны дачѣ, арендаторъ поддежитъ только гражданской отвѣт-

ственности, а не можетъ быть присужденъ къ уголовному наказа-

нію по ст. 155, такъ какъ оно имѣетъ въ виду только самовольную

порубку. (1870 г., № 1191. Систова).
«Взысканіе, опредѣленное 155 ст. уст., и самая эта статья

имѣютъ въ виду такія порубки казеннаго лѣса, которыя имѣютъ

характеръ завладѣнія чужой собственностью съ корыстною

цѣлью»>. (1871 г., Л. 820 о порубкѣ въ терешинекой дачѣ).

«Поэтому вырубка лѣса не съ цѣдью похищенія или извлече-

нія для себя выгоды, а для производства изысканій проектируемой
желѣзной дороги, не подходитъ подъ ст. 155. (1870 года, Л1» 821, о
порубкѣ въ терешинекой дачѣ).

Случаи этого рода составляютъ только нарушеніе инструкции

объ отводѣ земель, отходящихъ подъ желѣзныя дороги, и убытки,
отъ этого происходящее вознаграждаются въ гражданскомъ по-

рядкѣ (1870 г., М 821, о порубкѣ въ терешинекой дачѣ).

По дѣлу Федорова сенатъ нашелъ, что «Федоровъ отказывается

платить насчитываемый на него хозяиномъ питейнаго заведенія
деньги на томъ основанш, что вино не было отпускаемо ему въ

томъ размѣрѣ, который послужилъ основаніемъ соетавленнаго хо-

зяиномъ разечета. Эти Факты могли бы послужить поводомъ къ

признанію Федорова виновньшъ въ растратѣ иди утайкѣ хозяй-

скихъ денегъ, еслибы съѣздъ призналъ, что объясненія подсуди-

маго — вымышлены и сдѣданы имъ съ цѣдью оправданія себя въ

растратѣ. При отсутствіи же послѣдняго признака, обстоятель-

ства, приведенныя въ приговорѣ съѣзда, представляются лишь

споромъ объ исиолненіи гражданской обязанности, подлежащимъ

разсмотрѣнію съѣзда въ порядкѣ гражданекаго судопроизводства»

(1871 г., № 275, Федорова).
«Одно несвоевременное возвращеніе денегъ за взятыя для

продажи вещи не можетъ почитаться признакомъ растраты, при

отсутствіи другихъ существенныхъ условій этого преступленія»
(1870 г., № 962, Андреева).
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Хотя хранитель арестованнаго имущества не долженъ отдавать

его другиыъ, а обязанъ хранить въ цѣлости, но, въ случаѣ не-

исполненія этой обязанности, онъ подлежитъ только гражданской
отвѣтственности; для примѣненія же къ нему наказанія по ст. 177

необходимо, чтобы судъ призналъ, что онъ выдалъ хранимое иму-

щество съ преступнымъ намѣреніеыъ. (1868 г. , № 990, Тимоѳеева).
Но подобное ограниченіе права собственности должника, а въ

частности права распоряжаться своимъ имущестпомъ, можетъ

быть признаваемо только съ тѣхъ поръ, когда испрошенное кре-

диторомъ опредѣленіе объ описи и арестѣ этого имущества бу-
детъ приведено въ исполнение; поэтому мнимая продаоюа долж-

никами своею имущества до этого момента не только не состав-

ляешь мошенничества, но и вообще не заключаетъ въ себѣ ничего

преступнаго. Подобная продажа ыожетъ повлечь за собою только

признаніе ее недѣйствительною, если это будетъ доказано креди-

торомъ, согласно 992, 1092 и 1093 у. гр. суд., что подтверждается

и ст. 1406 — 1416 т. X ч. 1, въ коихъ мнимая продажа, совершен-

ная до наложенія ареста, не поименована въ числѣ продажъ, вле-

кущихъ за собою, кроыѣ недѣйствительности, еще какое-либо

взысканіе. (1869 г., № 321, Волейко и Кондратова).
Но мнимая продажа своего имущества должникомъ, признан-

нымъ несостоятельнымъ, хотя бы совершенная прежде зааресто-

ванія его имущества, подвергаетъ виновнаго уголовной отвѣт-

ственности. (1869 г.. № 321, Волейко и Кондратова. См. «Сводъ»,
т. Ш, № 31).

Такъ какъ для понятія мошенничества необходимо іюхищеніе,
то заемъ денегъ при помощи ложныхъ увѣреній не можетъ счи-

таться мошенничествомъ, «ибо заемъ денегъ не есть похищеніе

ихъ, если заемщикъ не обвиняется въ ложномъ отрицаніи займа

или въ другихъ какихъ либо дѣйствіяхъ, имѣющихъ значеніе уго-

ловнаго обмана (1871 г., № 983, Доброхотова).
«Неисполненіе словеснаго договора и желаніе оттянуть вы-

полненіе заказной работы сами по себѣ не заключаютъ призна-

ковъ мошенничества», (1870 г., № 80, Абрамова).
■ «Неисполнение принятаго на себя обязательства и невозвра-

щение взятыхъ денегъ составляетъ споръ о правѣ гражданскомъ,

разрѣшаеыый въ порядкѣ гражданскаго судопроизводства, а не

мошенничество». (1870 г., № 952, Ольховскаго).
Неисполненіе обязанности уплатить въ случаѣ проигрыша де-

негъ, если данную за руки ассигнацію не размѣняютъ, состав-

ляетъ не мошенничество, а только неисполненіе гражданскаго

обязательства, которое могло лишь быть поводомъ къ иску граж-

данскому, еслибы таковой могъ быть предъявляемъ по игорной
сдѣлкѣ (1870 г., № 548, Городецкаго).
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Отдача хозяиномъ въ наемъ помѣщенія, ynse прежде сданнаго

третьему лицу, составляетъ прямое нарушеніе гражданской сдѣя-

ки, а не мошенничество, хотя бы даже со стороны перваго нани-

мателя и были едѣланы какія-либо затраты на это помѣщеніе.

(1869 г., № 813, Зубова).
«По нашимъ законамъ (ст. 1521 и 1522 т. X ч. 1-й), неуплата

покупщикомъ за принятое отъ продавца движимое имущество

условленныхъ денегъ не составляетъ уголовнаго проступка и под-

вергаетъ покупщика не отвѣтственности за обманъ, а лишь мѣ-

рамъ гражданскаго взысканія. Дѣйствія покупщика, отрипающаго

свой долгъ, изъ продажи движимости возникшей, тогда только

получаютъ характеръ уголовнаго проступка, когда доказано, что

оактъ покупки движимости дѣйствительио совершился, и что по-

купщикъ отрицаніеиъ этого Факта желалъ присвоить себѣ чужое

имущество». (1870 г., № 1494, Духонина).
Точно также взятіе за долгъ двойнаго обезпеченія, вещами и

векселемъ, не составляетъ мошенничества, если при этомъ винов-

ными не было употреблено никакого обмана. (1869 года, № 185,
Щербакова).

На томъ же основаніи самовольное оставленіе рабочимъ при-

нятыхъ имъ на себя работъ и невозвращеніе хозяину задатка, не

можетъ быть разсиатриваемо какъ мошенничество, а составляетъ

нарушеніе договора найма и подлежитъ разбору на основаніи осо-

быхъ постановленій, приложенныхь къ 31 ст. полож. о губерн.
и уѣздн. по крест, уѣлашъ учрежденій. (1867 г., № 502, Никифо-

рова и др. См. «Сводъ», т. ЦІ, № 62).
«Не всякій обыанъ составляетъ мошенничество, а только об-

манъ, для котораго употреблены средства, предающая ему харак-

теръ уголовнаго проступка, предусмотрѣннаго въ законѣ. Непра-
вильный гражданскій искъ, хотя бы он гь былъ и недобросовѣст-

нымъ, составляетъ лишь вызовъ къ разбору на судѣ оспаривае-

маго истцоыъ права: слѣдовательно, не имѣетъ признаковъ уго-

ловнаго обмана или мошенничества». 1869 г.. № 609, Михайло-

выхъ; тоже 1871 г., № 713, Ставровскаго).
Поэтому признавая чей-либо гражданскій искъ неправильнымъ,

судъ не можетъ только на этомъ основаніи признавать истца ви-

новнымъ въ намѣреніи получить вторично, при помощи обмана,
требуемыя деньги; наиротивъ того, судъ долженъ прежде всего

разсмотрѣть: заключаетъ ли подобный искъ такія условія, при

которыхъ онъ могъ бы быть признанъ обманнымъ дѣйствіемъ въ

смыслѣ законнаго оиредѣленія мошенничества. (1870 года, № 146,
Селезнева).

Подъ выраженіемъ «обманъ въ качествѣ товара» должно ра-

зумѣть или простое умолчаніе продавца о нѳзамѣче
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ускользающемъ отъ вниманія покупателя недостаткѣ товара, или

положительное удостовѣреніе продавца въ наличности такого' ка-

чества, которое не существуетъ, или же, наконецъ, особыя при-

готовленія, особыя дѣянія, которыя имѣли цѣлью скрыть отъ по-

купателя недостатки предмета и утвердить въ неыъ убѣжденіе въ

справедливости увѣреній продавца». (1868 г., № 885, Колзакова).
Для признанія обмана уголовно-наказуемымъ недостаточно

продажи предмета ненадлежащего или условленнаго качества, а

необходимо, чтобы виновный употребилъ при продажѣ особыя

приготовленія или совершилъ особыя дѣйствія съ дѣлыо скрыть

отъ покупателя недостатки продаваемаго предмета и при томъ съ

цѣлью похищенія чужаго имущества. (1869 г., № 456, Половин-

кина; тоже: 1869 г., № 185, Щербакова-, 1869 г., № 263, Ходова;
1869 г., № 905; Теребенина и Петривскаго; 1870 г., № 1;)88, Ко-

кольскаго; 1871 г., № 513, Лосева и Клобукова; 1871т., № 688,
Щеголева: 1871 г., № 860. Данилова).

«Подъ обманомъ въ качествѣ товара въ смыслѣ уголовнаго

преступленія мОгутъ считаться только тѣ случаи, когда продавецъ

употребилъ какія-либо особыя приготовленія для того, чтобы

скрыть отъ покупателя недостатки предмета и утвердить въ немъ

убѣжденіе въ справедливости его увѣреній относительно качествъ

продаваемаго предмета; простое же умолчаніе о недостаткахъ про-

даваемой вещи, или же преувеличёніе достоинствъ ея, если при

томъ покупатель могъ предостеречь себя отъ обмана при нѣкото-

рой съ его стороны осторожности, не состав-ляетъ обмана въ

сыыслѣ уголовнаго преступленія и ыожетъ послужить только осно-

ваніемъ граягданскаго иска, но 1516 и 1517 ст. т. X ч. 1 зак. гр.

(1869 г.. № 742, Минца).

Доставленіе запроданнаго товара дурнаго качества хотя и за-

ключаетъ въ себѣ обманъ, но такого рода, что отъ него всякій,
при обыкновенной осторожности и вниманіи, можетъ уберечься, а

потому и не соотвѣтствуетъ понятію уголовно наказуемаго обма-

на, а подходитъ подъ дѣйствіе 1516 ст. т. X, ч. 1 и влечетъ за

собою, въ случаѣ признанія судомъ недоброкачественности достав-

ленной движимости, возвращеніе продавцу, обязанному съ своей

стороны возвратить покупщику полученный отъ него задатокъ,

но безъ всякой уголовной отвѣтственности. (1869 г., № 252, Гре
бенщикова; тоже 1868 г., № 885, Колзакова).

Точно также «умолчаніе о недостаткахъ продаваемой вещи или

же преувеличеніе достоинствъ ея, если при томъ покупатель могъ

предостеречь себя отъ обмана при нѣкоторой съ его стороны осто-

рожности, не составляетъ обмана въ смыслѣ уголовнаго преступ-

ленія и можетъ послужить только основаніемъ гражданскаго иска

по 1516 и 1517 ст. т. X ч. Ь (1869 г., № 742, Минца).
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Обыанъ въ качествѣ товара, совершенный съ особыми приго-

товленіяши, тогда только уголовно наказуемъ, когда онъ сдѣланъ

«ъ цѣлью скрыть отъ покупателя недостатки продаваешаго пред-

мета и при томъ съ цѣлью похищенія имущества (1870 г. , № 1460

Прохорова).
Поэтому напр. отпускъ изъ заведенія водки завода Ф. подъ ,

этикетами завода К. тогда только можетъ быть признанъ мошен-

ничествомъ, когда будетъ доказано, что водка завода Ф. ниже

достоинствомъ и цѣною водки К., и что означенная наклейка чу-

жихъ этикетовъ сдѣлана съ цѣлью похищенія чужаго имущества.

(1870 г., № 1460, Прохорова).
Продажа тотемскаго вина съ Фальшивыиъ этикетоыъ шам-

панскаго оРедереръ» составляетъ мошенничество. (1871 года,

•№ 444, Федорова).
< Продажа неполновѣснаго хлѣба вполнѣ подходитъ подъ мо-

шенничество, такъ какъ проступокъ^этотъ заключается въ полу-

ченіи, посредствомъ изготовленія неяолновѣсныхъ хлѣбовъ съ

покупателя денегъ за большое количество товара, нежели въ дѣй-

ствительности продано. (1871 г., № 628, Гринберга).
Присвоеніе денегъ, хотя и переданныхъ виновному самимъ

владѣльцемъ, но не вслѣдствіе какой-либо гражданской сдѣлки, а

въ силу обмана, сообщенія ложныхъ свѣдѣній, составляетъ мо-

шенничество, а не простое непсполненіе гражданскаго договора.

(1869 г., № 864, Боргезани и Хомутовой].
Побужденіе къ выдачѣ въ кредитъ товара сообщеніемъ лож-

ныхъ извѣстій вполнѣ подходитъ подъ 2 п. 174 ст. (1871 г.,

.№ 233, Будникова).
Кромѣ того уголовный касеацюнный департаментъ призналъ,

что слѣдующіе случаи содержатъ въ себѣ всѣ существенныя усло-

вія мошенничества:

Промѣнъ лошади, при которомъ виновный, воспользовавшись

простотою и довѣріемъ лица, сбылъ ему свою негодную лошадь.

(1867 г., № 482);
Заборъ товара изъ лавки съ обѣщаніемъ заплатить слѣдующія

за него деньги по доставкѣ его на домъ покупателю и за тѣмъ

«тказъ отъ этой уплаты. ;;(1868 г., № 360).
Орав. «Сводъ», ІГ, 1951—2286.

§ 2 . Гораздо больше недоразумѣній по отношенію къ раз-

■сматриваемому нами предметумогутъ возбуждать такъ назы-

ваемыя права шіейственньщ, или точнѣе говоря, права,
сопрлженныя съ существовангемъ законнаго брака.
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Съ существованіемъ законнаго брака, законъ связы-

ваетъ цѣлый рядъ правовыхъ отношеній; всѣ онѣ установ-
лены законами гражданскими (т. X, ч. I, ст. 46, 100 —118 т

164 —195). Напомнимъ здѣсь главнѣйшія изъэтихъ отноше-

ній и соотвѣтствующихъ имъ обязанностей.

Изъ отношешй, норождаемыхъ законнымъ бракомъ, выте-

каютъ, между нрочимъ слѣдующія нрава обязанности:

а) Изъ, союза супружескаго.

а) обязанности муоюа:

1) Жить съ женою совмѣстно (ст. 46 и 103); 2) жить,

съ нею въ согласіи (ст. 106); 3) любить ее, какъ собственное
свое, тѣдо (тамъ же); 4) уважать ее; 5) извинять ея недо-

статки и обезнечить ея немощи и 6) давать ей пронитаніе и

содержаніе (тамъ же).
Еромѣ того жена нолучаетъ право состоянія своего мужа к

право наслѣдованія послѣ него.

б) Обязанности жены:

1) Повиноваться мужу, какъглавѣ семейства; 2) пребывать
къ нему въ любви, почтеніи и въ неогранич'енномъ послуша-
ніи; 3) оказывать ему всякое угожденіе и привязанность, какъ

хозяйка дома (тамъ же ст. 107).
Еромѣ того и мужъ пмѣетъ право наслѣдованія послѣ.

жены ').

б) Изъ союза родствен иаго.

а) Обязанности дѣтей:

1) Оказывать родителя мъ чистосердечное почтеніе, послу-
шаніе, покорность и любовь; 2) служить имъ на самомъ дѣлѣ;

3) отзываться о нихъ съ почтеніемъ даже послѣ смерти; 4)
сносить родительскія увѣщанія и исправленія терпѣЛиво и безъ
ропота (тамъ же ст. 177), и 5) доставлять имъ пропитаніе и

содержаніе (тамъ же, ст. 194).

О Ииѣетъ ли онъ право на содержаніе и пропитаіііе, въ случаѣ бѣдности своей,
со стороны жены?
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()J Обязанности родителей:

1) давать дѣтямъ пропитаніе, одежду и воспитаиіе (тамъ
же, ст. 172); 2) обращать вниманіе на нравственное образо-
ваніе дѣтей* 3) домашннмъ воснитаніемъ приготовить нравы

ихъ и содѣйствовать видамъ правительства (ст. 173), и 4)
заботиться объ опредѣлеиіи ихъ на службу или по промыслу
(ст. 174).

Относительно процессуалыюсти этихъ правъ и соотвѣт-

ствующихъ имъ обязанностей ст. 1337 уст. гражд. судопр.

постановляетъ: «суду гражданскому подлежать дѣла о сонря-

женныхъ съ существованіемъ законнаго брака гражданскихъ
личныхъ и по имуществу правахъ, какъ самихъ супруговъ,
такъ и рожденныхъ отъ ихъ брака дѣтей».

Но всѣ ли исчисленпыя права и обязанности, сонряжен-
ныя съ существованіемъ законнаго брака, могутъ быть иред-

метомъ гражданскаго судопроизводства?
Подлежать ли, иапримѣръ, гражданскому суду просьбы

супруговъ о принужденіи къ взаимному сожительству, или къ

взаимной любви?

Могутъ ли быть предметомъ гражданскаго судопроизвод-

ства просьбы родителей объ отобраніи и отдачѣ имъ ихъ дѣ-

тей, находящихся у третьихъ лицъ или у другаго родителя.

Вопросъ о процессуальности правъ, связанныхъ съ суще-

ствованіемъ законнаго, брака, заслуживает'!, внимательнаго

разсмотрѣнія особенно потому, что наша судебная практика
весьма шатка но этому предмету. Съ одной стороны оно до-

пускаетъ иски о такихъ, связаниыхъ съ существоваиіемъ за-

коннаго брака иравахъ, которыя по самой сущности своей

не могутъ быть предметомъ гражданскаго судопроизводства; а

съ другой стороны она отказываетъ въ полной процессуаль-
ности такимъ правамъ, которыя безъ всякаго сомнѣнія долж-

ны пользоваться охраною гражданскаго суда.
Такъ суды наши съ одной стороны приннмаютъ къ своему

разсмотрѣнію иски (sic?) одного изъ супруговъ объ ото-

браніи ихъ дѣтей отъ другаго, или иски мужей о понужденіи
ихъ женъ къ совмѣстному съ ними сожительству '), а съдру-

') <Сводъ> I, 6 — 12.
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гой стороны практика наша отказываетъ, наприиѣръ, въискѣ

объ уплатѣ мужемъ долговъ, сдѣланныхъ женою на свое со-

держаніе, вслѣдствіе отдачи имъ ей таковаго '), или въ искѣ

къ родитедямъ, за содержаніе ихъ несовершеннолѣтнихъ дѣ-

тей, оставленныхъ имъ безъ иронитанія -).
Это объясняется тѣмъ, что практика недостаточно разли-

чаетъ двойственную природу правъ семейственныхъ.
Отношенія, порождаемый бракомъ, только одною и при

томъ наимепѣе важною стороною относятся къ области права.

Важнѣйшія изъ атихъ отношеній, тѣ именно, которыя состав-

ляютъ самую сущность союзовъ брачнаго и семейственнаго,
имѣютъ характеръ не правъ, а власти. Законъ нашъ даяге

прямо называютъ права мужа и родителей «-властями-» и при
томъ « неограниченными» (т. X ч. I, ст. 179).

Власть же существенно отличается отъ права. Право су-
ществуем въ интересѣ лица, комуонъ нринадлежитъ; власть

же, по европейски-христіанскимъ понятіямъ, существуетъ и

имѣетъ право на существованіе только въ итгересѣ подчи-
ненныхь ей.

Власть, какъ полномочіе одного лица на личность дру-
гаго, имѣющая въ виду интересъ власти-обладателя, есть

рабство, осужденное и отверж иное евронейски-христіанской
нравственностью.

Для разрѣшенія вопроса о томъ, какія изъ правъ и обя-
занностей, связанныхъ съ существованіемъ законнаго брака,
могутъ быть -иредметомъ граяаданскаго судопроизводства, не-

обходимо разсмотрѣть разлпчныя группы этихъ правъ, рѣз-

ко отличающихся между собою по самой сущности своей.
1) Рожденіе въ законномъ бракѣ порождаетъ прежде всего

права родства it состолнія.
Изъ этихъ правъ разсмотрѣнію гражданскихъ судовъ пре-

доставлены только первыя (уст. гражд. судопр. 1346 —1356).
Дѣла я?е о правахъ состоянія предоставлены вѣдѣнію мѣстъ

административпыхъ — сословнымъ учрежденіямъ и департа-

таменту герольдіи иравительствующаго сената.

') Тамъ же, 11.

2j Тамъ же. 18.
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2) Власть супружеская (т. е. мужа) и родительская.

Эти власти, равно какъ и вытекающія изъ нихъ отноше-

нія, какъ по своей сущности, такъ и по характеру дѣятель-

ности нашихъ судовъ, не могутъ быть предметомъ граждан-

скаго судопроизводства.
По нашимъ законамъ суду гражданскому предоставлена

только власть разрѣгттельнал и постановительная , т . е . ,

вся ихъ дѣятельность исчерпывается разрѣгаенгемъ возник-

шихъ споровъ о правахь (порядокъ исковой) и призінтіемъ
или утверждтшіъ право безспорныхъ (порядокъ охрани-

тельный); но они вовсе лишены власти декр стальной и по-

нудительной. т. е., они не могутъ никого принуждать къ

выполнению своихъ постановленій или налагать какіе-либо

штрафы или наказанія за неисполненіе таковыхъ.

Между тѣмъ, разсматривая названныя власти и пороя?-

даемыя ими отношенія, нельзя не убѣдпться въ томъ,что онѣ

для своего осуществленія никогда не могутъ нуждаться въ

той дѣятельности, которая только и представлена нашимъ

гражданскимъ судамъ.
Власти эти, какъ установленныя нашимъ закономъ, без-

спорны, и потому не могутъ быть предметомъ судебнаго раз-
смотрѣнія ни въ порядкѣ исковомъ, ни въ порядкѣ охрани-

тельномъ, такъ какъ онѣ не нуждаются въ признаніи или

утвержденіи со стороны суда.
Споры могутъ возникать не о сампхъ этихъ властяхъ, а

объ ихъ возникновеиіи, т. е., о законностн брака или рожде-

нія- но это не относится къ настоящему разсмотрѣнію.

Въ случаяхъ же нарушеиія этихъ властей законъ, съ од-

ной стороны, даетъ законную возможность возстановленія ея

посредствомъ другихъ органовъ государственной власти, а не

грая?данскаго суда- а съ другой стороны этотъ послѣдній, по

нашимъ законамъ. лишенъ всякихъ способовъ возстановить

эти власти или принудить къ нодчиненію имъ.

Такимъ образомъ нарушенія власти родительс кой со сто-

роны дѣтей устраняются по нашимъ законамъ или исправи-

тельными мѣрами со стороны сампхъ родителей или при со-

дѣйствіп суда (т. X, ч. I, ст. 165 и 166- улож. о наказ, ст.

1592; рѣш. угол, кассац. департ. 1868 г. <№ 555; «Сводъ»
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IY, 1943 и 1'944) или "же въ порядкѣ публичнаго уголовна-
го пресдѣдованія (улож. ст. 1591),

Нарушеиія родительской власти со стороны третьихъ

лицъ. нанримѣръ, самовольнымъ удержаніемъ ихъ дѣтей мо-

гутъ быть устраняемы привлечещемъ виновныхъ въ томъ

лицъ къ отвѣтственности или по постановленіямъ о паспор-

тахъ (если дитя удерживается въ другомъ городѣ — уст. о

паспорт, ст. 1) или же но постановленіямъ о самоунравствѣ

или о противозаконномъ удержаніи или лишеніи свободы, если
третье лицо не выдаетъ удерживаемаго имъ дитяти по требо-
ванію родителя.

Въ томъ же порядкѣ мужъ можетъ возстановить свою су-
пружескую власть въ случаѣ нарушенія его права на сов-

мѣстное съ женою своею сожительство; онъ можетъ или про-

сить полицію воспретить ей отдѣльное сожительство по носта-

новленіямъ устава о паспорт, или же, если она удерживается

кѣмъ-либо насильственно, преслѣдовать это лицо въ норядкѣ

уголовномъ.

Изъ изложеннаго, такимъ образомъ, усматривается, что

родительская и супружеская власть, поколику онѣ вообще от-

носятся къ области права, достаточно охраняются нашими

законами внѣ порядка гражданскаго судопроизводства, тогда

какъ судъ гражданскій лишенъ всякой возможности возстано-

влять эти власти въ случаѣ нарушенія ихъ.

Замѣтимъ, въ заключеніе, что тамъ, гдѣ законъ предо-

ставилъ охраненіе этихъ властей суду гражданскому, онъ

далъ ему право репрессіи въ случаѣ ослуінанія его постанов-

леній но сему предмету. Такъ, нанримѣръ, по французскому
праву, въ случаѣ отказа жены отъ сожительства съ своимъ

мужемъ, судъ можетъ; 1) наложить арестъ на доходъ съ ея

имущества (Dalloz, report аірііаѣ. X, 119 и 120- repert.
period. 1833 г. II, 92; 1834 г. II, 143; 1863 г. I, 987;
II, 164. Съ этимъ, внрочемъ, согласны почти всѣ француз-
скіе юристы и французск. судебн. практика); 2) онъ можетъ

принудить ее къ сожительству личнымъ задержаніемъ (Это
право суда весьма спорно и въ литературѣ, и въ судебной
практикѣ); 3) судъ можетъ наложить на нее штрафъ въ

видѣ вознагражденія мужа за убытки (Dalloz, 1863 г. I,
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987); 4) судъ можетъ принимать противъ непослушной же-

ны всякія другія, не противныя законамъ и нравственно-

сти, гіринудительныя мѣры (Dalloz, alpliab. X, 118), и,

навонецъ, 5) мужъ можетъ принудить жену, къ совмѣстно-

му съ ннмъ сожительству, maim тіШагі, т. е. в&ешщ ее

въ свой домъ посредствомъ жандармивъ . (Гіаііог, 186В г.

I, 587). :

Нѣтъ сомнѣнія, что наши гражданскіе суды лишены

нрава на указанный принудительныя мѣры, за исключепіемъ

развѣ, ввода жены въ домъ мужа посредствомъ жандар-

мовъ (arg. форма иснолнительнаго листа); но и эта мѣра у

насъ совершенно излишняя, за возможностью достиженія
тѣхъ же результатовъ другими болѣе мягкими способами, а

именно, воспрещеніемъ женѣ полиціею жительства на : осно-

ваніи устава о паспорт, и привлечеиіемъ ее къ отвѣтствен-

ности по ст. 61 уст. о наказ., налаг. мир. судьями.

Добавимъ еще въ заключеніе, что изъ всѣхъ личиыхъ

правъ, разсматриваемой нами категоріи, вытекающихъ изъ

союза брачнаго, иредметомъ гражданскаг.о иска можетъ быть

только право жены на совмѣстное сожительство съ свопмъ

мужемъ, такъ какъ право это можетъ быть осуществлено пли

присуждепіемъ мужа къ возпагражденію жены за убытки, при-
чиненные отказомъ ей въ сожительствѣ, такъ и къ расхо-

дам], на наемъ для нея квартиры ').
2) Право на содержаніе и пропитаніе, какъ имѣющее

имущественный характеръ, бесспорно можетъ быть предме-

томъ гражданскаго судопроизводства.

Примѣчанге: Говоря о правѣ на содержаніе и пропитаиіе,' иы
не можемъ обойти молчашеиъ невѣрный взглядъ нашей кассацчш-

ной практики на это право, хотя взглядъ этотъ касается собствен-

но матеріальной стороны этого права.

Сенатъ, совершено справедливо признавая это право чисто-.

личкымъ и не передаваемьшъ (и прибавішъ оть себя—-неподлежа-

і) Замѣтимъ, вирочемъ, что сенатъ отмѣниіъ рѣшсніё, Лослѣдовавшее въ этомъ

смыслѣ, признаиъ, что еудъ не въ правѣ присудить мужа къ дачѣ женѣ ііроііитанін
въ елучаѣ несомасія его на совмѣстное съ нею сожительство и до изъавлѳнія имъ сог

гласія на то (1870, 799; <Сводъ> I, 12, изд. 2-е). Но, какъ цзвѣстно, сенатъ

въ последнее время смягчилъ немного свой суровый, чуть-аи не дровие-риискій в'зглядъ

на власть мужа, а потому практика наша мЬжетъ не руководствоваться этнмъ рѣше-

ніеиъ сената,
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щшгь никакимъ обязательнымъ юрпдическимъ сдѣдкамъ — си.

«■Сводъ.» I, под'ь. № 12; рѣш. кассац. департ. 1868, №461; «Сводъ»
I 10), .выеказываетъ тотъ взглядъ, что въ случаѣ недачп обязан-

ными къ тому (мужеыъ иіи родителями) пропитанія, лицо, имѣю-

щее право на оное, равно какъ тр'еть& лицо, давшее ему таковое,

не вйравѣ требовать возмеіценія расходовъ, сдѣданныхъ на со дер •

жаніе даннаго лица за время, въ котсЗрое оно не подучило сдѣдую-

щаго ему сцдержанія. («Сводъ» I, 9, 11 и 18). Этотъ. взглядъ не-

вѣренъ; но не находя возыожныыъ входить здѣсь въ догматиче-

ское опроверженіе его, приведемъ здѣсь нѣкоторыя рѣшенія ино-

страннЫхъ высшихъ судовъ, иогущія служитъ руководствомъ и

для нашей судебной практики.

1) Обязанность родителей къ содерЬюанію своихъ дѣтей.

Городская душа г. Г., въ интересахъ общественнаго призрѣ-

нія, была вынуждена оказать имущественную и медицинскую по-

мощь дѣвушкѣ, лежавшей въ родахъ, и которой родитель ея упор-

но отказывалъ въ помощи. По иску съ негр городомъ возмѣще-

нія сдѣланныхъ имъ на содержаніе его дочери, ыюнхенскій кас-

сационный судъ нризналъ отца, этой дѣвушки поддежащимъ от-

вѣтственной по этому иску, какъ по соображеніяшъ о negotiorum
gestio, такъ и ex quasi, delicto.

(Рѣш. мюнхенскаго кассац, суда 4 снт., 1844, Gredy, zusam-

menstellung, стр. 69 и 70).
2) Обязано'сть дѣтей къ содержанію родителей. По прусскимъ

законамъ, о бѣдныхъ (31 декабря 1842 г. и 21 мая 1855 г.) общи-
на не вправѣ удалить отъ себя безъ помощи бѣдныхъ, хотя и

принадлежащихъ къ другой общинѣ. На основаніи сего одна

изъ общинъ въ Пруссіи, оказавъ помощь бѣдному, принадлежав-

шему кь другой общинѣ, потребовала отъ нся возиѣщешя сдѣ-

ланныхъ ею на то издерягекъ, а эта послѣдняя, уплативъ эти из-

держки, въ свою очередь, регресивно, потребовала возмѣщенія

этихъ издержекъ отъ сына того лица, коему было оказано по-

собіе. Берлинскій оберъ-трибуналъ, въ качествѣ кассац. суда для

рейнскихъ провиыцій призналъ сына отвѣтственнымъ по этому

иску (1860 г. 20 марта, ibid стр. 71).
3) По отношенію къ обязанности мужа доставлять женѣ своей

содержаніе и пропитаніе, иностранная судебная практика безуслов-
но признаетъ мужа обязанаьшъ платить долги жены, сдѣланные

ею всдѣдствіе неполученія ею отъ него содержанія, хотя бы онѣ

жили несовмѣстно съ нимъ, разумѣется не по своей винѣ.
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3) Что касается правъ по имуществу, связанныхъ съ

существованіемъ законнаго брака, то само собою разумѣет-

ся, что, согласно изложенному въ § 1, нрава эти могутъ
быть предметомъ гражданскаго судопроизводства; замѣтимъ

только, что по нашимъ законамъ бракъ и рожденіе не уста-
новляютъ никакихъ имущественныхъ правъ, за исключе-

ніемъ правъ на содержаніе и пропитаніе и права выкупародо-

выхъ имуществъ.

А. Дуиашевскій.
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ЛИЧПЫЯ И ИМУ ЩЕОТВЕННЫЯ ОТПОШЕНШ
СУПРУГОВЪ.

■ (опытъ догматико-критичкскаго изслѣ дов ашя) .

Ученіе о бракѣ, какъ и институтъ права, распадается на нѣсколько

отдѣловъ сообразно самому свойству фактическаго содержанія этого

ученія, Такимъ образомъ, прежде всего необходимо установить- пра-

вила о самомъ возникновеніи брака, объ условіяхъ, необходимыхъ для

возможности законнаго брака и о формѣ его совершенія. Вслѣдствіе

того установленнаго еще римскими юристами естественнаго принципа,

что уничтоженіе положенія извѣстныхъ правъ и обязанностей всегда

должно соответствовать способу ихъ возпикновенія и въ дѣйстви-

тельности обыкновенно находится въ зависимости отъ послѣдняго,

ученіе о прекращеніи брака (разводомъ, смертью и пр.) обыкновенно

излагается въ связи съ правилами его совершенія (система, приня-

тая нашимъ сводомъ и многими другими кодексами). Затѣмъ слѣ-

дуетъ ученіе о правахъ и обязанностяхъ, изъ брака вытекающихъ и

имѣющихъ силу во все время его существованія — ученіе, которое по

хронологическому порядку должно бы предшествовать правиламъ о

расторжепш и прекращеніи брака. Послѣ этого слѣдуетъ система пра-

вилъ о тѣхъ правоотношеніяхъ, которыя возникаютъ только съ пре-

кращеніемъ брака или какъ совершенно новыя права и обязанности

(напр. право наслѣдованія супруговъ), иликакъ видоизмѣненіе и осу-

ществленіе правъ уже дѣйствовавшихъ во время брака, но только in

poteiitia (возвращеніе приданаго и т. п.), или въдругомъ видѣ (сюда
относятся правила о вліяніи развода на разныя сунружескія права

и т. под.). Этому отдѣлу кодексы и даже теоретики не отводятъ

особаго мѣста, но- излагаютъ его содержаніе въ разичныхъ мѣ-

стахъ (напр. о правѣ наслѣдованія супруговъ всѣ трактуютъ со-

всѣмъ не въ отдѣлѣ се'мейнаго, анаслѣдственнаго права). Наконсцъ,
отдѣльпаго изложенія требуютъ правила, относящіяся не къ первона-

чальному бытію семьи, состоящей изъ однихъ супруговъ, но къ даль-

нѣйшёму ея росту и развитію, какъ естественному (союзъ родителей
и дѣтей), такъ и искусственному (усыновленіе, опека).

,,Суд. Журн." 1874 г. вн. I. 1-
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Само собой понятно, что масса разнородныхъ правилъ, относя-

щихся ко всѣмъ этимъ отдѣламъ семейнаго права, связана довольно

тѣснымъ образомъ единствоыъ своего происхожденія и отношенія къ

одному общему институту брака. Характеръ воззрѣнія даннаго зако-

нодательства на основныя начала брачнаго права долженъ одинаково

отражаться на всѣхъупомянутыхъ его отдѣлахъ. Невозможно поэтому

ясное пониманіе одного изъ нихъ безъ, близкаго знакомства съ дру-

гими. Предметомъ настоящаго очерка будетъ служить исключительно

ученіе о тѣхъ правоотноіненіяхъ, возпшшощихъ изъ брака, которыя

дѣйствуютъ не до и не послѣ, но лишь во время существовашя брач-
наго союза. Однако же, совершенная невозможность полнаго изолиро-
ванія одного отдѣла брачнаго права отъ другихъ заставить насъ въ

нѣкоторыхъ случаяхъ то возвращаться назадъ, говорить о нравоот-

ношеніяхъ добрачныхъ, то забѣгать впередъ, заглядывать въ' буду-
щую судьбу того или другаго правила по прекращеніи брака. Отступ-
іенія эти будутъ дѣлаемы однако же лишь при необходимости ихъ

для уясиенія вопроса, относя щаго'ся къ главному содержанію настоя-

щаго изложенія.

Согласно общепринятой сйстешѣ, имѣющей свое оправ даніе въ са-

момъ свойствѣ предмета, мы будемъ говорить сперва о личныхъ, а

затѣмъ объ имущественныхъ отношеніяхъ супруговъ. Замѣтимъ

кстати, что термины этиневнолнѣ соотвѣтствуютъ содержанію тѣхъ

правилъ, которыя обыкновенно излагаются подъ этими рубриками,
такъ какъ дѣло идетъ здѣсь часто не только объ отношеніяхъ между

самими супругами, но объ отношеніяхъ каждаго изъ нихъ къ треть-

имъ лицамъ, насколько отношенія эти вытекаютъ изъ брака или

имъ видоизмѣняются. Правильнѣе было бы говорить здѣсь «о влія-

ніи брака на личное и имущественное ноложеніе вступающихъ въ

оный » — выражішіе болѣе сложное и неупотребительное.

§ 1. Юридическая природа брака. Вліяніе его на личное по-

ложеніе супруговъ.

Для того,чтобъ понять характеръ нравоотношеній, возникающихъ
жзъ брака, необходимо прежде всего уяснить себѣ, что такое самый

бракъ съ точки зрѣнія чисто юридической, ибо, невозможно попять

послѣдствія, не зная сущности ихъ причины. Не вдаваясь здѣсь въ

подробности по этому вопросу, относящемуся до другаго отдѣла се-

мейнаго права, ограничимся нѣкоторыыи краткими замѣчаніями.

Христіанская церковь, по мѣрѣ усиленія ея вліянія на граждан-

скій бытъ евронейскихъ народовъ, все болѣе выдвигала свое ученіе
•о нравственно-религіозномъ характерѣ брака и преобладающемъ зна-
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ченіи въ семейиомъ правѣ элемента церковнаго. Но до полнаго отри-

цаиія правовой стороны брака церковь никогда не доходила, такъ

какъ отрицаеіе это шло бы въ разрѣзъ съ очевидностью. Если, какъ

мы видимъ повсемѣстно, бракъ и его нослѣдствія имѣютъ огромное

зиаченіе для самыхъ разнообразныхъ сферъ гражданскаго, уголовнаго

и общественнаго права, то присвоивать елу характеръ единственно

религіознаго акта, очевидно, невозможно. Ничто не можетъ произ-

водить послѣдствій чуждыхъ его природѣ, а потому религіЬзный актъ

не могъ бы имѣть такихъ многочисленных! гражданскихъ результа-

товъ, какъ мы это видимъ на бракѣ. Вотъ почему сами учители цер-

кви различали -въ бракѣ тройственные элементы; религіозный, право-

вой и естественный, физическій. Но въ чемъ заключается сущность

юридической природы брака? Юристы, имѣя въ виду, что вовсѣхъ за-

конодательствахъ болѣе развитыхъ, непринужденное согласіе брачу- ,

щихся считается необходимымъ и гдавнымъ условіемъ дѣйствитель-

ности брака (consensus facit nuptias —говоритъ каноническое право),
и что это согласіе двухъ лицъ есть основаніе всего договорнаго пра-

ва, относятъ, но аналогіи, бракъ къ числу договоровъ. Но свойство

всякаго договора заключается въ томъ.что онъ производитъ для обо-

ихъ контрагентовъ, или для одного изъ нихъ, опредѣленныя обязан-

ности, соотвѣтствующія такимъ же онредѣленнымъ правамъ другой
стороны. Является вопросъ: какія именно обязательства рождаетъ
бракъ, какъ договоръ? Юристы по своему усмотрѣнію выставляютъ

то одну, то другую составную часть брачной жизни, какъ главное со-

держаніе брачнаго контракта. Такъ, одни указываютъ на роаіденіе
дѣтей, другіе — на удовлетвореніе половой потребности, третьи — на

договоръ взаимной помощи и содержанія, какъ на существо брачнаго
контракта. Но —какъ справедливо зашѣтилъВальтеръ —подобныя опре-

дѣленія, принятыя и пѣкоторыми кодексами, ошибочны, и брачный
договоръ производитъ 'не опредѣленныя, частиыя обязательства, по-

добно другимъ договорамъ, а совсѣмъ другаго рода правовое отноше-

ніе — общеніе интересовъ всей жизни двухъ лицъ. Вотъ почему дру-

гіе совсѣмъ отрицаютъ договорный характеръ брака (Гесель, Арсисъ,
Тренделенбургъ) и видятъ въ немъ правовое явденіе sui generis, не

имѣющее ничего общаго съ договорнымъ правомъ '). Какъ бы то ни

было, будемъ ли относить бракъ къ категоріи договоровъ или отве-

демъ ему особое мѣсто въ системѣ права (послѣднее во всякомъ слу-

чаѣ будетъ вѣрнѣе), несомнѣнно то, что онъ есть институтъ права

въ нолномъ смыслѣ. У насъ законъ нигдѣ не даетъ опредѣленія брака,

') Naturrecht uud Politik іш Licliie der Gegenwart, 18G3. s. 130.
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но косвенно даетъ понять (напр. въ ст. 1113 Т. X ч. і), что онъ

видитъ въ немъ только церковное таинство или, лучше сказать, ре-

лигіозный актъ. Этотъ взглядъ, какъ извѣстно, поддерживается кас-

саціоннымъ сенатомъ въ нѣсколькихъ рѣшеніяхъ. Но не трудно до-

казать, что этотъ взглядъ ошибоченъ, даже съ точки зрѣиія русскаго

нрава. Справедливо, что законодательство наше придаетъ преимуще-

ственное значеніе религіозному моменту въ бракѣ. Съ этой стороны

вѣрно мнѣніе, высказанное уже давно, что по своду бракъ есть ин

ститутъ естественный ж нравственный, а не гражданско - политиче-

скій, брачущіеся разсматриваются какъ люди, а не какъ граждане, и

церковные законы имѣютъ здѣсь преобладаніе '). Но внутренняя не-

состоятельность этого взгляда привела къ тому, что самъ законъ во

многомъ отъ него отступается. Это видно изъ слѣдующаго.

1) Законъ признаетъ бракъ съ правовой стороны и тамъ, гдѣ ре-

лигіозное его значеніе положительно отрицается самими брачущимися
(см. ст. 76 Зак. Гражд.).

2) У насъ есть много правилъ обракѣ, которыя не имѣютъ ника-

кого основанія въ каноническихъ законахъ (напр. разрѣшеніе началь-

ства для встунленія въ бракъ) и обязательная сила которыхъ при-

знается церковью только потому, что «Христіанская Церковь всякую

законную власть въ обществѣ признаетъ благоучрежденною и всегда

ограждаетъ своимъ вліяніемъ законный отношенія подчиненности» 2 ),
а не въ силу церковнаго ученія о бракѣ.

3) У насъ есть даже такія правила о бракѣ, которыя противорѣ-

чатъ канопическимъ правиламъ (правила о смѣшанныхъ бракахъ),
или не согласны съ ихъ духомъ и нанравленіемъ (напр, ограниченіе
свободы военнослужащихъ относительно вступленія въ бракъ).

Если имѣть въ виду эти факты, нельзя неубѣдиться,что призна-

ніе закономъ брака за религіозный актъ есть чисто формальное, но

не характеризует-ъ безусловно дѣйствительнаго состоянія нашего брач-
наго права. Впослѣдствіи мы будемъ имѣть случай видѣть, что во-

просъ о характерѣ брака по нашему закону имѣетъ практическое зна-

ченіе и для предметовъ настоящаго изложеиія. Теперь же перейдемъ
къ юридическимъ послѣдствіямъ брака во время его существованія
и остановимся па томъ вліяніи, которое оказываетъ бракъ на личное

положение брачущихся.
Здѣсь предстоитъ разрѣшить вопросъ о томъ, какое вліяніе имѣ-

етъ бракъ на подопечное состояніе лицъ вступающихъ въ оный?

і) Якубовскій въ Zeitschrift f. Gesetzg. ц. Rechtsw. d. Ausl., В. XV, s. 214.
. 2 ) «Правом, Собесѣдникъ» 1859. кн. 2, 392.
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Гражданское совершеннолѣтіе достигается на 21 году, а вступленіе
въбракъ возможно для мужчины но достиженіи 18-лѣтняго возраста,

для женщины— 16-лѣтняго. Спрашивается: если вступившіе въ бракъ
не достигли 21 года, имѣетъ ли бракъ какое-нибудь вліяніе на ихъ

подопечное состояніе, и если имѣетъ—то какое именно?

Здѣсь слѣдуетъ различать два вопроса: 1) относительно обоихъ

супруговъ — не служитъ ли бракъ поводомъ къ эманципацш ихъ изъ

подъ опеки? 2) Относительно жены — если первый вопросъ разрѣ-

шается отрицательно, то не переходитъ ли опекунское надъ ней право

отъ прежняго опекуна къ мужу? Здѣсь мы будемъ говорить только о

нервомъ вопросѣ, а второй будетъ разсмотрѣнъ при изложеніи взаим-

ныхъ отношеній супруговъ.

По французскому праву (code civil, art. 476) вступленіе въ бракъ
несоверніеннолѣтняго освобождаетъ его отъ опеки во всякомъ случаѣ,

находился ли онъ подъ опекой родителей или ностороннихъ лицъ.

Постановленіе это мотивируется французскими юристами слѣдующимъ

образомъ. 1) Родители и вообще восходящіе могутъ добровольнымъ
актомъ эманципировать находящееся въ зависимости отъ нихъ лицо.

2) Оогласіе этихъ лицъ на встунлепіе въ бракъ необходимо, безъ не-

го бракъ недѣйствителенъ. 3) Слѣдовательно, если малолѣтній всту-

пилъ въ бракъ, то не иначе, какъ съ согласія восходящихъ родствен-

никовъ или опекуна. 4) Это согласіе законъ разсматриваетъ какъ

актъ подразумѣваемой эманципаціи. Согласившись на то, чтобъ ма-

лолѣтній устроилъ свой домашній очагъ, пріобрѣлъ хозяйственную
самостоятельность, опекуны его тѣмъ самымъ изъявили согласіе на

освобожденіе его изъ подъ опеки въ виду признанной ими его благо-

надежности и умственной развитости. 5) Относительно мужчины, ко-

торый вступая въ бракъ пріобрѣтаетъ личную власть надъ женой и

будущими дѣтьми, несообразно было бы допустить, что онъ, управляя

другими, самъ долженъ еще находиться въ зависимости отъ опеки.

6) Женщина тоже со встунленіемъ въбракъ пріобрѣтаетъ "значитель-

ную долю самостоятельности; притомъ же она дѣлается зависимою

отъ мужа, который играетъ по отношенію къ ней роль опекуна. По-

этому, нѣтъ основанія и практически неудобно было бы удержать преж-

нюю надъ нею власть опекунскую. Вообще семейство, которое признаетъ
своего несовершеннолѣтняго члена достаточно зрѣлымъ для всту-

пленія въбракъ и,вмѣстѣ съ тѣмъ,хотѣло бы удержать его въопекѣ,

впало бы въ необъяснимое нротиворѣчіе Правило французскаго
кодекса основано на исконныхъ германскихъ обычаяхъ и потому, по

') ОшЫ, Du droit de fmnille, "1867. p. 387.
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мнѣнію Краута, автора дучшаго до сихъ поръ сочиненія объ опекѣ,

оно должно дѣйствовать и въ предѣлахъ т.-назыв. общегерманскаго
права

Не трудно видѣть, что сообрагк.енія эти, а следовательно и осно-

ванное на нихъ правило, мало рримѣнимы къ русскому праву, 1) У

насъ согласіе родителей и опекуновъ не есть условіе необходимое для

действительности брака, стало быть нельзя сказать, что каждый бракъ
предполагаетъ согласіе кого слѣдуетъ на энанципацію брачущагося .

2) Даже тамъ, гдѣ согласіе на бракъ дано самымъ торжественнымъ

образомъ, нельзя видѣть въ немъ подразумѣваемой эманципаціи по

той простой причинѣ, что у насъ совсѣмъ нѣтъ эманцйпаціи, выте-

кающей изъ доброй воли родителей или семейнаго совѣта. 3)Совсту-
пленіемъ въ бракъ мужчина не пріобрѣтаетъ собственно опекунскаго

права надъ женщиной (по крайней мѣрѣ , въ отношеніи имуществеи-

номъ), a Htena въ свою очередь не подпадаетъ подъ опеку мужа. Поэтому
отпадаетъ часть соображеиій изложенныхъ выше относительно фран-
цузскаго права (sub. 5,6). Такимъ образомъ остается одно то сообра-
женіе, что есть несомнѣнноепротиворѣчіе между самостоятельностью,

пріобрѣтаемой брачущимися въ своей семьѣ, и зависимостью ихъ на

прежнемъ основаніи отъ опеки. Но этотъ логическій доводъ самъ по

себѣ недостаточно силенъ, если не найти ему подтвержден^ въ поло-

жительиомъ законѣ. Мнѣ извѣстно рѣшепіе одного мироваго судьи,

который, вскорѣ по введеніи въ той мѣстности судебныхъ уставовъ,

когда «внутреннее убѣжденіе» принималось еще многими за главный

руководитель новаго суда по совѣсти, призналъ, что женщина мало-

лѣтняя должна отвѣчать за выданное ею безъ согласія опеки обяза-

тельство на томъ основаніи, что она была замужемъ; лицо, признан-

ное достаточно зрѣлымъ для принятія на себя столь серьезныхъ обя-

занностей, сопряженныхъ съ бракомъ, должно считаться и довольно

зрѣлымъ для мелкихъ денежныхъ обязательствъ — таковъ былъ мо-

тивъ этого рѣшенія. Разумеется оно было отмѣнено съѣздомъ и юри-

сты видѣли въ немъ верхъ несообразности. Но читатель можетъ ви-

дѣть, что въ мотивѣ этомъ есть серьезный юридическій смыслъ, ко-

торый принимается во вниманіе болѣе развитыми законодательствами,

чѣмъ наше. Если, однако же, обратиться къ закону, мы найдемъ слѣ-

дующее:

Возьмемъ случай болѣе обыкновенный, когда малолѣтній вступа-

ющій въ бракъ, находится подъ опекой родителей. Родители суть есте-

ственные опекуны своихъ дѣтей, если по какой-нибудь причинѣ не

'} Виндшейдъ Pandekten, 3 Aufl. В. II, s. 437, прим. 5.
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назначены къ нишъ другіе опекуны. Заиѣтимъ здѣсь кстати, что

пункт-ъ этотънеясно понимается нѣкоторыми изъ нашихъ юристовъ.

Такъ,г,Юреневъ разсуждаетъ сяѣдующнмъ образомъ: родители упра-

влаютъ ишѣніемъ дѣтей на правѣ опекунскомъ. Одна родительская

власть не даетъ еще права быть законнымъ представйтелемъ мало-

лѣтняго: поэтому и на судѣ представйтелемъ малолѣтняго можетъ

быть только его онекунъ. Между тѣмъ, ст. 19 Уст. Гражд. Суд. го-

ворите: «за всѣхъ состоящихъ подъ опекой ищутъ и отвѣчаютъ на

судѣ ихъ родители или опекуны». Редакція этой статьи, помнѣнію г.

Юрепева, ошибочна 1 ) .

Разсужденіе этоневѣрно. Ст. 19 Уст. Гр. Суд. повторяетъ только

въ болѣе сжатой формѣ содержаніе ст. 171 Т. X, ч. 2 («мѣсто ма-

лолѣтнихъ застунаютъ на судѣ опредѣленные къ нимъ опекуны, а

мѣсто малолѣтнихъ, кои опекуновъ не имѣютъ, — родители ихъ и

стряпчіе») и нисколько не противорѣчитъ правиламъ гражданскихъ

законовъ. Дѣло вътомъ,что хотя родители управляютъ имуществомъ

дѣтей на томъ же основаніи, какъ опекуны посторонніе, но они поль-

зуются этимъ правомъ но естественному своему положенію, тогда какъ
другой опекунъ долженъ быть созданъ завѣщаніемъ или распоряже-

ніемъ опекунской власти. У родителя опекунское право предполо-
гается, пока не будетъ доказано, что имѣется другой опекунъ, то-

гда какъ постороннее лицо, являющееся въ судъ въ качествѣ опеку-

на, должно предварительно доказать свое званіе—таковъ смыслъ упо-

мянутыхъ статей Т. X, ч. 1 и Уст. Гр. Суд., и ошибки въ редакціи
тутъ никакой нѣтъ. Итакъ, родители имѣютъ естественное опекунское

право относительно малолѣтнихъ дѣтей. Законъ различаете двѣ со-

ставныя чайти этого права: личную власть надъ Дѣтьми и завѣды-

ваиье ихъ имуществомъ. Относительно вліянія брака на первую часть

опекунскаго права родителей имѣемъ указанія въ слѣдующихъ двухъ

статьяхъ: пост. 108 зак. гражд., жена обязана нреимущественнымъ

повиновеніемъ волѣ своего супруга, хотя притомъ и не освобождается
отъ обязанностей въ отношеніи къ ея родителямъ. Такъ какъ не ска-

зано, какія именно обязанности къ родителямъ остаются на дочери

послѣ брака, и какъ разрѣшить столкновенія между двумя властями,

мужа и родителей, то нельзя отсюда вывести никакого опредѣленнаго

заключенія по нашему вопросу.

Ст. 179 ib. Личная родительская власть не прекращается, но

ограничивается.... вступленіемъ дочери въ замужество, поелику одно

лицо двумъ неограниченнымЪ властямъ, каковы: родительская и су-

*) Жури. «Гражд. и Торг, 11рава> за 1872 г., кн. 2, 352.
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пружняя, совершенно удовлетворить не въ состояніи, и дочь, осно-

вавшая домъ свой и нрилѣпившаяся къ мужу, не можетъ быть под-

вержена повиновенію родителей въ такой же мѣрѣ, какъ другія нахо-

дящіяся при нихъ дѣти. Тутъ опять та же неонредѣленность выра-

женій, изъ которыхъ нельзя сдѣлать никакого юридическаго вывода.

Если спросимъ 'себя: продолжается ли послѣ брака дѣтей обязанность

родителей заботиться объ ихъ пропитаніи, воснитаніи и пр. (ст. 172
— 74 Зак. Гр,), то не найдемъ ни въ упомянутыхъ статьяхъ,ни въ

другихъ законахъ никакого указанія на разрѣшепіе этого вопроса.

Съ одной стороны отсутствіе. изъятія въ законѣ заставляетъ призна-

вать, что малолѣтній сынъ напр. ыожетъ и по вступленіи въ бракъ
требовать отъ родителей пропитанія. Точно также, дочь вышедшая

замужъ можетъ требовать содержанія отъ родителей, хотя обязанность

пропитанія ея лежитъ уже на шужѣ, ибо если обязанности ея къ ро-

дителямъ не прекратились (ст. 108 и 179), то и права должны су-

ществовать въдобрачномъ ея состояніи. Съ другой стороны, въ пользу

освобожденія родителей отъ этихъ обязанностей, говоритъ то, что

бракъ обыкновенно влечетъ за собой отдѣленіе дѣтей отъ родитель-

скаго дома, обезнеченіе ихъ со стороны родителей выдѣломъ части

имущества, подготовкой къ имущественной самостоятельности. Отно-

сительно освобожденія родителей отъ обязанности содержать мало-

лѣтнюю дочь, вышедшую 'замужъ, можно представить два довода. Во-

нервыхъ при бракѣ дочерей обыкновенно имъ выделяется приданое,

которое имѣетъ своимъ назначеніемъ замѣнить собой ииущественныя

претензіи ихъ къ родительской семьѣ и служитъ фондомъ обезпече-

нія ихъ въ замужствѣ. Если приданое можетъ даже замѣнить собой

наслѣдственныя права женщины въ имуществѣ родителей (ст. 1001 —
1005/ Зак. Гр.), то тѣмъ болѣе въ полученіи приданаго можно ви-

дѣть отказъ дочери отъ права на пособіе изъ имущества родителей
при ихъ жизни. Во-вторыхъ, нѣтъ никакого смысла удерживать для

женщины двойное право напропитаніе изъимѣнія родителей и мужа.

Послѣднее должно считаться достаточнымъ для ея обезнеченія и нѣтъ

основанія присвоивать одному лицу двойныя права одного и того же

рода.

Въ томъ случаѣ, если бракъ состоялся безъ согласія родителей
уничтоженіе обязанности, возложенной на нихъ въ ст. 172, по на-

шему мнѣнію, вытекаетъ изъ ст. 1566 Улож. о нак. На основаніи

этой статьи, дѣти встунившія въ бракъ безъ согласія родителей мо-

гутъ быть послѣдними лишены наслѣдства. Допустить, что при та-

комъ положеніи на родителяхъ лежитъ обязанность пропитанія дѣ-

тей; встунпвшихъ въ бракъ безъ ихъ согласія, значило бы допустить
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явную несообразность въ законѣ: большее право всегда заключаетъ

въ себѣ меньшее, а лишеніе насдѣдства есть болѣе нарушеніе есте-

ственныхъ правъ дѣтей въ семьѣ, чѣмъ лишеніе права пропитанія.
Что касается опекунской власти родителей надъ имуществомъ дѣ-

тей, то только относительно губерній: черниговской и полтавской есть

положительное правило, что право это поотношенію къ дочерямъ пре-

кращается выходомъ ихъ замужъ (ст. 295 Зак. Гр.). Ізъ этой

статьи нельзя вывести никакого заключенія ни pro, ни contra суще-

ствованія такого я:е правила по общему закону. Затѣмъ есть еще пра-

вило относительно государственныхъ крестьянъ, что при выходѣ дѣ-

вицъ замужъ опека надъ ними прекращается и питомицы вступаютъ

сами во владѣніе своимъ- имуществомъ (ст. 323 Зак. Гр.); но, какъ

мы увидимъ послѣ, и этотъ законъ не даетъ надежной точки опоры

но этому предмету. Никакихъ указаній нѣтъ на вліяніе брака на опеку

не родителей, а постороннихъ лицъ. Въсуммѣ мы получаемъ слѣдую-

щее: законъ нигдѣ не установляетъ правила о томъ, какое вліяніе

имѣетъ бракъ на подопечное состояніе брачущихся. Но, съ другой
стороны, бракъ нроизводитъ такую значительную перемѣну въ иму-

щественномъ и личномъ положеніи малолѣтняго, что довольствоваться

нростымъ утвержденіемъ, будто онъ юридически не имѣетъ никакого

значенія относительно опеки, невозможно. Тѣ самыя практическія по-

требности, которыя въ другихъ странахъ вызвали правила эманци-

паціи бракомъ, дѣйствуютъ у насъ и вызвали не общій принципъ, но

нѣсколько частныхъ и мѣстныхъ правилъ. Правила эти касаются

■единственно малолѣтнихъ женщинъ подвумъ причинамъ. Во-первыхъ
потому, что женщины гораздо чаще мужчинъ вступаютъ въ бракъ въ

состояніи несовершённолѣтія. Во-вторыхъ, въ виду того, что выходв

замужъ женщина становится въ зависимость личную, а отчасти и

имущественную отъ мужа; поэтому неизмѣненное состояніе опекун-

ской надъ нею власти было бы вдвойыѣ неудобно. Остается желать

только, чтобы идея, уже просвѣчивающая въ законѣ объ освобождаю-
щемъ значеніи брака, относительно опеки, была обобщена и принята

во впиманіе при предстоящемъ въ непродолжительномъ времени пере-

смотрѣ нашихъ законовъ объ опекахъ.

Другой вопросъ, подлежащій разсыотрѣнію по'дъ этой рубрикой,
заключается въ слѣдующемъ: какое вліяніе имѣетъ бракъ на опредѣ-

леніе мѣста жительства (domicilium) жены, именно по отношенію къ

подсудности? Дѣло въ томъ, что по закону супруги обязаны жить

вмѣстѣ, т. е. жена предполагается закономъ живущей тамъ ate, гдѣ

и мужъ. Когда предположепіе это фактически вѣрно, тогда жена, ко-

нечно, будетъ подсудна тому же суду въ округѣ котораго живетъ
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мужъ, уже по одной той причинѣ, что и она живетъ тамъ яге. Но,
какь мы увидимъ посіѣ, не только фактически, но и юридически воз-

можны многіе случаи, когда жена живетъ отдѣльно отъ мужа. Спра-
шивается, продолжается ли и въ этомъ случаѣ ея подсудность по жи-

тельству мужа или тутъ имѣетъ зпаченіе мѣсто еа фактическагопре-
быванія? Поэтому вопросу у насъ существуіотъ два мнѣнія. Москов-

ская Судебная Палата по одному дѣлу установила слѣдующійвзглядъ.

По силѣ ст. 103 Зак. Гр., жена, по предъявленнымъ къ ней искамъ,

подсудна тому суду, въ округѣ котораго мужъ имѣетъ осѣдлость,

хотя бы она въ то время не жила съ нимъ, а въ другомъ щѣстѣ f).
Палата держится стало быть строго формалыіаго взгляда, утверж-

дая, что при опредѣлеиіи того постояннаго. мѣста жительства, о ко-

торомъ говорить ст. 203 Уст„ Гр. Суд. нужно имѣть въ виду не

фактическое пребываніе, какъ единственное основаніе, но въ случа-

яхъ, когда законъ потому или другому поводу признаетъ жительство

отвѣтчика въ данномъ мѣстѣ, подсудность должна опредѣляться имен-

но этими законными презумпціями домициля.

Другаго мнѣнія г. Побѣдоносцевъ, утверждающій слѣдующія по-

ложенія; «Подсудность определяется вообще действительны лъ, а не

предполагаем ымъ мѣстомъ жительства, хотя бы предноложепіе осно-

вано было на закоиѣ, опредѣляющемъ признаки мѣста жительства...

Поелику мужъ и жена раздѣльны въ правахъ по имуществу, то нѣтъ

основанія въ искахъ по имуществу привлекать жену къ суду по ме-

сту жительства мужа, если она живетъ отдѣльио, хотя бы жена и ке

могла оправдать предъ закономъ свое отдельное жительство»

Въ другихъ страиахъ новые процессуальные законы склонны при-

знавать подсудность жены независимою отъ места жительства мужа

и въ томъ случае, когда раздельная жизнь супруговъ не шгЬетъ ле-

гальнаго оправданія; между тедіъ , какъ прежпіе законы различали

domicilium . voluntarmm и uecessanum и къ последнему относили под-

судность замужней женщины по жительству мужа. Эторазличіе между

прежними и новыми законодательствами объясняется темъ, что

современное право по возможности избегаотъ фикцій всякаго рода и-

отпосительно подсудности придаетъ. зпаченіе только фактическому
пребыванію 3). Когда дело идетъ о граждаискомъ процессе, суду
нетъ никакого дела до того, на какомъ основаніи ответчикъ живетъ

здесь, а не въ другомъ месте, где ему можетъ быть следовало бы

жить по требованію закона; определеніе подсудности шгЬетъ одну

') Опредѣленія Моск. Суд. llaj. за 1867 г. 4.

2 ) Судебное руководство, тевисы 44 и 316.

. 3 ) Эндеианъ, Deutdies Civilproccssrecht, s. 203.
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практическую задачу —облегчить отвѣтчпку производство дѣжаиобез-

печить суду возможность удобныхъ сношеній съ сторонами, и потому

действительное пребьіваніе отвѣтчика одно имѣетъ для него зна-

зеніе; —такова мысль руководящая новыми процессуальными закона-

ми,—мысль вполнѣ примѣнимая и къ нашему праву въ виду отсутствія
прямаго разрѣшепія вопроса въ закопѣ, Въ самомъ дѣлѣ, если третье

лицо взыскиваетъ, положимъ, долгъ съ жены, какое суду дѣло до

того, исполняетъ ли жена обязанности къ мужу и живетъ совмѣстно

съ нимъ или нѣтъ? Итакъ, несомнѣнно взглядъ г. Побѣдоносцева на

этотъ вопросъ правилепъ, но мотивъ имъ выбранный намъ кажется

крайне неудачнымъ. -Подсудность по мѣсту жительства относится къ

личному; а не къ имущественному подожейію лица; поэтому, раз-

дѣльность имущества супруговъ не имѣетъ здѣсь никакого зпаченія,
а въ личпомъ отношеніи жена подчинена власти мужа, которую за-

конъ называетъ неограниченною. Слѣдовательпо, съ этой стороны

скорѣе можно придти къ взгляду Московской Судебной Палаты, чѣмъ

къ противоположному заключеиію. И какъ быть вътѣхъ имуществен-

ныхъ искахъ къ женѣ,гдѣ зависимость ея отъ мужа обнаруживается
въ самомъ искѣ, напр. при искахъ, вытекающихъ изъ договора лич-

паго найма жены или выданпаго ею векселя, что возможно только

съ согласія мужа? Единственное объясненіе взгляда г. Побѣдо-

носцева, заключается въ природѣ самихъ законовъ о подсудности и

вотъ почему взглядъ этотъ проникаетъ въ новые кодексы европей-
скихъ народовъ, не смотря па то, что имущественная раздѣлыюсть

супруговъ не признается ни однимъ изъ нихъ въ томъ видѣ, какъ

у насъ.

§ 2. Личныя права к обязанности, общія обоюгь еупругамъ.

Разсмртрѣнные вопросы относятся къ перемѣнамъ въ личпомъ

состояніи супруговъ, составляющимъ результата брака. Но, глав-

нѣйшимъ образомъ, бракъ производитъ цѣлый рядъ взаимныхъ между

супругами обязанностей, распредѣленныхъ, однако же, неравно -

мѣрно, сообразно особенностямъ положенія каждаго супруга въ се-

мьѣ. Такимъ образомъ здѣсь можно различить три группы правоот-

ношеній:

1) права и обязанности, общія обоимъ еупругамъ;

2) принадлежащія исключительно мужу;

3) принадлежащія исключительно женѣ.

Остановимся прожде на первомъ отдѣлѣ. Вникая въ природу брака
и отдѣлыіыя разбросанный въ разныхъ мѣстахъ постановленія

закона, находимъ слѣдующія отиосящіяся сюда правила.
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а) Въ силу самой сущности брака супруги одинаково обязаны

одинъ другому супружесішмъ сожитіемъ (debitum conjugale). Въ нѣ-

которыхъ кодексахъ (нанр. итальянскому ст. 130) обязанность эта

прямо установлена закономъ. Въ другихъ (нанр. фрапцузскомъ) она

выводится юристами нутемъ логическаго толкованія По шнѣиію

Штубенрауха, комментатора австрійскаго кодекса, хотя нринужденіе
къ иснолненію этой обязанности немыслимо, но нарушеніе ея можетъ

быть предметомъ судебнаго иска, подобно тому, какъ допускается
искъ по нарушенію ангажемента къ пѣнію, неисполненію музыкаль-

ной композиціи и т. под., хотя и тутъ нрямаго нрйнужденія быть не

можетъ. Чтобъ понять практическое зиаченіе иска, о которомъ гово-

ритъ Штубенраухъ, нужно имѣть въ виду ностаиовленія прусскаго

уложенія (титулъ о бракѣ §§ 178 — 80 и 694), въ силу которыхъ

неисполненіе упомянутой обязанности безъ законной причины (напр.
болѣзни, кормленія дѣтей) даетъ другому супругу право требовать
развода. При такой положительной санкціи обязанность эта, хотя и

недонускающая нрямаго принужденія, получаетъ вполнѣ юридическій
характеръ. Весьма естественно допускать въ подобномъ случаѣ, въ

виду безусловнаго нарушенія основнаго требованія брачнаго союза,

для обиженнаго супруга право на юридическое расторженіе брака, уже
расторгнутаго фактически. У иасъ, однако, подобной причины развода

не существуетъ, и самое положеніе вопроса о юридическомъ значе-

ніи debitum conjugale у насъ совсѣмъ иное. Въ другихъ странахъ да-

вно совершилась секуляризація брачнаго нрава, и гражданскіе законы

разсматриваютъ бракъ исключительно съ правовой точки зрѣнія. У

насъ же удержалась еще юрисдикція духовныхъ судовъ по семей-

нымъ дѣламъ, и потому вопросы въ родѣ того, о которомъ мы гово-

римъ теперь, если и возникаютъ на практикѣ, то относятся къ вѣдѣ-

нііо духовныхъ судовъ, гдѣ они разрѣшаются уже не по началамъ

положительнаго нрава. Собственно говоря обязанность сожитія дол-

жна признаваться у насъ дѣйствующимъ закономъ, несмотря намол-

чаніе свода, въ силу того, что законъ нризнаетъ обязательнымъ по-

становленія восточной церкви по брачному праву, а постановленія

эти говорятъ: «Оба супруга обязаны къ сожитію и могутъ отказать-

ся отъ него только по уважительнымъ причинамъ» 2 ). Но, при отсут-

ствіи всякой санкціи этого правила па случай его нарушенія (нанр.
возможности развода), оно теряетъ юридическій характеръ у насъ.

б) Супружеская вѣрность есть другая обязанность, которая по на-

шему праву лежитъ одинаково на обоихъ супругахъ. По французскому

*) Oudot, р. 58.
а 3 Цасианъ, das E'.ierecht der orientalisclien Kirohe, s. 719.
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ж итальянскому праву законъ строже относится къ нарушенію ея же-

ной, чѣмъ мужемъ. У насъ такого различія нѣтъ (ст. 585 улож. о-

пак.). Санкція этой обязанности заключается въ правѣ обиженнаго

супруга требовать развода (попрелюбодѣянію, ст. 45 т. Хч. 1). Невѣр-
ность одного супруга— какъ оговариваетъ прусскій законъ (§ 181,
182 іѣ.)— -не даетъ права другому измѣнить своему долгу. Такая ого-

ворка необходима тамъ, гдѣ бракъ прямо признанъ однимъ изъ ви-

довъ договора (какъ въ прусскомъ законѣ), а юриспруденція при-

знаетъ за каждымъ контрагентомъ право нарушенія договора, не-

исполненнаго другою стороной (exceptio поп adimpleti contractus).
в) Нравственная связь, лежащая въ основаніи брака, проявляется и

въ области права многочисленными постановленіями, видоизмѣняю-

щими взаимное отношеніе супруговъ согласно идеѣ брака и его требо-
ваніямъ. Нашъ законъ говоритъ только объ обязанности мужа лю-

бить жену (ст. 106 3. Гр.), но въ такой неопредѣленной формѣ вы-

ражепій, что можно подумать, будто правило это имѣетъ. только чи-

сто нравственный характеръ, что, однако же, невѣрно. Такимъ обра-
зомъ въ ст. 1516 улож. о пак. читаемъ слѣдующее. «Къ наказа-

ніямъ, въ ст. 1514 опредѣленнымъ, приговариваются тѣ, которые,

будучи обязаны по званію или долгу природы или данному обѣщанію

имѣть попеченіе.... о больномъ или по инойпричинѣ лишенномъ силъ

или умственныхъ способностей человѣкѣ, съ намѣреніемъ оставятъ

его безъ помощи и чрезъ то подвергнута жизнь его опасности». Ни

оджнъ судъ не усомнится нримѣнить эту статью къ тому, кто оста-

вилъ въ безномощномъ положеніи своего супруга, хотя законъ прямо

о супругахъ не упоминаетъ. Толкуя такимъ образомъ ст. 1516, судъ

можетъ имѣть въ виду только ту общую обязанность супруговъ къ

взаимной любви, которая такъ неудачно выражена въ ст. 106и107

т. X ч. 1. Въ другихъ кодексахъ эта идея выражена гораздо яснѣе.

Напр. по французскому закону: les epoux se doivent mutuellement

iidelit6, secours, assistance (code civil art. 212). Послѣднія два выра-

женія замѣнены въ итальянскомъ кодексѣ (ст. 130) однимъ словомъ —

assistenza, изъ котораго обязанность медицинской помощи и неостав-

ленія въ безномощномъ положеніи супруга вытекаетъ непосредственно,

тогда какъ она у насъ выводится косвенно изъ ст. 1516 уло-

женія о пак.

г) Бракъ производитъ общеніе личностей обоихъ супруговъ, ко-

торое имѣетъ юридическимъ своимъ послѣдствіемъ установденіе об-

щей чести семьи. По ст. 2091 улож. о нак. изд. 1857 г. произнесе-

ніе при комъ-либо оскорбительныхъ для чести члена его семейства

словъ признается личною обидой. Статья эта не вошла въ уложеніе
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1866 года,' но сёнатъ призиалъ, что правило это дѣйствуетъ и по-

ныиѣ, такъ какъ идея единства чести семьи удержана уложеніемъ
во мпогихъ другихъ ыѣстахъ (напр. ст. 1535 и 1499) ').

д) Изъ нравственной свази супруговъ выводится еще взаимное

право ихъ на хорошее обращеніе. По австрійскому праву нарушепіе
этой обязанности даетъ право судебной яіалобы и въ томъ случаѣ,

когда оно состояло только въ обыкновенной личной обидѣ. У насъ

вопросъ о наказуемости личныхъ обидъ между супругами возбуждалъ
много споровъ по слѣдующей причинѣ. При разрѣшеніи этого вопроса

представляются двоякаго рода соображенія, другъ другу противо-

рѣчащія. Съ одной стороны бракъ возлагаетъ па супруговъ такія

взаимныя нравственныя и юридическія обязанности, изъ которыхъ

можно вывести, что дурное обращеиіе одного изъ нихъ съ другимъ

болѣе преступно, чѣмъ между лицами другъ другу чуждыми. Если

оскорбленіе лица, относительно котораго я не имѣю никакихъ осо-

быхъ обязанностей, наказуемо, то тѣмъ болѣе должно подвергать на-

казанію оскорбленіе, составляющее парушеніе торжественно нрипя-

тыхъ обязательствъ взаимной любви, уваженія и помощи. По съ дру-

гой стороны бракъ производитъ такое единеніе личностей во всѣхъ

интересахъ жизни и внутренняя жизнь семьи до такой степени усколь-

заетъ отъ посторонняго вмѣшательства, что третировать суируговъ

какъ лицъ одно другому постороннихъ, нримѣнять къ ихъ ссорамъ

мѣрку индивидуализма и подчинять ихъ въ этомъ отношепіи контро-

лю суда—какъ-тб странно и противно природѣ брачныхъ отношеній.

Борьба этихъ двухъ взглядовъ отран;ается на полеиикѣ по вопросу

о наказуемости обидъ между супругами. Большинство юристовъ скло-

няется въ пользу втораго мнѣнія. Гг. Пеклюдовъ, Лохвицкій и Ли-

харевъ 2) утверждаютъ, что обиды между супругами ненаказуемы.

Они основываютъ свое мнѣніе на слѣдующпхъ легальныхъ сообраяіе-
ніяхъ. Ст. 106 и 107 т. X ч 1 установляютъ общепіе личностей су-

пруговъ, не оставляющее мѣста искамъ о личныхъ оскорблепіяхъ.
По уложенію о пак. (ст. 1538 и др.) мужъ мОжетъ преслѣдовать

оскорбителя жены, изъ чего видно, что честь у супруговъ общая и

нераздѣльная. Ст. 369 т. XIV запрещаетъ полиціи вмѣшиваться въ

домашнія ссоры между супругами, пока дѣло не доходитъ до уголов-

наго преступленія. Ст. 1583 улож. о пак. караетъ только жестокое

обращеніе и вообще обиду дѣйствіемъ, изъ чего видно, что другіе
виды оскорбленій между супругами не признаются уголовно -преступ-

'} Рѣшеніе угол. касс, деппрт. сената за 1870 г. Л: 46.

2 ) Суд. Вѣстнйкъ 1869 г. №31.
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ными. Противоположное мнѣніе защищаетъ г. Суховъ 'j. Статьи

106 и 107 т. Хч. 1 суть нравствеиныя сентенціи, изъ которыхъ

нельзя выводить юридическихъ заключеиій. Ст. 1534 (прим.)улож.
предоставляетъ самой женѣ право преследовать панесеииыя ей оскорб-
ленія и, слѣдоватёлйно, признаетъ за каждымъ супругомъ самостоя-

тельную личную честь. Ст. 369 т. XIV запрещаетъ вмѣшательство

въ семейныя ссоры, когда нѣтъ жалобы обиженнаго, что согласно

съ общими началами права. Эатѣмъ представляется еще аналогія съ

другими личными преступленіяии, которыя наказуемы между супру-

гами, напр. лишеніе свободы (ст. 1544 улож.), обиды дѣйствіемъ

(ст. 1533 и 1583), угрозы. Къ доводамъ г. Сухова можно было бы

прибавить еще ссылку на указъ 1826 г. о магометанскихъ духов-

ныхъ дѣлахъ, гдѣ говорится, что дѣла о граждапскихъ послѣдствіяхъ

брака, напр. похищеній имущества, личныхъ обидахъ и пр. подвѣ-

домы свѣтскому суду; но фраза эта едва-ли что нибудь доказываетъ,

такъ какъ подъ «личными обидами» здѣсь можетъ быть подразумѣ-

ваются личныя преступленія вообще.
Какъ бы то ни было, вопросъ этотъ разрѣшенъ сенатомъ въ слѣ-

дующемъ смыслѣ: личныя обиды между супругами, собственно говоря,

не наказуемы, но насиліе наказывается какъ самоуправство, по силѣ

ст. 142 уст. о наказ. 2 ). Рѣшеніе это съ точки зрѣнія дѣйствующаго

права намъ кажется вполнѣ правильным'!,. При несомнѣнно суще-

ствующей тенденціи съуживать какъ можно болѣе кругъ случаевъ,

когда допускается вмѣшательство судебной власти въ семейныя дѣла,

молчаніе закона о наказуемости обидъ между супругами нельзя счи-

тать случайнымъ. Съ этой стороны разсмотрѣнный теперь вопросъ

примыкаетъ къ предыдущему тезису объ общности супруговъ въ

личномъ отношеніи, о поглощеніиихъ индивидуальности семьей, какъ

лицомъ коллективнымъ, съ тѣмъ разіичіемъ, что здѣсь эта общность
проявляется отрицательнымъ образомъ.

е) Дальнѣйшій результатъ той же основной идеи заключается въ

слѣдующемъ. Общій законъ запрещаетъ буйство и нарушеніе чужаго

спокойствія подъ страхомъ наказанія (ст. 38 уст. о наказ.), но за-

нрещеніе это не относится до внутренней, домашней жизни супру-

говъ. Вступленіе въ бракъ, по мысли нашего закона, возлагаетъ на

супруговъ взаимную обязанность безропотно сносить буйство, нару-

шеніе покоя и тому подобный дѣйствія, пока онй не переходить въ

болѣе крупныя правонарушенія. Какъ справедливо замѣтилъ г. Бе-

зобразовъ, мировой уставъ не содержитъ ни одного правила, которое

*) Одесскій Вѣстнпкъ 1870 г. №№ 197 н 198.

2 ) Рѣшенія угол, касс, деп. сената 1869 г. ЛЗД» 550, 552 и 612.
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могло бы быть примѣнено судьей къ «непристойному обращение пья-

наго человѣка съ свошіъ семействомъ, безпорядочному домашнему

поведенію, прогшванію домашнйхъ вещей, буйству въ семьѣ, и т.

под.» Всѣ эти домашнія и семейныя преступныя дѣйствія, которыя

не всегда можно и должно оканчивать примиреніемъ и которыя мо-

гутъ быть въ нѣкоторой степени обузданы судебными приговорами,

не паходятъ для себя никакихъ опредѣленій въ уставѣ» '). Г. Ни-

китинъ разсказываетъ случай, изъ котораго можно видѣть, какіе

практическіе результаты даетъ это молчаніе закона. Жена живетъ

отдѣльно отъ мужа въ чужомъ семействѣ, мужъ приходитъ къ ней,
буянитъ и производитъ безчипства. Ни полиція, ни мировой судья,

къ которымъ обращались жильцы дома, не хотятъ принять никакихъ

мѣръ, на томъ осповапіи, что буйство учинено вт домѣ, а не въ публич-
номъ мѣстѣ, и что у себя, на квартирѣ жены, мужъ воленъ буйство-
вать сколько угодно 2 ). Итакъ, подобно личнымъ обидамъ, супруги обя-

заны сносить взаимно буйство всякаго рода, если оно не можетъ быть

подведено подъ рубрику какого-нибудь другаго запрещеннаго дѣянія.

ж) Общеніе личныхъ интересовъ сунруговъ даетъ еще поводъ къ

признанію до нѣкоторой степени за каждымъ изъ нихъ права быть

представителемъ другаго на судѣ, считаться какъ бы однимъ лицомъ

въ процессѣ и при отсутствіи прямаго полномочія. Такимъ образомъ
сенатъ по одному дѣлу призналъ слѣдующее начало. Въ дѣлѣ по

обвиненію въ преступленіи, не влекущемъ тюремнаго заключенія

(гдѣ, стало быть, личное присутствіе обвиняемаго не требуется зако-

номъ безусловно), жена можетъ быть представительницей мужа на

судѣ и безъ довѣренности; по крайней мѣрѣ обстоятельство это въ

данномъ дѣлѣ не признано сенатомъ за существенное нарушеніе 3).
Есть много нрилѣровъ въ судебной практикѣ допущенія этого же на-

чала. Такъ, въ одпрмъ случаѣ мировой съѣздъ допустилъ жену заклю-

чить мировую сдѣлку по иску съ ея мужа безъ его уполномочія (см.
Гр Касс, Рѣщ. 1869, 1216). Въ другомъ жена ищетъ у мироваго

судьи наемныхъ денегъ по довѣренности мужа, и деньги присуждаются

мужу. Въ съѣздъ является повѣренный жены (по общей довѣрен-

ности на веденіе ея дѣлъ), и съѣздъ гірисуждаетъ искъ женѣ (ib.
1870, 16). Въ третьемъ случаѣ жена является истицей, отвѣтчикъ
предъявляет!, встрѣчный искъ къ мужу ея; судья разбираетъ оба
дѣла совмѣстно (ib. № 805). Эти и многіе другіе случаи показы-

ваютъ, что идея взаимнаго представительства сунруговъ во многихъ

Мысли по поводу иировои судебной власт.і (<Русскій Вѣстникъ> 1866, кн. 10),
стр. 418.

2 ) Суд, Вѣстн. 1870, № 329.

3 3 Рѣш. угол. касс. деп. сената 1868 г. № 833.
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сіучаяхъ такъ естественно вытекаетъ изъ самой природы брака, что

суды не могутъ отказать въ нѣкоторомъ ея признаніи, не смотря на

отсутствіе всякихъ ностановленіі объ этомъ въ законѣ.

з) Подобно тому какъ супруги обязаны другъ другу медицинскою

и вообще личною помощью (пунктъ в), они должны также въ случаѣ

нужды взаимно помогать одинъ другому имущественными средствами.

Обязанность эта, въ силу экономическихъ условій современной жизни,

падаетъ преимущественно на мужа въ отпошеніи жены, и нашъ за-

конъ поэтому упоминаетъ только о правѣ жены на содержаніе изъ

имѣнія мужа. Ио обстоятельство это—можно сказать— случайное, не

входящее въ сущность понятія о брачныхъ правоотношеніяхъ. Идея |
брака требуетъ въ этомъ отношеніи полнаго равенства иравъ и обя- 1
занностей со стороны обоихъ супруговъ, которое и признано многими!
законодательствами. Такъ, по прусскому уложенію (§ 174 титула о

бракѣ) жена обязана содержать мужа въ случаѣ его бѣдности и имѣ-

иія ею средствъ. Относительно австрійскаго права Штубенраухъ вы-

водитъ существовапіе такого права мужа изъ того, что по закону по

смерти жены мужъ, въ случаѣ бѣдпостп,имѣетъ право на пропитаніе
изъ оставленнаго ею имущества. Положительно установлено такое

право въ итальянскомъ кодексѣ (ст. 132). Разсуждая относительно,

русскаго права такъ же, какъ Штубенраухъ относительно австрійскаго,
можно сказать слѣ дующее: но смерти жены мужъ имѣетъ право на

указную часть изъ имѣнія жены такъ же, какъ жена изъ имѣнія

мужа; указная же часть имѣетъ, какъ извѣстно, значеніе средства

пропитанія, «кормленія, прожитка» овдовѣвшаго супруга. Стало быть

вдовецъ-мужъ имѣетъ право на пропитаніе изъ имѣнія жены; не

справедливѣе ли еще признать за нимъ такое же право при жизни

жены, когда брачный союзъ еще существуетъ? Допустивъ одно, за-

конъ тѣмъ болѣе долженъ допустить другое. Но такая аргументація,
сама по себѣ слишкомъ тонкая, неосновательна уже потому, что

указная часть въ дѣйствительности давно уже потеряла въ глазахъ

закона характеръ- «кормленія» и превратилась въ видъ обыкновен-

наго права паслѣдоваиія. Но отсутствіе у насъ всякаго опредѣленія

объ обязанности жены содержать мужа въ случаѣ крайности его есть,

безъ сомнѣні я, важный недостатокъ русскаго семейнаго права. Этотъ
недостатокъ тѣмъ менѣе можетъ быть оправданъ, что каноническое

право восточной церкви, признаваемое нашимъ законоыъ за основу

семейнаго законодательства, признаетъ обязанность богатой жены_

содержать нуждающагося супруга ').

') Циміанъ, s. 721.

„Суд Журн." 1874 г. нн. I. 2
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і) Изъ особенности дичныхъ отношеній супруговъ выводятся еще

ограниченія относительно взаимнаго свидѣтельства на судѣ одного

супруга по дѣлу другаго. Въ дѣлахъ гражданскихъ по нрежішмъ за-

конамъ упоминалось о недопущеніи жены къ свндѣтельству по дѣлу

мужа (ст. 363, т-. X, ч. 11, п. 4). По всей вероятности законъ го-

ворилъ только объ этомъ случаѣ потому, что онъ болѣе обыкновен-

ный, такъ какъ мужчины чаще имѣютъ процессы, и потому болѣе

обыкновенны случаи, когда жена можетъ быть призвана къ свидѣ-

' тельству по дѣлу мужа, чѣмъ наоборотъ. Доказательствомъ того,

что -статья эта вообще имѣла ьъ виду болѣе частые случаи, служитъ

то, что въ ней говорится о свидѣтельствѣ жены «по ссылкѣ против-

ной стороны», а между тѣмъ нѣтъ сомпѣнія, что по ссылкѣ самого

мужа она еще менѣе можетъ быть допущена къ свидетельству. Та-

кимъ образомъ уже въ силу стараго закона можно было признать об-

щимъ правиломъ, что недопущеніе къ свидетельству распростра-

няется одинаково на обоихъ супруговъ. Въ уст. гражд. судопр. это

выражено опредѣлительно (ст. 371 п. 4). Другой несколько харак-

теръ имеетъ это правило относительно дѣлъ уголовпыхъ. Тогда какъ

въ гражданскихъ делахъ, где государство не заинтересовано прямо

въ раскрытіи истины, нравственный иитересъ, предписывающій ща-

дить чувства супруговъ, а не вводить ихъ во искушеніе свидетель-
ствовать ложно, берутъ решительное преобладаніе, и самъ судъ ех

officio устраняетъ показанія супруговъ (ст. 371 уст. гр. суд.). Въ

уголовпыхъ делахъ, иапротивъ, общество заинтересовано въ раскры-

тіи матеріалышй правды и, стало быть, умноженіи числа свидетелей.
Поэтому здесь судъ не нренятствуетъ супругу быть свидетелемъ,
но онъ самъ можетъ себя устранить, а если не устрашить, то пока-

зываетъ безъ присяги (ст. 705 уст. угол, судопр.). Кассаціонный
сенатъ въ разрешеніи двухъ частныхъ вопросовъ правильно но-

смотрелъ на взаимное ' отнощеніе двухъ противоположныхъ инте-

ресовъ по этому предмету и необходимость ограничить нрав-

ственное начало въ пользу общественнаго. Въ одномъ деле онъ

высказалъ следующее; нредоставленіе мужу или жене права устра-

нять себя отъ свидетельства (по уголовному дѣлу) очевидно имеетъ

въ виду те чувства любви и привязанности, которыя обыкновенно
существуютъ между лицами, соединенными узами брака или родства,

и носледствіемъ коихъ можетъ быть или лжесвидетельство, или тя-

желая необходимость уличать подсудимаго супруга; но всякое даль-

нейшее распростраиеніе этой льготы, напр. предоставлепіе отвѣчать

. на вопросы защиты, клонящіеся къ оправданію обвиняемаго, безъ
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свидѣтельствованія о фактахъ ему неблагопріятныхъ^ не можетъ

быть допущено ').
Въ другомъ дѣлѣ сенатъ установилъ слѣдующее. Супругъ, да-

вавшій показаніе у судебнаго слѣдователя, тѣмъ самьшъ высказалъ

свое отреченіе отъ права, даннаго ему ст. 705, и потому въ случай
неявки его въ судъ по законной нричинѣ показаніе его можетъ быть

прочтено на основаніи ст. 626 уст. угод. суд. Нѣтъ оснрванія цред-

полагать, что въ случаѣ его явки оиъ воспользовался бы льготой

ст. 705, и,, слѣдовательцо, его прежнее показаніе должно считаться

несущсствующнмь 2), Итакъ, въ виду необходимости споснѣше-

ствовать раскрытію истины въ угодовномъ процессѣ, нрав.схвенныя

соображенія отстунають на задній нланъ и свидѣтельство супруговъ

допускается въ болѣе широкихъ размѣрахъ, тогда какъ въ гражданг

скихъ дѣлахъ они устраняются безусловно. А между тѣмъ, казалось

бы, въ гражданскихъ дѣлахъ, какъ затрогивающихъ менѣе серьезные

интересы участвующихъ лицъ, скорѣе можно ожидать, безпристраст-
наго показанія со стороны супруга тяжущагося, чѣмъ въ дѣдахъ

угодовныхъ. Безусловная обязанность суда устранять отъ свидѣтедь-

ства супруговъ и родственниковъ тяжущагося въ извѣстныхъ степе-

няхъ намъ кажется противорѣчіемъ съ основнымъ началомъ но-

ваго процесса —правомъ суда оцѣнивать показанія свидѣтелей по нхъ

достовѣрности ивѣроятности самихъ ноказаній (ст. 411 уст. гражд.

суд.). Коль скоро судъ свободенъ въ оцѣнкѣ показаній, то нѣтъ осно-

ванія лишать его средства раскрытія истины при согдасіи супруга

быть свидѣтелемъ, тѣмъ болѣе, что, при незначительности предмета

тяжбы и извѣстномъ общественном !, положеніи тяжущихся, свидѣ-

тельство супруга могло бы быть допущено судомъ безъ серьезныхъ
неудобствъ. Впрочемъ, для попиманія этого правила слѣдуетъ при-

нять еще въ соображеніе слѣдующіе два пункта. Во-первыхъ, дедо.г

вѣріе закона вообще къ свидѣтельскимъ иоказаніямъ въ дѣдахъ граж-
данскихъ и стремденіе уменьшить по возможности случаи примѣненія

этого способа доказательства. Во-вторыхъ, жеданіе предупредить

семейные раздоры, могущіе быть посдѣдствіемъ ноказаній одного су-

пруга противъ другаго. Въ видахъ сохраненія семейнаго мира законъ

находитъ нужнымъ устранять супруговъ отъ свидѣтедьства и въ

тѣхъ случаяхъ, когда соображенія, указанный сенатомъ (см. выше)^
не имѣютъ мѣста и безпристрастность показаній не-представляетъ
сомнѣній.

^ РѢш. угол. касс. деп. сен. 1869 г., 564.
а) Ibid. 1867, 501.
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и) Изъ того же принципа вытекаетъ другое отстушіеніе въ отно-

шеніи супруговъ отъ общихъ началъ права. Въ имуществеиномъ от-

ношеніи супруги у насъ совершенно раздѣльны, а потому между ними

возможны тяжбы по имуществу ияи договорамъ на общемъ основа-

ніи, а слѣдователыю и исполненіе рѣшеній въ пользу одного супруга

противъ другаго. Пока исполненіе это вращается въ сферѣ исключи-

тельно имущественпыхъ интересовъ законъ разсматриваетъ тяжу-

щихся супруговъ, какъ лицъ другъ другу чуждыхъ и не обращаетъ
вниманія на разрушеніе сёмейнаго мира, которое обыкновенно будетъ
послѣдствіемъ взысканія, напр. съ имущества мужа на удовлетворе-

ніе нретензіи жены и наоборотъ. Но если исполненіе рѣшенія пере-

ходитъ въ сферу личнаго прииужденія особенность личныхъ отноше-

ній супруговъ выступаетъ наружу и законъ не допускаетъ личнаго за-

держайія одного изъ нихъ по требованію другаго (ст. 122.6 уст. гр.

суд.). Воирось можетъ возникнуть относительно тиго, примѣнимо ли

это правило къ тому случаю, когда супругъ требуетъ личнаго задер-

жайія другаго супруга не но собственному иску, а въкачествѣ повѣ-

реннаго другаго лица. Законъ (ст. 246 уст. гр, суд.) не исключаете

возможности случая, когда мужъ является повѣреннымъ истца по

дѣлу, въ которомъ отвѣтчикомъ состоитъ его жена, или наоборотъ.
Спрашивается; примѣнимо ли и къ этому случаю правило ст. 1226?

Съ одной стороны можно утверждать отрицательное рѣшеніе вопроса,

на томъ основаніи, что какъ повѣренпый супругъ дѣйствуетъ не отъ

своего имени и не въ своемъ интересѣ, а разсматривается въ дан-

номъ дѣлѣ какъ- то постороннее лицо, интересы котораго онъ пред-

ставляетъ. Съ другой стороны одііако-жъ буквальный смыслъ ст.

1226 («личное задержаніе должника не допускается по просьбѣ его

супруга») говорить за распространеніе этого правила на всѣ случаи,

когда мужъ проситъ о задержаніи жены и vice versa независимо отъ

основаній такой просьбы. Еще болѣе говоритъ въ пользу этого мнѣ-

■нія ratio legis: желаніе охранить впутренній миръ въ семьѣ, отказъ

суда отъ содѣйствія такой мѣрѣ, которая дѣлаетъ невозможнымъ

дальнѣйшее существованіе брака въ томъ видѣ, какъ требуютъ ст.

106— 108 зак. гр. Основанная на природѣ личныхъ отношеній су-

пруга ст. 1226 не можетъ зависѣть отъ степени имущественнаго

интереса трёбуемаго задержанія супруга, тѣиъ болѣе, что и повѣрен-

ный прямо заинтересованъ въ исполненіи рѣшенія. Дурныя же по-

слѣдствія отъ допущенія задержанія одного супруга другішъ для^бу-
дущаго состоянія семьи одинаковы во всѣхъ случаяхъ, дѣйствуетъ

ли истецъ по собственному дѣлу, или какъ новѣренный другаго лица.

Притомъ же такія ходатайства легко могли бы служить орудіемъ до-
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стиженія противозаконныхъ цѣлей; напр, желая избѣгнуть обязан-

ности совместной жизни супругъ вюжетъ добиться задержаяія дру-

га го супруга въ качествѣ повѣрепнаго его кредитора. По этимъ исно-

ваніямъ ст. 12.26 должна быть толкуема въ обширномъ сиыслѣ.

г

§ 3. Продолженіе. Совмѣстная жизнь еуяруговъ.

Важиѣйшая.въ нрактическомъ отношении обязанность, вытекающая
изъ брака и общая обоимъ сунруганъ, заключается въ совмѣстной

ихъ жизни. Важнѣйшая она потому, что иснолненіе ея необходимо,
какъ предположсніе возможности исдолненія всѣхъ другихъ правъ и

обязанностей, съ брачнымъ союзомъ связанныхъ. Притомъ практиче-

ское ея исполненіе возбуждаетъ гораздо больше сомнѣній, споровъ и

педоумѣпій, чѣмъ всѣ остальныя обязательства супруговъ, отчасти

болѣе нростыя по своей природѣ, отчасти ускользающія во многихъ

случаяхъ отъ контроля суда и сферы нрава. Необходимо поэтому

остановиться нѣсколько нодробнѣе на этомъ учеши, у насъ еще во

все не разработаниомъ. Мы будемъ говорить объ этомъ предметѣ

здѣсь, хотя частныя послѣдствія этой обязанности далеко неодина-

ковы для обоихъ супруговъ и потому они излагаются обыкновенно

въ рубрикѣ отдѣльныхъ правъ мужа и жены. Мнѣ кажется болѣе

удобнымъ разсмотрѣть все ученіе о совместной жизни въ отдѣлѣ

правоотношеній общихъ обоимъ супругамъ на томъ основаніи, что

такимъ образомъ единство изложенія облегчаетъ возможность цѣло-

стнаго пониманія всего института, а слѣдовательно и отдѣльныхъ

его частей.

Прежде всего необходимо вкратцѣ прослѣдить историческій ходъ

развитія этого института у насъ, что, какъ увидимъ, имѣетъ боль-

шое значеніе для объясненія характера дѣйствующаго права. Дѣло

въ томъ, что сквозь всю исторію постановленій русскаго нрава по-

этому предмету проходитъ борьба двухъ началъ: церковнаго и свѣт-

скаго, борьба, въ которой послѣднее начало все болѣе беретъ верхъ

надъ первымъ. До Петра Великаго церковное начало рѣшительно

преобладало вообще въ нашемъ семейномъ нравѣ и резудьтатомъ это-

го относительно занимающаго насъ теперь вопроса было провозгла-

шеніе принципа безусловной обязанности супруговъ къ совместной
жизни, какія бы нослѣдствія ни влекло за собою соблюдение этого

требоваиія. Поэтому и въ случаѣвѣчной ссылки мужа невинная жена

должна была раздѣлять его судьбу и слѣдовать въ ссылку. При
Пстрѣ это жестокое правило было отмѣнено. Но идея обязательности

совмѣстной жизни по требованію церкви продолжала существовать.

Синодскій указъ 1744, повторяетъ предписаніе, чтобъ мужья брали
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къ себѣ отдѣльно живущихъ женъ и надзоръ за соблодепіемъ этого

.предписанія поручаетъ духовной власти. Впослѣдствіи вопросъ о

томъ, въ какой степени возможны отступленія отъ приищша совмѣ-

стной жизни, на практикѣ возбуждался многократно относительно

различныхъ случаевъ ссылки. Указомъ 1823 г. мая 19-го .признано,

что въ случаѣ ссылки крѣностнаго человѣка жена его должна слѣдо-

вать за нимъ. Тоже повторено въ указѣ 30 августа 1827 г. Въ силу

раза 22-го марта 1832 г. жена свободнаго состоянія должна слѣдо-

вать за ссыкаемыйъ ея Мужемъ крѣпостнымъ, : хотя бы она того не

желала. Это правило распространено на мѣщанъ и казенныхъ посе-

іянъ указомъ 18-го іюни 1837 г. Послѣ дующее законодательство

нредставляетъ Новбротъ въ другую сторону — расширеніе случаевъ

освббожденія супруга невинпагб отъ'ббязанности слѣдовать зассыль-

нымъ. Сначала бтступленіе это допускалось только въ видѣ частныхъ

распор яжёній на кйждый отдельный случай. Указомъ 1842 г. 14-го

анрѣля разрѣшено, въ случаѣ неизлечимой болѣзни невиниаго супру-

га освободить его отъ обязанности слѣдовать за ссылаемымъ крѣпост-

нымъ супругомъ, по съ тѣмъ,чтобъ каждый такой случай восходилъ

на Высочайшее' разсмотрѣніе чрезъ комитета минйстрбвъ. Такое

огромное значеніе придавалось тогда иарушешю церковнаго начала

ст. 103 зак. гр.! Но уже въ мнѣніи государственнаго совѣта, 3-го

іюля 1850 г., мы встрѣчаемъ радикальное отступленіе отъпрежнихъ

воззрѣній законодательной власти. Здѣсь выражено слѣ дующее: «ни

въ ст. 45 зак. гр., пи въ другихъ законахъ не воспрещается супру-

гамъ жить нѣкоторое время въ разныхъ мѣстахъ,безъ всякихъ фор-
мальныхъ условій,' еслибъ того потребовали дѣла ихъ или особыя се-

мейныя отношенія. Равномѣрно статьей 275 Т. XIV хотя и предпи-

сывается наблюдать, чтобъ при" пересе ленш въ Сибирь' за порочное

поведеніе мѣщанъ, крестьянЪ удѣльныхъ и дворцовыхъ, мужья

не были разлучаемы съ женами; но смыслъ сей статьи, по мнѣ-

нію государственнаго сбвѣта, состоитъ въ томъ, что общества не

должны препятствовать жепѣ ссылаемаго следовать за мужемъ, но

не въ томъ, чтобы принуждать жену ссылаемаго ненремѣнно слѣдо-

вать за мужемъ, даже и противъ желанія обоихъ и не взирая ни на

какія обстоятельства, могущія Побуждать ихъ къ временной разлукѣ,

которая не составляетъ разрыва супружескаго союза и нисколько не

препятствуетъ мужу воспользоваться предоставленнымъ ему законами

правомъ требовать къ себѣ жену,' когда онъ того пожелаетъ, а равно

и женѣ отправиться къ мужу». Не подлежитъ сомнѣиію, что какъ

толкованіе смысла дѣйствовавшихъ тогда законовъ, какимъ силится

представить его государственный совѣтъ, мнѣніе это не вѣрно, въ
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чемъ легко убѣдиться изъ упомяиутыхъ выше указовъ. Мнѣніе это

подъ видомъ толковаиія дѣйствующихъ законовъ содержитъ новое

правило, явленіе иерѣдкое у насъ, какъ и въ другихъ странахъ.

Мпѣиіе это распространено въ слѣдующемъ (1851) году на мѣщанъ

и казенныхъ поселянъ, причемъ все еще удержано правило о необхо-

димости испрашивать каждый разъ разрѣшеніе высшаго начальства

на оставленіе женъ на прежнемъ діѣстѣ жительства (но требуется уже

не Высочайшее разрѣшеніе, а согласіе министра внутреннихъ дѣлъ).

Болѣе свободное начало выраямно въУложеніионаказаніяхъ 1845 г.,

въ случаѣ ссылки въ каторжную работу жена можетъ но своему про-

изволу слѣдовать за мужемъ или нѣтъ. Весьма важныя перемѣныио-

слѣдовали затѣмъ въсилу правилъ 17-го сентября 1862 г. (прилож.
къ ст. 103 зак. гр. но ирод. 1863 г.) Правила эти различаютъ

ссылку по суду и административную. При первой слѣдованіе невин-

наго супруга зависитъ исключительно отъ его собственнаго желанія.

При второй жена освобождается отъ этой обязанности только по ука-

заннымъ въ законѣ иричинамъ, именно: тя?ккой, неизлечимой бо-

лѣзни, жестокому обращенію мужа и явно развратному его новеденііо,
а мужъ во всякомъ случаѣ слѣдуетъ за женой только по собственно-

му на то желанію. Жена можетъ оставаться на прежнемъ мѣстѣ жи-

тельства также въ случаѣ согласія на то ссылаемаго мужа, хотя бы

не было ни одной изъ упомянутыхъ выше причинъ. Дѣла о болѣзни

рѣшаются окончательно губернскимъ нравленіемъ (а не мипистромъ,

какъ прежде, стало быть второй шагъ въ денентрализаціи производ-

ства этихъ дѣлъ, разсматривающихся прежде въ комитетѣ министровъ,

потомъ въ мйнистерствѣ внутреннихъ дѣлъ).-

По дѣйствующему праву обязанность къ совмѣстной жизни супру-

говъ далеко не такъ безусловна, какъ можно было бы подумать, судя

по буквальному смыслу ст. 46, 76 и 103 т. X ч. 1. Во-первыхъ, всѣ

эти статьи говорятъ только о запрещеніи самовольнаго разлученія су-

пруговъ по личному ихъ соглашенію. Но есть цѣлый рядъ случаевъ,

когда въсилу самаго закона, независимо отъ воли супруговъ, совмѣ-

стная жизнь дѣлается для нихъ навсегда или временно невозможной.

Объ этихъ обстоятельствахъ, болѣе или менѣе отмѣняющихъ силу

ст. 103, гражданскіе законы прямо почти не упоминаютъ, но путемъ

логическаго толкованія и сопоставленіемъ различныхъ снеціальныхъ
узаконеній можно вывести цѣлый рядъ исключеній изъ принципа

ст. 103.

I. Въ нѣкоторыхъ случаяхъ законъ самъ отступаетъ отъ своего

руководящаго начала по семейному праву вслѣдствіе столкновеній его

съ другими болѣе важными, въ глазахъ законодателя, интересами
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государственными, церковными или общественными. Сюда относится

слѣ дующее;

а) Въ 1866 году (14-го мая)изданъ законъ объ ограниченіи бра-
ка нижнихъ чиновъ состоящих!» на дѣйствйтельной службѣ Въ

законѣ этомъ, между прочимъ, встрѣчаемъ слѣдующее правило: «но-

стунающимъ на службу женатымъ лицамъ запрещается брать съ со-

бой ихъ семейства; ихъ предваряютъ также, что въ случаѣ наруше-

нія этого занрещенія казна неотведетъ помѣщеній для ихъ семейств ъ

и не будетъ давать никакихъ пособій. То же правило постановлено

нѣсколько нозже по морскому вѣдомству 2). Оба закона, какъ видно

изъ мотивовъ, основаны на томъ, что для казны затруднительно со-

держать семейства военнослужащихъ и находить для нихъ номѣще-

нія, а также на томъ, что вслѣдствіе сокращенныхъ сроковъ службы
ограниченія подобнаго рода не такъ чувствительны для нижнихъ чи-

новъ. Такимъ образомъ,въ виду казениаго интереса самъ законъ дѣ-

лаетъ невозможнымъ для значительнаго числа лицъ соблюденіе ст.

103. Довольно страннымъ намъ кажется то, что г. Побѣдоносцевъ

упустилъ изъ виду эти правила и утверждаетъ, на основаніи преж-

нихъ, теперь уже не дѣйствующихъ законовъ/ будто въ мирное

время слѣдованіе семействъ за нижними чинами не только не запре-

щается, но еще дается женамъ иногда пособіе на отиравленіе къ

мужьямъ 3}. Страннымъ это кажется намъ потону, что въ другомъ

мѣстѣ самъ онъ указываетъ на законы 1866 г. относительно другаго

вопроса (стр. 26).
б) Въ случаѣ заключенія одного супруга въ тюрьму, другой, не-

винный сунругъ безъ сомнѣнія не только освобождается отъ обязан-

ности, но и лишается нрава на совмѣстное съ заключеннымъ житель-

ство, уже но одному тому, что государство не можетъ отводить по-

мѣщеній, назначенныхъ для подсудимыхъ ши осужденныхъ, всякому

желающему. Какъ извѣстно, у насъ, да и въ другихъ странахъ, бы-

ваютъ случаи, что лица, не имѣющія средствъ къ жизни, совер-

шаютъ нреступленія собственно для того, чтобъ попасть въ тюрьму

на казенное содержаніе. Тѣмъ болѣе возможны случаи, напр., что

жена, лишившаяся съ заключеніемъ мужа средствъ нропитанія,
охотно пошла бы за нимъ въ тюрьму. Вопросъ этотъ и возникъ у

насъ еще въ 1847 году, и указомъ этого года (12 февраля) поста-

новлено, что жены арестантовъ какъ военнаго, такъ и гражданскаго

II. С. 3. за 1866 г. № 43,303.
2 ) Тамъ же Д? 43,492.
3) Курсъ гражд. права, ч. 2, стр. 89, примѣч.
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вѣдомства не могутъ жить съ мужьями во все время заключенія по-

слѣднихъ. Неизвѣстно, почему, однако ate, правило это въ сводъде

вошло, хотя другая часть этого закона— о воспрещеніи холостымъ и

вдовымъ арестантамъ вступать въ бракъ до выхода изъ заключе-

нія— помѣщена въ сводѣ (ст. 19 Зак. Гр.). Несомнѣнно, однако же,

что указъ 1847 г. имѣетъ полную силу и теперь, тѣмъ болѣе, что

относительно арестантовъ военнаго ведомства правило это вошло и

въ сводъ военныхъ постановлен^.

в) Руководствуясь извѣстншш редигіозными и экономическими

соображеніями, законъ воснрещаетъ, за немногими изъятіями, евреямъ
постоянное пребываніе внѣ черты общей ихъ осѣдлости. Законъ

этотъ одинаково распространяется на лицъ обоего пода; но такъ какъ

предвидимая опасность для населепія отъ пребыванія въ средѣ его

евреевъ имѣетъ въ виду преимущественно лицъ мужскаго пола этого

исповѣданія, то, въ случаяхъ отступленія отъобщаго запрещенія, -за-
конъ снисходительнѣе относится къ лицамъ женскаго пола, чѣмъ

мужскаго. Ссылка за преступленіе есть одно изъ тѣхъ обстоятельствъ,
которыя даютъ еврею право пребыванія въ Сибири. По общему за-

кону (прилож. къ ст. 103 по прод. 1863 г., п. 1), въслучаѣ ссылки

жены, мужъ имѣетъ право слѣдовать за нею по своему желанію. Но

относительно евреевъ законъ запрещаетъ подобное слѣдованіе мужей
за женами (ст. 104 т. X ч. I). Въ силу религіозно-общественныхъ
соображеній, законъ ставитъ здѣсь свое veto совмѣстной жизни су-

пруговъ, не смотря на ихъ желаніс продолжать брачную жизнь но

прежнему. Можно серьезно усумниться въ томъ, имѣетъ ли ст. 104

силу и нопынѣ, такъ какъ по продолженію 1863 г. она значится

замѣненною правилами приложенія къ ст. 103, а въ этихъ ирави-

лахъ никакого изъятія для евреевъ не существуетъ. Но при этомъ

надо принять въ соображеніе, что въ уставѣ о ссыльныхъ (ст. 40,
прим. 1) правило ст. 104 находится въ первоначальномъ видѣ до

сихъ поръ. Это— одинъ изъ нерѣдкихъ случаевъ противорѣчія между

различными томами, свода вслѣдствіе того., что правило, повторенное

въ иѣсколькихъ мѣстахъ, отшѣнено въ одномъ томѣ, тогда какъ въ

другихъ отмѣна не указана.

г) Вообше у насъ бываютъ случаи, когда по разнымъ админи-

стративнымъ соображеніямъ члены одного семейства разлучаются

при переселе ніяхъ и т. под. случаяхъ и это считается до такой сте-

пени естествешшмъ, что даже представители церкви не особенно удив-

ляются подобнымъ нарушеніямъ требованій семейнаго права. Такъ,
напр.,бывшій камчатскій епископъ Веніаминъ,въ отчетѣ о дѣйствіяхъ

миссіонеровъ у корейцевъ, разсказываетъ о нринудительномъ пересе-
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леиіи русскими п.тастми болѣе 400 корейцевъ на Амуръ. «Мѣраэта,

йожетъ быть политически и основательная (?}, исполнена была такъ

непскусио. что н'Ь'сколыго семействъ при этомъ переселеніи были раз-

дѣлены, одни члены семейства переселены на Амуръ, другіе остав-

лены на мѣстѣ » Другой болѣе общій и любопытный фактъ въ

этомъ родѣ представлнютъ правила о порядкѣ ссылки арестантовъ

в і. Сибнрь. Па основаи і и оффиціальныхъ данныхъ о ссылкѣ можно

вывести, что случаи слѣдованія женъ за мужьями, ссылаемыми въ

'Сибирь, довольно рѣДки, и это объясняется не только нёизвѣстностыо

жизни г.ъ Сибири и дальнимъ разстояніемъ, но также суровою обста-

новкою ссылки, бритьемъ головъ, заковываиьемъ въ кандалы и т. п.,

внушающими страхъ и отвращеніе невинному супругу, который при

другихъ условіяхъ не прочь былъ бы слѣдовать въ ссылку'2 ). Та-
киМъ образомъ законъ, поощряющій во многихъ отношеніяхъ про-

дблікйніе брачнаго сожительства по ссылкѣ, съ другой стороны пара-

Йзуетъ свои стремленія слишкомъ суровыми мѣрами относительно

ссыльныхъ во имя уголовной репрессіи, какъ интереса государствен-

наго.

д) Такъ какъ семейное право находится у насъ подъ вліяніемъ

религіозныхъ идей, и обязанность совмѣстной жизни супруговъ тоже

выводится преимущественно изъ соображеній религіозной природы

брака, то неудивительно, что, при столкновеніи этого требованія съ

другими, болѣе важными въ глазахъ законодателя, интересамицеркви,

принципъ ст. 103, легко нарушается закономъ. Такимъ образомъ за-

конодательства о расколѣ представляетъ множество примѣровъ нару-

шеній ст. 103 то въ видѣ наказанія за принадлежность къ ереси,

то для охраненія и преобладанія православныхъ членовъ семьи надъ

раскольниками, то по другимъ основаніямъ этого рода. Въ прежнее

время даже бывали нерѣдко случаи насильственпагоразлученія, вслѣд-
ствіе требованій духовенства, членовъ раскольничьихъ семействъ по-

лицейскою властью, безъ всякаго къ тому повода; это запрещено было

въ 1826 г. Но только въ 1858 г., когда вообще нанравленіе зако-

нодательства у насъ существенно измѣпилось, сенатъ, въ против-

ность мнѣнія св. синода, высказалъ совершенно другой взглядъ на

этотъ нредметь (опасеніе возможности совращенія не должно служить

осНованіемъ къ «нарушенію естественной связи между членами одного

семейства, служащей основашемъ благосостоянія граждапскаго» 3).
Подробности объ' этомъ иредметѣ здѣсь не у мѣста.

, ') Сч. «Мооковскід Вѣдои. > 1873 г. № 186.

3 ) См. «П сковсіця Губер,. Вѣдо.м.> 1871 г. № 25.

Собр. Постан. по чамп раскола, ч. I, стр. 67; II, прлдож., стр. 46.
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е) Вообще во всѣхъ тѣхъ случаяхъ, когда йсполненіе правила ст,

103 можетъ повлечь за собою прямое нарушеніе обязанности, возло-

женной такъ или иначе закономъ на одного изъ супруговъ относи-

тельно его мѣстопребыванія, правило это уступаетъ мѣсто данной
обязанности. Поэтому въ томъ случаѣ, когда, при переселеніи одного

супруга, другой находится подъ судомъ или слѣдствіемъ,такъ что не

можетъ оставить мѣста своего пребываиія до окончанія дѣла, то эта

легальная невозможность приравнивается закономъ невозможности фи-
-зической (напр. тяжкой болѣзни) и освобождаетъ отъ иснолненія' ст.

10 В или тѣхъ невыго'дйыхъ нослѣдствій, который можетъ навлечь

ея неиснолненіе при отсутствіи извинятощихъ обстоятельствъ. Такое

правило мы ймѣёмъ на одинъ частный случай —ссылки Гприл. къст.

103, п. 3), но по самой сущности своей оно имѣетъ общее примѣне-

ніе. То же слѣдуетъ сказать о случаяхъ, когда супругъ обязанъ под-

пиской о невыѣздѣ по правиламъ судопроизводства въ коммерческихъ

судахъ, и т. под.

П. Въ другой категоріи случаевъ законъ признаетъ, что право

требованія совместной жизни теряется однимъ изъ супруговъ въ ви-

де наказанія за преступное дѣяпіе или дурной образъ жизни. Сюда
относятся слѣдующіе случаи:

а) недозволенное оставленіе отечества (ст. 325 Улож. о наказ.)
безъ сомнѣнія отнимаетъ у мужа право требовать къ себѣ жену. За-

конъ, обязывая жену при всякой перемѣнѣ жительства мужа слѣдо-'

вать за нимъ, имѣетъ въ виду только переселеніе законное. Если же

самая перемѣна мѣста жительства есть дѣяніе законопротивное (что
возможно не только при самовольномъ оставленіи отечества, но и во

многихъ другихъ случаяхъ), то изъ нея не могутъ вытекать никакія

легалышя послѣдствія. Лицо, которое живетъ въ дапномъ мѣстѣ во-

преки законному расноряженію судебной или административной вла-

сти, не можетъ требовать къ себѣ супруга; по крайней мѣрѣ въ слу-

чае указан! я отвѣтчика на это обстоятельство судъ не можетъ при-

менить стйтьи 103.

б) При ссылке лица податнаго состоянія по приговору его обще-
ства за развратное поведеніе жена можетъ не следовать за мужемъ

по слѣдующимъ двумъ причинамъ: 1) жестокому его съ нею обра-
щенію; 2) : явно развратному его поведенію. Въ этихъ двухъ слу-

чаяхъ допускается уничтоженіе глайнаго основанія семейнаго права —

обязанности совместной жизни супруговъ, несмотря на то, что ссылка

по приговору общества не уничтожаетъ правъ состоянія,и, стало быть,
семейственный права ссылаемаго должны бы остаться нетронутыми.
Конечно, распространять эти постановленія на другіе случаи невоз-
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можно. Но замѣчательно то, что сознаніе необходимости освобождать
жену отъ совмѣстной съ мужемъ жизни, въ случаѣ дознаннаго его

жсстокаго обращенія съ нею, присуще было нашей старой судебной
практикѣ. При рѣшеніи дѣлъ о жестокомъ обращеніи старые суды

воспрещали мужьямъ въѣздъ въ ішѣнія женъ или освобождали женъ

отъ обязанности жить съ мужьями Отсюда видно, въ какой сте-

пени подобное правило есть дѣйствительная потребность нашего пра-

воваго быта, хотя законъ удовлетворилъ этой потребности только

въ одномъ частномъ случаѣ.

в) Ссылка, какъ судебная, такъ и административная, отнимаетъ

у ссылаемаго супруга право требовать, чтобъ другой, иевинпый су-

пругъ слѣдовалъ за нимъ, въ виду того, что данная перемѣна жи-

тельства есть результата преступления, хотя бы и такого, которое не

влечетъ за собой разрушеиія правъ семейственныхъ, а преступление

должно лечь всѣми своимя послѣдствіами только па лицо виновное

въ -его совершеніи, и ни на кого больше. По прежнимъ наішшъ за-

коиамъ, какъ мы видѣли, совмѣстная жизнь супруговъ понималась

какъ обязанность болѣе строгая, но правша приложенія къ ст. 103

стоятъ на почвѣ упомяну таго болѣе гуманнаго воззрѣнія.

III. Есть другіе случаи, когда обязанность совмѣстной жизни усту-

паетъ мѣсто различнымъ обстоятельствамъ, которыя дѣлаютъ вре-

менное нарушеніе ея необходнмымъ физически или нравственно. Это

имѣлъ въ виду государственный совѣтъ въ уномянутомъ выше мнѣ-

ніи его отъ 3-го іюля 1850 г. (въ законахъ не содержится запре-

щенія супругамъ жить нѣкоторое время въ разныхъ мѣстахъ, если

бы того потребовали дѣла ихъ или особыя семейныя отношенія). «Осо-

бый семейныя отношенія» должны быть принимаемы въ соображеніе,
напр.,въ слѣдующихъ случаяхъ: 1) когда между супругами произ-

водится дѣло о разводѣ, 2) когда по обвиненію одного супруга дру-

гимъ производится уголовное дѣло (напр. о кражѣ). Допускать, что

и при- этихъ условіяхъ ст. 103 продолжаетъ дѣйствовать съ преж-

нею силой, было бы очевидною несообразностью въ виду фактическаго
нарушенія нормальныхъ условій семейной жизни приданныхъ обсто-

ятельствахъ. Невозможно допустить также, чтобы судъ обязанъ былъ

понуждать жену къ совмѣстной жизни съ мужемъ, какія бы осно-

вательпыя причины противъ этого требованія ни были ею представ-

лены. Вспомнимъ при этомъ, что' греческая Церковь, авторитетъ не

маловажный въ вопросахъ русскаго семейнаго права, признаетъ же-

ну свободною отъ обязанности слѣдовать за мужемъ въ томъ случаѣ.

1 ) См. Любавскаго, «Русокіе уголовные процессы», Т. II, стр. 468 и 470.
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когда перемѣна житедьства произведена имъ по безнравствепнымъ
мотивамъ 1 ).

IV. Наконецъ, законъ признаетъ возможность соглашения между -

супругами, клонящагося къ отмѣнѣ правила ст. 103. Вообще подоб-
ныя соглашенія строго запрещены закоиомъ (ст. 46, 76 и 103 Зак.

Граагд.), но, въ.случаѣ ссылки лица податнаго состоянія по приго-

вору общества, соглашепіе супруговъ может,ъ освободить жену отъ обя-

занности слѣдовать за мужемъ, хотя бы не было никакой къ этому

законной причины. Въ упомянутомъ мнѣніи государственна!^ совѣта

также признана возможность подобныхъ соглашеній, съ тѣмъ усло-

віемъ, чтобы не было совершаемо никакихъ «формальныхъ актовъ»,

нанравлеиныхъ къ разрыву сунружескаго союза.

Итакъ, четыре категоріи нричинъ могутъ въ тѣхъ или другихъ

случаяхъ отмѣнить силу правила объ обязательной совмѣстной жи-

зни сунруговъ; 1) постановленія закона; 2) преступленіе одного изъ

супруговъ; 3) взаимное соглашеніе; 4) физическая или моральная не-

возможность или затруднительность исполненія въ данный моментъ

требованія ст. 103. Въ иностранныхъ законодательствахъ, вообще

нризнающихъ обязанность совмѣстной жизни подобно нашему зако-

ну, вопросъ объ изъятіяхъ изъ этого общаго правила представляется

въ иномъ видѣ, чѣмъ у насъ. Такъ, по прусскому закону хотя до-

бровольный соглашенія не уничтожаютъ этой обязанности, но мужъ

можетъ до брака освободить жену отъ обязанности повсюду слѣдовать

за нимъ и такое условіе предбрачнаго договора имѣетъ обязательную
силу. Государственный и важныя личныя дѣла оправдываютъ раз-

дѣльнуш жизнь. Жена должна слѣдовать за мужемъ только при пе-

ремѣнѣ его постояннаго мѣста жительства, но не обязана вести съ

нимъ кочующую жизнь. Когда онъ удалился изъ государства вслѣд-

ствіе престуиленія и вообще противозаконно, жена можетъ оставаться

гдѣ ей угодно (§§ 175— 7 и 677— 693 земскаго уложенія титула

о бракѣ). По австрійскому нраву каждый супругъ имѣетъ право тре-

бовать неоставленія его другимъ супругошъ безъ основательныхъ

нричинъ, каковыми признаются государственная или частная служ-

ба и другія обстоятельства но усмотрѣнію суда. Жена обязана слѣ-

довать за мужемъ, еслинѣтъ важныхъ нричинъ нротивъ этого. Сю

да относятся; недозволенное оставленіе отечества, ссылка, тюремное

заключеніе, вступленіе въ военную службу, а также неосновательное

переселеніе въ другое мѣсто, чѣмъ то, которое условлено въ пред-

брачномъ договорѣ. Французскій законъ болѣе строгъ въ этомъ от-

Висыанъ, s. 720.
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ношеыіи: «жена обязана жить съ м-ужемъ и сдѣдовать за нимъ вездѣ,

гдѣ онъ находитъ удобнымъ имѣть пребываніе (ст. 214 code civil).
НО ошибочно было бы думать, что законъ этотъ нрюіѣнкѳтся такъ

безусловно на практикѣ. Суды во Франціи о'свобождаютъ жену отъ

обязанности слѣдовать за мужемъ въ случаѣ жестокахч) его обраще-
нія съ нею или распутной его жизни, и т. п. По мнѣнію фран- :

цузскихъ юристовъ, взаимнывіъ соглашеніемъ супруги могутъ уста-

новить и раздѣльную жизнь, но соглашеніе это не отнимаетъ ни у

одного изъ нихъ права требовать совместной жизни во всякое вре-

мя 2). Итальянскій законъ хотя и новторяетъ буквально приведен-

ное правило французскаго кодекса, но съ тою важною оговоркой, что

невыгодныя послѣдствія отъ нарушенія этой обязанности наступаютъ

для виновнаго супруга только тогда, если судъ признаетъ, что раз-

дѣльная жизнь не имѣла никакой основательной причины (ст. 131
и 133 йтал. улож.). Віюслѣдствіи мы будемъ говорить о сравнитель-

номъ значёніи этйхъ постановлеиій другихъ законодательствъ, а

теперь перейдемъ къ характеру разематриваемаго института по рус-

ском! праву.

Оршаяскій.

{Окончите слѣдуетъ).

<J Frey, Lehrbuch d. franz, civilreclits, В. I, s. 520.

2 ) Oudot, p. 58.
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КРИТИКА И БИБЛЮГРАФШ.

I.

Древніе города Росеія.

Историко-юридическое Езсдѣдованіе Самокваоова 1873 г. ст. 1 —165 и 1 —25

приложеній.

Сочиненіе Саноквасова посвящено древнѣйшей исторіи Руска-
го города. Въ нешъ содержится разсмотрѣніе сдѣдующихъ вопро-

совъ: а) современное состояніе въ наукѣ историческихъ вопросовъ

о русскомъ городѣ и его причина; б) историческое развитіе понятія
о городѣ; в) количество городовъ до татарскаго времени; г) исто-
рическое значеніе сохранившихся городищъ; д) время первона-

чальнаго появленія городовъ въ Россіи и ихъ политическое зна-

ченіе въ древнѣйшій періодъ русской исторіи^ е) теорія истори-

ческаго развитія народныхъ поселеній въ Россіи.

Разсматривая первый вопросъ. авторъ сгрупиировалъ мнѣнія

ученыхъ историковъ и юристовъ относительно времени основанія

древне-русскихъ городовъ, числа ихъ и, наконецъ, значенія въ со-

ставѣ политическихъ учрежденій древней Россіи. Это изложеніе

онъ оканчиваетъ слѣдующимъ заключеніемъ: «Такъ запутанно

разрѣшены въ современной ученой литературѣ элементарнѣйшіе

вопросы исторіи русскаго города. >

Причину оапутанности, недоразутъній, противорѣчій, сом-

нителъныхъ выводовъ, заблуоюденійт которыя, по мнѣнію автора,

встрѣчаются у его предшественниковъ, авторъ видитъне столько

въ недостаткѣ источниковъ, сколько въ невѣрномъ пониманіи сви-

дѣтельствъ имѣющихся источниковъ, въ трудности отрѣшиться

при ихъ толкованіи отъ современныхъ авторамъ представленій и

усвоить понятія дрѳвнихъ народовъ (стр. 19).
Въ главѣ объ историческомъ развитіи понятія о городѣ, (стр.

33—73), авторъ перечисляетъ различныя значенія, которыя соот-

вѣтствуютъ въ древнѣ-русскомъ языкѣ слову городъ. Значеній

этихъ авторъ насчитываетъ болѣе пятнадцати. Нельзя не замѣ-

тить, что онъ во-первыхъ приводитъ значенія новѣйшаго проис-

хоаіденія подъ именемъ значеній древне-русскаго языка, во-вто-

рыхъ находитъ больше значеній, чѣмъ сколько ихъ существуетъ,

повторяя подъ разными рубриками въ сущности одно и то-же

значеніе, и въ-третьихъ смѣшиваетъ значеніѳ слова городъ съ

качествами его, приданными позднѣйшими законодателями. Ав-
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торъ, вслѣдъ за перечисленіемъ значеній слова городъ, перехо-

дитъ къ разъясненію какъ исторически развивалось и образова-
лось то или другое ионятіе, какимъ образошъ значеніе города,

кавъ огороженнаго для защиты населѳнія мѣста, перешло въ ио-

нятіе города какъ извѣстной области, земли, княжества, админи-
стративнаго пункта и т. п.

Вопросъ о количествѣ городовъ въ Россіи до-татарскаго пері-
ода очень обстоятельно изслѣдованъ въ разсматриваеыоиъ сочине-

ніи. Авторъ убѣдительно доказываетъ, что въ Россіи въ древнѣй-

шій періодъ городовъ было несравненно больше, чѣмъ обыкно-

венно думаютъ. Погодинъ и Неволинъ насчитывали ихъ до 350,
С. М. Соловьевъ слишкомъ 300. Нашъ авторъ приходитъ къ

тому заключенію, что въ періодъ до-татарскаго ига на территории

Россіи существовало громадное количество городовъ, что ихъ

было нѣсколько тысячъ. Это положеніе авторъ подтвержу аетъ

а) свидѣтельствоыъ лѣтописей, упоминающихъ не только о горо-

дахъ съ извѣстныши названіями, но и о множествѣ другихъ горо-

довъ безъ названій; б) свидѣтельствомъ актовъ; в) свидѣтель-

ствомъ иностранныхъ писателей; г) свидѣтельствомъ вещест-

венныхъ памятниковъ—сохранившимися городищами. Некото-

рый доказательства автора или крайне малосильны, или не

могутъ считаться состоятельными. Такъ свидѣтельства ак-

товъ собственно ничего прямого касательно количества горо-

довъ не говорятъ: авторъ изъ разсмотрѣнія уставныхъ гра-

мотъ сыоленскаго князя Ростислава, выводитъ только заключеніе,
что въ нихъ говорится о такихъ городахъ, о которыхъ нѣтъ упо-

минаніа въ нашихъ лѣтописяхъ за то-же самое время. Слѣдова-

тельно это выводное доказательство, касается только смоленскаго
*

княжества. Затѣмъ можно считать несостоятельныыъ доказатель-

ство, на которомъ онъ основываетъ свое положеніе, что городовъ

въ древней Россіи было столько, сколько было мгровъ, то есть

общинъ. Доказательство этого онъ видитъ въ томъ, что выраже-

ніе троицкаго списка Русской Правды: а послѣ познаетъ въ своемъ

городѣ, замѣняется въ академическомъ выраженіемъ: а познаетъ

въ своемъ мироу. Такимъ образомъ на замѣнѣ слова городъ сло-

вомъ міръ, на замѣнѣ, которая могла быть сдѣлана совершенно

случайно,, пли произвольно перепис^икомъ, авторъ строитъ такое

капитальное положеніе, какъ вышеуказанное, которое вмѣстѣ съ

тѣмъ гласитъ, что внѣ міра— города въ древней Россіи не суще

ствовало міра-села. Положеніе опять крайнее, которое основы-

вается на одномъ смѣломъ гаданіи. Гораздо убѣдительнѣе доказа-

тельства, почерпнутый имъ изъ лѣтописей и сопоставляемый съ

остатками городищъ. Дѣйствительно въ лѣтонисяхъ говорится о

множествѣ городовъ безъ обозначенія именемъ и притомъ раз-

ныхъ ыѣстностей такихъ, который не совиадаютъ съ поименно
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упоминаемыми въ лѣтописяхъ. Затѣмъ покрывающія всю обшир-
ную территорію Россіи многія тысячи насыпей съ рвами, извѣст-

ныя подъ именемъ городищъ и городковъ, какъ своимъ именемъ,

такъ и своею конструкціею указываютъ на существованіе въ

древней Россіи огромнаго количества городовъ. Вообще если нѣ-

которыя изъ частныхъ доказательствъ, ириводимыя авторомъ въ

доказательство существованія въ домонгольской Россіи нѣсколь-

кихъ тысячъ городовъ вовсе несостоятельны, то нельзя не ска-

зать, что совокупность ихъ довольно убѣдительно подтверждаетъ

высказанное авторомъ положеніе.

Вопросъ о городищахъ есть предметъ спеціальнаго изслѣдова-

нія автора. Г. Самоквасовъ не только разсматриваетъ вопросъ о

городищахъ по результатамъ, добытымъ другими изслѣдовате-

лями, его предшественниками, но и по матеріаламъ, собранньшъ
имъ самимъ, на основаніи изслѣдованій и наблюденій сдѣланныхъ

имъ лично. Для изслѣдованія самихъ городищъ онъ сдѣлалъ два

путешествия по Россіи: одно въ 1871 г., а другое 1872 г.. и въ оба

раза онъ обозрѣлъ бодѣе 45 горо'дищъ въ Петербургской, Новго-

родской, Московской, Курской и преимущественно Черниговской
губерніи. Кромѣ этого, онъ приступилъ къ собранію матеріаловъ
для составленія общей географической карты сохранившихся

городищъ. Для сей цѣли онъ обратился къ статистическимъ коми-

тетаыъ восьми губерній съ просьбою собрать свѣдѣнія чрезъ во-

лостныя правленія о мѣстонахожденіи городищъ въ этихъ губер-
ніяхъ. Собранный свѣдѣнія о городищахъ Черниговской губерніи
составляютъ прибавленіе къ его изслѣдованію о древнихъ горо-

дахъ. Затѣмъ, для выполненія своей програмы онъ обнадеженъ
содѣйствіемъ центральнаго статистическаго комитета по собранію
подобныхъ матеріаловъ, относящихся до цѣлой Россіи. Въ этомъ

отношеніи работы автора приняли чисто археологическое направ-

леніе, которое однакожь не только не мѣшаетъ историко-юриди-

ческой сторонѣ ихъ, но еще болѣе ей содѣйствуетъ. Вообще ра-

боты г. Саиоквасова, какъ избравшаго своею спеціальностью рус-

скую археологію, и состоящія, кроыѣ изслѣдованія городищъ, въ

раскопкахъ кургановъ, обѣщаютъ дать богатые результаты, судя

по найденнымъ имъ вещамъ.

Вопросъ о городищахъ имѣетъ уже свою исторію. Въ двадца-

тыхъ годахъ вопросоыъ этимъ занимался извѣстный Ходаковскій
Но мнѣніе Ходаковскаго о городищахъ, какъ « святьгхъ оградахъ
или приходскихъ мѣстахъ, гдѣ свадьбы и.другіе обряды языческіе

совершались,* было опровергнуто еще Калайдовичемъ, какъ

крайнее. Съ тѣхъ поръ писатели, не отвергая теоріи Ходаков-
скаго въ общеыъ, высказывали мнѣніе, что городища въ тоже

время могли служить и другинъ цѣлямъ, какъ-то были ограждені-
ями городовъ, селеній и крѣиостей (Калаіідовичъ), служили ыо-

„Суд. Журн." 1874 г. кн. I. 1
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гилышкаии дляусопшихъ (Котляревскій), были мѣстами убѣжища

для народонаселения во время войнъ (Даниловичъ). Авторъ пер-

вый рѣшительно высказалъ положеніе, недопускающее исключеній,
что всѣ городища суть остатки городовъ, существовавшихъ до-

татарскаго времени—памятники тѣхъ городовъ, о которыхъ сви-

тельствуютъ выше приведенные источники (стр. 98.)
Нельзя не признать за доказательствами автора въ пользу

вышеириведеннаго ынѣнія извѣстной доли остроуиія и убѣдитель-

ности, хотя въ общемъ его мнѣніе есть также гипотеза, какъ и

теорія Ходаковскаго, впрочемъ много болѣе вѣроятная. Мнѣніе

Самоквасова о городпщахъ требуетъ дальнѣйшаго подтвержденія

посредствомъ изслѣдованія самыхъ городищъ. Если будущія
изслѣдованія подтвердятъ, что всѣ городища суть остатки горо-

довъ, то могутъ ли они подтвердить смѣлое предположеніе, что

это есть остатки исключительно городовъ до татарскаго нашест-

вія и прптомъ городовъ славянскихъ племенъ, какъ утверждаетъ

Самоквасовъ, а не вмѣстѣ съ тѣмъ и городовъ или другихъ наро-

довъ жившихъ до славянъ, или гОродовъ періода позднѣйшаго.

Можно вполнѣ согласиться съ мнѣніемъ автора, что эпоха

начальнаго образованія городовъ должна совпадать съ однимъ

изъ столѣтій между временемъ первоначальнаго поселенія славянъ

въ Россіи и временемъ призванія варяговъ (стр. 128.) Но когда

авторъ, на основаніи легендарнаго сказанія о посѣщеніи апосто-

ломъ Андреемъ береговъ озера Ильменя, строитъ предположеніе
о возможности основанія Новгорода въ первомъ вѣкѣ по Рожд.
Христ., то нельзя не замѣтить, что онъ строитъ предположение

на томъ сказаніи, которое было сочинено, вѣроятно, спустя ты-

сячу или полторы тысячи лѣтъ послѣ Рожд. Христова, слѣдова-

тедьно лишено исторической достовѣрности.

Установивъ положеніе, что города славяно-русскихъ племенъ

основаны были гораздо раньше пришествія варяговъ, и что въ

періодъ до нашествія татаръ города въ Россіи слѣдуетъ считать

тысячами, г. Самоквасовъ высказываетъ за тѣмъ одну изъ са-

мыхъ смѣлыхъ и въ тоже время наименѣе доказательныхъ гипо-

тезъ, что народныя поселенія славянъ, вошедшихъ въ составъ

Россіи начались не съ дворовъ, хуторовъ и селъ, а съ городовъ,
что слѣдовательно не города развились изъ селъ, а села изъ горо-

довъ. Въ доказательство этого авторъ ссылается на то, что будто
бы начальный лѣтописецъ говоритъ только о городахъ и уиалчи-

ваетъ о селахъ, и что колонизація востока и юго-востока Россіи

въ XYII стол, сначала именно совершилась путемъ основанія

только городовъ. Оба эти доказательства косвенный и потому они

крайне малосильны, чтобы служить серьезнымъ основаніемъ для

такой смѣлой и большой гипотезы.

Бопросъ о политическомъ значеніи городовъ въ древнѣйшій
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періодъ русской исторіи менѣе другихъ разработанъ авторомъ.

Авторъ болѣе говоритъ въ своемъ сочинѳніи о городѣ, какимъ

онъ является въ періодъ послѣ того, какъ выступилъ на истори-

ческую сцену княжескій родъ Рюриковичей, и какимъ онъ былъ

затѣмъ въ позднѣйшіе пѳріоды, чѣмъ о томъ древне-русскомъ го-

родѣ, остатками котораго онъ считаетъ многія тысячи городовъ.

Общій характеръ древне-русскихъ городовъ, говоритъ онъ, тотъ,

что, будучи укрѣпленными пунктами народнаго поселенія, они

соединяли паселеніе древнѣйшей Россіи въ нѣсколько тысячъ ма-

ленькихъ общнііъ, отдѣльные члены которыхъ связывались въ

виду потребности противодѣйствовать общими усиліями наиаде-

ніямъ внѣшнихъ враговъ» ("стр. 125). Когда же онъ говоритъ о

значеніи этихъ древне-русскихъ городовъ, то онъ то считаетъ ихъ

мѣстомъ пребыванія рода (стр. 48), то общины неродоваго харак-

тера, то говоритъ, что города съ глубокой древности имѣли зна-

ченіе не только военныхъ центровъ, но и центровъ администраціи,
были мѣстами соприкосновенія народа съ властію, средоточіями
гражданскаго управленія, суда, Финансовъ, народной промышлен-

ности, что русскіе города всегда были мѣстами жительства благо-

роднѣйшихъ, богатѣйшихъ и образованнѣйшихъ людей въ госу-

дарствѣ (стр. 28, 30, 58). Изъ этихъ словъ автора и изъ того,

что въ древнѣйшій періодъ русской исторіи существовало нѣ-

сколько тысячъ городовъ, выходитъ, что уже до возникновенія

династіи Рюрика русская территорія была покрыта городами,

какъ центрами такой дѣятельности, которая свидѣтельствуетъ о

выеокомъ и даже болѣе высокомъ развитіи государственности,

чѣмъ спустя два, три, четыре столѣтія. Тутъ невольно склоня-

ешься на сторону тѣхъ критикуемыхъ авторомъ писателей, како-

вы- Погодинъ, Соловьевъ и другіе, которые утверждаютъ, что

наши древніе города были не болѣе какъ огороженныя села. Конеч-

но, только при томъ предположеніи, что нашъ древній городъ

главньшъ образомъ потому считался городомъ, что онъ былъ

огороженъ, а не потому что будто бы онъ былъ центромъ всячес-

кихъ, свидѣтельствующихъ о высокой цивилизаціи, дѣятельно-

стей, можно допустить гипотезу о совпадекіи древнпхъ городовъ

и нынѣшнихъ городищъ. При такомъ предположеніи съ другой
стороны гипотеза о томъ, что колонизація пошла отъ городовъ

къ села-мъ, можетъ пріобрѣсть нѣкоторый видъ вѣроятности.

Не смотря на то, что многія изъ положеній автора суть смѣ-

лыя, а иногда даа;е очень смѣлыя гипотезы, что историческое его

изслѣдованіе содержитъ въ себѣ много теоретическихъ иостроеній,
что воиросъ о томъ, что такое были тѣ тысячи городовъ, суще-

ствованіе которыхъ можно допустить въ домонгольской Россіи,
остался даже гипотетически неразрѣшеннымъ, хотя онъ былъ и

поставленъ авторомъ для разрѣшенія, изслѣдованіе его содер-
І"
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житъ и новизну ыатеріала, старательно собраннаго, и толковую

его разработку, и ушѣніе автора устремлять свой пзслѣдователь-

скій взгдядъ на существенное. Нѣтъ сомнѣнія, что наука исторіи
Русскаго права имѣетъ право записать г. Самоквасова въ число

солидныхъ изслѣдователей.

Сочиненіе это было представлено г. Самоквасовыыъ на сте-

пень магистра, и защита его только подтвердила тотъ выводъ,

который можно сдѣлать проанализировавши самую работу.

А. Кистяковскій.

П.

Обозрѣніе польской юридической литературы за 1872 г., преи-
жущественно по уголовному праву.

Хотя библіографическіѳ указатели польской литературы за

1872 г. несравненно полнѣе указателей за 1871 г ,—хотя, кромѣ

исчисленныхъ нами въ обозрѣніи за 1871 г. изданій « Warszawski

Rocznik Literacki, poswi^cony literaturze, oswiacie, bibliografii i ksie-

garstwu», подъ редакщею Станислава Чарновскаго за1872 г.,—Na

dsis, pismo zbiorowe. Ill томъ. Краковъ1872 г. и каталоговъ, пе-

чатанныхъ книгопродавцами, ■—■ вышли еще; JEstreicher. «Biblio-

grafiapolskaXIX stulecia. Wydanie kommissyi bibliograficznej przy
С. K. Akademii Umiejstnosci. Краковъ 1873 г.» и «Prtoka statys-
tyki pismiennictwa polskiego», помѣщенная въ газетѣ, «Wiek> за

1873 г. iNWs 69, 70, 73, 75, 76,—хотя нѣкоторыя періодическія из-

дарія, к. н. <Niwa» , помѣщаютъ довольно полныя библіограФическія
замѣтки, —не смотря, однако , на все это—установить съ точностью

общую цифру публикацій за 1872 г. мы не можемъ. Въ каждомъ

изъ сказанныхъ изданій упоминаются публикаціи, не обозначен-
ный въ другихъ, и общая цифра въ каждомъ изъ нихъ различна.

«ВаршавскійЕжегодникъ », напр. обозначаетъ цифру публикацій въ

1871 г. на 681, а въ 1872 г. на 899; « Na dzis» опредѣдяетъ общую
цифру пзданій въ 1871 г. на 749, «Wiek» въ 1872 г. указываетъ,

кромѣ 107 періодическихъ изданій, 750 сочпненій въ 835 томахъ,

между тѣмъкакъи Эстрайхеръвъ своей библіограФІи обозначаетъ

общую цифру изданій за 1871, 1872, по 1-ое Апрѣля 1873 г. сум-

мою 3,160, изъ которыхъ на 1871 и 1872 г. приходится 2700 пуб-
ликацій. Ни одна, однако, изъ этихъциФръ не можетъ быть приз-

нана вѣрною или полною, такъ какъ въ каждый изъ библіограФП-
ческихъ указателей вошли тѣ только публикации, которыя были

извѣстны или доступны составителю списка. Этимъ объясняется,",
что по Эстрайхеру въ Галиціи вышло несравненно болѣе публика-
ций, чѣмъ въ Царствѣ Польскомъ, между тѣмъ, какъ по варшав-

скимъ указателямъ отношеніе это совершенно противуположно.
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Эстрайхеръ объявляетъ, что по его бибдіограФІи 1392 публикаціи
было издано въ Галиціи и Силезіи, 847 въ княжествѣ Познанскомъ

и западной Пруссіи, 960 въ Царствѣ Польскоиъ и западныхъ губер-
ніяхъ, 171 за границею. Между тѣмъ «Wiek» замѣчаетъ, что въ

Царствѣ Польскоыъ въ 1872 г. издано 367 сочиненій, въ Австріи
278, въ Пруссіи 78, въ другихъ ыѣстностяхъ 27, итого 750 сочи-

неній, состоящихъ изъ 835 тошовъ.

Такія же различія мы встрѣчаемъ и въ отношеніи общей циФры

сочиненій по отдѣду правовѣдѣнія. Эстрайхеръ насчиталъ 370

такихъ изданій, изъ которыхъ 150 приходится на 1872 г.; иежду

тѣгиъ Варшавскій Ежегодникъ обозначаетъ только 44 публикаціи,
a cWiek» замѣчаетъ, что въ J 872 г. было опубликовано: юриди-

ческихъ сочиненій, изданныхъвъ Царствѣ Польскомъ —13, издан-
ныхъ въ Австріи—9, въ другихъ ыѣстностяхъ— 1; эконоыическихъ
сочиненій, изданныхъ въ Царствѣ Польскомъ —9, въ Австріи —3;
сочиненій политическаго содержанія, изданныхъ въ Царствѣ Поль-

скомъ—2, въ Австріи—2; итого 39 сочиненій, состоящихъ изъ

43 тошовъ.

Не считая покамѣстъ возможнымъ удовлетворительно разрѣ-

шить вопросъ о количествѣ публикацій, составляющихъ польскую

литературу за 1872 г., ыы остановимся на приведеніи вышеука-

занныхъ числовыхъ данныхъ и по пришѣру прошлаго года пред-

ставимъ нашимъ читателямъ краткій отчетъ о книгахъ и статьяхъ,

составляющихъ польскую литературу уголовнаго права въ 1872 г.

и затѣмъ вазовемъ только важнѣйшія сочиненія, касающіяся дру-

гихъ отраслей законовѣдѣнія.

По важности избраннаго вопроса, по добросовѣстности и тща-

тельности разработки, по серіозно-научному изложенію —первое

шѣсто въ ряду книгъ, составляющихъ польскую юридическую ли-

тературу по уголовному праву въ 1872 г,, занимаютъ два сочине-

нія; — «Zasady nankio poczytanin, zestawil, historycznie ikryfcycznie
objasnil D-r Aleksander Bojarski. Professor Uniwersitetu. Jagiel-
lonskiego Krak5w 1872. (Начало ученія о вмѣненіи, составилъ

Д-ръ АлександръБоярскій, проФессоръ Ягеллонскаго университета)
и «Мое prawna dowodu ze swiadkow w postepowaniu кагпёш przez

Jozefa Ostrowskiego. Rozprawa, napisana dla pozyskania stopnia
kandydata prawa Cesarskiego Uniwersytetu Warszawskiego. Berlin.
1872». (Законная сила свидѣтельскихъ показаній въ уголовномъ

судопроизводствѣ. ІосиФа Островскаго. Диссѳртація, представлен-
ная для полученія степени кандидата въ Императорскомъ Вар-
шавскомъ университетѣ. Берлинъ. 1872.)

Указавъ въ предисловіи на мотивы, побудившіе его къ разра-

боткѣ вопроса о вмѣненіи, а именно; матеріалистическое направ-

ление, отрицающее существованіе свободной воли, неудовлетвори-

тельность постановленій различныхъ законодательствъ по этому
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вопросу, неустойчивость польской терминологии, —и на желаніе

содѣйствовать устраненію этихъ недостатковъ разработкою этого,

въ теперешнее время, самаго важнаго вопроса въ уголовномъ

правѣ, Боярскій раздѣлилъ свое сочиненіе на двѣ части: — общую
и особенную.

Первую часть Боярскій начинаетъ съ историческаго очер-

ка ученія о вмѣненіи, въ котороыъ онъ замѣчаетъ, что въ древ-

ности это ученіе не существовало, что только христіанство вво-

дитъ его основанія, которыя начали осуществляться въ канони-

ческомъ правѣ и стали развиваться съ приыѣненія философіи

Канта знаменитьшъ криминалистомъ Фейербахомъ. Затѣмъ, уста-
новивъ философское понятіе свободы воли, онъ разсматриваетъ

различныя теоріи, отрицающія свободу воли, исочиненія главнѣй-

шихъ представителей этого направленія. Далѣе, установивъ по-

нятіе вмѣняемости, объяснивъ предполагаемую имъ новую терми-

нологію, Боярскій, согласно съ Бернеромъ («Lehrbuch» 1871 г. стр.

116), обусловливаетъ вмѣняемость: самосознаніемъ (Selbstbe-
wusstsein), сознаніемъ внѣшняго міра (Bewusstsein der Aussen-

welt} и сознаніемъ обязанностей (Pflichtbewusstsein), и, указавъ

на то, что только человѣкъ способенъ совершить преступленіе, т. е.
что только человѣку содѣянное можетъ быть вмѣнено въ вину, онъ

объясняетъ подраздѣленіе причинъ невмѣняемости и невмѣненія,

которое положено въ основаніе всего дальнѣйшаго изложенія.

Затѣмъ авторъ разсматриваемаго нами сочиненія приводитъ три

главные метода вывода понятія вшѣняемости и разсматриваетъ

теоріи Бернера («Grandlinien der criminalistischen Imputation-
slehre. Berlin 1843». —«Lehrbuch des deutschen Strafrechtes.

Leipzig 1857». — « G^undsatze des preussischen Strafrechtes Leipzig
1861»), Гейба («Lehrbuch des deutschen Strafrechtes» 1862 § 70) и
Вальберга («Das Princip der Individualisirung in der Strafrecht-

spflege» Wien 1869) Далѣе, онъ опредѣляетъ существо и границы

вмѣняемости, полагая, что понятіѳ неполной вмѣняемости(тегщіп-

derte Zurechnungsfahigkeit) лишено всякаго основанія. Наконецъ,
въ заключеніи первой части своего сочиненія, Боярскій старается

доказать, что рѣшеніе медицпнскаго вопроса о невмѣняемости обя-

зательно для суда, который, однако, долженъ предварительно раз

сматривать вопросъ о вмѣняемости въ данномъ случаѣ и, въ сомни-

тельныхъ случаяхъ, обращаться за мнѣніемъ къ врачамъ-экспер-

тамъ, сообщая имъ всѣ необходимый для нихъ свѣдѣнія, касаю-

щіяся изслѣдуемаго дѣла и лица обвиняемаго.

Вторую часть своего сочиненія Боярскій дѣлитъ на три раз-

дѣла и въ первомъ изъ нихъ, въ трехъ отдѣлахъ, разсматриваетъ

причины невмѣняемости. Въ первомъ изъ этихъ отдѣловъ онъ

говоритъ о состояніяхъ, въ которыхъ человѣкъ не пріобрѣлъ еще

свободы воли, т. е. о мадолѣтствѣ, Разсмотрѣвъ постановленія рим-
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скаго, каноническаго, древнѳ-германскаго и древне-польскаго

права, касающіяся этого вопроса, а преимущественноподверг-

нувъ разбору положенія австрійскаго кодекса и уложенія о нака-

заніяхъ уголовныхъ и исправятельныхъ 1847 г., ииѣющаго обя-

зательную силу въ Царствѣ Польскомъ, онъ приходитъкъ заклю-

ченію, что законодательствадолжны обозначать три періода мало-
лѣтства, а именно;

а) періодъ безусловной неотвѣтственности, обозначеніе кото-

раго зависитъ отъ клииатическихъи общественныхъусловій каж-

даго народа;

б) періодъ относительнойотвѣтственности, въ которомъ судья

долженъ прежде всего опредѣлить, дѣйствовалъ ли виновный со-

знательно и, наконецъ,

в) періодъ безусловнойотвѣтственности, въ которошъ человѣкъ

обыкновенно отвѣчаетъ за содѣянное имъ.

О престарѣлости и глухонѣыотѣ Боярскій говоритъ ниже, не

считая возшожнымъ зачислить эти причины невмѣняемости въ

эту категорію.
Второйотдѣлъпервагораздѣлапосвященъобъясненіютѣхъсосто-

яній, въ которыхъ свобода чѳловѣка временноуничтожена,а|именно:
а) Порывы (Gemuthstaumel), которые Боярскій желаетъстрого

отличать отъ сильныхъ волненій ума (Gremilthsbewegungen).
Хотя Боярскій и сознаетъ, что точныхъ научныхъ границъ между

этими понятіями установить невозможно, но все-таки критері-
умомъ этого различія онъ считаетъ: причину, вызвавшую умст-

венное волненіе; обстоятельства, сопутствующая дѣянію, и свой-

ства самаго дѣянія; умственный свойства дѣйствующаго и, нако-

нецъ, его поведеніе послѣ совершенія дѣянія. Порывы онъ счита-

етъ причиною, исключающею отвѣтственностьлица, сильныя вол-

ненія ума—обстоятельствомъ, уменьшающимъ вину, а въ сомни-

тельныхъ случаяхъ даже исключающею отвѣтственость, по началу

in dubiis in mitius.

б) Сонъ, сонность, сомнамбулизмъ,—оцѣнку которыхъ Бояр-
скій оставляетъ за психіатрами-спеціалистами, возлагая на судью
обязанность руководствоваться ихъ мнѣніемъ.

в) Опьянѣніе, въ отношеніи котораго, разсмотрѣвъ постанов-

ленія различныхъ законодательствъ, начиная съ римскаго, и мнѣ-

нія ученыхъ,—указавъ на обязанность государства противодѣй-

ствовать распространенію пьянства и на новѣйшія по этому пред-

мету постановленія во Франціи и въ Англіи, авторъ разсматри-
ваемаго намисочиненія высказываѳтъ мнѣніе, что полное опьянѣ-

ніе исключаетъ сознаніе, а потому и отвѣтственность.

г) Временный болѣзненныя состоянія. Боярскій зачисляетъ

здѣсь и свѣтъ луны, которая въ извѣстныхъ обстоятельствахъ

очень вредно дѣйствуетъ на человѣческій организмъ, но доволь-
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ствуется замѣчаніеыъ, что при одѣнкѣ такихъ состояній свѣду-

щими могутъ быть только врачи-эксперты, отъ которыхъ судья

можетъ требовать возможно-точнаго мнѣнія, составляющаго осно-

ваніе судѳбнаго рѣшенія.

Наконѳцъ третій отдѣлъ разсматриваемаго нами раздѣла

посвященъ объясненію состоянШ, который лишаютъ свободы по-

стоянно, а именно:

а) Душѳвныя болѣзни. Боярскійотвергаетъ мономаніи различ-

ныхъ названій, напр. NecropMles„ Mutomonomama, Logomania,
Erotomania,. Kleptomania, Pyromania и пр., а также amentia occulta

и бѣшенство безъ бреда (mania sine delirio). Онъ требуетъ настой-

чиво, чтобы юристы, а въ особенности криминалисты, точно зна-

комились съ результатами естественныхъ наукъ, а преимущест-

венно медицины. Далѣе, указавъ на дѣленія душевныхъ болѣзней

различными ученіями, онъ принимаетъ дѣленіепроФ. Гризингера,
которое приводитъ подробно. Затѣмъ онъ старается опровергнуть

вмѣняемость дѣяній, совершенныхъ во время свѣтлыхъ проме-

жутковъ (lucida intervalla), и указываетъ на характеристическія
черты, по которымъ можно разузнать притворныя душевныя бо-

лѣзни (simulatio). Наконецъ, онъ разсматриваетъ постановленія

прежнихъ и новыхъ законоположеній по этому предмету и выска-

зываетъ мнѣніе, что законодатель долженъ, въ тепередшемъ со-

стояніи науки, довольствоваться только общимъ опредѣленіемъ

этого предмета и избѣгать исчисленія Формъ душевныхъ болѣзней,

даже въ видѣ примѣровъ.

б) Недостатокъ чувствъ, а преимущественно зрѣнія, и глухо-

нѣмота. Послѣдняя при отсутствіи образованія исключаетъ от-

вѣтственность.

Наконецъ Боярскій упоминаетъ здѣсь о престарѣлости и пол-

ной одичалости, которыя, по его мнѣнію, при извѣстныхъ усло-

віяхъ тоже исключаютъ отвѣтственность.

Во второмъ раздѣлѣ второй части, подъ заглавіемъ: «Фор-
мальная сторона воли человѣка», Боярскій разсматриваетъ всѣ

степени умысла и различныя его дѣленія, не упуская изъ виду и

тѣхъ, которыя уже оставляются въ наукѣ, напр. dolus praeme-

ditatus et impetus vel dolus repentinus, dolus determinatus et

dolus indetermlnatus, dolus alternativus et dolus eventualis, dolus

directus et dolus indirectus, dolus antecedens concomitans et subse-

quens, dolus generalis et dolus specialis, —приводя въ оправданіе,
что и эти дѣленія изощряютъ вниманіе судей и содѣйствуютъ

справедливой оцѣнкѣ виновности.

Послѣдній, третій раздѣлъ, подъ заглавіемъ; «Осуществленіѳ

человѣческой воли>, Боярскій дѣлитъ на два отдѣла.

Въ первомъ изъ нихъ авторъ говоритъ о дѣяніяхъ, не подле-

зкащихъ вмѣненію, а именно: по недостатку самаго дѣянія (cogita-
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tionis poenam nemo patitur, delicta putativa), по недостатку воли

(vis major, vis absoluta, vis compulsiva) и no недостатку связи

между дѣйствіемъ и волею (error facti, aberratia actus vel ictus.)
Въ эту категорію онъ не зачисляетъ: заблужденія по отношению

къ предмету (error in objecto, in persona), считая оное не имѣю-

щимъ вліянія на наказуемость дѣянія, если поврежденный пред-

метъ тѣхъ же свойствъ, которыми отличался намѣренный,—и

незнанія закона (ignorantia seu error juris criminalis), потому что

оно шожетъ относиться только къ delicta juris civilis, а въ уложе-

ніяхъ о наказаніяхъ должны быть обозначены только delicta juris
naturalis. На счетъ вопроса, на сколько незнаніе закона можетъ

освобождать отъ наказанія, Боярскій совѣтуетъ избѣгать въ

уложеніи всякихъ опредѣленій и оставить рѣшеніе этого вопроса

судьѣ, который, соображая обстоятельства изслѣдуемаго дѣла,

разрѣшитъ его по совѣсти.

Во второшъ отдѣлѣ послѣдняго раздѣла, Боярскій говорптъ о

дѣйствіяхъ ненаказуемыхъ и разсматриваетъ отвѣтственность

дѣйствующаго въ случаяхъ; когда лице, на которомъ совершается

дѣяніе-, соглашается на оное (volenti поп fit injuria) и когда об-

щество лишило предметъ, на которомъ совершено дѣяніе, юриди-

ческихъ свойствъ; затѣмъ упоыинаетъ о состояніи крайней необхо-

димости и необходимой оборонѣ и заключаетъ свое сочиненіе

указаніемъ на поводы, исключающіе наказаніе, а именно—смерть

преступника, давность, помилованіе, примиреніе съ обиженнымъ

и силу рѣшеннаго дѣла.

Добросовѣстный трудъ Боярскаго, хотя содержитъ въ себѣ не

много новаго, но основанъ на тщательномъ изученіи литературы

и законодательствъ по столь важному въ уголовноыъ правѣ пред-

мету, и составляетъ хотя краткое, но весьма пелезное руководство

для юристовъ, практиковъ и для изучающихъ уголовное право

ыолодыхъ людей.

Іосифъ Островскій раздѣляетъ свое сочиненіе, «Законная

сила свидѣтельскихъ показаній въ уголовномъ судопроизвод-

ствѣ. Берлинъ 1872 года» на 22 §§, изъ которыхъ первые

пять объемлютъ введеніе, и объясняютъ слѣдующіе вопросы: о

доказательствѣ вообще, о судебно - уголовномъ доказательствѣ,

значеніе свидѣтельскихъ показаній вообще и судебнаго доказа-

тельства изъ свидѣтельскихъ показаній въ особенности, значеніе

свидѣтельскихъ показаній въ уголовномъ и гражданскомъ судопро-

изводствѣ, краткій очеркъ историческаго развитія значенія свидѣ-

тельскихъ показаній въ уголовномъ судопроизводствѣ.

Первый § авторъ начинаетъ съ вывода понятія правды и

замѣчаетъ, что правда существуетъ независимо отъ того, созна-

етъ ли ее человѣкъ или нѣтъ; въ послѣднемъ случаѣ она состав-

ляетъ существо предмета, въ первомъ же—согласіе убѣжденія субъ-
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екта съ существомъ объекта (2 стр.) Убѣжденіемъ авторъ назы-

ваетъ такое состояніе ума, въ которомъ субъектъ сознаетъ основа-
нія, на которыхъ опирается правда. Такъ какъ основанія эти мо-

гутъ быть различнойсилы, то слѣдуетъ различать—достовѣрность

и вѣроятность. Достовѣрность существуетъ тогда, когда эти осно-

ванія столь сильны, что исключаютъ возможность полагать про-

тивное. Вѣроятность же—тогда, когда они допускаютъ предпола-

гать противное. Для изслѣдованія правды служатъ два источника

человѣческаго познанія, а именно—опытъи разумъ, которые можно

разсматриватьвъ слѣдующихъ Формахъ: внутреннеесамосознаніе,
непосредственныйчувственныйопытъ, посредственныйчувствен-
ный опытъ, выводъ (deductio) и наведеніе (inductio). Источники
эти сами по себѣ не представляютъ еще достовѣрности, но они со-

ставляютъ необходимыйусловія, посредствомъкоторыхъ субъектъ
можетъ изслѣдовать правду. Основанія достовѣрности, проистека-

ющіяизъ дѣятельностиисточникапознанія, называются доказатель-
ствами. Доказательство— это основаніе достовѣрности (3 и 4 стр.)

Во второмъ § авторъ опредѣляетъ значеніе судебнаго доказа-
тельства, различаетъдоказательствагражданскія отъ уголовныхъ,

Формальныя отъ матеріальныхъ, и разсматриваетъ три главныя

системы изслѣдованіа объективнойдостовѣрности, а именно—тео-

рію законныхъ доказательствъ, систему внутренняго убѣжденія

(infcime conviction) и наконецъ англійскую систему(Lawof eviden-

ce). Первую изъ этихъ системъ-— теорію законныхъ доказа-

тельствъ—онъ подвергаетъ обстоятельной критикѣ (9—17 стр.)
и высказывается въ пользу системы внутренняго убѣжденія.

Познакомивъ читателя съ этими общими понятіями, Остров-
скій переходитъ въ 3 § къ объясненію значенія свидѣтельскихъ

показаній вообще и судебнаго доказательства изъ свидѣтельскихъ

показаній въ особенности.Указавъ, что свидѣтельскія показания—

это одинъ изъ самыхъ важныхъ и обильныхъ источннковъ позна-

нія, Островскій сводитъ всѣ условія достовѣрности свидѣтель-

скихъ показаній къ слѣдующимъ тремъ:

1) свидѣтель долженъ быть способенъ правильно наблюдать и

передавать свои наблюденія; .

2)свидѣтель долженъжелатьпередатьсвоинаблюденія правдиво ;

3) самая передача наблюденій должна отличаться такими ка-

чествами, которыя быубѣждали въ томъ, что свидѣтель дѣйстви-

тельно удовлетворяетъ предыдущимъ двумъ условіямъ.
Въ заключеніе этого § авторъ даетъ такое оиредѣленіе судеб-

наго свидѣтеля; « Судебный свидѣтель—это постороннеелице, пока-

зывающее предъ судомъ по собственному наблюденію о сущест-

вованіи или несуществованіи извѣстнаго дѣянія».

Въ 4 § авторъ разсматриваемаго нами сочиненія опредѣляетъ

значеніе свидѣтельскихъ показаній въ уголовномъ и гражданскомъ
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судопроизводствѣ и подвергаетъ подробному разбору постановде-

нія 1341 и слѣд. стат. гражданскаго кодекса, а въ 5 § представ-
ляетъ самый краткій, но ясный очеркъ историческаго развитіяч
значенія свидѣтельскихъ показаній въ уголовномъ судопроизвод-

ствѣ, въ котороыъ упоминается и о переходныхъ Фориахъ свидѣ-

тельства, а именно—о судахъ божьихъ и о соприснжникахъ (conju-
ratorcs. Eideshelfer.)

Послѣ такого введенія, Островскій переходитъ къ издоженію

законной силы свидѣтельскихъ показаній въ уголовномъ судопро-

изводствѣ и, обозначивъ въ 6 § этотъ вопросъ вообще, разсмат-
риваетъ въ 7 § различное значеніе свидѣтельскихъ показаній,
смотря по системѣ судопроизводства. Здѣсь авторъ обращаетъ
вниманіе, что слѣдственная система, примѣняя аналитическій

ыетодъ пзслѣдованія правды, заставляетъ приглашать и допраши-

вать въ качествѣ свидѣтелей всѣхъ лицъ, которыя, по мнѣнію

суда, могутъ содѣйствовать изъясненію правды, —обвинительная

же система, прпмѣняя синтетическій методъ изслѣдованія правды,

возлагаетъ на судъ обязанность допрашивать въ качествѣ свидѣ-

телеіі только тѣ лпца, которыя обозначены въ обвинительномъ

актѣ. Затѣмъ авторъ замѣчаетъ, что теорія законныхъ доказа-

тельствъ, свойственная слѣдственой системѣ, при оцѣнкѣ доказа-

тельной силы свидѣтельскихъ показаній раздѣляетъ свидѣтелей

на неспособныхъ (testes inhabiles), подозрительныхъ (testes sus-

pecti) и классическихъ или достовѣрныхъ (testes classic!) и опредѣ-

ляетъ, что только на показаніяхъ свидѣтелей послѣдней категоріи
можно основывать юридическую достовѣрность, а также что

теорія внутренняго убѣжденія, свойственная обвинительной сис-

темѣ, не придаетъ особеннаго значенія этому подраздѣленію, и

потому, хотя въ нѣкоторыхъ законодательствахъ исчисляются

иногда категоріи лицъ, неспособныхъ приносить свидѣтельскія

показанія, но такое исчисленіе имѣетъ только значеніе руководст-

ва для суда, не ограничивая его убѣжденія. Наконецъ, въ томъ

же 7 § Островскій говоритъ о свидѣтеляхъ, доирашиваемыхъ для

справки (pro informatione, —pour renseignement, 269 ст. Code

d'instruction criminelle). Указавъ, что эта послѣдняя категорія
свидѣтелей, свойственная теоріи законныхъ доказательствъ, со-

вершенно противорѣчитъ основнымъ началамъ теоріи внутренняго
убѣжденія, авторъ замѣчаетъ, что свидѣтели для справки явились

вслѣдствіе опредѣленій, что списокъ лицамъ, которыя слѣду-

етъ допросить въ судебномъ слѣдствіи, долженъ быть препровож-

денъ сторонамъ, дѣйствующимъ въ процессѣ, заблаговременно
(315 ст. Code d'instruc. criminel.., 577 ст. устава уголов. судо-

производства), а затѣмъ что предсѣдателю суда была ввѣрена

дискреціонная власть (pouvoir discretionnaire), съ цѣлью обезпе-

чить возможность воспользоваться, для изъясненія дѣла, и вновь
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открытыми доказательствами, посдѣ сообщенія списка лицамъ,

который должны быть допрошены въ судебномъ слѣдствш.

Островскій указываетъ на слѣдующіе способы разрѣшенія

затрудненія, проистекающаго отъ опредѣленія 315 ст. Code d'in-

struction criminelle и 577 ст. устава уголов. судопроиз.:

а) или вовсе не пользоваться показаніями новыхъ свидѣтелей,

не внесенныхъ въ списки, сообщаемые сторонамъ. Это рѣшеніе

авторъ считаетъ противорѣчащимъ главной цѣли уголовнаго

судопроизводства —изслѣдованію правды;

б) или, подражая Французскому образцу, признать за нред-

сѣдателемъ суда дискреціонную власть, а показанія новыхъ сви-

дѣтелей признавать только за renseignement. Это рѣшеніе авторъ

считаетъ болѣе подходнщимъ, чѣмъ предыдущее, но не выдержи-

вающимъ критики, по поводу смѣшеніясвидѣтельскихъ показаній

для справки съ системою внутренняго убѣжденія;

в) или признать за предсѣдателемъ суда дискреціонную власть, а

показанія вновь допрошенныхъ свидѣтелей сравнить съ показа-

ніями тѣхъ лпцъ, которыя были обозначены въ спискѣ, сообщае-
момъ, по 315 ст. Code d'instruc. criminel. и 577 ст. устава уголов.

судопроиз., сторонамъ. Это рѣшеніе авторъ признаетъ еще болѣе

правильныыъ, но на столько неудовлетворительнымъ, на сколько

дискреціонная власть нарушаетъ безпристрастіе предсѣдателя суда;

г) или, наконецъ, подражая англійскому образцу, признать за

показаниями свидѣтелей, не обозначѳнныхъ въ спискахъ, препро-

вождаемыхъ сторонамъ, значеніе юридическихъ доказательствъ

на столько, на сколько обѣ стороны, дѣйствующія въ процессѣ,

согласятся на допросъ этихъ свидѣтелей. Это иослѣднее рѣшеніе

авторъ считаетъ самымъ правильнымъ, ибо оно не противорѣ-

читъ цѣлямъ уголовнаго судопроизводства, ни системѣ внутрен-

няго убѣжденія, и освобождаетъ предсѣдателя отъ пагубнаго влія-

янія дискреціонной власти.

Намъ кажется, что и послѣднее рѣшеніе не вполнѣ удовлетво-

рительно, ибо оно вводитъ начало произвола сторонъ, чуждое

уголовному судопроизводству. Имѣя въ виду причины, вызвавшія

постановленіе, обозначенное въ 315 ст. Code d'instruc. crimin. и

577 ст. устава уголов. судопроиз., можно бы рѣшить предлежа-

щей вопросъ такимъ образомъ: о новомъ свидѣтелѣ стороны

должны быть извѣщены, и если онѣ готовы допрашивать его, то

допросъ происходитъ немедленно, а если нѣтъ — то допросъ прои-

сходитъ черезъ двадцать четыре часа; показанію же такого свидѣ-

теля въ обоихъ случаяхъ придается значеніе юридическаго дока-

зательства. (Срав. 733 и 734 ст. устава уголов. судопроиз.)
Порѣшивъ такимъ образомъ теоретическій вопросъ, Остров-

скій разсматриваетъ затѣмъ; пользуется ли предсѣдатель суда

по уставу уголовнаго судопроизводства 1864 г. дискреціонною
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властью? въ какомъ порядкѣ могутъ быть допрошены свидѣтели.

не обозначенные въ спискѣ, препровождаемомъ сторонаыъ? и ка-

кое значеніе показаній свидѣтедей, допрашиваеыыхъ въ судебномъ
сдѣдствіинаоснованіиТЗЗ и734ет устава угол, судопроизводства?

Первый изъ этихъ вопросойъ авторъ рѣшаетъ отрицательно,

хотя онъ полагаетъ, что по 612, 614, 766, 804 ст. устава уголов.

судопроиз. можно бы думать, что законодатель имѣлъ въ виду

даровать предсѣдателю суда дискреціонную власть.

Второй вопросъ онъ рѣшаетъ на основаніи 733 и 734 ст. ус-

тава уголов. судопроиз., такъ, что если сторона потребуетъ пред-

ставленія новаго доказательства, то судъ долженъ дать противной
сторонѣ возможность приготовиться къ опроверженію этого дока-

зательства, отсрочивая въ случаѣ надобности засѣданіе, если эта

послѣдняя не изъявитъ своего согласія на представленіе этого но-

ваго доказательства.

Наконецъ третій вопросъ, авторъ, на основаніи 766, 804,
614 ст. устава уголов. судопроиз. рѣшаетъ въ пользу допущенія
новыхъ свидѣтелей къ присягѣ и признаетъ за такими свидѣте-

лями значеніе юридическаго доказательства, такъ какъ въ уставѣ

уголов. судопроиз. -не упоминается о свидѣтеляхъ для справки, а.

безъ lex specialis невозможно предполагать ихъ существованіѳ.

Категоріи лип;ъ, исчисленныхъ въ 705 —708 ст. устава уголов.

судопроиз., который не допускаются къ присягѣ, нельзя тоже счи-

тать свидѣтелями для справки, такъ какъ по 803 ст. устава уго-

ловнаго судопроиз. объясненія предсѣдателя суда, касающіяся об-

щихъ основаній къ сужденію о силѣ доказательствъ, имѣютъ зна-

ченіе только предостереженія отъ всякаго увлеченія къ обвиненію

или оправданію подсудимаго, а по рѣшенію кассаціоннаго депар-

тамента по дѣлу Короткова (1869 г. Л» 535), «оцѣнка доказатель-

ной силы какъ присяжныхъ, такъ и безприсяжныхъ показаній

вполнѣ зависитъ отъ суда, и стороны нисколько не стѣснены въ

опроверженіи свидѣтельскихъпоказаній, данныхъ подъ присягой. >

Въ 8 § авторъ разсматриваемаго нами сочиненія говорить

объ общей обязанности давать свидѣтельскія показанія въ судѣ

и о лицахъ, освобожденныхъ отъ этой обязанности. Въ пос-

лѣднеыъ отношеніи авторъ говоритъ сперва о ближайшихъ род-

ственникахъ и разсматриваѳтъ теорш: освобождающую родствен-

никовъ отъ обязанности свидѣтельствовать, и объусловливаю-
щую допросъ такихъ свидѣтелей изъявленіемъ согласія со стороны

доирашиваеыаго родственника. Послѣднюю теорію онъ считаетъ

болѣе правильною, а даже не отвергаетъ допущенія такихъ

свидѣтелей къприсягѣ, по примѣру баварскаго законодательства,

требуетъ только, чтобы судья осторожно принималъ свидѣтельскія

показанія родственниковъ подсудимаго, и всегда старался разслѣ-

довать причины, побудившія ихъ показывать въ судѣ. Затѣыъ.
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онъ упоминаетъ о священникахъ, которыхъ, по примѣру Bonnier.

§ 269, желаетъ освободить отъ обязанности показывать не только

о тѣхъ обстоятедьствахъ, о которыхъ они узнали при исио-

вѣди, но даже о тѣхъ, который были имъ сообщены подъ тайною.

Дадѣе онъ исчисляетъ въ этой же категоріп государственныхъ

чиновниковъ, защитниковъ, врачей и повивальныхъ бабокъ, тре-
буя отъ нихъ присяги въ томъ, что объ обстоятедьствахъ извѣст-

ныхъ имъ, они узнали при отправленіи своихъ обязанностей, подъ
условіемъ тайны, и только послѣ принесенія такой присяги осво-

бождаетъ ихъ отъ обязанности свидѣтельствовать. Наконепъ,
авторъ говоритъ объ освобожденіи отъ обязанности отвѣчать на

извѣстные вопросы и разсматриваетъ постановленія дѣйствую-

щихъ въ Царствѣ Польскомъ законодательствъ: прусскаго 11 де-

кабря 1805 и австрійскаго 3 сентября 1803 г., а затѣыъ устава

уголовнаго судопроизводства 20 ноября 1864 г.

Въ 9 § Островскій исчисдяетъ и разсматриваетъ общія усло-

вія, коуорыя сдужатъ основаніемъ оцѣнки достовѣрностп сви-

дѣтельскаго показанія, а именно:

а) Физическое развитіе свидѣтедя;

б) умственное его развитіе;
в) подъ;
г) нравственность свидѣтеля;

д) его вѣроисповѣданіе;

е) промежутокъ времени между наблюденіемъ и иоказаніемъ;
ж) расположеніе духа свидѣтеля во время набдюденія;
з) внутреннія качества показанія;
и) внѣшнюю Форма показанія, т, е. поведеніе свидѣтеля предъ

судомъ.

Хотя эти общія условія должны всегда руководить судьею,

но законодатель, кромѣ того, додженъ опредѣдить и опредѣлаетъ

еще раздичныя ручательства достовѣрности свидѣтедьскихъ пока-

заній, которыя Островскій раздѣдяетъ на непосредственныя и

посредственныя.

Непосредственныя ручательства опираются наусловіяхъ, тре-

буемыхъ отъ свидѣтельскаго показанія (§ 3). Первыя два изъ

этихъ условій,— а именно: чтобы свидѣтель обдадалъ способностью

правильно наблюдать и передавать свои наблюденія, и чтобы онъ

желадъ показать правдиво, — относятся къ личности свидѣтедя, и

потому ручательства ииъ соотвѣтствующія, носятъ названіе субъ-
екттныхъ\ и содержатъ исчисленіе котегорій дицъ, которыя не

удовлетворяютъ онымъ(неспособные иподозрительные свидѣтели).

Третье условіе, а именно—чтобы сама передача наблюденій,
соединяла въ себѣ качества, которыя бы доставляли убѣжденіе

относительно существованія двухъ первыхъ условій,—касается
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самого показанія, и потому соотвѣтствующія ему ручательства

носятъ названіе объективныхъ а именно;

а) присяга и наказаніе за лжеприсягу;

б) собственное наблюденіе;
в) внѣшнія качества показанія;
г) внутреннія кичества показанія;
д) согдасіе съ другими доказательствами; -

е) число свидѣтелей.

Изъ исчисленныхъ объективныхъ ручательству первыя два

можно бы назвать субъективно- объективными, но такъ какъ эле-

ментъ объективный имѣетъ въ нихъ перевѣсъ, то Островскій за-

числяетъ оныя къ объективнымъ

Подробное изложеніе указанныхъ ручательствъ составляетъ

содержаніе всей остальной части разсматриваемаго нами сочиненія,
авторъ котораго, переходя къ разбору субъективныхъ руча-

тельствъ, опредѣляетъ сперва въ 10 § общее значеніе неспособ-

ности и подозрительности. Неспособнымъ свидѣтелемъ онъ счи-

таетъ такого, который не можетъ правильно наблюдать иливѣрно

показывать; подозрительнымъ-же такого, въ отношеніи котораго

существуетъ болѣе или менѣе вѣроятное предположеніе, что онъ

не можетъ правильно наблюдать и правдиво показать. При этомъ

онъ замѣчаетъ, что всѣхъ неспособныхъ и подозрительныхъ сви-

дѣтелей въ уставахъ исчислить нельзя, что стремлѳніе къ такому

исчисленію нужно оставить за наукою, руководствуясь указаніями
которой, судья въ каждомъ отдѣльномъ случаѣ долженъ оцѣнить,

къ какой категоріи отнести даннаго свидѣтеля.

Затѣмъ въ 11 § Островскій группируѳтъ неспособныхъ свидѣ-

телей въ три отдѣла: неспособныхъ по физичѳскимъ и умствен-

нымъ недостаткамъ, по особенному отношенію свидѣтелякъ дѣлу,

и по личнымъ его особенностямъ, не состоящимъ въ связи съ дѣ-

ломъ,—и замѣчаетъ, что неспособность можетъ быть: общая или

особенная и постоянная пли временная.

Къ категоріи неспособныхъ по Физическимъ и умственнымъ

недостаткамъ онъ зачисляетъ:

а) дѣтей, считая опредѣленіе въ законѣ возраста, до котораго

дѣти безусловно неспособны показывать, невозможнымъ, и по-

тому предлагаетъ оставить разрѣшеніе вопроса о возможности

допрашивать ребенка въ качествѣ свидѣтеля на благоусмотрѣніе

суда;

б) безумныхъ и сумасшедшихъ;

в) лицъ, которымъ недостаетъ чувствъ, соотвѣтствующихъ

извѣстньшъ явленіямъ;
г) необразованныхъ глухонѣмыхъ, у которыхъ нѣтъ средствъ

сообщаться съ другими людьми.
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Ко второй категоріи неспособныхъ свидѣтелей по особенному
ихъ отношенію къ дѣлу, авторъ зачисляетъ;

а) подкуплѳнныхъ свидѣтелей, къ которымъ причисляетъ и

доносчика, который за доносъ подучаетъ по закону денежное воз-

награжденіе;
б) стороны, дѣйствующія въ процессѣ съ тѣмъ, что подсуди-

мый не можетъ считаться свидѣтелемъ, если онъ показываетъ въ

свою пользу; что прокуроръ вообще не можетъ показывать; —что

потерпѣвшій отъ преступленія даже тогда, когда онъ является

гражданскимъ истцемъ, не можетъ быть зачисленъ въ категорію
неспособныхъ, а только подозрительныхъ свидѣтелей;—такъ что

въ эту категорію собственно слѣдуѳтъ зачислить только частныхъ

обвинителей;

в) ближайшихъ родственниковъ подсудимаго.

Е,ъ третьей категоріи неспособныхъ по личнымъ особеннос-

тямъ свидѣтеля, не состоящимъ въ связи съ дѣломъ, имѣя въ

виду постановленія законодательствъ, Островскій относитъ; лица

извѣстнаго вѣроисповѣданія, и лица, приговоренныя къ граждан-

ской смерти иди другому опозоривающему наказанію, хотя онъ

и не считаетъ этихъ лицъ неспособными свидѣтелями in thesi.

Въ заключеніи этого изложенія, Островскій опровергаетъ

причисленіе къ категоріи неспособныхъ свидѣтелей—лицъ, испол-

няющихъ въ томъ же дѣлѣ обязанность прокурора, защитника,

судьи или присяяшаго, ибо вей эти лица могутъ показывать, и

быть признаны достовѣрными свидѣтелями, если они устранятъ

себя отъ исполненія исчисленныхъ обязанностей по этому дѣлу.

Въ 12 §, подраздѣливъ подозрительность на общую и особен-

ную, касающуюся способности хорошо наблюдать и показывать

и касающуюся доброй воли сказать правду, Островскій къ катего-

ріи подозрительныхъ свидѣтелей по Физическимъ и умственнымъ

недостаткамъ зачисляетъ;

а) дѣтей, предлагая оставить за судомъ оцѣнку степени подо-

зрительности такихъ свидѣтелей и разрѣшеніе вопроса, когда отъ

нихъ можно принимать присягу;

б) слабоумныхъ и сумасшедшихъ, а также иьяныхъ во время

наблюденія, на сколько они не принадлежатъ къ категоріи неспо-

собныхъ;
в) лицъ, у которыхъ слабы чувства, соотвѣтствующія извѣст-

нымъ явленіѳмъ;

г) глухихъ, нѣмыхъ, глухонѣмыхъ.
Затѣмъ къ категоріи подозрительныхъ свидѣтелей по особен-

ному отношенію къ дѣлу, авторъ зачисляетъ:

1) лицъ, имѣющихъ интересъ въ исходѣ дѣла, а именно:

а) лицъ, имѣющихъ имущественный интересъ въ дѣлѣ, напр.
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наслѣдниковъ подсудимаго, уплачйвающпхъ подсудимому ренту,
если ему угрожаетъ гражданская смерть, и пр.

б) потерпѣвшихъ отъ преступленія, которые, хотя-бы и не

имѣли имущественнаго интереса въ исходѣ дѣла; все таки уже по

ненависти къ подсудимому и по желанію отомстить ему становятся

подозрительными;

в) доносчпковъ, насколько они получаготъ денежное возна-

гражденіе за донесеніе, хотя и ненависть къ подсудимому, стрем-

леніе освободить себя отъ отвѣтственности за ложный доносъ мо-

жетъ составлять поводъ подозрительности донощика.

2) Соучастниковъ преступленія.
3) Родственниковъ и свойственниковъ подсудимаго.

4) Лицъ, состоящихъ въ особенныхъ отношеніяхъ къ подсуди-
мому а именно:

а) въ дружбѣ или ненависти;

б) въ зависимости отъ подсудимаго;

в) въ отношеніяхъ, вызывающихъ особенную благодарность
или привязанность къ подсудимому;

г) состоящихъ въ той же политической партіи.
5} По отношенію къ другимъ лицамъ, участвующимъ въ дѣлѣ;

а) лицъ, находящихся въ зависимости отъ обвинителя;
б) лицъ, находящихся въ близкихъ отношеніяхъ съ потерпѣв-

шимъ отъ преступленія, хотя они иыѣютъ очень мало интереса

показывать ложно, такъ, что ихъ собственно къ категоріи подо-

зрительныхъ свидѣтелей зачислять не слѣдуетъ;

в) лицъ, находящихся въ отношеніи зависимости отъ свидѣ-

теля, показаніе котораго они подтверждаютъ, если изъ саыаго со-

держанія показанія можно заключать, что свидѣтель заучилъ по-

казываемый обстоятельства наизусть.

Наконецъ по личнымъ особенностямъ свидѣтеля, не состоя-

щимъ въ связи съ дѣломъ, Островскій зачисляетъ въ категорію
подозрительныхъ свидѣтелей?

а) лица извѣстнаго вѣроисповѣданія;

б) лица, подвергшіяся наказанію за преступленія, указываю-

щія на ихъ испорченный характеръ и безнравственность, напр.

клятвопреступники, клеветники, ложные донощики, злостные бан-

кроты, мошенники и нарушившія довѣріе другихъ лицъ;

в) лица дурнаго поведенія напр. безбожныя, безнравственныя,
и проч.

Сторона, во вредъ которой долженъ показывать свидѣтель,,

принадлежащій къ одной изъ исчисленныхъ категорій, пользуется

правомъ отвести его, и если законъ это оиредѣлилъ, судъ такого

свидѣтеля Не допуститъ къ присягѣ, —въ противномъ яге случаѣ,

если судьи и присяжные оцѣниваютъ достоинство представлен-
ныхъ доказательствъ по внутреннему убѣжденію, то они могутъ

«Суд. Жури.» 1874 г. вн. I. 2
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не повѣрить показанію такого свидѣтѳля, а приоцѣнкВ достовѣр-

ности его показанія должны руководствоваться указаніями науки,

опытомъ жизни и судебной практики.

Послѣ такого теоретическаго изложенія субъективныхъ руча-

тельствъ, авторъ разсматриваемой нами книги въ 13 § подверга-

етъ тщательному разбору постановленія дѣйствующихъ въ Цар-
ствѣ Польскомъ уставовъ уголовнаго судопроизводства: прусскаго

1805 г. и австрійскаго 1803 г., а также судебныхъ уставовъ

20 Ноября 1864 г., пользуясь рѣшеніями кассаціонныхъ департа-

ыентовъ правительствующаго сената и новѣйшею литературою.

Во второмъ отдѣлѣ Островскій переходитъ къ разбору объек-

тивныхъ ручательствъ достовѣрности свидѣтельскихъ показаній

и въ 14 § говоритъ о присягѣ инаказаніиза лжеприсягу. Указавъ

на религіозное значеніе присяги, онъ высказываетъ мнѣніе, что

присяга только тогда будетъ составлять дѣйствительное ручатель-

ство, когда она не превратится въ пустую Формальность, и пред-

лагаетъ слѣдующія законодательныя мѣры, которыя содѣйству-

ютъ сохраненію достоинства присяги:

а) съ цѣлью ограничить употребленіе этого ручательства

можно не требовать присяги отъ свидѣтелей, показывающихъ

маловажныя обстоятельства или по маловажнымъ дѣламъ, или

оставляя за судомъ рѣшеніе, долженъ ли свидѣтель въ данномъ

случаѣ принести присягу, или же объусловливая исполненіе этого

дѣйствія требованіемъ сторонъ, дѣйствующихъ въ пропессѣ;

б) слѣдуетъ освободить отъ присяги и довольствоваться тор-

жественнымъ обѣщаніемъ со стороны лицъ, вѣроисповѣданіе ко-

торыхъ не допускаетъ клятвоприношенія;
в) далѣе тѣхъ, которыя уже принесли общую присягу напр.

эксперты, исполняющіе свои обязанности по долгу службы.
г) наконецъ слѣдуетъ требовать отъ свидѣтеля присяги только

одинъ разъ, именно въ судебномъ слѣдствіи. Въ предварительномъ

слѣдствіи можно принимать присягу только въ чрезвычайныхъ
случаяхъ. Разсмотрѣвъ затѣмъ всесторонне мотивы, Островскій
приходитъ къ заключенію, что присягу слѣдуетъ принимать послѣ

допроса свидѣтеля, обращая однако до допроса его вниманіе на

то, что онъ долженъ присягнуть послѣ допроса, и что отказъ его,

при ложномъ показаніи, подвергнетъ его наказанію за лжесвидѣ-

тельство. Наконецъ авторъ разсматриваетъ постановленія дѣй-

ствующихъ въ Царствѣ Польскомъ уставовъ уголовнаго судо-

производства и устава уголовнаго судопроизво.іства 1864 г.

Съ религіознымъ ручательствомъ достовѣрности свидѣтель-

скихъ показаній, Островскій сопоставляетъ въ томъ же § уголов-

ную санкцію, именно: наказаніе за лаіепрпсягу, требуя опредѣле-

нія въ законодательствахъ наказанія за ложное показаніе даже въ

томъ случаѣ, если свидетель не принесъ присяги.
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Въ 15 § авторъ разсматриваетъ значеніе втораго объектив-

наго ручательства -достовѣрности свидѣтельскихъ показаній т. е.

собственнаго наблюденія, и высказываетъ мнѣніе, что только

очевидцы могутъ считаться достовѣрными свидѣтелями въ уголов-

номъ судопроизводствѣ / и что слышавшіе могутъ быть допраши-

ваемы только въ исключительныхъ случаяхъ.

Въ 16 § Островскій говоритъ о внѣшнихъ качествахъ свидѣ-

тельскаго показанія и объясняетъ значеніе требованія, чтобы

свидѣтель показывалъ передъ судомъ и словесно.

Въ 17 § авторъ исчисляетъ и разсматриваетъ внутреннія ка-

чества свидѣтельскаго показанія, а именно:

а) показаніе должно быть продуктомъ убѣжденія и свободной
воли свидѣтеля, а потому принужденіе, угрозы, просьбы, обѣща-

ніе вознагражденія, наводящіе вопросы и пр. должны быть запре-
щены;

б) показаніе должно быть правдоподобно;
в) наконецъ оно должно быть ясно, подробно и свободно отъ

внутреннпхъ противорѣчій.

Въ 18 § авторъ разсыатриваемаго нами сочиненія говоритъ о

согласіи съ другими доказательствами, считая оное важнымъ ру-

чательствомъ достовѣрности и наконецъ въ 19 § о послѣднемъ

объективномъ ручательствѣ именно —о числѣ свидѣт^лей. Въ

послѣднеыъ отношеніи, разсмотрѣвъ подробно значеніе требова-
нія — не менѣе двухъ согласныхъ свидѣтельскихъ показаній, чтобы
основать на нихъ юридическую достовѣрность, обративъ вниманіе

на историческое развитіе этого требованія законодательствъ,
Островскій высказываетъ мнѣніе, что показаніе одного свидѣтеля,

удовлетворяющее всемъ субъективнымъ и объективнымъ руча-

тельствамъ, можетъ служить основаніемъ юридической достовѣр-

ности, а показанія другихъ свидѣтелей, подтверждающихъ оное,

только укрѣпляетъ наше убѣжденіе.

Наконецъ въ заключеніе этого втораго отдѣла въ 20 §, Ост-

ровскій подробно разсматриваетъ условія полнаго доказательства

изъ свидѣтельскихъ показаній по теоріи законныхъ доказательствъ

прусскаго 1805 и австрійскаго 1803 г. судопроизводствъ.

Третій и послѣдній отдѣлъ своего сочииенія Островскій по-

святилъ изложенію посредственныхъ ручательствъ достовѣрности

свидѣтельскихъ показаній, къ кото'рымъ онъ зачисляетъ: устность,

перекрестный допросъ, публичность. Формы допроса, уголовное

судопроизводство вообще и наконецъ уложеніе о наказаніяхъ.

Въ отношеніи Формъ допроса авторъ указываетъ на необхо-

димость предлагать свидѣтелю прежде всего общій вопросъ —что

ему извѣстно по изслѣдуемоыу дѣлу? —на что мы уже неоднократно

обращали внишаніе читателей Судебнаго Вѣстника *)
*) Сравн. Судебный Вѣстникъ 1872 г. № 180 и 1873 № 14 и 16.
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Уложеніе о наказаніяхъ Островскій счптаѳтъ посредственнымъ

ручательствомъ потому, что каждый свидѣтель-, сознавая, что

преступленіе нарушаетъ общественный порядокъ, сознаетъ вмѣстѣ

съ тѣмъ свой долгъ содѣйствовать возстановленію нарушенныхъ

правъ. Уложеніе однако составляетъ ручательство достовѣрности

свидѣтельскихъ показаній только тогда, когда оно исключительно

содержитъ въ себѣ постановленія, согласныя съ понятіями общест-
ва о преступлении и наказаніи. Если свидѣтель долженъ показы-

вать противъ обвиняѳмаго въ дѣяніи, которое по общественному
мнѣнію не должно считаться преступленіеиъ [напр. поединокъ,

нѣкоторыя государственный преступления) то онъ находится въ

весьма затруднительномъ положеніи; онъ долженъ избирать между

своею обязанностью вѣрно показывать и чувствомъ состраданія
и абсолютной справедливости, и нерѣдко даетъ перевѣсъ послѣд-

нему. Вотъ почему уложеніе о наказаніяхъ должно быть непре-

менно согласно со взглядами народа и запрещать подъ страхоиъ

наказанія, только такіядѣянія, которыя признаются преступными

въ данное время, у извѣстнаго народа, и тогда только оно будетъ
составлять ручательство достовѣрности свидѣтельскихъ показаній.

Доколѣ въ уголовномъ судопроизводствѣ существовала теорія
законныхъ доказательству научныя изслѣдованія основаній, на

которыя опирается юридическая достовѣрность, были необходимы
не только для правильнаго прииѣненія буквы закона, но и какъ

руководство разуынаго и правильнаго пониманія смысла этпхъ по-

становлѳній. Съ отмѣною теоріи законныхъ доказательствъ, съ

минуты, когда судьи стали решать уголовныя дѣла, т. е. оцѣни-

вать юридическую достовѣрность, —по внутреннему убѣжденію,

съ введеніемъ суда нрисяжныхъ,— научныя изслѣдованія, касаю-

щаяся этого вопроса, потеряли ли свое значеніе? Нисколько. Ост-

ровскій, по нашему ынѣнію, совершено вѣрно, въ заключеніи

своего сочинѳнія, замѣтилъ, что съ отмѣною теоріи законныхъ

доказательствъ, задача, которой пр-ежде удовлетворялъ законода-

тель, перешла теперь на науку. Несомаѣнно. —Начала одѣнки

юридической достовѣрности не зависятъ отъ опредѣленія закона,

они всегда одни итѣ-же, ибо они основаны на общихъисточникахъ

человѣческаго познанія и принаровлены только прежними закон-

ными постановленіями къ опредѣленной, спеціалыюй цѣли. Съ

устраненіемъ этихъ опредѣленій закона, основанія остались тѣ-

яге, а необходимость изученія ихъ сдѣлалась еще осязательнѣе,

такъ какъ законъ пересталъ руководить судьею въ этомъ отно-

шеніи.

Кто же долженъ удовлетворить этимъ потребностямъ су-

дей? —Кто долженъ руководить ими? Разумѣется—наука. Она и

лучше исполнитъ эту задачу, чѣмъ законодательныя пйстановле-

нія, потому, что она свободнѣе иподвижнѣе, что она ыожетъ поль-
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зоваться пріобрѣтеніями новыхъ изслѣдованій и открытій со дня

на день, а не выставляя непреложныхъ аксіоыъ, которыя судья

долоюенъ примѣнять, руководитъ его убѣжденіе и указываетъ ему

на ошибочные источники познанія, предостерегая его отъ ненра-

вильныхъ умозаключеній.
Англійская судебная практика и англійская литература, каса-

ющаяся этого предмета, служитъ лучшимъ доказательствамъ пра-

вильности нашихъ замѣчаній.

При такомъ значеніи научныхъ изслѣдованій по вопросамъ,

касающимся теоріи доказательствъ, разсмотрѣнное нами сочине-

ніе Островсваго становится очень важньшъ пріобрѣтеніемъ для

юридической литературы, тѣмъ болѣе, что правильность языка,

ясность, полнота и систематичность изложеніа, дѣлаютъ эту кни-

гу доступною для каждаго мыслящаго человѣка, не чуждагощагося

научной литературы, и составляетъ важное руководство для каж-

даго юриста-практика.

В. Жикляжевскій.

III.'

Иностранные юридическіе журналы за 1873 годъ.

1) Revue de droit international et de legislation comparee, publiee par M. C. Asser,
G. Rolin-Jacquemyns et I. Westlake. 5-me Annee. 1873 Л? 1— IV.— 2) Revue, critique
de legislatioa et de jurisprudence, par M. M.L. Wolowski, Paul Pont, Faustin-Helie etc.

1873. Tome II I —XII. — 3) The Law Magazine arid Review, vol II, № VII—X. —

4) Kritische Vierteljahrschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, herausg. v. Brinz

u. Pozl. Miinchen 1873. Bd. XV. Hft. Ill — IV. — 5) Archiv fiir gemeines deutsclies und

fiir preussisclies Strafreclit, v. Dr. Goltdamraer, fortg. v. Halm. Bd. XXI, Hfte III—YI.—

6) Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht, herausg v. Dr. L. Goldschmidt uud Dr.

P. Laband. Bd. XVIII, Hefte III— IV. Erlangen. —7) Allgemeine deutsche Strafrechts-

zeitung, lierausg. v. Dr. Franz v. Holtiendorff, Lpz."1873. Hft. V—X.

I.

Журналу г. Роленъ Жакмэна, издаваемому въ Гентѣ *), при-

надлежитъ, безъ сошнѣнія, одно изъ самыхъ почетныхъ мѣстъ въ

современной юридической журналистикѣ; на этомъ изданіи мы

должны поэтому остановиться, съ большею подробностью, чѣмъ на

другихъ, заглавія которыхъ приведены нами выше.

Большая часть статей, помѣщенныхъ въ четырехъ книягкахъ

этого журнала за прошлый годъ, касается международнаго права;

*) Въ ііропиомъ обозрѣніи («Суд. Журналъ- 1873, кн. IV), сказано, по опіибкѣ, что

«Revue de droit international > издается въ Голландін (вн. Бельгіи). .
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другимъ отдѣламъ правовѣдѣнія отведено сравнительно меньше

мѣста. Въ первой книжкѣ вопросамъ международно-юридичеснаго

характера посвящены двѣ обширныя статьи, составляются, впро-

чемъ, продолженіе прежнихъ статей тѣхъ-ше авторовъ. Первая
изъ нихъ имѣетъ своимъ предметомъ разсмотрѣніе и оцѣнку дѣй-

ствій нѣмецкой администраціи въ Эльзасѣ во время послѣдней

прусско-Французской войны. Говоря объ <уголовноиъ правѣ вой-

ны>, авторъ (проФессоръ страсбургскаго университета Эдгаръ
Денигъ) указываетъ на тѣ условія, который необходимо должны

быть соблюдаемы какъ оккупаціонною арміею, такъ и населеніемъ

занятой мѣстности, для того, чтобы война могла быть свободна
отъ тѣхъ варварскихъ жестокостей, которыми обыкновенно сопро-

вождались войны прежнихъ временъ. Извѣстно, что въ старину

не существовало никакихъ рѣшительно гарантій для жителей

страны, подвергшейся нашествію: судьба послѣднихъ зависѣла

всецѣло отъ произвола побѣдителя. Граждане побѣжденнаго госу-

дарства раздѣляли нерѣдко участь арміи; между частными ли-

цами и органами государства не дѣлалось вообще строгаго различія .

Только въ новѣйшее время стали установляться въ этомъ отно-

шеніи извѣстныя правила, положившія отчасти нѣкоторый пре-

дѣлъ прежнимъ злоупотребленіямъ; но, какъ замѣчаетъ Ленигъ,
война 1870 —71 года доказала какъ нельзя яснѣе недостаточность и

безсиліе этихъ правилъ, равно какъ и другихъ началъ междуна-

роднаго права. По мнѣнію Ленига, оккупація создаетъ между не-

пріятельскою арміей и населеніемъ извѣстную, хотя и временную

только, общность правъ и обязанностей; общность эта, съ одной
стороны, предполагаетъ, что жители, оставаясь подданными сво-

его національнаго государства, подчиняются, тѣмъ не менѣе, власти

занявшаго ихъ страну непріятеля и не нарушаютъ условій его

безопасности. Съ другой стороны на непріятеля переходятъ обя-

занности, относящаяся къ сохраненію порядка и безопасности въ

занятой имъ мѣстности, такъ-что для мирнаго населенія оккупація
должна имѣть значеніе только перемѣны правительства. Понятно,
что въ виду важности интересовъ, зависящихъ отъ безопасности

арміп, необходимы строгія карательный мѣры противъ какихъ-бы

то ни было враждебныхъ покушенійсо стороны жителей; совокуп-
ность этихъ мѣръ и составляетъ такъ называемое уголовное право

войны. Понятно также, что эти карательныя постановленія, осно-

ванныя главнымъ образомъ на началѣ устрашенія, не могутъ не

отступать во многихъ существенныхъ пунктахъ отъ основныхъ

принциповъ уголовнаго права въ собственноыъ смыслѣ; такъ,

напр., за проступки отдѣльныхъ лицъ отвѣчаютъ не только они

сами, но и общины, къ которымъ они принадлежатъ, а также все

мѣстное населеніе, что, по мнѣнію Ленига, служитъ весьма дѣй-

ствительнымъ средствомъ для предотвращенія гибельныхъ для
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мирныхъ жителей столкновеній. Мея{ду прочимъ авторъ утверж-

даетъ, что со стороны Французскаго правительства было большою

ошибкою образованіе отрядовъ вольныхъ стрѣлковъ и что эта

ошибка тяжелымъ бременемъ легла на населеніе, тавъ кавъ она

именно сообщила войнѣ тотъ варварскій характеръ, при кото-

ромъ немыслимо было соблюдете не только нормъ международнаго

права, но и самыхъ элементарныхъ предписаній человѣколюбія

и гуманности.

Авторъ приводить далѣе нѣкоторые довольно интересные

Факты относительно дѣятельности судебныхъ мѣстъ въ мѣстно-

стяхъ, занятыхъ нѣмецкими войсками. Германскія власти требо-
вали сначала, чтобы судъ отправлялся отъ имени нѣмецкаго пра-

вительства, но потомъ отказались сами отъ этой претензіи, при-

знавъ всю ея неосновательность; затѣмъ, съ паденіемъ имперіи,
настаивали на томъ, чтобы суды дѣйствовали по-прежнему отъ

имени императора или, по крайней мѣрѣ, не упоминали-бы въ сво-

ихъ приговорахъ о республикѣ. Нѣкоторыя судебный мѣста, на-

ходя невозможнымъ продолжать свою дѣятельность при такихъ

условіяхъ, пріостановили свои занятія; другія-же сочли болѣе

удобнышъ, въ интересахъ Французскаго населенія, подчиниться

требованіямъ нѳпріятеля, что впослѣдствіи однако не было одоб-
рено турскишъ правительствомъ.

Не останавливаясь на другихъ данныхъ, сообщаемыхъ Лени-

гомъ, перейдеиъ къ дальнѣйшимъ статьямъ той же книжки (за-
ключающей въ себѣ собственно два нумера за первое полугодіе),
хотя о нихъ придется сказать очень мало. Изслѣдованіе Брошера
о «теоріи частнаго международнаго права:» настолько богато со-

держаніемъ, что мы должны здѣсь ограничиться только указаніемъ
на этотъ трудъ. Слѣдующая за тѣмъ статья Делуана посвящена

разсмотрѣнію Французскаго департаментскаго закона 1871 года;

авторъ подробно приводитъ и разбираетъ пренія, происходившія
по поводу этого закона въ версальскомъ собраніи, причемъ под-

вергаетъ мѣткой критикѣ нѣкоторыя особенности Французской
административной системы. Остается затѣмъ указать еще на

статью Гейера (объ австрійскомъ законодательствѣ за 1871 г.),
Камилла Ре (о наслѣдствѣ по закону по португальскому кодексу),
Дорелли(ошвейцарскомъ законодательствѣ) и, наконецъ, на письмо

ГольцендорФа къ Шарлю Люка, направленное къ тому, чтобы съ

юридической и съ нравственной точки зрѣнія оправдать дѣйствія

нѣмецкой арміи и вообще Германіи въ послѣднюю войну. Среди
этихъ въ высшей степени дѣльныхъ и солидныхъ статей вноситъ

какую-то дисгармонію замѣтка Горнунга о значеніи римскаго

права, обличающая въ авторѣ больше самоувѣренности, чѣмъ.

солидности. Принимаясь поучать брюссельскаго профессора Ри-

віера, по поводу его «историческаго введенія въ римское правоэ,,
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авторъ говоритъ зашѣчательно-докторальнымъ тономъ, совсѣмъ

не еоотвѣтствующимъ блѣдностп и произвольности его собствен-

ныхъ разъясненій. По шнѣнію автора, напр., коренная причина

превосходства римскихъ юристовъ заключается въ свойственномъ

римлянаиъ чувствѣ « легальности >; но что это за легальность и

отчего она развилась у римлянъ —остается безъ объясненія. Сдѣ-

лавъ краткій историческій обзоръ римскаго права и высказавъ

нѣсколько мыслей, отчасти общеизвѣстныхъ, отчасти же крайне-
туыанныхъ, г. Горнунгъ въ концѣ своей статейки выражается

такиыъ образомъ, какъ будто его замѣчанія должны имѣть вели-

чайшій вѣсъ какъ въ глазахъ Ривіера, такъ и въ глазахъ всѣхъ

вообще читателей.

Третья книжка начинается статьею Анри Брошё «Объ есте-

ственныхъ принципахъ права войны». Стараясь опредѣлпть тѣ

юридическіе предѣлы, которыми должны ограничиваться военныя

операціи, авторъ сознаетъ, конечно, всю шаткость относящихся

къ этому предмету нормъ; «вопросъ о за,конности или незавон-

ности насилій, совершаемыхъ во время воины>— говорптъ онъ —

«есть скорѣе вопросъ Факта, чѣмъ права; все зависитъ отъ пове-

денія и настроенія жителей ». Тѣмъ не менѣе авторъ находитъ

возможнымъ примѣнять къ суровымъ проявленіямъ международ-

ныхъ столкновеній начала юридической справедливости, руковод-

ствуясь при этоыъ главнымъ образомъ опытомъ новѣйшихъ

войнъ. Разумѣется, авторъ въ своихъ разсужденіяхъ касается

преимущественно отрицательной стороны предмета; онъ говоритъ
болѣе о томъ, чего не слѣдуетъ дѣлать, чѣмъ о положительномъ

содержаніи военныхъ дѣйствій.

За статьей Брошё идетъ «Новое изложеніе начала невмѣша-

тельства» катанскаго профессора Карнаца Амари, содержащее въ

себѣ интересные Факты и соображенія относительно взаимныхъ

отношеній европейскихъ государствъ. Въ прежнее время, при го-

сподствѣ теоріи политическаго равновѣсія, ни одинъ народъ не

могъ считаться обезпеченнымъ отъ вмѣшательства стороннихъ

державъ во ввутреннія дѣла его, такъ какъ не было вопроса, ко-

торому не приписывали бы болѣе или менѣе отдаленнаго вліянія

на систему международныхъ отношеній. «Властители міра, —гово-

ритъ Амари, —пользуясь и злоупотребляя по своему произволу

приндипомъ равновѣсія, имѣли легкій предлогъ ко всевозможнымъ

интервенціямъ, ссылаясь въ подобныхъ случаяхъ на необходи-
мость соблюденія того принципа, который они сами постоянно

колебали, стремясь подчинить своему игу автономію народовъ».

Особенно сильное развитіе подучило начало вмѣшательства въ

кондѣ прошлаго и началѣ нынѣшняго столѣтія, въ періодъ великой

революціи и наполеоновскихъ войнъ; дѣйствія и тенденции Свя-

щеннаго Союза извѣстны всякому. Совершенно другого направле-
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нія держится современная политиі:а: въ настоящее вреия—гово-

ритъ авторъ — признано уже въ принципѣ, что всякое государство

дожно жить въ своемъ домѣ вполнѣ самостоятельно и оставаться

независимыыъ отъ какихъ бы то ни было постороннихъ вліяній.

Никто уже не предъявляѳтъ нынѣ притязаній на роль руководи-

теля политическаго и, тѣмъменѣе, умственнаго движенія народовъ;

вся всемірная исторія, по сдовамъ автора, представляетъ собою

непрерывное доказательство того, что никакая ыатеріальная сила

не въ состоі»ніи остановить теченія идей, который, имѣя за собою

какъ бы неизсякаемый источнивъ, распространяются, несмотря ни

на какія лрепятствія, и, рано или поздно, одерживаютъ верхъ надъ

употребляемыми для ихъ подавленія мѣраши.

Объ этюдахъ Шарля Брошё, окончаніе которыхъ помѣщено

въ разсматриваемой книжкѣ, мы упомянули уже выше. Трактуя о

различныхъ воиросахъ, входящихъ въ составъ теоріи частиаго

международнаго права, авторъ, мея;ду прочимъ, зашѣчаетъ, чтосу-

ществующіе въ отдѣльныхъ государствахъ гражданскіе кодексы

служатъ весьма сильною помѣхой въ дѣлѣ установленія общихъ
нормъ, сила которыхъ не стѣснялась бы границами той или дру-

гой страны и зависѣла бы единственно только отъ основатель-

ности и пригодности самихъ этихъ нормъ. Излагаемая авторомъ

область права нуждается, по его словамъ, въ общихъ правилахъ,

выработываемыхъ наукою и распространяющихся свободно, безъ

всякихъ ограниченій или преггятствій, тогда какъ кодификація
стремится индивидуализировать извѣстные принципы, давая имъ

въ различныхъ странахъ разнообразную Форму и различное поло-

женіе. Устранить это неудобство можетъ, по мнѣнію автора,

только наука, которая должна придти къ доктринѣ настолько мо-

гущественной, чтобы преодолѣть всевозможный преграды и вы-

звать цѣлый рядъ дипломатическихъ трактатовъ, направленныхъ

къ ослабленію національнаго индивидуализма въ СФерѣ частнаго

права. Авторъ считаетъ ошибочнымъ тотъ довольно распростра-

ненный взглядъ, что будто бы всякое пзслѣдованіе въ области

теоріи международнаго права должно неизбѣжно вести къ резуль-

татамъ совершенно безплоднымъ, вслѣдствіе абсолютной незави-

симости государствъ; онъ доказываетъ, что «эта зависимость су-

ществуетъ только Фактически и подчиняется высшему закону,

возлагающему на человѣчество общую обязанность осуществлять

и охранять право>. «Если — говоритъ Брошё въ заключеніе —хо-

тятъ "найти какой нибудь единый принципъ или, по крайней -мѣрѣ,

гармоническую связь въ области юридическихъ явленій, то не на

подвижной и зыбкой иоверхности положительнаго законодатель-
«.ѵ

ства долженъ останавливаться пзслѣдователь: нужно проникнуть

во внутрь и убѣдиться, нѣтъ ли тамъ естественнаго и первона-

чальнаго типа, остающагося неизмѣннымъ подъ различными,

СП
бГ
У



смотря по обетоятельстваиъ, Формами и дающаго начало извѣ-

стному количеству правилъ совершенно общихъ и абстрактныхъ ».

Шарль Брошё, очевидно, свободенъотъ преду бѣжденій тѣхътеоре-

тиковъ, которые не знаютъ и не хотятъ ничего знать внѣ поло-

шительныхъ законодательствъ.

Статью Гейера о проектѣ устава германскаго уголовнаго судо-

производства; равно какъ слѣдующій за тѣмъ отчетъ Гипперта о

рѣчахъ, говоренныхъ въ судебныхъ мѣстахъ Франціи, при возоб-

новленіи въ нихъ занятій въ 1871 и 1872 гг. , мы мож^мъ оставить

безъ разсмотрѣнія; зато нельзя не сказать нѣсколько словъпо по-

воду статьи Роленъ-Жакиэна «О необходимости организовать по-

стоянное научное учрежденіе съ цѣлью содѣйствовать изученію и

прогрессу международнаго права». До сихъ поръ—говоритъавторъ

—международныя отношенія регулировались и изучались только ди-

пломатіей и отчасти отдѣльными учеными; къ этимъ двуиъ «ьак-

торамъ авторъ предлагаетъ присоединить третій, —коллективную

научную дѣятельность, которая могла бы принести плоды болѣе

осязательные, чѣыъ какія-либо общія неопредѣленныя заявления
или проклятія противъ войны. Безплодныя мечтанія о вѣчномъ

мирѣ оставлены уже, какъ извѣстно, новѣйшиыи публицистами,
уступивъ мѣсто положительному стремленію къ преобразованію
международно-юридическихъ нормъ; въ послѣднее время, благодаря
стараніямъ нѣкоторыхъ государственныхъ людей и ученыхъ, сдѣ-

лано уже многое въ этомъ смыслѣ. Разрѣшеніе англо-американ-

скаго спора путемъ третейскаго разбирательства означаетъ со-

бою, безъ сомнѣнія, весьма важный шагъ впередъ въ международ-

номъ правѣ; не менѣе важное, хотя и нравственное только, значе-

ніе принадлежитъ состоявшемуся недавно рѣшенію англійскаго

парламента, одобрившему внесенное Генри Ричардомъ предложе-

ние о принятіи мѣръ къ организаціи постояннаго международнаго

судилища. Ту же цѣль преслѣдуетъ цѣлая серія ученыхъ трудовъ,

каковы труды: Дэдли Фильда, Лоримера, Лавлея и другихъ; осо-

беннымъ успѣхомъ пользуется пропаганда этихъ идей въ Америкѣ.

Такъ, въ посланіи президента Гранта, обнародованномъ въ мартѣ

1873 года, высказаны о будущихъ судьбахъ человѣчества столь

смѣлыя и оригинальныя мысли, что въ устахъ какого либо евро-

пейскаго публициста онѣ должны бы показаться чрезвычайно
странными; между прочимъ, Грантъ выражаетъ увѣренность, что

<Творецъ вселенной готовитъ міръ сей къ сліянію всѣхъ народовъ

воедино, что сдѣлаетъ лишними войска и флоты », причемъ пре-

зидентъ съ своей стороны берется «поддерживать всякое начина-

ніе, направленное къ этой цѣли». Не придавая серьезнаго значе-

нія подобнаго рода мечтамъ и отвергая вообще идею вѣчнаго мира,

Роленъ-Жакмэнъ справедливо находитъ, что наступило время, въ

видахъ болѣе интензивной научной дѣятельности, «основать по-
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стоянное учрежденіе, чисто научное, которое, незадаваясьникакими

утопическими цѣлями пли какими либо каиитально -реФорматор-

скпми планами, могло-бы служить въ области международнаго

права органомъ юридическаго сознанія цивилизованнаго міра>.
Проектъ этотъ былъ еще прежде предложенъ авторомъ наразсмо-

трѣніе извѣстнѣйшихъ европейскихъ публицистовъ и политиче-

скихъ дѣятелей; получивъ съ ихъ стороны полнѣйшее одобреніе и

сочувствіе, авторъ рѣшился наконецъ приступить къ осуществле-

нію своего плана. Объясняя весь ходъ переговоровъ, веденныхъ

имъ по этому предмету съ разными выдаюдлимися лицами, Роленъ-

Жакмэнъ подробно развиваетъ сущность своего проекта и указы-

ваетъ вкратцѣ на тѣ задачи, которыя придется разрѣшить пред-

полагаемому институту. Извѣстно, что вслѣдъ за тѣмъ состоялась

въ Гентѣ, согласно предложенію Роленъ-Жакмэна, международная

конФерѳнція, результатомъ которой было учреждение «института

международнаго права»; президентомъ избранъ итальянскій про-

Фессоръ Манчини, вице-президентами: Блунчли и де-Парьё, а ге-

неральньшъ секретаремъ —Роленъ-Жакмэнъ. Журналъ послѣдняго

назначенъ органомъ института; девизомъ служатъ слова: justitia
et расе. Считаемъ нелишнимъ прибавить, что въ числѣ лицъ,

принимавшихъ дѣятельное участіе въ осуществленіи проекта Ро-

ленъ-Жакмэна, значится имя покойнаго про®. Каченовскаго, по

поводу смерти котораго помѣщена въ той-же (третьей) книжкѣ

весьма лестная для его памяти некрологическая замѣтка. Другой
соотечественникъ нашъ, академикъ Безобразовъ, принадлежитъ

также къ числу учредителей института; онъ участвовалъ также въ-

гентской конФеренціи.
Въ послѣдней четвертой книжкѣ <Revue de droit international»»

за истекшій годъ находимъ, во-первыхъ, продолженіе упомянутыхъ

выше статей: Карнацп, Амари, Анри Броше и Гейера; далѣе

обращаетъ на себя вниманіе небольшая замѣтка парйжскаго адво-

ката Монлюка <0 правѣ завоеванія», вызванная брошюрой Голь-

цендорфао томъ же предметѣ; затѣыъ идутъ еще статьи Ассера —
о гражданскомъ кодексѣ аргентинской республики и Видари — а

первомъ юридическомъ конгрессѣ въ Италіи. Замѣтимъ еще, что

въ каждой изъ разсмотрѣнныхъ нами внижекъ занимаютъ много

мѣста библіограФическія замѣтки; этотъ отдѣлъ ведется въ жур-

налѣ Роленъ-Жакмэна съ замѣчательною полнотою и добросовѣст-

ностью.

П.

» Кёѵтіе critique de legislation et de jurisprudence» издается

цѣлою компаніей юристовъ, въ числѣ пятнадцати лицъ, имена ко-

торыхъ обозначены на заглавноиъ листкѣ каждой книжки; не

смотря, однако же, на такое обиліе сотрудниковъ, журналъ этотъ

не можетъ похвалиться особеннымъ богатствомъ или разнообра-
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зіемъ содержанія. Если, впрочемъ, принять во вниманіе миніа-

тюрные, можно сказать, размѣры журнала, выходящаго ежемѣсячно

книжечками въ три пѳчатныхъ листа, то нельзя не признать, что

редакція повидимому весьма разборчива по отношенію къ пред-

лагаемому публикѣ матеріалу и умѣетъ давать хорошаго по не-

множку, какъ увидятъ сами читатели изъ послѣдующаго нашего

изложенія.

Въ первой кнпжкѣ «Revue critique > за прошлый годъпомѣщены

статьи: «О совѣтахъ префектуры! ]Миньерё и «О пенитенціарно-
земледѣльческихъ колоніяхъ» Шарля Люка; первая, посвященная

критическому разбору докладовъ различныхъ коммисій. занимав-

шихся во Франдіи вопросомъ децентрализаціи и связанными

съ нимъ административными вопросами, имѣетъ интересъ чисто-

мѣстный, а вторая заключаешь въ себѣ оиисаніе колоніи Валь-

д'Иевръ, находившейся въ продолженіе семи лѣтъ въ завѣдываніи

Люка-сына.

Въ замѣткѣ о «курсѣ гражданскаго кодекса> Валетта авторъ,

Боньё, дѣлаетъ нѣсколько весьма мѣткихъ замѣчаиій по поводу

своеобразности и обширности трудовъ, предпринятыхъ Француз-

скими юристами для истолкованія Наполеонова кодекса; труды

Тулье, Маркадё. Тролона и другихъ не были приведены къ окон-

чанію, будучи предприняты въ слишкомъ обширныхъ размѣрахъ;

такая же судьбапостигнетъ, бытьможетъ, великійтрудъ Демоломба.
Бонье ставитъ въ упрекъ Французской юриспруденціи чрезмѣрное

преобладаніе исключительно-практическаго направленія, выражаю-
щееся обиліеиъ трактатовъ, приноровленныхъ къ цѣлямъ судебной
практики, и сравнительнымъ недостаткомъучебныхъ руководствъ

и сочиненій, пригодныхъ для цѣлей обще-юридическаго образо-
ванія. Книга Валетта, по словамъ Бонье, восполняетъ отчасти

указанный пробѣлъ.

Далѣе, критическая статейка Леспинасса о книгѣ Рози, вы-

шедшей въ 1871 г. подъ заглавіемъ; «Собственность, капиталъ и

трудъ», представляетъ собою наборъ красивыхъ Фразъ и мыслей,
большею частью давно извѣстныхъ и избитыхъ; оканчивается, на-

конепъ, книжка отчетомъ Габріеля Дебака объ «Исторіи генераль-

ныхъ штатовъ> Джоржа Пикб.

Вторая книжка начинается практическими замѣтками Жала-

бера, касающимися нѣкоторыхъ довольно интересныхъ юридиче-

скихъ контроверзъ. Стараясь выяснить условія уничтоженія брака
въ случаѣ ошибки относительно полаодного изъ супруговъ, авторъ

утверждаетъ, между прочимъ, что всякое заявленіе о подобной
ошибкѣ должно давать право подвергнуть лицо освидѣтельство-

ванію помимо его согласія; онъ полагаетъ также, что для объ-

явленія брака недѣйствительнымъ недостаточно еще констатиро-
вать Фактъ ненормальнаго устройства пояовыхъ органовъ, а не-
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обходимо, именно, чтобы въ брачущихся обнаружено было тожде-

ство пола, такъ какъ только въ такомъ случаѣ оказывается не-

мыслимымъ осуществленіе основной цѣли брака.
Слѣдуюідая за тѣмъ статья г. Вальрожё о среФормѣ морскаго

права> посвящена, между прочиыъ, разсмотрѣнію работъ комыи-

сіи, учрежденной въ 1865 г. для изготовленія новаго морскаго

устава, взаыѣнъ устарѣвшей уже второй книги торговаго кодекса.

Новый уставъ былъ уже оконченъ и представленъ государствен-

ному совѣту, когда имперіа и всѣ ея начинанія были унесены

страшнымъ потокомъ событій 1870 года. Впослѣдствіи, въ поло-

винѣ 1872 года, выработанъ былъ въ одной изъ коымисій націо-

нальнаго собранія частный проектъ, ииѣющій цѣлью удовлетво-

рить одну изъ потребностей морскаго дѣла, именно —ввести и га-

рантировать въ странѣ начало морской ипотеки. Авторъ подробно
излагаетъ и оцѣниваетъ содержаніе этого проекта, преимуще-

ственно въ той части его, которая относится къ вопросу о стра-

хованіи грузовъ.

Въ замѣткѣ Андрё Морельо разбираются различные случаи и

вопросы, вытекающіе изъ установленной Французскимъкодексомъ

необходимости правительственнаго утвержденія завѣщаній и от-

казовъ въ пользу общественныхъ заведеній; въ частности авторъ

останавливается на воцросѣ: можетъ-ли правительство уменьшать

размѣръ подобнаго отказа и будетъ-ли дѣйствительныиъ распо-

ряженіе завѣщателя, отнимающее у государства это право, если

даже принять, что последнее имѣетъ силу по закону? По мігѣнію

автора, преобладающій въ судебной практикѣ взглядъ, признаю-

щій за правительствомъ безусловное право утверждать легаты не

только въ цѣломъ, но и въ части, независимо отъ воли завѣщателя,

и опирающійся, между прочимъ, на правило: <кто имѣетъ право на

большее, можетъ сдѣлать и меньшее», —не выдерживаетъ критики

съ юридической точки зрѣнія: авторъ приводитъ весьма вѣскіе

исторические и логическіе доводы въ пользу того, что государствен-

ная власть въ правѣ только утверждать или отказывать въ утверж-

деніи легата, не измѣняя никоимъ образомъ воли завѣщателя, и

что, слѣдовательно, послѣдній можетъ распорядиться назначеніемъ

субститута ніі случай отказа правительства дать свое согласге на

псполненіе завѣщажія въ цѣломъ.

Въ концѣ книжки поыѣщены библіограФііческія замѣтки Эрне-
ста Дюбуа о нѣкоторыхъ произведеніяхъ итальянской юридиче-

ской литературы.

Въ мартовской книжкѣ находииъ прежде всего статейку Леспи-

насса о коммисіонерствѣ при перевозкѣ товаровъ, объ аваріяхъ и

объ отвѣтственности жел гвзныхъ дорогъ за происшедшее по винѣ

дорожной администраціи поврежденіѳ пѳревозимыхъ предметовъ.

Затѣмъ идетъ статья г. Гонса «О морской ипотекѣ», содержащая
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въ себѣ, между прочимъ, тѣ же указанія и свѣдѣнія, что и упомя-

мянутое выше разсужденіе г. Вальрожё. Съ интересомъ читается,

далѣе, статья г. Робине- де-Клери < О вопросахъ, касающихся на-

ціональности жителей Эльзаса-Лотарингіи>, хотя въ настоящее

время вопросы эти не иыѣютъ уже практическаго значенія и ыо-

гутъ быть поучительны только для будущаго. Болѣе теоретиче-

скій интересъ представляютъ замѣчанія Габріеля Дебака о наслѣд-

ственномъ правѣ по поводу книги г. Корнюльё « О свободѣ завѣ-
. '■Ill M'i- '

щашй>. Въ противоположность теоріямъ г. Леплё и подобныхъ
ему приверженцевъ безусловной свободы въ имущественной СФерѣ,

авторъ доказываетъ, что если уже измѣнять постановленія На-

полеонова кодекса, относительно наслѣдственной части, оставляе-

мой въ свободномъ распоряженіи завѣщателя, то развѣ только въ

смыслѣ ограниченія и даже полной отмѣны ея въ тѣхъ случаяхъ,

когда наслѣдодатель оставляетъ послѣ себя дѣтей и вообще нисхо-

дящихъ. Дебакъ хвалитъ г. Корнюлье за то, что тотъ объявляетъ

завѣщательное право противнымъ началамъ естественнаго права

и философіи и допустимымъ только въ виДѢ простаго совѣта на-

слѣдникамъ; по мнѣнію Еорнюлье, раздѣляемому рецензентомъ,

слѣдуетъ вообще отвергнуть завѣщанія и по возможности съузить

свободу, предоставленную въ этомъ отыошеніи гражданамъ.

БіібліограФИческія замѣтки Дюбуа и Лейонъ-Кана дополняютъ

собою содержаніе мартовской книяіки.

Четвертая (апрѣльская) книжка заключаетъ въ себѣ двѣ дѣль-

ныя и прекрасно написанныя статьи: г. Рози «О значеніи дого-

вора о страхованіи жизни для кредиторовъ страхователя» и г.

Зелигмана «Объизученіи права и въ частности римскаго во Фран-

цузскихъ Факультетахъ». Рози ставитъ слѣдующш вопросъ: если

кто-либо застраховалъ свою жизнь, съ тѣмъ чтобы по смерти его

выдана была васлѣдникамъ извѣстная сумма, и затѣмъ умираетъ

въ долгахъ, то могутъ-ли наслѣдники получить эту сумму въ

ущербъ кредиторамъ, т. е., другими словами, вх(«і,итъ-ли страхо-

вая сумма въ счетъ наслѣдственнаго имущества или нѣтъ? Боль-

шинство юристовъ-практиковъ держится того мнѣнія, что дого-

воръ о страхованіи жизни не имѣетъ никакого отношенія къ дол-

гамъ наслѣдодателя, и что слѣдуемыя по такому договору деньги

не должны быть обращаемы на удовлетвореніе вѣрителеп; Рози

старается доказать неосновательность и произвольность этого

мнѣнія. Представлять страховые договоры, какъ легальный спо-

собъ создавать цѣнности, которыя могутъ быть скрываемы отъ

вѣрителей, значитъ, по словамъ автора, безъ нужды усиливать и

безъ того существующее во многихъ предубѣжденіе противъ по-

добныхъ договоровъ.

Авторъ другой статьи, г, Зелигманъ, указываетъ на суще-

ственные недостатки и нужды юридическаго образованія во Фран-
ШІ ' ■ . , ■ . ■ ' ■ .
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ціи, имѣя притсшъ въ виду докдадъ еоммиссіи , учрежденной по

втоыу предмету въ Февралѣ 1872 года. Въ Французскихъ Факуль-

тетахъ—говоритъ авторъ—исключительныыъ занятіемъ, со вре-

мени кодиФНкаціи, является комментированіе статей закона въпо-

рядкѣ и по системѣ самаго законодательства; преобладающій мѳ-

тодъ — экзегетическій, какъ-будто дѣло идетъ только объ ознаком-

леніи слушателей съ положительнымъ законодательствомъ въ ви-

дахъ ежедневнаго практическагоприиѣненіяего. Точно такъ же по-

ступаютъ и съ римскимъ правомъ: изученіе пандектъ состоитъ

главнымъ образомъ въ истолкованіи одного или нѣсколькихъ ти-

туловъ Юстиніанова кодекса. ПроФессоръ тщательно объясняетъ

текстъ и проникаетъ во внутренній смыслъ его; онъ съ большимъ

искусствомъ выставляетъ на видъ и разрѣшаетъ различныя кон-

троверзы, останавливаясь, такимъ образомъ, преимущественно на

деталяхъ и оставляя въ сторонѣ общую связь этого образцоваго
права—права римскаго. Авторъ полагаетъ, согласно указанію до-

кладчика упомянутой выше коммиссіи, что для преподаванія пан-

дектъ слѣдовало-бы учредить спеціальную каѳедру, независимо

отъ каѳедры римскаго права; но прежде всего необходимо, по мнѣ-
нію автора, чтобы это право изучаемо было при помощи метода

болѣе систематическаго, освѣщаеиаго, къ тому, свѣтомъ исторіи.
Въ подробномъ историческомъ очеркѣ г. Зелигманъ приводитъ

весьма любопытный свѣдѣнія о судьбахъ римской юриспруденціи
во Франціи. Вплоть до ХѴПІ вѣка. Французская школа была,
какъ извѣстно, господствующая; если-жѳ съ начала текущаго сто-

лѣтія Германія превзошла въ этомъ отношеніи Францію, то она,

по замѣчанію автора, въ сущности продолжала только историче-

скія изысканія Французской школы и, притомъ, достигла превосход-

ства преимущественно только благодаря замѣчательнымъ тру-

дамъ двухъученыхъ Французскаго происхбжденія —Савиньи и Тибб.

Причина сравнительнаго упадка теоретической юриспруденціи во

Франціи кроется, по мнѣнію г. Зелигмана, въ томъ умственномъ

движеніи, которое предшествовало первой революціи и которое

стремилось къ совершенному разрыву съ прошедшииъ. Послѣдо-

вавшая затѣмъ кодиФикація, при всей своей громадной пользѣ,

вмѣстѣ съ тѣмъ остановила отчасти дальнѣйшее развитіе науки

права, направивъ лучшія юридическія силы на истолкованіе по-

становленій закона. Съ тѣхъ поръ юридическое образованіе по-

лучило преимущественно практическій характеръ, могущій со-

дѣйствовать подготовленію стряпчихъ, адвокатовъ и чиновниковъ,

способныхъ понимать и примѣнять' законы, но безспльный под-

нять существующій уровень научныхъ занятій въ области право-

вѣдѣнія.

Кромѣ продолженія статьи Робинё-де-Клери, въ разсматри-

ваемой книжкѣ напечатанъ еще отчетъ Шарля Люка о Лондон-
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скомъ тюремномъ конгрессѣ, не содержащій въ себѣ ничего осо-

бенно интереснаго или новаго.

Іюньская книжка составлена пзъ слѣдующихъ статей: Вавас-

сера де-Прекура о поземельномъ налогѣ и о кадастровомъ распре-

дѣленіи земель застроенных!, и незастроенныхъ; Робинё-де-К.лери
о національности эльзасцевъ; Поля Тренкара —о правѣ прямого

иска, предоставленномъ по закону рабочиыъ противъ собствен-

ника, хотя-бы послѣдній не находился съ ними въ непосредствен-

ныхъ юридическихъ отношеніяхъ; Накё —о вступленіи третьихъ

лицъ въ дѣло, и, наконецъ, <Итадьянской юридической библіогра-
фіи » Эрнеста Дюбуа.

Содержаніе іюльской книжечки столь-же разнообразно и имѣетъ

столь-же мало обще-теоретическаго значенія, какъ и предъидущей;
практическія замѣтки Леспинасса и Драмара, равно какъ и статья

Робине де-Клери, касаются различныхъ вопросовъ судебной казу-

истики, а <итальянская бибдіограФІя> Дюбуа и кратній отчетъ

Дебака о курсахъгражданскагоправаОбри-Рау,Бернарап Шарье-
Жюнье могутъ быть интересны скорѣе для упоминаемыхъ въ нихъ

авторовъ, чѣмъ для публики, такъ какъ изъ этихъ замѣтокъ

трудно извлечь какое-либо опредѣленное понятіе о достоинствахъ

вгызвавшихъ ихъкнигъ. Остается еще статья Сериньи, посвящен-

ная весьма важному монетному вопросу и имѣющая своею дѣлью

доказать, между прочимъ, что принятіе золота, какъ единаго мѣрила

цѣнности, заслуживаетъ предпочтенія предъ системой двойныхъ
монетныхъ единицъ —золотой и серебряной. Авторъ рекомендуетъ

так?ке чеканить двадцатипятифранковыя золотыя монеты для

того, чтобы приблизить Французскую монетную систему къ систе-

мамъ другихъ государствъ.

Въ августовской книжкѣ обращаетъ на себя вниманіе статья

ТеоФИля Базб; «Объ обратномъ дѣйствіи законовъ о подсудности и

о вліяніи ихъ на приговоры по дѣлаяъ, находящимся уже въ про-

изводствѣ». Относительно этого вопроса существуетъ нѣсколько

различныхъ теорій; первая изъ нихъ стоитъ за то, что законы,

измѣняющіе подсудность, имѣютъ всегда обратное дѣйствіе, ибо

они относятся къ СФерѣ общественнаго порядка, не знающей прі-
обрѣтенныхъ правъ; другая теорія, поддерживаемая Шово и Фо-

стэномъ-Эли,рѣшительно не допускаетъ, въ пользу законовъ о под-

судности, исключенія изъ того общаго правила, что новый законъ

не долженъ быть примѣняемъ къ предшествующему времени; есть

еще среднія системы, признающія за законами о подсудности об-

ратное дѣйствіе въ болѣе или менѣе ограниченныхъ предѣлахъ.

Вторую изъ указанныхъ теорій авторъ отвергаетъ безусловно,
такъ же какъ отчасти и первую; онъ утверждаетъ, что законъ о

подсудности, какъ рі всякій другой законъ, вліяетъ вообще только

на будущее, и захватываетъ прошедшее лишь въ тѣхъ случаяхъ.
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когда проступки, совершенные до обнародованія новаго закона,

не начались еще производствомъ по прежнимъ правиламъ юрис-

дикдіи.
Въ той же книжкѣ находимъ еще письмо неутомимаго труже-

ника Шарля Люка «О международномъ судѣ>, адресованное къ

американскому проповѣднику мира, Джемсу Майльсу, — затѣмъ

окончаше статьи Драмара^и въ концѣ небольшую библіограФиче-
скую замѣтку.

Девятая книжка (за сентябрь и октябрь) довольно богата со-

держаніемъ, но въ теоретическомъ отношеніи въ ней мало инте-

реснаго. Статьи Парадана—о субституціяхъ; Миньерё—о правѣ

общественныхъ заведеній наслѣдовать по завѣщанію и принимать

легаты съ благотворительною цѣлью; Драмара—о способѣ осуще-

ствленія легальной ипотеки—имѣютъ значеніе исключительно

практическое и казуистическое. Небольшая статейка Ш. Люка

даетъ нѣкоторыя свѣдѣнія о современномъ движеніи въ пользу

кодификаціи международнаго права и установленія третейскаго
разбирательства для извѣстныхъ категорий международныхъ

столкновеній.

Замѣтка Леспинасса о принятіи даровъ между живыми раз-

сматриваетъ тотъ случай, когда согласіе принять даръ выражено

лидемъ, лишеннымъ надлежащей дѣеспособности, и когда ио-

жетъ возникнуть вопросъ —какое значеніе имѣетъ это согласіедля
дарителя, т. е можѳтъ-ли послѣдній отозвать свою волю обратно,
какъ будто никакого дара съ его стороны не было; авторъ, въ про-

тивоположность Демоломбу, Маркадё и другимъ юристамъ, по-

лагаетъ, что въ этомъ случаѣ воля лица недѣеспособнаго безу-
словно недѣйствительна и никакимъ образомъ не можетъ связывать

дарителя.

Далѣе, статья Леонсъ-де-Еастельнб касается вопроса о томъ,

можетъ-ли владѣлецъ, лишенный владѣнія болѣе года и затѣмъ

возстановившій свои нарушенный права исковымъ порядкомъ,

присоединить къ сроку своего владѣнія это промежуточное, чужое

владѣніе; вопреки мнѣнію большинства юристовъ, авторъ рѣшаетъ

вопросъ отрицательно.

Слѣдуетъ еще указать на замѣтки: г. Никола о раздѣленіи на-

слѣдствъ; Миньерё —о совѣтахъ префектуры; Дюбуа —о сборникѣ

римскаго права, Жирб и Дебака—объ этюдѣ Ортолана по поводу

уголовныхъ наказаній въ «Божественной комедіи» Данта.
Наконецъ, послѣдняя изъ вышедшихъ понынѣ книжекъ «Revue

critique» за истекшійгодъ содержитъ въ себѣ, во-первыхъ, замѣтку

Леспинасса о нѣкоторыхъ юридическихъ послѣдствіяхъ публичной
продажи національныхъ имуществъ во время революціи; затѣмъ,
статью ЛаФерьера объ уничтоженіи или отнятіи должностей и о

способѣ вознагражденія заинтересованныхъ лицъ; отчетъ Лейонъ-

,,Суд. Журн." 1874 г. кн. I. 3
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Кана о вѣнскомъ международномъ конгрессѣ для обсулгденія во-

проса о патентахъ; статью Фовѳля о декретѣ 1870 г., устано-

вившемъ новыя правила обнародованія законовъ, и, наконецъ, би-

бліограФИчеекую замѣтку ЛаФерьераобъ сОпытѣревизіи граждан-

скаго кодекса > Жубера.
Таково вкратдѣ содержаніѳ «Revue critique de legislation et de

jurisprudence» за 1873 годъ.

III.

Въ прежнешъ обозрѣніи (см. «Суд. Журналъ» 1873. № ыы

уліе представили краткій отчетъ о первыхъ шести книжкахъ жур -

нала «Law Magazine and Review> за истекшій годъ; теперь мы

имѣемъ предъ собою остальныя шесть книжекъ, составленный съ

такимъ же умѣніемъ, какъ и предъидущія. Въ іюльской книжкѣ

БальФоръ-Браунъ продолжаетъ свои размышленія объ основныхъ

принципахъ юриспруденціи, примѣняя ихъ въ частностикъ теоріи
уголовнаго права. Существующія теоріи наказанія кажутся автору

несостоятельными и непрактичными; съ особенною рѣзкостыо на-

падаетъ онъ на ту близорукую Филантропію, которая во всякомъ

преступникѣвидитъ только слѣпое орудіе внѣшнихъ обстоятельствъ

и непреодолимыхъ естественныхъ вліяній. Сущность преступленія,
по Брауну, состоитъ въ нарушеніи всеобщей, сознательной воли

(free-will); нарушеніе же частной воли отдѣльнаго лица есть право-

нарушеніе гражданское. Если понимать наказаніе въ его обычномъ

практическомъ смыслѣ, въ смыслѣ воздаянія за зло, то оно, по

мнѣнію автора, оказывается совершенно нераціональнымъ; если

преступленіе уже и безъ того есть зло, то создавать для него новое

зло, въ видѣ наказанія, значитъ не вылечивать недугъ, а усили-

вать его. Ни власть, ни соображенія пользы или удобства, ни тѳ-

орія государственнаго договора, ни чувство мести не въ состояніи

объяснить собой, по мнѣнію Брауна, права наказанія, ибо, по

его теоріи, подобные Факты не могутъ служить источникомъ права.

Государство, говоритъ онъ, наказываетъ не по чувству мести

или по злобѣ, а наоборотъ, сънѣкбтораго рода состраданіемъ; «оно

должно провести всеобщую волю сквозь дѣйствіе преступника,

сквозь его отрицаніе свободной воли, сквозь самого этого человѣка,

который утверждаетъ свою собственную волю и отрицаетъ волю

другихъ людей». Это не только необходимое требованіе общей
воли, но и право преступника; онъ имѣетъ право быть исправлен-

нымъ, и исправленіе можетъ имѣть мѣсто только посредствомъ

обратнаго утвержденія общей воли, т. е. посредствомъ уничтоженія
или отрицанія выраженнаго преступникомъ отрицанія. Наказаніѳ,
говоритъ авторъ, есть необходимое послѣдствіе собственныхъ дѣй-

ствій преступника, который, въ строгомъ смыслѣ этого, слова самъ

себя наказываетъ; это для него не зло, а благодѣяніе. Такія и по-

добный имъ мысли, заимствованныя, очевидно, у нѣмецкихъ мета-
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физиііовъ , какъ-то надо гармонируютъ съ свойственной англича-

наыъ положительностью и трезвостью.

Въ статьѣ «О долговѣчности>, по поводу книги Тошса, выска-
зано нѣсколько мыслей о неосновательности Фактовъ, приводи-

мыхъ нерѣдко для доказательства возможности необыкновенно

продолжительной жизни; такъ, легальное прѳдположеніе жизни,

въ случаѣ безвѣстнаго отсутствія, продолжается до истеченія ста

лѣтъ со времени рожденія лица, что основано, между тѣмъ, на ли-

шенныхъ почвы данныхъ. Рецензентъ вообще сильно хвалитъ

трудъ Томса (Human longevity, by William I, Thorns, London

1873).
Изслѣдованіе Финлезона о дѣйствующихъ въ Англіи судебныхъ

порядкахъ содержитъ въ себѣ, между прочимъ, любопытный за-

мѣчанія о судѣ присяжныхъ. Безусловная привязанность англій-

скихъ юристовъ къ этому институту нобуждаетъ ихъ смотрѣть на

него, какъ на высшее одицетвореніе правосудія; этому взгляду

по мнѣнію Финлезона, рѣзко противорѣчитъ предоставленное

судьямъ и часто примѣняемоѳ ими право отмѣнять рѣшенія при-

сяжныхъ съ передачею дѣлъ другому составу жюри. Старый ин-

ститутъ присяжныхъ выродился, такимъ образомъ, изъ суда предъ

жюри, съ участіемъ судьи, въ производство предъ судьею при

участіи присяжныхъ; основная идея института извращается, не

смотря на видимую общую приверженность къ нему. Вмѣстѣ съ

тѣмъ авторъ находитъ, что въ примѣненіи къ гражданскимъ

дѣлаиъ судъ присяжныхъ составляетъ аномалію, подлежащую

отмѣнѣ.

Очень бойко написана далѣѳ статья о «Біографіи англійскихъ

судей» Фосса; въ ней приводятся многія крайне интересныя и ха-

рактеристичныя данныя о судьяхъ прежняго времени. Чтобы

обойти тотъ или другой законъ, судьи прибѣгали нерѣдко къ до-

вольно оригинальнымъ выходкамъ. Однажды, женщина, обвиняе-

мая въ колдовствѣ, созналась судьѣ Поуелю, что она дѣйстви-

тельно обладаетъ приписываемымъ ей искусствомъ летать; тогда

судья предложилъ ей показать ему свое искусство, такъкакъ законъ

не возбраняетъ летать. Это иредложеніе судьи спасло несчастную

женщину отъ смерти. Предъ другиыъ судьею, Моттомъ, одна мни-

мая колдунья заявила, что найденный у нея талисманъ полученъ ею

уже очень давно отъ какого-то молодаго человѣка, вылечившаго,

между прочимъ, ея дочь. Въ виду такого объясненія обвиняемой,
судья заиѣтилъ присяжнымъ, что этотъ юноша, о которомъ гово-

ритъ обвиняемая, былъ не иной, кто какъ онъ, судья, и что въ

молодости онъ дѣйствительно сыгралъ съ нею штуку, передавъ

ей какую-то пи куда негодную вещицу въ качествѣ талисмана.

Послѣ этого присяяшые, конечно, оправдали обвиняемую. — Мно-

гіе судьи славились своею замѣчательною ученостью; съ ними

3*
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соперничали въ этомъ отношеніи адвокаты. Судья ДжеФрайзъ за-

мѣтилъ однажды извѣстному барристеру Майнару, что, вѣроятно,
по старости лѣтъ онъ уже забылъ свои законы; «это правда,

сэръ Джоржъ »,—возразилъ тотъ—«я забылъ права больше, чѣмъ
сколько вы когда-либо знали>. —Авторъ приводитъ также, со

словъ Фосса, имена судей, отличавшихся удивительною памятью

и находчивостью.

Остальныя статьи— <Жизнь лорда Кеньона>, с О лондонскомъ

полицейскомъ судѣ> и «О нѣкоторыхъ недостаткахъ судебнаго
билля »—могутъ быть интересны только для англійской публики.

Содержаніе августовской книжки уже не столь разнообразно;
кромѣ продолженія статей Финлезона и Брауна, о которыхъ мы

говорили выше, и біограФІй шотландскаго юриста Стэра и лорда

Вестбюри, въ ней помѣщены только двѣ практическія замѣтки о

случаяхъ «недолжнаго вліянія» и «объ обхожденіи съ подслѣд-

ственными арестантами>. Въ послѣдней изъ названныхъ замѣ-

токъ проводится та мысль, что подслѣдственные арестанты должны

быть не только содержимы отдѣльно отъ преступниковъ, но во-

обще они должны быть свободны отъ всѣхъ тѣхъ стѣсненій, ко-

торымъ подвергаются обвиненные; по мнѣнію автора, для под-

слѣдственныхъ должно существовать совершенно особое тюремное

зданіе, не имѣющее ничего общаго съ тюрьмою въ собственномъ

смыслѣ. Большая или меньшая отдаленность или близость этихъ

зданій одно отъ другого имѣетъ, по словамъ аитора, не маловаж-

ное значеніе; не даромъ говорятъ, что существующее нынѣ въ

англійскомъ правѣ различіе между закономъ и справедливостью

установилось только благодаря тому обстоятельству, что суды

общаго права находились въ Вестминстерѣ, а суды справедли-

вости—въ Линкольнсъ-Иннѣ, Въконцѣ статьи авторъ упоминаетъ

о внесенномъ недавно въ палату общинъ биллѣ, направленномъ

къ улучшенію нынѣшняго печальнаго положенія подслѣдствен-

ныхъ арестантовъ.

Въ сентябрьской книжкѣ заслуживаетъвниманія статья Дэдли-
Фильда о страстномъ умопзступленіи и вліяніи его на вмѣняе-

мость. Причиной, исключающею вмѣненіе, авторъ признаетъ

исключительно лишь умственное разстройство въ смыслѣ мозго-

вой болѣзни, не придавая никакого значенія простымъ страстнымъ

порывамъ и аФФектамъ. При рѣшеніи вопроса о психическомъ со-

стояніи обвиняемаго слѣдуетъ, по мнѣнію Фильда, требовать отъ

присяжныхъ отвѣта только на два слѣдующіе вопроса: 1) спосо-
бенъ ли былъ обвиняемый понимать противозаконность своего

дѣянія и 2) въ состояніи ли онъ былъ противодѣйствовать иску-

шенію нарушить законъ? Ни умственное, ни чувственное помѣ-

шательство не могутъ сами по себѣ вести къ освобожденію обви-

няемаго; они .освобождаютъ отъ уголовной отвѣтственности
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только въ томъ случаѣ, когда разумъ потерядъ ила возможность

выбора или возможность контроля надъ волею.

Статьи: О пожизненномъ пэрствѣ>, «О военномъ правѣ>, <0

заключеніи судебнаго' билля», <0 дѣлѣ Тагора», равно какъ и

продолженіе статьи Финлѳзона, касаются предметовъ, лишенныхъ
обще-юридическаго значенія.

Въ составъ октябрьской книжки входятъ статьи: сО турецкихъ

и консульскихъ судахъ» (по поводу книги Мак-Коана), «О лич-

номъ задержаніи должниковъ судьями графствъ», <0 судебной си-
стемѣ> Финлезона, «О капиталѣ и трудѣ » (по поводу книги судьи

Терреля), О нынѣшнемъ значеніи закона о лжеприсягѣ>, «Озамѣ-

чаніяхъ Аустина на комментаріи Блякстона>, «Обозрѣніе судеб-
наго билля> и наконецъ, «О легальныхъ древностяхъШотландіи».
Всѣ эти статьи мы можемъ, безъ ущерба для читателей, оста-
вить безъ ближайшаго разсмотрѣнія, такъ же точно, какъ и би-

бліограФическія замѣтки и разныя извѣстія, находящіяся въ до ■

статочномъизобиліи въ каждой изъ книжекъ «Law Magazine».
Въ ноябрьской книжкѣ мы встрѣчаемся прежде всего съ до-

вольно интересною рѣчью, произнесенною на конгрессѣ»соціаль-

ныхъ наукъ въ Норвичѣ (въ октябрѣ прошлаго года) президен-
томъ юридическаго отдѣла ДжозеФомъ Брауномъ. Говоря объ

«усовершенствованш законодательства», ораторъ немогъконечно

обойти молчаніемъ вопросъ о судебной реФормѣ, интересующій въ

настоящее время болѣѳ чѣыъ когда-либо англійскій юридическій
міръ, такъ кавъ билль лорда Сельборна, о которомъ такъ много

спорили и толковали, прошелъ уже черезъ обѣ палатыпарламента

и долженъ еще въ ноябрѣ текущаго года получить практическое

примѣненіе. Указывая на существующія въ судопроизводствѣ

аномаліи, авторъ выражаетъ сожалѣніе о томъ, что нѣкоторыя

изъ нихъ не затронуты реформой; такъ, внесенный генеральнымъ
атторнеемъбилль о судѣ присяжныхъ, а также другой, не менѣе

важный билль объ установленіи публичныхъ обвинителей,—не

имѣли успѣха, хотя предложенныя авторами этихъ биллей пре-

образованія столь же необходимы, какъ и тѣ, которыя удалось

осуществить лорду Сельборну. Недостатокъ публичныхъ обвини-

телей ведетъ, по словамъ Брауна, къ послѣдствіяиъ, крайне-не-
выгоднымъ для честныхъ гражданъ, равно какъ и для интересовъ

общественной безопасности, и удобнымъ для однихъ только пре-

ступниковъ. Въ видѣ примѣра авторъ приводитъ любопытный

казусъ, случившійся недавно съ однимъ русскимъ, временно пре-

бывавшимъ въ Лондонѣ. Этотъ русскій подвергся на улицѣ на-

паденію со стороны какого-то мазурика, который былъ тотчасъ

же задержанъ и представлѳнъ въ судъ; затѣыъ, представивъ за

себя поручителя, обвиняемый былъ отпущенъ на волю, съ обяза-

тельствомъ явиться на судебное разбирательство по первому тре-

СП
бГ
У



бованію власти. Въ то жѳ время потерпѣвшій заявилъ, что онъ

додженъ возвратиться въ отечество; тогда отъ него потребовали
поручительства въ томъ, что онъ явится къ назначенному сроку

чтобы поддерживать обвиненіе. Не ишѣя въ Дондонѣ никакихъ

знакомствъ, злосчастный россіянинъ долженъ былъ просйдѣть

подъ арестошъ до тѣхъ поръ, пока очередь не дошла до его дѣла;

между тѣмъ, обвиняемый, ѵнакъ оказалось, успѣлъ уж-е исчезнуть

куда-то, избѣгнувъ такимъ образомъ угрожавшей ему кары.

Этотърусскій — замѣчаетъ Браунъ—не могъ не вынести отсюда

весьма нелестнаго для англичанъ понятія объ англійской юсти-

ціи, заключающей невиннаго въ тюрьму и дающей свободу ви-

новному По мнѣнію Брауна, англійскіе законы совсѣмъ не со-

отвѣтствуютъ потребностямъ правосудія; во многихъ случаяхъ

они несравненно репрессивнѣе относительно мелкихъ преступле-

ній, нея;ели относительно крупныхъ. Далѣе, авторъ находитъ

неноршальнымъ нынѣшнее положеніе суда присяжныхъ, основан- '

нов на принципѣ единогласія; этотъ прпндипъ, говоритъ онъ,

превращаетъ жюри въ нѣчто похожее на древнія ордаліи или на

судебный поединокъ, ибо дѣла рѣшаются не какими либо раціо-
нальными соображеніями, а большею или меньшею выносливостью

и настойчивостью того или другаго изъ присяжныхъ. Въ заклю-

ченіе Браунъ высказываетъ нѣсколько мыслей по вопросу о коди-

Фикаціи аиглійскаго законодательства, причемъ совѣтуѳтъ забо-

титься не о краткости, а напротивъ," о возможно большей про-

странности и подробности кодексовъ.

Еромѣ статьи Брауна и продолженія очерковъ Финлезона, въ

той-же книжкѣ помѣщены еще замѣтки «О вѣроятныхъ послѣд-

ствіяхъ судебнаго билля», <0 сліяніи закона и справедливости въ

Индіи», «О преслѣдованіи Тичборна>, о первомъ юридическомъ

конгрессѣ въ Италіи, и, наконецъ, замѣтка Лауренса Біеля объ

одномъ изъ вопросовъ наслѣдственнаго права по индійскому за-

конодательству сравнительно съ англійскимъ.

Въ иослѣдней (декабрьской) книжкѣ «Law Magazine» за про-

шлый годъ находимъ, кромѣ неизшѣнныхъ «очерковъ» Финлезона,
еще пять статей или, собственно, замѣтокъ, изъ которыхъ три

касаются вопросовъ международнаго права. Первая изъ нихъ,—

Томаса Вебстера, посвящена вопросу «о международномъ изда-

тельскомъ правѣ въ отношеніи къ англійскимъ авторамъ». Из-

вѣстно, что актъ 1842 года обезпечиваетъ за всякимъ автороиъ

произведенія, публикуемаго въ предѣлахъ соединеннаго королев-

ства, пожезненное право изданія и затѣмъ еще посмертное право

въ теченіи семилѣтияго срока; наименьшій срокъ авторскаго права

полагается срокъ два года со времени перваго изданія книги. По

словамъ автора актъ этотъ, иыѣющій силу во всѣхъ вообще бри-
танскихъ владѣніяхъ, оказывается весьма стѣснительнымъ для

СП
бГ
У



— 41 —

колсшій; такъ напр., въ Соединенныхъ Штатахъ англійскія книги

нерепечатываются безпрепятственно, но сосѣдняя Канада должна

пользоваться лишь отечественными изданіяши, который, конечно,
обходятся для нея значительно дороже мѣстныхъ.

Слѣдующая затѣыъ статейка содержитъ въ себѣ краткій от-

четъ о совѣщаніяхъ брюссельской конФеренціи, по предмету ре-

формы и кодиФинаціи международнаго права; конФеренція эта, по-

лучившая, какъ извѣстно, прочную организацію въ октябрѣ про-

шлаго года, поставила себѣ цѣлью пропаганду тѣхъ-же идей, во

имя которыхъ учрежденъ былъ извѣстный гентскій институтъ.

Однимъ изъ главныхъ дѣятелей является здѣсь неутомимый Дэдли
Фильдъ.

Статья «О правахъ воюющихъ относительно нейтральныхъ»
указываетънанѣкоторыяаномаліивъ характерѣ и въ дѣятельности

прпзовыхъ судовъ, опираясь при этомъ на отзывъ Бичъ-Лауренса,
представленный имъ смѣшанной коммиссіи, учрежденной для раз-

смотрѣнія взаимныхъ жалобъ и претензій американскаго и англій-

екаго правительствъ. Замѣтка о старомъ полицейскомъ судѣ въ

Боу-стритѣ, перемѣіценномъ нынѣ (еще только на бумагѣ, впро-

чемъ) въ другой участокъ Лондона, переноситъ читателя въ то

доброе старое время, когда организованныя шайки воровъ и мо-

шенниковъ свободно занимались своимъ промысломъ, безъ всякаго

виѣшательства со стороны полиціи, и когда въ средѣ такъ называе-

мыхъвысшихъсословій, при значительномъ распространеніи пьян-

ства и разврата, интересовались общественными дѣлами главнымъ

образомъ въ видахъ полученія какой-либо выгодной синекюры.

Предстоящееперенесеніе полицейскаго суда изъ стараго зданія, съ
которымъ соединяется столько историческихъ воспоминанш,въ но-

вое, воздвигаемое нынѣ по довольно-грандіозному плану, удовле-

творяетъ, по мнѣнію автора, потребности, чувствуемой уже съ

давняго времени.

Наконепъ, замѣтка «О юристахъ-чиновникахъ короны» даетъ

нѣкоторыя свѣдѣнія о Генри Джемсѣ и Вернонѣ Гаркурѣ, назна-

ченныхъ недавно—первый генеральнымъ атторнеемъ, а послѣд-

ній—генеральнымъ солиситоромъ.

ІГ.

Третья книжка, «Kritische Vierfceljahrschrift fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft» за 1873 годъ начинается прекрасною

статьею Бринца объ извѣстномъ романистѣ РудорФѣ, скончав-

шемся въ Февралѣ того года. Судя по нѣкоторымъ трудамъ Ру-
дорФа, можно подумать, что онъ принадлежалъ къ числу тѣхъ по-

слѣдователей исторической школы, направленіе которыхъ есть

въ сущности бодѣе антикварное, чѣмъ научно-историческое; но

такое заключеніе было бы, по словамъ Бринца, не совсѣмъ вѣрно.

«Среди этихъ архивныхъ древностей— говоритъ авторъ—и воз-
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буждаемые жизнью, вѣющею на насъ съ этихъ мертвыхъ камней

и бумагъ, спрашиваемъ мы себя: дѣйствительно-ли былъ РудорФъ
антикваріемъ? По свойству и отдаленности значительной частисвѣ-
дѣній, которыми онъ владѣлъ и который распространялъ, мы отвѣ-

чаемъ: да, онъбылъимъ; но по универсальности и по основному духу

его стремленій, отражающихся въ его изслѣдованіяхъ, мы гово-

римъ; нѣтъ, онъ не былъ иііъ. Изъ подъ его пера не появлялось

работы, которая не открывала-бы свободнаго простора умствен-

ному взору читателя. Никто не былъ менѣе абстрактенъ и не-

субъективенъ, чѣмъ РудорФъ; будучи столь же великимъ догма-

тикомъ, канъ и историкомъ, онъ возвышался нерѣдко до проро-

чества:». Бринцъ чрезвычайно высоко цѣнитъ научную дѣятель-

ность РудорФа, не скрывая притомъ и слабыхъ ея сторонъ.

Затѣмъ слѣдуютъ замѣчанія Баха на проектъ устава граждан-

скаго судопроизводства, упомянутыя нами уже въ прежнемъ обо-

зрѣніи; далѣе—изслѣдованіе Поля Лабанда объ одной изъ древне -

германскихъ Фориъ владѣнія (по поводу книги Heussler'a), крити-

ческія замѣтки Прантляобъ уголовныхъ теоріяхъ и о разсужденіяхъ
Гейнце и Лайстнера, и, наконецъ, «Краткія указанія» библіогра-
Фическія, по поводу книгъ Беккера, Ауэрбаха, Оливеркроны и

другихъ, принадлежащія перу Мутера, Маурера, Гейера и Ранды,

Въ четвертой и послѣдней книжкѣ < Vierteljahrschrift > помѣ-

щено, во-первыхъ, обширное разсужденіе Гейера о проектѣ устава

германскаго уголовнаго судопроизводства. По вопросу о шеФФе-

нахъ, авторъ въ началѣ статьи высказывается противъ тѣхъ

франдузофобовъ, которые ратуютъ за замѣну « Франпузскаго »

жюри надіонально-германскимъ институтомъ шеФФеновъ. *Мы,
нѣмцы—говоритъ авторъ — «слава Богу, не на столько заражены

народнымъ самолюбіемъ, чтобы прославлять извѣстное учрежде-

ніе только потому, что оно свое, домашнее, и на столько свободны
отъ національной ненависти, что Французское происхожденіе ин-

ститута не можетъ само по себѣ служить въ нашихъ глазахъ Каи-

новымъ пятномъ>. Къ сожалѣнію, въ концѣ статьи Гейеръ гово-

ритъ уже нѣчто совершенно другое. Во многихъ частяхъ проекта

онъ находитъ слѣды «того вреднаго вліянія, которое нашъ запад-

ный сосѣдъ такъ долго оказывалъ на наши нравы ипонятія>.

Тогда какъ прежде было въ обычаѣ сравнивать безсильную,
раздробленную Германію съ древнею Греціею — продолжаетъ

Гейеръ—теперь Французы начинаютъ ставить нѣмцевъ на одну

доску съ «побѣдоносныиъ Римомъ античнаго міра>; «будемъ-ли
мы поэтому все еше подражать старому Риму и въ томъ отноше-

ніи, что станемъ заимствовать культуру у тѣхъ, которыхъ мы по-

бѣдили? Именно въ области юридическаго развитія римляне со-

хранили свою самостоятельность и своеобразность». Въ силу та-
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кихъ соображеній, авторъ, соглашаясь во ііногомъ съ замѣчаніями

Вальберга и Бара, требуетъ принципіальной переработки проекта.

Критичесвія замѣткп Беккера о книжкахъ Экснера (о заклад-

номъ правѣ), Шотта (о договорахъ между отсутствующими), Ци-
тельиана (о горидическихъ лицахъ) и Каро (о покупкѣ для пробы)
изложены весьма бойко и читаются съ интересомъ; еще большими

достоинствами отличается подробный разборъ странной книги

Карла Биндинга (о нормахъ и пхъ нарушеній), написанный из-

вѣстнымъ криминалистомъ Баромъ. Остается еще указать на от -

четъ Блунчли о новѣйшихъ сочиненіяхъ по государс венному

праву и на отдѣлъ <краткихъ указаній», занимающій вообще
видное мѣсто въ книжкахъ журнала Бринца и Пёцля ипридающій
ему тотъ интересъ и то разнообразіе содержанія, которыя дѣлаютъ

его однимъ изъ лучшихъ нѣмедкихъ юридическихъ нзданій.

Т.

«Архивъ» Гольтдаммера, при своемъ преимущественно- прак-

тическомъ направленіи, представляетъ мало матеріала обще-на-

учнаго свойства; поэтому здѣсь достаточно будетъ только привести

заглавія статей, напечатанныхъ въ послѣднихъ трехъ книжкахъ

названнаго журнала за истекшій годъ. Въ третьей книжкѣ помѣ-

щены: замѣтка <0 перерывѣ давности предварительнымъ полицей-

скимъ изслѣдованіемъ» (случай изъ практики) ; статья Типельс-

кирха «О характерѣ аппеляцхонной инстанціи по прусскому уставу

уголовнаго судопроизводства»; практическія заыѣтки и извяеченія

изъ судебныхъ рѣшеній, а также нѣсколько библіографическихъ и

литературныхъ заиѣтокъ. Въ четвертой книжкѣ—«Культъ старо-

католиковъ съ точки зрѣнія закона» (случай изъ практики); «Къ

ученію объ уголовно-частныхъ проступкахъ» ТессендорФа, и, за-

тѣмъ, такого же рода замѣтки, какъ и въ предъидущей; въ пятой

и тестой книжкахъ —^Противники судашеФФеновъ» Гуго-Мейера;
о прусскомъ уставѣ уголовнаго судопроизводства 1867 г. по позд-

нѣйшимъ измѣненіямъ —Франке; «О прекращеніи дѣлъ, возник-

шихъ по частнымъ жалобамъ» —Занда, и, наконецъ, масса разнаго
рода тезисовъ и замѣтокъ.

Третій томъ журнала торговаго права Гольдшмита, обнимаю-

щей собою второе полугодіе 1873 г., содержитъ въ себѣ пять дог-

матическихъ статей; <0 передачѣ въ смыслѣ закона» про®. Фи-

тинга; «Объ отношеніяхъ авторовъ драматическихъ сочиненій къ

театрамъ и къ ихъ дирекціямъ» про®. Ниссена; «О мѣстѣ исполне-

нія при договорѣ купли-продаяги по торгово-юридическимъ нача-

ламъ» Шталя; «О взаимныхъ разсчетахъ мелгду нѣсколькими

векселедателями» про®. Бблау, и <0 хлѣбныхъ складахъ» Закса.

Остальная, болѣе обширная часть тома посвящена обзору закощз-
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датеіьствъ, практики и литературы различныхъ государствъ,

преимущественно нѣмѳцкихъ.

Наконецъ, въ иыѣющихся у насъ трехъ книжкахъ журнала

ГольцендорФа (составляющихъ собственно шесть нумеровъ за вто-

рое полугодіе) помѣщены: «Замѣчанія напроектъ угол, судопроиз-

водства» д-ра Іона, замѣтка «о недостаточномъ сознаніи проти-

возаконности объективно-наказуемагб дѣянія» д pa Бельмонте,
разсужденіѳ Пфицера, «объ обманѣ въ обязательственныхъ отно-

шенізхъ»^ снова замѣчанія на проектъ угол, судопр. — проф.

Ульмана; литературныя замѣтки Бецольда и Феликса Дана; моно-
граФІя Мевеса «Германскій уголовный кодексъ и мореплаваніе » и,

кромѣ того, обозрѣнія практики и литературы, составленны'я Ме-

весомъ, Бецольдомъ, Таубе и нѣкоторыми другими не менѣе из-

вѣстными юристами.

Л. Слонишскій.
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или въ этоиъ послѣднемъ случаѣ, если частныя опредѣленія не

были постановлены публично (arret Тешііё, 26 aoilt 1858, —
В. 240 и законъ 10 апрѣля 1810 г. ст. 7. § 2),
Рѣшеніемъ Therrin (19 juillet 1855, В. 253) признано, что пуб-

личность засѣданія достаточно удостовѣряется тѣмъ, что на рѣ-

шеніи есть надпись, указывающая, что рѣшеніе постановлено и

объявлено въ публичномъ засѣданіи. Отсутствіе удостовѣренія

публичности засѣданія не служптъ поводошъ кассаціи, если въ

засѣданіи обсуждались процессуальные вопросы, не подлежавшіе
оспориванію сторонъ, какъ, напр., вопросъ о допущеніи въ дѣлѣ

учасТія гражданскаго истца, противъ котораго не заявлено спора

(Arret Degouts, 8 decembre 1864,— В. 278).
Отсутствіе удостовѣренія о присутствіи секретаря въ засѣданіи

также служитъ поводомъ кассаціи (arrets des 1-er d6cembre 1855,
Custodes B. 382, и 8 decembre 1866).
To же относится и къ отсутствію подписи судьи и секретаря на

протоколѣ допроса (arrets Ollaynier 14 octobre 1856, — В. 338)
къ отсутствію удостовѣренія въ прпнятіи свидѣтелемъ присяги,

удостовѣренія въпринятіи еяпо установленнымъ правилашъ (arret
Delamarre, 30 mai 1857, В. 215), къ допущенію давать показанія

такого свидѣтеля, который не можетъ быть имъ, какъ, напр.^въ

нѣкоторыхъ случаяхъ — гражданскаго истца (arret Durand, 14

octobre 1856, —В. 339).
Признается ничтожнымъ протоколъ допроса, который не содер-

житъ въ себѣ отвѣтовъ подсудимаго (arret Abd-el-Kader, 21 aout

1856,- В. 2У2).
To же можно сказать и о тѣхъ рѣшеніяхъ, въ которыхъ содер-

жится лишь неопредѣленное указаніе на то, что свидѣтели при-

няли установленную присягу; такого указанія недостаточно для

удостовѣренія буквальнаго исполненія обряда присяги, иредпи-

саннаго ст. 155 уст. угол. суд. (arrret Niquel 13 aout 1858, — В.

229), также о тѣхъ рѣшеніяхъ, Основаніемъ которыхъ служитъ

осмотръ мѣстности, произведенный въ отсутствіи обвинительной

власти, причемъ отсутствіе это произошло пли вслѣдствіе нссвое-

временнаго назначенія осмотра, или вслѣдствіе того, что сторо-

намъ не было дано возможности присутствовать при немъ (arret
Maynier, 27 septembrcl833, — В. 411. Chorgnou, 14 septembre
1850,— В. 309 и Gaillard 29 mars 1855, —В. 114).
Поводомъ кассаціи служитъ и то, что одинъ и тотъ же судья

или одни и тѣ же судьи, въ количествѣ требуемомъ закономъ, не

присутствовали во всѣхъ засѣданіяхъ суда. Но, если ст. 7 закона

20 апрѣля i860 и требуетъ, подъ страхомъ недѣйствительности

рѣшенія, чтобы одни и тѣ же судьи участвовали во всѣхъ засѣда-

ніяхъ по одному и тому же дѣлу, то это касается лишь тѣхъ засѣ-

даній, въ которыхъ обсуждалось дѣло по существу, но не относится

,,Суд. Жури." 1874 г. кн. I. 3

СП
бГ
У



- 34 -

къ предшествовавшимъ засѣданіямъ по процессуальныиъ вопро-

саыъ (arret Collier 4 decembre 1857, не напечат.).

Очень часто поводоыъ кассаціи служиті, отсутствіе въ рѣшеніи

мотивовъ, на котбрьіхъ оно основано и которые требуются ст. 7

закона 20 апрѣля 1810. Поводомъ кассаціи признается даже не-

внесеніе въ рѣшеніе одного мотива, имѣвшагося въ виду суда: такъ,

напр., при отказѣ въ жалобѣ на контрфакцію необходимо, чтобы

въ рѣшеніи содержалось указаніе не только на то, что предметы,

произведенные до выдачи привиллегіи на производства, были

схожи съ предметами, на которые дана привиллегія, но что они и

совершенно подобны съ ними или что контрфакція не имѣла мѣста

потому что на предметы эти не было дано привиллегіи (аггёі Ga-

voty efc Martin, 6 auiit 1858, B. 225). Рѣшеніе во всякоыъ случаѣ

должно содержать въ себѣ веѣ указанія, необходимыя для того,

чтобы удостовѣрить верховное судилище въ томъ, что судъ точно

выполнилъ законъ о прпвиллегіяхъ (arret Joly 21 juin. 1832, J. P.

18ІзЗ стр 686). Точно такъ же въ рѣшеніи по подобнымъ дѣламъ

должно содержаться у ^азаніе на тѣ стороны производства, кото-

рый послужили основаніемъ къ возникновенію новыхъ способовъ

производства, и распространенность которыхъ послужила къ пре-

краш,енію привиллегіи (аггёі Delaunay, 24 атгіі 1857, —В. 169).
(См. anal. № 72 и 77).

Есть еще основаніе для признанія недѣйствительности рѣше-

нія, по недостаточности мотивовъ, если изъ постановленін суда

нельзя усмотрѣть и вывести заключеніе, почему подсудимый былъ

освобожденъ, на основаніи ли закона, или же за отсутствіомъ
Факта преступленія (arret commissaire de police de Lafert4-M&,ce,
25 j шѵіег 1857, ненапеч.).

To же самое нужно ск ізать и относительно постановленія, ко-

торое хотя и не лишено мотивовъ, но мотивировано столь кратко

и въ выраженіяхъ на столько неопредѣленныхъ и общихъ, что

кассаціонному суду не представляется возможности усмотрѣть тѣ

данный, на которыхъ оно основано. На тоиъ же основаніи при-

знается недѣйствительнымъ оправдательный приговоръ, въ кото-

ромъ не разсматриваются доводы обвиненія, а единственнымъ

мотивомъ котораго является недостаточность уликъ'противъ об-

виняеыаго. Агг. рімс. gen. Douai 5 n<ivembre 1847,— В. 265;
proc. gen. d'Alger, 2 fevrior 1854, —B. 2 >). См. о недостаточно-

сти мотивовъ arrets Drome et Duez, 5 avril et 22 novembre 1860

(B. 94 и 248); Cintre, 9 novembre 1861 (B. 222); Mires, 28 decembre

18 d (B. 28 ;, J, P. 1862, p. 341) и Loir, 3 juillet 1863 (B. 189). См.

также ном. 63.

Одна неправильность изложенія мотива, который самъ посебѣ

законенъ, не служнтъ поводомъ къ кассаціи (art. 411 et 414 С.
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d'inst. crim. и arret Roussel 22 fevrier 1856, ненапеч.; proc. gen.

de Montpellier, 23 fevrier 1867).
Также не служитъ поводомъ къ кассаціи и то обстоятельство,

что судъ невѣрно квалиФицировалъ преступленіе, если и по дру

гимъ основаніямъ за это преступленіе налагается то жѳ наказаяіе

(arr. Abd-er-Haman, 25 Janvier 1839, —В. 27).
Также недостаточно, чтобы мотивы къ судебнымъ постановле-

ніяыъ были написаны на томъ же самомъ лпстѣ, гдѣ и постанов-

ленія, а слѣдуетъ, ч;тобы они были написаны во время засѣданія

по дѣлу, въ противномъ случаѣ рѣшеніе недѣйствительно. (arr.
Magnoucourt, 29 aout 1830,— B. 207).

Рѣшенія и постановленія, въ которыхъ не приняты во внпма-

ніе всѣ треоованія сторонъ или обвинителя точно также, согласно

ст. 408 и 413 С. dmst. crim, иодлежатъ отмѣнѣ, если будетъ до-

казано, что эти требованія были Форшальньшъ образомъ за-

явлены суду (arr. Morhange, 2 juin 1855. —В. 198, и Raspail, 7

decembre 1861, —В. 270).
Отмѣна имѣетъ ыѣсто и въ томъ случаѣ, если судья примѣ-

няѳтъ такія иостановленія, которыя не имѣютъ силы закона, кавъ

напр. распоряженія меровъ или нреФектовъ, взятыя внѣ вѣдом-

ства этихъ лицъ. Такъ, рѣшеніемъ по дѣлу Роланъ(13 aout 1858, —
В. 233) было признано незаконньшъ и необязательнымъ поста-

новленіе муниципальнаго совѣта, которымъ запрещалось публич-
ное собираніе милостыни по домашъ, на томъ основаніи, что

этотъ предметъ не подвѣдомственъ муниципальной власти; также

и другпмъ рѣшеніемъ отъ 28 августа 1858 (В. 247, aff. LeMy)
было признано незаконнымъ распоряжбніе одного префекта, кото-

рый вошелъ въ права мера и такимъ образомъ преступилъ пре-

дѣлы своей компетентности.

Наконецъ, суды не должны захватывать правъ административ-

ныхъ властей, а равно правъ и прерогативъ обвинителя; въ про-

тивномъ случаѣ ихъ рѣшенія подлежатъ отыт>нѣ (arr. comruissaires
de police de Lillebonne, 31 juillet 1856, —B. 271 и Luzarches. 7

mars 1857, —B. 103).
По этимъ же основаніяиъ многими рѣшеніями было прпЭнано.

что полицейскій трибуналъ не можетъ, не превышая власти, пред-

писать полицейскому коммиссару представить на судъ тѣхъ лицъ,

противъ которыхъ послѣдній не находитъ нужнымъ начинать пре-

слѣдованіе, такъ какъ обвинитель можетъ получать предписаніе
лишь отъ'своей высшей власти (С. d'inst. crim art. 1 ) и чтотри-

буналъ не можетъ постановить, несмотря на несогласіе обвините-

ля, объ освобожденіи оправданнаго подсудимаго, такъ какъ это

было бы поснгательствомъ на независимость и на свободу дѣй-

ствій обвинителя.

Равнымъ образомъ считается недѣйствительнымъ рѣшеніе,

3*
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которымъ отказывается обвинителю въ отсрочкѣ разсмотрѣнія

дѣла, для дополненія таковаго свидѣтельскимъ показаніемъ, за

недостаточностью протокола, удостовѣряющаго проступокъ. (arr.
Pullen, 2 mai 1857,— В. 178).

58. Касоаціонный судъ признаетъ рѣшеніе недѣйствительнымъ

за несоблюденіе существенныхъ оормъ производства даже и въ

томъ случаѣ, если эта недѣйствительность и не предуставлена за-

кономъ. (См. гл. III, ноы. 26).
Несоблюденіемъ существенныхъ Формъ признается, если судьи

опустили какой либо обрядъ судопроизводства или отказали при-

нять во вниыаніе требованіе, заявленное въ интересахъ защиты;-

такъ, если аппелляціонный судъ, разсматривая дѣло въ качествѣ

суда исправительнаго, не выслушалъ бы предварительно докладъ

члена, которому было поручено разсмотрѣніе этого дѣла, или въ

случаѣ удостовѣренія, что эта Формальность была выполнена,

если о томъ- нѣтъ указанія въ рѣшеніи, или же наконецъ, если

окончательному рѣшенію дѣла предшествовало предварительное

его разсмотрѣніе, во время котораго членъ-докладчикъ былъ вы-

слушанъ. (Arr. Саѵу, 22 mai 1856, —В, 190 и Delatre, 2 decembre

1854,— В. 331).
Все сказанное по отношенію къ аппелляціонному суду примѣ-

няется къ такимъ же неправильностямъ, -допущеннымъ судомъ

первой инстанціи, съ тою только разницею, что если аппелляціон-

ный судъ не можетъ обойтись безъ разъясненія при посредствѣ

доклада одного изъ своихъ членовъ, зато онъ можетъ отказать

во вторичномъ допросѣ свидѣтелей, если найдетъ, что данныя,

псреданныя ему судомъ первой инстанции, достаточны(Агг. G-audret,
12 jnin 1852, —В. 103; Geffrouses, 13 novembre 1856, — В. 351).

Рѣшеніемъ отъ 6 декабря 1862 (Abderrahman-Ben-Kalifa. — В.

268) также постановлено, что невозможность представить касса-

ціонному суду вопросный листъ, предложенный присяжныыъ, если

кассаціонный судъ предварительнымъ опредѣленіемъ постановилъ

о представленіи таковаго, ведетъ за собою положительную не-

дѣйствительность рѣшенія.

59. Также существенньшъ поводоиъ къ отиѣнѣ рѣшенія слу-

житъ и то обстоятельство, если его мотивы не имѣютъ правидь-

наго основанія; такъ, если судья принялъ за основаніе личное зна-

ніе Факта преступленія, вмѣсто того, чтобы основываться на за-

конныхъ доказательствахъ, каковы; показаніе свидѣтелей, прото-

колы и пр.; или же если, разсматривая дѣло послѣ отмѣны пер-

ваго рѣшенія, судья приметъ за основаніе доказательства, добы-
тый при первомъ отмѣненноыъ рѣшеніи за опровергающая досто-

вѣрность протокола или же какъ основанія для преслѣдованія, вмѣ-

сто того, чтобы искать улики въслѣдствіи или другомъ законномъ

доказательствѣ. (Arr. Bourdrel, 21 mars, 1833, —В. 106; Hav^rd,

СП
бГ
У



— 37 —

24 juilletl835, —В. 303; Bouret, 9 аойі1838, — В. 270; veuve Yous,
19 octobre 1839, —В. 341; Bouet, 30 avril 1840, —B. 122; Campe-
rot, 30 moi suivant, —B. 154; Joseph, 19 аойк 1841, —В. 246; Cap-
debielle, 15 novembre 1844,—B. 372, efc min. pub. de Perigueux,
27 aoufc 1858, — В . 342).
60, Въ нѣкоторыхъ олучаяхъ поводы къ отмѣнѣ рѣшенія могутъ

быть относительными и подлежать разсмотрѣнію кассаціоннаго
суда, лишь въ тоыъ случаѣ, если они имѣлись въ виду первыхъ

инстанцій, другіежеобщіеиэтипослѣдніе могутъ быть заявлены во

всякомъ положении дѣла.

Непринятіе жалобы въ первомъ случаѣ основывается на за-

конѣ 29 го аирѣля 1806 г., который гласитъ: < Осужденный рѣше-

ніемъ суда полиціи исправительной не можетъ представлять, какъ

поводъ къ отмѣнѣ рѣшенія тѣ неправильности иостановленія суда

первой инстанціи, который онъ не обжадовалъ аппеляціонноиу
суду, принося жалобу лишь на неправильность рѣшенія по отнѳ-

шенію къ вопросу о подсудности:» (Аіт. Наѵу. 8 juillet 1853, —В.

350; Bosc, 8 mai 1854, —В. 189). Кромѣ того, надо, чтобы эта не-

подсудность не была чисто личная, а по роду дѣда (Arr. Bussiere,
24 decembre 1840, —В. 366; Ricord, 30 decembre 1859,— В. 298;
Sarron, 13 mai 1853, —B. 164).

Выше мы видѣли, что обрядныя неправильности, каковы: от-

сутствіе доказательствъ гласности засѣданія, или отсутствие за-

ключенія прокурора и другія, касающіяся существенныхъ Формъ

рѣшенія могутъ быть представлены во всякомъ положеніи дѣла и

возбуждены самимъ судомъ (Arr. Tessie, 9 mars 1854, —В. 84),
лишь бы эти новые доводы согласовались съ мнѣніемъ государ-

ственнаго совѣта отъ 12-го ноября 1812, т. е. что если новый до-

водъ, представленный обвинителемъ въ интересахъ закона, повле-

четъ за собою отмѣну рѣшенія, то отъ этого не можетъ послѣдо-

вать отягченія участи подсудимаго (Arr. de Gonefcz, 3 mai 1866, —
В. 129. См. гл. II, XII и XYII, нум. 23, 257 и 302).

Случаи неподсудности и превышенія власти принадлежатъ къ

числу таковыхъ, которые могутъ быть заявлены во всякое время

и возбуждены самимъ судом^., по выслушаніи заключеніи обвини-

теля (Arr. Grangou, 31 juillet 1847, —В. 170;Maurm, 17 septembre
1847, не напеч.; Petit Blot, 30 Janvier 1852, —B. 45; Sarron, 13

mai 1853, — B. 164; Perrot, 5 decembre 1862, —B. 267. См. Ф. Эли,
t. IX, p. 455 и 471).

61. Аксіома una electa via recursus поп datur ad alteram при-

мѣпяется также рѣдко въ дѣлахъ уголовныхъ, кааъ и въ граждан-

скихъ. Для того, чтобы она получила примѣненіе, нужно, чтобы

два иска, предъявленные однимъ и тѣмъ же лицемъ, были бы вчи-

нены на одномъ основаніи и по одному предмету (Arr. Julien, 18

novembre 1854, —В. 318). Это бываетъ въ тѣхъ случаяхъ, когда
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гражданскій истѳцъ, которому предоставленыдва иути, выбираетъ
уголовный. Онъ не иожетъ искать убытки въ гражданскоиъ по-

рядаѣ, если ему было отказано въ этомъ уголовнымъ судомъ. На-

протпвъ того, онъ иіиѣетъ полное право обратиться съ искомъ въ

гражданскій судъ, если уголовный судъ призналъ, что дѣяніе не

составляетъ преступленія, ни проступка, ни полицейскаго право-

нарушенія, такъ какъ въ то же время это дѣяніе могло причинить

убытки. Право гражданскаго взысканія остается за гражданскимъ

истцомъ и въ томъ случаѣ, если судъ отказываетъ по неподсудно-

сти (см. Ф. Эли, t. П. р. 68, 2 edit).

Правило поп bis in idem примѣняется, какъ въ уголовныхъ,

такъ и въ гражданскихъ дѣлахъ. Рѣшеніе отъ '26-го ноября 1842

(aff. Fabus, В. 308) примѣняетъ это же правило и къ постановле-

ніямъ военныхъ судовъ. ,

62. Хотя въ принципѣ и нельзя обжаловать ту часть рѣшенія,

которая входитъ въ оцѣнку самаго Факта преступленія и наиѣре-

нія виновныхъ, но это не относится къ тѣмъ случаянъ, когда за- ,

конъ требуетъ, чтобы вмѣняемый въ иреступленіе фзктъ соеди-

нилъ бы въ себѣ извѣстные признаки, для того, чтобы онъ состав-

лялъ преступленіе или проступокъ. Въ этомъ случаѣ недостаточно,

чтобы судъ или трибуналъ констатировплъФактъ преступленія, но
слѣдуетъ, чтобы онъ основывалъ свое рѣшеніе на всѣхъ обстоя-

тельствахъ,сопровождавшихъ таковой, такъ какъ составъ престу-

пленія подлежитъ обсужденію кассаціоннаго суда. Такъ, въ слу-

чаѣ мошенничества, кассаціонный судъ ииѣетъ право войти въ

обсужденіе вопроса о томъ, заключаетъли въсебѣ дѣяніе всѣ при-

знаки, указанные въ ст. 405 С. Реп. (Arr. Bouhomme, б fevrier

1857, —В. 49; Ozon, 20 novembre 1862, —В. 250; Salles, 9 Janvier
1863,^—В. 12; Jacquet, 18 fevrier 1864, —В. 45; Marchetich, 15 juil-
let 186І, —B. 188.

To же самое и въ дѣлахъ о диФФамація въ газетахъ, кассаціон-

ный судъ можетъ войти въ одѣнку, дѣйствительно ли статья со-

держитъ въ себѣ диФФамацію или нѣтъ и трактуетъ ли извѣстная

газета о политикѣ (Arr. Dupin, 31 Janvier 1855, —В. 25; Labaume,
11 novembre 1865, —В. 196; Hummel, 21 novembre 1862,— B. 252;
Hallez-Claparede, 31 decembre 1863, —B. 314).

Когда законъ не соединяетъ существованія проступкасъ тѣми

обстоятельствамиФакта, которые подлежатъ оцѣнкѣ кассащоннаго

суда, такія признанія Факта не подлежатъ обжалованію: такъ рѣ

шеніемъ по дѣлу П..., постановленному 6-го мая 18 j 3 (В. 153)
опредѣлено, что судъ ограничиваясь заявленіемъ, что доказатель-

ства прелюбодѣянія были извлечены изъ документовъ, находя-

щихся въ дѣлѣ, не нарушаѳтъ этимъ закона, такъ какъ не суще--

ствуетъ ни одной статьи, которая обязывала бы судъ, входить въ
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спецификацію тѣхъ доказательствъ, которыя послужили къ убѣж-

денію судей (см. стр. 34).

ГЛАВА V

О кассаціонныхъ. жалобахъ на постановленія обвинительныхъ

камеръ.

63. Вообще обвиняемый, обвинитель и гражданскій истецъ мо-

гутъ обжаловать аостановленія обвинительныхъ камеръ. Жа-

лобы на постановленія о преданіи ассизному суду регулируются

ст. 299 С. d'inst. crim., которая предусматриваетъ спеціально три

слѣдующіе случая недѣйствительности постановленія; во 1-хъ,
если дѣяніе не разсыатривается закономъ какъ престуиленіе, во

2-хъ, если обвинитель не былъ выслушанъ и въ 3-хъ, если рѣше-

ніе нѳ было постановлено законнымъ числомъ судей (и притоыъ

номпетентныхъ судей) (см. Ф. Эли,і. VI, р. 504).
Къ этимъ случаямъ недѣйствительности рѣшенія законъ 10-го

іюня 1853 г. присоединилъ еще случай неподсудности, уже преду-

смотрѣнный ст. 408 и 413 С. d'inst. crim., а наука права прибав-
ляетъ еще тотъ случай, когда обвинительный актъ не заключаетъ

въсебѣ изложенія вмѣняемаго въвину дѣянія, составныхъ частей,
которыя его характеризуютъ, обстоятельствъ увеличивающихъ

вину, убытковъ отъ преступленія и указанія на тѣ лица, которыя

ихъ понесли.

Обвинительный актъ достаточенъ въ этомъ смыслѣ, если онъ

подтверждаетъ указъ о взятіи подъ стражу, который излагаетъ

сущность дѣла, какъ этого требуетъ ст. 134 С. d'inst. crim. или

когда этотъ указъ включенъ въ текстъ акта и образуетъ его со-

ставную часть (Arr. Dequeviller, 22 avril 1847, В. —80; Soulie, 12

septembre 1856, —В. 312); но если постановленіе обвинительной

камеры отмѣняетъ прежній и предписываетъ новый арестъ, со-

гласно ст. 231 С. d'inst. crim., то это постановленіе, подъ угро-

зою недѣйствнтельности, должно содержать въ себѣ изложеніе

вмѣняемыхъ въ преступленіе дѣяній, такъ какъ содержаніе этого

постановленія, которое сообщается подсудимому, должно дать та-

ковому возможность возражать противъ квалиФіікаціи тѣхъ Фак-

товъ, которые ему имѣняются въ вину, а кассадіонноыу суду —

возможность удостовѣриться въ законности постановленія. Такъ

было постановлено рѣшеніями по дѣлу Тера отъ 8-го января 18.')9

(В. 8) и по дѣлу Пеншо отъ 23-го Февраля 1860 (В. 53). Это по-

слѣднее рѣшеніе и другое по дѣлу Ларашь отъ 4-го апрѣля 1862

(В. 203) признаютъ недѣйствительными тѣ постановленія обви-

нительныхъ камеръ, которыя ограничиваются указаніемъ, что

по дѣлу оказались достаточный доказательства совершенія пре-
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ступленія, безъ объясненія въ чемъ заключаются эти доказатель-

ства (см. anal. p. 55 и 77).
Рѣшеніѳ по дѣлу Еальвъ отъ, 15-го декабря 1856 г. опредѣ-

ляетъ, что постановленія обвинительныхъ камеръ не исключены

изъ общаго правила, въ силу котораго каа>дое рѣшеніе или опре-

дѣленіе должно быть мотивировано, подъ угрозою недѣйстви-

тельности.

Существуетъ правило, что предсѣдатель ассизнаго суда не

долженъ ставить на разрѣшеніе другихъ вопросовъ, кромѣ тѣхъ,

которые истекаютъ изъ обвинительнаго акта и изъ видоизмѣнен-

ныхъ во время судебныхъ преній обстоятельствъ дѣла.

Тѣмъ не ненѣе рѣшеніе, постановленное по протесту генераль-

наго прокурора въ Дуэ отъ 29-го ноября 1866 г. (В. 250) по по-

воду того, что въ обвинительноыъ актѣ былъ пропущенъ одинъ

пунктъ, опредѣлило,что предметъ обвиненія, его предѣлы и закон-

ная сила не заключаются въ самой Формулѣ обвинительнаго акта

и что всѣ изъясненія, находящіяся въ изложеніи Факта преступле-

нія, въ ихъ квалиФикаціи и въ приведеніи уголовнаго закона,

разъясняясь и дополняясь взаимно, составляютъ въ соединеніи обви-

неніе,на основаніи котораго подсудимый допрашивае.тси,это даетъ,

въ извѣстныхъ случаяхъ, право ассизному суду, если неизиѣнить,

то по крайней мѣрѣ дополнить обвиненіе (см. F. Нёііе t. VI,
p. 602).

64. Неправильности, совершенный при предварительномъ слѣд-

ствіи, или допущенныя въ обвинительномъ актѣ, покрываются ли

онѣ неподачею въ срокъ кассаціонной жалобы на таковыя поста-

новленія или же ихъ можно обжаловать въ жалобѣ на окончатель-

ное рѣшеніе ассизнаго суда?
По общему правилу онѣ покрываются, какъ это видно изъ рѣ-

шенія по дѣлу Ледье отъ 19-го января 1853 г. (В. 17). Однако же

изъ рѣшенія по дѣлу Бернаръ отъ 6-го декабря 1832 г. (не напеч.),
мы видимъ, что была принята, послѣ рѣшенія ассизнаго суда по

существу, кассаціонная жалоба, основанная на некомпетентности

слѣдственнаго судьи и признана уважительною, на томъ основа-

ніи, что теряютъ права на разсмотрѣніе лишь жалобы, основан-

ныя на ст. 299 С. d'inst. crim., которая предусматриваетъ лишь

три случая недѣйствительности.

Постановлен! е по Ідѣлу Бюсьеръ отъ 24-го декабря 1840 г. (В.
364) оставляете безъ послѣдствій кассаціонную жалобу, которая

основана не на подсудности абсолютной, а на относительной и

кроиѣ того на томъ основаніи, что она вмѣсто того, чтобы заклю-

чать въ себѣ лишь обжалованіе постановленія о преданіи суду,

обжаловываетъ вмѣстѣ съ тѣмъ и рѣшеніе ассизнаго суда.

Наконецъ рѣшеніе по дѣлу Лавель отъ 3-го октября 1844 г.

(В. 334) требуетъ, какъ и предъидущее, отдѣльныхъ кассаціон-
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ныхъ жалобъ на постановденіе о преданіи суду и окончательное

рѣшеніе и подтверждаетъ собою то ученіе, что неправильности

предварительнаго преданія суду производства, покрываются непри-

несеніемъ на эти постановленія кассаціоной жалобы къ законный

срокъ (см. F. Нёііе t. VI, p. 491 и поел.).
Согласно этимъ рѣшеніямъ нѣтъ другихъ причинъ кромѣ абсо-

лютной неподсудности, по которыиъ допускается подача кассаціон-
ной жалобы, основанной на неправильностяхъ предварительнаго

преданія суду производства.

65. Неправильности, допущенныя при предварительнонъ слѣд-

ствіи погашаются, согласно вышесказанному, неприсланіеиъ кас-

саціоной жалобы на постановление о преданіи суду. Изъ этого слѣ-

дуетъ говоритъ Фосманъ Эли (t. YI, р. 492), что неправильности

оконченнаго слѣдствія, обсуждаются постановлѳніемъ обвинитель-

ной камиеры и что если этимъ постановленіеаъ таковыя пропу-

шены или же неправильно устранены, то представляется поводъ

къ кассаціи. Но для того, чтобы постановлѳніе обвинительной

камеры было недѣйствительно, надо, чтобы неправильности слѣд-

ствія были серьезнаго свойства. Такъ что, прибавляетъ Ф. Эли

(стр. 496), обвиняемый не можетъ просить объ отмѣнѣ рѣшенія

на томъ основаніи, что слѣдствіе было не полно, что оно клонилось

къ его освобожденію, что онъ не имВлъ ни времени, ни средствъ

приготовиться къзащитѣ. Это всецѣдо зависитъотъ обвинитель-

ной камеры, которая облечена на этотъ случай дискреціонною вла-

стью (F. Нёііе, t. YI, p. 271) оцѣнять, 'въ этомъ сиыслѣ слѣд-

ственное производство и рѣшать вопросъ о необходимости переиз-

слѣдованія; все сказанное не относится къ тому случаю, если бы

было допущено нарушеніе существенныхъ правъ обвинения или

защиты (F. Нёііе, t. TI, p. 498). Въ этомъ случаѣ слѣдствіе было

бы не дѣйствительно.

66. На постановленія о преданіи суду можно приносить жалобы

лишь въ тѣхъ случаяхъ, когда обвиняемый предается ассизному

суду. Если же постановленіе, не предрѣшая ничего, ограничи-

вается преданіемъ подсудимаго суду исправительному или полицей-
скому трибуналу, по обвиненію въ проступкѣ или полицейскомъ
нарушеніи (contravention), то таковое постановленіе не можетъ

быть обжаловано; ' такимъ образомъ разрѣшаетъ этотъ вопросъ

рѣшеніе по дѣлу ТшбёФъ отъ 5-го декабря 18о6 г. (В. 389), по

слѣдующимъ соображеніямъ;
«Судъ, на основаніи ст. 135, 599, 408 и 413 С. d'inst. сгіш.

постановилъ:

сПринимая во вниманіе, что обвиняемый не имѣя права, со-

гласно 135 "ст. С. d'inst. crim. обжаловать въ аппеляціонномъ по-

рядкѣ распоряженія, которыиъ онъ предается суду трибунала по-

лиціи исправительной, не можетъ, на томъ же основаніи, обжало-
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вать вышесказанное постановденіе путеыъ кассаціонной жалобы;
что одно запрещеніе необходиао влечетъ за собою другое; что на-

конецъ его защита не терпитъ никакого стѣсненія, права его оста-

ются неприкосновенными предъ судоиъ, которому поручено его

преслѣдованіе.

«Принимая во вниманіе, что подача кассаціонной жалобы воз-

можна лишь въ томъ случаѣ, если постановленіе обвинительной

камеры разрѣшаетъ возраженіе о неподсудности, сдѣланное обви-

няемымъ или же заключаетъ въ себѣ такія окончательный опрѳ-

дѣленія, которыхъ не можетъ имѣнить трибуналъ, суду котораго

онъ преданъ.

«Принимая во вниманіе, что въ данномъ случаѣ подсудимые

не сдѣлали никакого возраженія предъ обвинительною камерою,

что постановденіе ограничивается лишь преданіемъ ихъ суду по-

лиціи исправительной, по обвиненію въ проступкѣ, предусмотрѣн-

номъ ст. 4-ю С. penal; что поэтому они не могутъ быть допущены

къ обжалованію сказаняаго постановленія, которое оставляетъ

неприкосновеннымъ,во всѣхъ отпошеніяхъ, ихъ право защиты, —

просителямъ отказать (см. также arrets Duval. 14 juin 1851,— В.

223; Migeon, 3 septembre 1817, —В. 331; Fiseau, 3 avril 1862, —
не напеч.).

Но если постановленіѳ обвинительной камеры не ограничи-

лось исключительно преданіемъ суду полиціи исправительной, если

возникаетъ вопросъ о подсудности, если разрѣшаются другіе во-

просы, кассаціонная жа'лоба имѣетъ мѣсто (arret Fraboulet, 17

aofitl839, —B. 267). Также рѣшеніемъ по дѣлу Фялиппъ отъ 31-го ч

декабря 1856 г. (В. 327) признана подлежащею разсмотрѣнію жа-

доба на ностановленіе обвинительной камеры, которая единовре-

менно постановила о преданіи суду по законности возраженія граж-

данскаго истца и другимъ — по дѣлу Пелланъ отъ 11-го октября
1855 г. (В. 346), равнымъ образомъ, признана подлежащею раз-

смотрѣнію жалоба на постановленіе обвинительной камеры, кото-

рое предрѣшию вопросъ рѣшеннаго дѣла, поднятый обвини-

телеыъ.

67. Чтобы не замедлять открытіе судебныхъ пренійчпо извѣ-

стному дѣлу, ст. 300 С. d'inst. crim. требуетъ, чтобы кассаціон-
ный судъ разематривадъ жалобы на постановлеьія обвинительныхъ

камеръ о преданіи суду внѣ очереди, но новое распоряженіе при-

няло еще болѣе сильныя мѣры противъ того, чтобы слушаніѳ

дѣла не откладывалось вслѣдствіе кассаціонныхъ жадобъ, цѣдь

которыхъ замедлить разсмотрѣніе дѣда.

Ст. 301 С. d'inst. crim., измѣненная закономъ 10-го іюня

1853 г. гдаситъ: <Не смотря на просьбу объ отмѣнѣ, производ-

ство продолжается исключительно до назначенія дѣла къ слушанію.
Но если жадоба подана по окончаніи Формальностей и по истече-
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ніи срока, указаиныхъ ст. 296, то дебаты открываются и постанов-

ляется рѣшеніе. Просьба объ отмѣнѣ и поводы на которыхъ она

основывается подлежатъ разсшотрѣнію кассаціоннаго суда лишь

послѣ окончательнаго рѣшенія ассизнаго суда. То же cauoe и по

отношенію ко всякой жалобѣ, поданной послѣ истеченіа законнаго

срока пли до истеченія таковаго, но послѣ выбора присяжныхъ.

Этотъ законъ имѣлъ въ виду предупредить жалобы, которые

будутъ поданы исключительно съ намѣреніемъ замедлить ходъ

дѣла (ем. гл . IV, нот. 49 и 50).
68. Постановлевія обвинительныхъ камеръ подлежатъ обжа-

лованію не только въ предѣлахъ ст. 299 С. d'inst. crim., но и по

всѣмъ общпыъ основаніямъ, предусмотрѣннымъ ст. 408 того жѳ

Устава (arret Saint-Priest, 7 septembre 1831, —В. 341;proc. gen.

de Besanpon, 28 decembre 1854, —B. 354), но въ такомъ случаѣ

срокъ на подачу жалобы, виѣсто пяти дней, какъ это прёдусмо-
трѣно 299 С. d'inst. сгіш., считается трехдневный, какъ для обы-

кновенныхъ жалобъ (arr. Basset, 4 fevrier 1864, —В. 28).
Вышеприведенное рѣшеніе отъ 28-го декабря 1854 г. гово-

ритъ,что хотя законъ 10-го іюня 1853 г. и прибавилъ къ тремъ

случаямъ отмѣны рѣшенія, предусмотрѣннымь ст. 299, еще слу-

чай неподсудности, но это нисколько не измѣнило распорядка

закона, а лишь распространило на подачу ягалобы на неподсуд-

ность пятидневный срокъ вмѣсто прежде бывшаго трехдневыаго,

установленнаго ст. 373 С, d'inst. crim.
69. Возможность обжаловать постановленія о преданіи суду

въ случаяхъ, предусмотрѣнныхъ ст. 299 С. d'inst. crim., или по

причинамъ, указаннымъ въ ст. 407 и 408 того же устава, допу-

щена во избѣжаніе нарушеній закона иди Формы судопроизвод

ства, предписанныхъ законоыъ въ интересахъ правосудія или

правъ защиты; такимъ образомъ обвинителю не предоставлено

право обжалованія тѣхъ постановлен!!, въ которыхъ не принято

во вниианіе одно или нѣсколько увеличивающихъ вину обстоа-

тельствъ, если постановленіе о преданіи суду ограничилось пере-

дачею на разсмотрѣніе ассизнаго суда главнаго Факта преступ-

ленія.

Причина этого та, что этотъ пропускъ увеличивающихъ вину

обстоятельствъ въ постановленіи, можетъ быть исправленъ въ

ассизномъ судѣ. Какъ скоро эти обстоятельства вытекаютъ изъ

судебныхъ преній, они въ силу этого могутъ быть предметомъ

вопросовъ, предлагаемыхъ присяжнымъ (arret Altauzin, 19 juin
1845, -В. 199).

70. Другое дѣло, если ностановленіе обвинительной ваиеры

не признало существованіе увеличивающаго вину обстоятельства,
законньшъ образомъ и Формальнымъ опредѣленіеыъ. Въ этомъ

случаѣ обвинитель, который, согласно 271 ст. d'inst. crim, не мо-
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жетъ требовать отъ аесизнаго суда другаго обвиненія, кромѣ какъ

въ предѣлахъ постановленія о преданіи суду, долженъ обжаловать

вышесказанное постановленіе. Онъ долженъ достигнуть отмѣны

той части постановлен!», которая не признаетъ существованіе
увеличивающаго вину обстоятельства, для того, чтобы инѣть

право ссылаться на таковое во время дебатовъ (arret Migent, 11

juin 1841 —В . 174).

71. Вообще оцѣнка Фактовъ и ихъ нравственнаго значенія,
которыя содержатся въ постановленіи обвинительной камеры не

подлежитъ обжалованію и находится внѣ провѣрки кассаціоннаго
суда (arret Chatard, du 28 d6cembre 1850, —B. 103; Tourneyron,
du 23 mars 1834, — B. 80).

Другое дѣло, если между приведенными въ постановленіи Фак-

тами и тѣмъ слѣдствіемъ, которое |изъ ннхъ выведено, было бы

явное противорѣчіе (arret proc. gen. d' Angers, du 16 novembre

1850- B. 890. См. гл . YI, нуы. 62).
72. Но, если въ отношеніи констатированія Фактовъ и обстоя-

тельствъ съ ними связанныхъ, а равно и нравственной ихъ оцѣнки

обвинительная камера, исправительные судьи п ассизный судъ

не подлежатъ провѣркѣ, то это совершенно иначе относительно

примѣненія къ этлыъ дѣяніямъ и обстоятельствамъ статей закона.

Кассаціонный судъ можетъ войти самъ въ оцѣнку и разсмотрѣть

не нарушило ли, въ этомъ отнощеніи закона то постановленіе,
которое представлено на его усмотрѣніе; онъ даже можетъ отме-

нить постановленіе, если за отсутствіеиъ указанія или недоста-

точностью таковаго, онъ не найдетъвозшожныыъ войти въ оцѣнку

качества этого послѣдняго; такъ рѣшеніеиъ по дѣлу Монтёль судъ

отнѣнилъ постановленіе обвинительной камеры, которая огра-

ничилась въ своихъ мотивахъ квалиФикаціею Факта безъ указанія
на тѣ обстоятельства, которыя могли ему придать значеніе пре-

ступленія или проступка (arret Oreel, 11 octobre 1860, В. 244, et

Lesimple, 18 mars 1863, — В. 87. —См. anal. p. 55, нум. 57).
73. Постановленіе, которое предаетъ ассизному суду за подлогъ

въ частной бумагѣ, не можетъ быть обжаловано кассадіонному
суду, на томъ основаніи, что подлогъ былъ совершенъ не въ част-

ной бумагѣ а въ ОФФиціальномъ документѣ, такъ какъ оконча-

тельное разрѣшеніе этого вопроса подлежитъ суду присяжныхъ.

(arret Blot, du 20 septembre 1851, non imp.; Си. нум. 79).
Не подлежатъ обжалованію обвинительные акты, которые не

составляютъ постановленія, и ограничиваются изложеніемъ Факта,

обвинительныхъ пунктовъ, и заключенія въ томъ же смыслѣкакъ

и постановленіе о преданіи суду; если бы въ нихъ оказались не-

правильности, то ихъ можно было бы обжаловать лишь тогда,

когда они вошли бы въ рѣшеніе.
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74. Постановдеиія обвинительныхъ каиеръ бываютъ или ука-

зывающія(іп(іісаШ8) или предписывающія (attribufcifs) юрисдикціи.
Они имѣютъ лишь значеніе указыііающее, когда, согласно ст

129, 130 и 131 Code d'mst crim., обвинительная камера предаетъ

обвиняеыаго суду полицейскаго трибунала или трибунала подиціи

исправительной; для этихъ трибуналовъ не обязательно сказанное

постановление, и если они найдутъ, что дѣяніе иыѣетъ совершенно

другой характеръ, нежели указанный въ постановленіи, они могутъ

отказаться и передать преслѣдованіе кому слѣдуетъ по принадлеж-

ности (См. ст. 160, 182 и 193 Code d'inst. crim.); но, если обвиняе-

мый преданъ аесизному суду, въ этомъслучаѣ постановленіе обви-

нительной камеры имѣетъ значеніе предписательное. Ассизный

судъ не можетъ вопреки этому постановленію признать себя не

компетентнымъ на томъ основаніи, что дѣло —характера исправи-

тельнаго, а не уголовнаго (arr Boulin, 14 septembre 1827, —В.

240. См. F. Helie, t. VI p. 581 и послѣд.).

Но, если постановленія о преданіи суду, не обжалованныя въ

срокъ, имѣютъ для ассизнаго суда законную силу, то это исключи-

тельно только въ томъ смыслѣ, что они ему предписыв^ютъ юрис-

дикцію по этому дѣлу. Для ассизнаго суда не обязательны, въ

силу этого предписанія, пункты обвиненія, указанные въ поста-

новленіи, такъ какъ въ этоыъ отношеніи онъ имѣетъ свободу
юрисдикціи (arr. proc. gen. de Metz. 17 Janvier 1828, —B.12) Онъ

можетъ поставить всѣ вопросы объ увеличеніи или уменьшеніи
вины, которые вытекаютъ изъ судебныхъ преній; онъ можетъ

смягчить или измѣнить квалиФНкацію Фактовъ, которые, хотя бы

и констатированные обвинительною камерою, не имѣютъ для

него никакого значенія (Си. FaustinHelie, t. VI, p. 600 ипослѣд.

t. VIII; p. 787; t. IX, p. 455).
Если, съ одной стороны, ассизный судъ рѣшительно принуж-

денъ, вслѣдствіе постановленія обвинительной камеры, къ приня-

тію на разсмотрѣніе дѣла, то, съ другой стороны, обвинительная

камера послѣ постановленія лишается всякой связи съ дѣломъ, до

такой степени, что если бы она не опредѣлила точно предметовъ

обвиненія, то она уже болѣе не можетъ исправить неправильности

такого опредѣленія. Въ этомъ случаѣ предоставляется обвиняе-

мому пли обвинителю это обжаловать, а кассадіонному суду по-

становить о передачѣ этого дѣла другому однородному судебному
мѣсту, чтобы возстановить обвиненіе въ тѣхъ выраженіяхъ, ко-

торыя требуются закономъ (arr. Louis 3 mars 1853, —В. 75).
75. Въ дѣлахъ по проступкамъ прессы постановленія о пре-

даніи суду полиціи исправительной подлежали обжалованію въ

кассаціонномъ порядкѣ, наравнѣ съ тѣми, которыми обвиняемый

предавался ассизному суду, при тѣхъ же самыхъ обстоятельствахъ,
и не смотря на выраженія, на первый взглядъ ограничительный
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(restrictifs) ст. 299 С. d'inst. crim., и, въ особенности, если къ этому

присоединялся вопросъ о подсудности. См. ст. 416 С. d'inst. crim.;
аггёі Fraboulet, 17 aoflt 1839, —В. 267). Послѣ органическаго

декрета отъ 17 Февраля 1852, обвинительная камера болѣе не за-

нимается дѣлаыи этого рода, которыя признаны подвѣдомствеп

ными не ассизньшъ судамъ. а исправительньшъ трибуналамъ, и

подчинены Формальностныъ и срокамъ, предписываемымъ уста-

вомъ уголовнаго судопроизводства (Сы. ст. 25, 26 и 27 декрета).
Законоположеніе 17 Февраля 1852 г. примѣняется не только къ

проступкамъ, совершеннымъ путемъ прессы, но оно регулируетъ

и всѣ тѣ, которые совершены другими видами печати, указанны-

ми въ ст. 1 зак. 17 мая 1809. (Arr. Guillot et Guillecouvette,
des 21 mai 1853 et 23 fevrier 1854, S. 54, 1, 344).

76. Относительно преданія алжирскимъ ассизнымъ судамъ,

которые принимаютъ къ разсмотрѣнію дѣла не какъ Французскіе,
по постановленіго обвинительной камеры, а по указу предсѣда-

теля, который, въ виду обвинительнаго акта, назначаетъ день

слушанія дѣла, и никакая кассаціонная жалоба не можетъ имѣть

мѣста, ни на обвинительный актъ, ни на указъ предсѣдателя.

Кассаціонная жалоба, въ подоОномъ случаѣ, не допускается ни

королевскимъ указомъ отъ 26 сентября 1842, ни декретомъ отъ

19 августа 1854, который прииѣняетъ къ Алжиру извѣстные от-

дѣлы С. d'inst. crim. (arr. Forget, 22 juin 1855,— В. 'І23), во

пятидневный срокъ предъ слушаніемъ дѣла долженъ быть все-

таки же предоставленъ іюдсудииому для приготовлен!» защиты,

подъ угрозою недѣйствительности рѣшенія. (См. гл. X о срокахъ).
77. Постановленія о преданіп суду могутъ быть, какъ мы это

видѣли, обжалованы обвиняемымъ и обвинителемъ; но постанов-

ленія объ отсутствіи доводѳвъ къ обвиненію, обжаловывать кото-

рыя не въ интересахъ подсудимаго, такъ какъ они его освобож-

даютъ отъ обвиненія и предписываютъ его освобожденіе отъ аре-

ста, въ случаяхъ указанныхъ ст. 220 Code d'inst. crim., могутъ ли

они быть представлены на разсмотрѣніе кассаціоннаго суда обви-

нителемъ? Нѣтъ сомнѣнія, что тѣ, въ которыхъ является наруше-

ніе, закона могутъ быть обжалованы, и они признаются недѣйстви-

тельными съ назначеніемъ новаго слѣдствія надъ обпиняеиьшъ.

Эти постановленія не могутъ быть сравниваемыши съ указами

объ освобожденіи, изложенными въ ст. 358 и 409 Code d'inst. crim. ,

которые могутъ быть признаны недѣйствительными лишь въ ин-

тересахъ закона. Тѣмъ болѣе не слѣдуетъихъ смѣшиватьнъ отно-

шеніи по, рядка обжалованія съ постановленіями о прёданіи суду,

относительно которыхъ предписаны особый правила въ ст. 2И6 и

послѣд. того же устава.

Рѣшеніе отъ 7 іюня 1822 (proc. gen. de Colmar, ненапеч.) гла-

ситъ; «Принимая во вниыаніе, что постановленія обвинительныхъ
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каыеръ, которыми онѣ признаютъ невозможнымъ слѣдствіе надъ

обвиняемьшъ, постановляются письменно въ отсутствіи обвиняе-

ыаго; что такія рѣшенія не могутъ приравниваться къ оправда-

тельныыъ приговорамъ, для которыхъ необходиыыыъ основаніемъ

служитъ вердиктъ присяжныхъ засѣдателей, какъ результатъ

словеснаго состязанія сторонъ, и недѣйствительность котораго мо-

жетъ быть обжалована обвинителемъ лишь въ интересахъ закона;

что эти постановленія, къ которыиъ не примѣняются распоряже-

нія ст. 296 и послѣд. С. d'insfc. crim., остаются въ предѣлахъобщаго

права, и что, подчиненныя общимъ правилашъ, они могутъ быть

обжалованы обвинителемъ, если нарушаютъ законъ>.

Но постановление объ отсутствіи доказательствъ виновности

бываетъ мотивировано чаще всего лишь только относительно

Факта; оно не можетъ быть обжаловано съ успѣхомъ, если оно

невѣрно понпмаетъ отношеніе Факта къ уголовному закону, или

если оно ограничивается лишь оцѣнкою доказательствъ виновно-

сти, такъ какъ въ этомъ случаѣ эта оцѣнка ускользаетъ отъ про-

вѣрки кассаціоннаго суда (arr. ргос. gen de Poitiers, 23 novembre

1837, В. 408). Другое дѣло если бы въ постановленіи неясно или

не полно было объяснено о существованіи или несуществованіи
Фактовъ, или о ихъ квалиФикааіи, такъ какъ судъ не можетъ,

не нарушая закона, лишить кассаціонный судъ способовъ про-

вѣрки, которые онъ долженъ найти въ текстѣ рѣшеній, чтобы

удостовѣриться какъ въ правильности, такъ и законности поста-

новленныхъ опредѣленій. (См. стр. 34).
Также рѣшеніе отъ 27 іюня 1828, постановленное по рапорту

ген. прок, въ Греноблѣ (В. 187), постановляетъ въпринципѣ, что

хотя обвинительныя камеры и облечены правомъ безконтрольнаго
рѣшенія относительно дѣйствительнаго существованія дѣяній и

ихъ нравственной оцѣнки, но онѣ не пользуются этимъ же правомъ

относительно оцѣнки законной стороны этихъ Фактовъ; что въ

этомъ отношеніи онѣ дѣйствительно разрѣшаютъ вопросы права,

и такъ какъ ихъ постановленія подлежатъ обжалованію, то касса-

ціонный судъ долженъ найти въ таковыхъ постановленіяхъ мо-

тивы, по которымъ оніз признали или отказали въ признаніи и?-

вѣстныхъ Фактовъ, составляющихъ престуиленія пли проступки.

(См. нум. 72 этой главы).
Гражданскій истецъ, который считаетъ свои права нарушен-

ными постановленіемъ о прекращеніи слѣдствія, можетъ ли обжа-

ловать это постановленіе, какъ обвинитель?

Постановлен!® отъ 30 сентября 1841 (aff. Bidel) развиваетъ въ

слѣдующихъ выраженінхъ тѣ принципы, которыми слѣдуетъ ру-

ководствоваться въ такпхъ случаяхъ:

< Принимая во вниманіе, говоритъ это постановленіе, что хо-

датайство о примѣненіи наказанія, т. ѳ, публичное обвиненіе, при-
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надлежитъ лишь должностнымъ лицамъ, которымъ оно ввѣрено

законоыъ; что таковое не принадлежитъ ятлующемуся граждан-

скому истцу (ст. 1 и 3 С. d'inst. crim.).
«Принимая во вниыаніѳ, что если, согласно ст. 3. С. d'inst.

crim., гражданскійискъ можетъ производиться, пли единовременно,

или же предъ тѣми жесудьями, какъ и публичное обвиненіе, пли яге

наконедъ отдѣльно, ;во всякомъ случаѣ рѣшеніе граягданскаго

иска, въ этомъ послѣднеыъ случаѣ и по выраженію той же статьи,

остается въ зависимости до тѣхъ поръ, пока послѣдуетъ оконча-

тельное постановленіе по обвиненію; что изъ этого слѣдуетъ, что

первый находится въ зависимости отъ послѣдняго; что онъ мо-

жетъ быть присоединенъ къ обвиненію и сдѣлаться его принадлеж-

ностью; но что какъ искъ, такъ и обвпненіе, изъ которыхъ по-

слѣднее иыѣетъ исключительною цѣлью публичный интересъ и

наказаніе проступка, а первый—исключительно интересы жалую-

щагося и возстановленіе понесеннаго ущерба, существенно отли-

чаются и разнятся одинъ отъ другаго.

«Принимая во вниманіе, что ст. 135 С. d'inst. crim. даетъ

гражданскому истцу право представлять возраженГе на постанов-

леніе совѣта объ освобожденіи; это исключеніе изъ общихъ пра-

вилъ уголовнаго судопроизводства должно быть примѣняемо исклю-

чительно въ этомъ случаѣ и не должно быть распространяемо на

постановленія, которыми обвинительныя камеры признаютъ не-

обходимымъ прекратить слѣдствіе надъ обвиняемыми, которые

имъ преданы.

«Принимая во вниманіе, что въ случаѣ, если бы самъ обвини-

тель потребовалъ признанія недѣйствительными этихъ поста-

новленій, то гражданскій истецъ могъ бы, какъ сторона присоеди-

ненная къ обвиненію, согласно 3 ст. С. d'inst. crim., въ свою оче-

редь жаловаться принадлежностно (accessoirement) на это поста-

новленіе, но что если, напротивъ того, публичный обвинитель

сохраняетъ молчаніе, если онъ отказывается отъ обвиненія, кото-

рое онъ одинъ имѣетъ право начать и поддерживать, въ такомъ

случаѣ обвиненіе прекращается и не можетъ быть .возбуждено
вновь лишь однимъ гражданскимъ истцемъ, который, по словамъ

ст. 408 и 412 того же устава, можетъ жаловаться на постановле-

ніе лишь гражданскаго взысканія.

«Приходя къ убѣжденію, что гражданскій искъ объ убыткахъ
не можетъ болѣе производиться иутемъ уголовнаго преслѣдованія,

который ему запрещенъ; что гражданская сторона не имѣетъ

права приносить кассаціонную жалобу, результатомъ которой
можетъ быть лишь передача дѣла на разсмотрѣніе другаго ассиз-

наго суда и т. д. и т. д. (Arrets Jonner et Bruuiau, 14 juillet et
8 septembre 1859, B. 178 и 223).»

Тотъ же принципъ былъ приыѣненъ и къ случаю преслѣдова-
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нія мужемъ жены за прелюбодѣяніе. Рѣшеніе отъ 26 іюля 1828

(aff. Р. с. Р., В. 222) опредѣляетъ, что ст. 413 С. d'itist. crim.,
согласно которой.

сВъ дѣлахъ исправительныхъ и полицейскихъ путь къ при-

знанію случаевъ недѣйствительности, выражѳнныхъ въ ст. 408,
равныиъ образомъ открытъ для преслѣдуемаго за проступокъ, для

обвинителя и для гражданскаго истца, если таковой имѣется,

относительно постановленій и рѣшеній послѣдней инстанціи, осво-
бождающихъ или осуждающихъ —безразлично», —эта статья при-

ценяется лишь къ опредѣленіямъ и рѣшеніямъ, которыя постанов-

ляются послѣ того, какъ дѣло перешло въ судъ полиціи исправи-

тельной, а не къ постановленіяшъ обвинительной камеры, опре-

дѣляющей о недостаточности доказательствъ виновности (аггёі
Caussude, 17 aou.t 1849, В. 208).

Гражданская сторона, даже и въ томъ случаѣ, если она восполь-

зовалась правомъ возраженія, предоставленнымъ ст. 135 С. d'inst.

crim., ыожетъ обжаловать постановленіе объ отсутствіи доказа-

тельствъ виновности лишь въ томъ случаѣ, когда на это жалуется

обвинитель (arret Bienvenu, 7 mars 1844, В. 88); эта ст. 135 есть

исключеніе изъ общаго права и потому должна примѣняться лишь

къ тому случаю, для котораго она установлена (Arrets Mazarin.

11 mars 1843, В. 55; Budel 30 septembre 1851, В. 294; Labory, 17
aout 1849, В. 208. J. P. 51. 1262). Въ этомъ случаѣ, неудовле-

творенная сторона, должна обратиться съ искомъ въ гражданскій
судъ (См. arret Arlincourt 4 mai. 1851, В. 102).

Но хотя въ принципѣ гражданскій истецъ имѣѳтъ право жало-

ваться на постановленіе о недостаточности доказательствъ винов-

ности лишь принадлежностно, когда обвинитель протестуетъ, тѣмъ

не менѣе изъ этого правила есть исключеніе, согласно ст. 373,
299, 408 и 416 С. d'inst. crim. въ тѣхъ случаяхъ, если эти рѣше-

нія заключаютъ въ себѣ постановленіе о подсудности (Arret Vau-
guron 29 septembre 1843, В. 234; Hubert, 22 juillet 1859, B.

186; ст. 529, 531, 533, 539 C. d'inst. crim.; Faustin Helie, t. VI.
p. 544 и поел.).

Во всякомъ случаѣ, гражданскій истецъ, даже и въ томъ слу-

чаѣ, если онъ жалуется вмѣстѣ съ обвинителемъ, можетъ прино-

сить жалобу лишь на то постановленіе, въ которомъ онъ уча-

ствуетъ. Онъ участвуетъ въ таковомъ, не только въ томъ случаѣ,

когда онъ предъявилъ возраженіе на поставовленіе слѣдственнаго

судьи, но и тогда, когда, не дѣлая возраженія на это постановле-

ніе, принималъ участіѳ въ производствѣ дѣла въ этой инстанціи,
такъ напрпмѣръ, если онъ былъ гражданскимъ истцемъ въ тече-

ніи судебныхъ преній, и даже послѣ оправдательнаго приговора,

если онъ заявлялъ объ опредѣленіи убытковъ (Аггёі Parot, 27

novembre 1857, В. 381; ст. 63 и 66 С. d'inst. crim.).
«Суд. Журн.» 1874 г. кн. I. 4
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Гражданская сторона, которая не предъявляла возраженія на

постановленіе о недостаточности доназатѳльствъ виновности или

не присоединилась къ протесту публичнаго обвинителя, ыожетъ,

какъ это было сказано выше, обратиться съ искошъ въ граждан

скій судъ по поводу дѣянія, которое причинило ей убытокъ (аіт.
Marcelle, 3 d6c. 1825, ненапеч. См. ном. 53).

78. Подсудимый о которомъ за неявкою было постановлено

заочное рѣшеніе о преданіи его ассизному суду, можетъ не иначе

обжаловать таковое, какъ предварительно подвергнувшись аресту.

(Arrets Terwagne, 23 avril 1846. В. 100; Lahousse-Dellmotte, 23

mai 1846, В. 129; Venel, 28 juin 1856, B. 230.— См. ном, 85).
79. Всѣ вышеуказанные способы находятся въ расгіоряженіи

обвиняемаго, который пожелаетъ обжаловать постановленіе о пре-

даніи суду, но онъ можетъ отказаться отъ своего права, съ не-

премѣннымъ однако же условіемъ, чтобы его отказъ былъ досто-

вѣрно извѣстенъ и данъ при разборѣ дѣла. Такъ, если онъ будетъ
представленъ въ ассизный судъ до истеченія срока, который ему

предоставленъ на обжалованіе, то такое обстоятельство, что онъ

ссылался на свидѣтелей, могушихъ дать показаніе въ его пользу

и другія анологичныя съ этимъ обстоятельства не могутъ быть

разсматриваемы, какъ отказъ съ его стороны отъ права обжало-

ванія. (Arr Pradel, 26 decembre 1850, ненапеч.; Recoussier, 24

dёcemЪre 1857, В. 410; Syboulet, 23 septembre 1858, В. 25"'.)
ш Онъ разсматривается какъ отказавшійся отъ права на срокъ,

если до истеченія таковаго согласился на открытіе судебныхъ пре-

ній (Arr. Lelius Cassamata, 6 juin 1867), или если онъ далъ на

это согласіе при допросѣ; въ этомъ случаѣ онъ не имѣетъ права

ни обратно взять своего согласія, ни жаловаться на то, что ему

не былъ предоставленъ надлежащій срокъ для защиты (arr. Marty
et Guerinet, 7 et 13 decembre 1855, B. 318, 319; 1 juillet 1858, B.

187). Слѣдуетъ, во всякомъ случаѣ, когда онъ отказывается та-

кимъ образомъ, чтобы постановленіе и обвинительный актъ

были ему объявлены, затѣмъ была дана ему возможность дѣй-

ствовать при производствѣ дѣла (arr. Sauchon, 14 mars 1846,
В. 73).

80. Недѣйствительность слѣдствія можетъ сохранить за нимъ

право обжаловать постановленіе о преданіи суду даже и послѣ срока.

Такъ ст. 297 С. d'inst. crim. даетъеыу право обжаловать, до окон-

чательнаго приговора, если онъ не былъ предупрежденъ предсѣ-

дателемъ о срокѣ, въ который рнъ можетъ подать жалобу, даже и

въ томъ случаѣ, если онъ молчалъ въ продолженіи всего произ-

водства, такъ это разрѣшастх постановленіе по дѣлу Дюкло отъ

29 марта ,1860 (В. 87), которымъ отыѣняется постановленіѳ ассиз-

наго суда за то, что на допросномъ протоколѣ не было подписи

секретаря. (См. ном. 93).
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Необъявденіе подсудимому постановленія о цреданіи суду и

обвинительнаго акта передъ допросомъ, не даютъ ему права про-

сить о признаніи недѣйствительными судебныхъ преній, если та-

ковыя были открыты не ранѣе пяти дней послѣ объявленія. (Arr.
Constant, 13 octobre 1843, В. 265).

Рѣшеніе по дѣлу Марсель отъ 24 іюля 1859 (В. 184) отъ этого
отличается. Согласно этому рѣшенію, истеченіе пятидневнаго со

времени допроса срока, повлекло бы за собою потерю права обжа-

лованія, если постановленіе о преданіи суду было бы объявлено

прежде и отдѣльно отъ обвинительнаго акта, который былъ объ-

явленъ позже, но въ этомъ случаѣ, обвиняемый иыѣлъ бы еще,

для приготовленія къ защитѣ новый срокъ въ пять дней со вре-

мени объявленія обвинительнаго акта, что подало бы поводъ сдѣ-

лать предположеніе, что обвиняемый отказываясь отъ срока на

обжалованіе, не дишаетъ себя пятидневнаго срока, на который
онъ иыѣетъ право для приготовленія къ защитѣ, до открытія су-

дебныхъ преній.
81. Объявленіе постановленія и обвинительнаго акта можетъ

заключать въ себѣ неправильность. Въ этомъ случаѣ, срокъ на

обжалованіе для подсудиыаго не истекаетъ. .

Рѣшеніемъ по дѣлу Кретьенъ отъ 14 сентября 18о5 (В. 326),
постановлено, что если мѣстожительство подсудимаго во Франціи
неизвѣстно, то объявленіе постановленія и обвинительнаго акта

недѣйствительно и влечетъ за собою недѣйствительность всего

послѣдующаго, если оно сдѣлано лишь генеральному прокурору,

и не было выставлено у дверей залы засѣданія ассизнаго суда, въ

исполненіе ст. 241, 242, 408 С. d'inst. crim. и 69 и 70 С. de proc.

civ. Тѣмъ же рѣшеніемъ постановлено, между прочимъ, что если

два дѣла, касающіяся двухъ лицъ, были соединены и рѣшены въ

одно время, эта недѣйствительность распространяется даже и на

то дѣло, по которому объявленіе было правильно, если не дѣли-

мость судебныхъ преній не допускаетъ отдѣльной частной кассаціи.

Постановленіѳ по дѣлу Мартъ отъ 28 декабря 1854 fB. 356)
опредѣляетъ, что когда подсудимый не явился въ судъ и поста-

новленіе о преданіи его было объявлено только генеральному про-

курору, не будучи выставлено у дверей ассизнаго суда, согласно

ст. 69 § 8 и 70 С. de proc. civ. производство недѣйствительно,

если предсѣдатель не предупредилъ обвиняемаго, во время его

допроса, что ему слѣдуетъ получить копію, на столько существен-

но для правэ, защиты, чтобы обвиняемому была доставлена воз-

можноегь провѣрить, правильно ли все произведенное надъ нимъ

слѣдствіе.

Объявленіе постановленія о преданіи суду недѣйствительно

такгке, если оно, вмѣсто того, чтобы быть переданнымъ обвиняе-

мому лично, какъ это предписываетъ ст. 242 С. d'inst. crim. было
4*
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вручено привратнику того дома, гдѣ находится подсудимый (агг.
Аііх, 7 juin 1855, В. 199). Тоже самое нужно сказать и объ объ-

явденіи, которое не содержитъ обращѳнія къ лицу обвиняемаго,
хотя бы и было доказано, что оно было ему сообщено. (Аггёі Ье-
bars, 7 fevrier 1867).

Наконецъ, объявленіе не дѣйствительно и въ томъ случаѣ,

если оно содержитъ лишь встунленіе и заключеніе обвинительнаго

акта, а относительно издоженія Фактовъ отсылаетъ къ аостанов-

ленію о преданіи суду. (Arr Роігіег, 17 decembre 1858, В. 309).
82. Объявленіе ностановленія и обвинительнаго акта, совер-

шенное такииъ образомъ, что нельзя провѣрить его содержанія,
не можетъ быть дополнено указаніемъ, на таковое въ описи доку-

ментовъ, составленной и завѣренной секретареиъ, оно все таки

же разсматривается, какъ не существующее. Равнымъ образомъ
нельзя заііѣнить подлиннаго утраченнаго объявленія, извлече-

ніемъ изъ списка сулебнаго пристава, удостовт.реннымъ регистра-

турою. (Arrets Jaaubert, 14 septembre 1850, В. 378-, Perrot, 10

decembre 1857, В. 392. См. нум. 58).
По отнощенію къ обвиняемому, копія съ объявленія замѣняетъ

подлинное на столько, что если эта копія окажется неправильною,

то эти неправильности не могутъ быть исправлены написаніемъ

новаго согласнаго съ копіею оригинала.

83. Признаніе недѣйствительнымъ перваг.о постановленія о

преданіи суду вызываетъ собою необходимость объявленія втора-

го состоявшагося постановленія. Но отмѣна рѣшенія ассизнаго

суда и признаніе недѣйствительными судебныхъ преній не дѣлаютъ

необходимымъ ни вторичнаго объявленія постановленія о преда-

ніи суду и -обвинительнаго акта (arr. Perin, 9 juin 1831, ненапеч.),
ни новаго прочтснія этихъ актовъ предъ судебными преніями въ

ассизномъ судѣ (arr. Tourette, 10 novembre 1849, В. 298).
84. Постанов.іеніе, которымъ оставляется безъ послѣдствія

кассаціонная жалоба обвиняемаго на постановленіе о преданіи его

ассизному суду, не должно быть сообщено обвиняемому, или по

крайней мѣрѣ отсутствіе такого объявленія не влечетъ за собою

отмѣны. (Arr. Fayelas, 27 aofit 1847, В, 200); достаточно, чтобы

рѣшеніе, отосланное въ ванцелярію суда было пріобщено къ про-

изводству и объ этомъ было дано знать обвиняемому.

ГЛАВА VI.
О КАССАЦЮННЫХЪ ЖАЛОВАХЪ НА ПОСТАНОВЛЕНІЯ АСОИЗНЫХЪ СУДОВЪ И

ОПРАВ ДАТЕ Л ЬНЫБ^И ОСВОБОЖДАЮЩШ ОТЪ НАКАЗАНІЯ ПРИГОВОРЫ.

§ 1. Обжалованіе постановленій ассизныхъ судовъ.

85. Ст. 262 С. d'inst. crim. гласитъ; « Постановленія ассиз-

ныхъ судовъ могутъ быть обжалованы лишь путемъ кассаціи и

СП
бГ
У



— 53 —

въ закономъ указанныхъ Формахъ». Осужденный, обвинитель и

гражданская сторона обжаловываютъ рѣшеніе заявленіемъ въ

нанцеляріи ассизнаго суда, въ трехдневный срокъ, указанный ст.

373 С. d'inst. crim. Они могутъ также жаловаться и въ случаяхъ,

указанныхъ ст. 408 и нослѣд. того же устава.

< Заочные приговоры могутъ быть обжалованы въ кассаціон-
номъ норядкѣ, согласно ст. 473 С. d'inst. сгіт. лишь генераль-

нымъ прокуроромъ и гражданскою стороною въ тѣхъ частяхъ,

который до нея касаются. >

Подсудимый, не явившійся въ судъ, не можетъ подавать касса-

ціонную жалобу, прежде нежели онъ докажетъ законную причину

своей неявки, и это даже въ томъ случаѣ, если бы онъ ссылался,

какъ это было постановлено рѣшеніемъ по дѣлу Рошь Жакелинъ

отъ 28 декабря 1833 (Bull. 522), на неподсудность своего дѣла то-

му судебному мѣсту, которое постановило рѣшеніе. Мы видѣли,

что то же правило иримѣняется и въ случаяхъ обжалованія по-

становленія о преданіи суду, состоявшихся объ отсутствующемъ

подсудимомъ, или о такомъ который скрылся изъ подъ ареста.

Его жалоба подлежитъ разсмотрѣнію лишь въ томъ случаѣ, когда

онъ сядетъ подъ арестъ. (АггёІ, Venel, 28 juin 1856, В. 230 и друг.

Сы. гл. V, нум. 78).
86. Кассаціонная жалоба на постановленіе ассизнаго суда, въ

интересахъ преслѣдованія преступленія, можетъ быть подана лишь

генеральнынъ прокуроромъ императорскаго суда мѣстнаго округа.

Постановленіемъ по дѣлу Пьеръ Коласъ отъ 25 мая 1832 (Bull.
189), оставлена безъ разсмотрѣнія жалоба, поданная император-

скимъ прокуроромъ, произносившимъ обвиненіе въ ассизномъ судѣ,

на основаніи котораго и было постановлено обжалуемое рѣшеніе.

87. Мы укажемъ тѣ изъ случаевъ обжалованія постановленій

ассизныхъ судовъ, которые чаще всего встречаются.
Поводы къ обжалованію постановленій ассизныхъ судовъ, во-

первыхъ суть тѣ, которые предусмотрены ст. 408 С. d'inst. сгіш.

Можно указать главнѣйшимъ образомъ на неподсудность, превы-

шеніе власти, нарушеніе и неправильное примѣненіе уголовнаго

1 закона; нарушеніе или упущеніе закономъ предписанныхъ, подъ

угрозою недѣйствительности. Формальностей, а также и всѣхътѣхъ

которыя влекутъ за собою существенную недействительность,
даже и въ томъ случаѣ, если на это нѣтъ Формальнаго указанія
закона (см. нум. 58), нарушенія Формальностей, относящихся до

права защиты, которыя предшествуютъ или слѣдуютъ за допро-

сомъ обвиняемаго, а также касающихся до правильности прото-

кола, которымъ назначается подсудимому защитникъ; правильна-

го объявленія постановленія о преданіи суду и обвинительнаго

акта; предупрежденія, которое должно быть сдѣлано подсудимому

относительно срока, въ который онъ можетъ обжаловать это по-
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становленіе; соблюден! я этого срока для назначенія открытія су-

дебныхъ преній; составленія списка присяжныхъ засѣдателей, ихъ

выбора, правильнаго состава присяжныхъ, права отвода; преду-

преждѳнія, дѣлаемаго присяжнымъ, принятія ими присяги, при-

сутствия обвиняемыхъ, ихъ защитниковъ и публичнаго обвините-

ля; правильнаго сообщенія списка свидѣтелей; принятія таковыми

присяги; принятія присяги свѣдущими людьми, если таковые

имѣются; правильнаго состава суда; гласности засѣданія, а въ

случаѣ засѣданія при закрьттыхъ дверяхъ, гласности постановле-

ній вводныхъ, приготовительныхъ и окончательныхъ; а что ка-

сается до неявившихся къ суду,—то относительно прочтенія по-

казаній свидѣтелей, данныхъ на предварительномъ слѣдствіи, кро-

мѣ того случая, если подсудимый ихъ неотвергаетъ farr. Lacoste,
1 avril 1838, В. 113); гласности и правильности судебныхъ прені.й;
компетентности суда, присяжныхъ и предсѣдателя; дискретіонной
власти таковаго; постановки вопросовъ; предупрежденія дѣлаема-

го присяжнымъ, ихъ вердикта, который долженъ давать отвѣтъ

по каждому главному дѣянію и по каждому изъ увеличивающихъ

вину обстоятельствъ; утвержденія этого вердикта, согласно ст. 349

С. d'inst. crim.; связи между вопросами и отвѣтами; правильно-

сти протокола судебныхъ преній; сообщенія подсудимому о томъ,

что ему предоставлено право обжалованія и въ какой срокъ;

утвержденія въ постановленіи требованій обвинителя, соблюденія
правилъ, относящихся къ защитѣ подсудимаго, именно тѣхъ, ко-

торый предписываются ст. 327 и 363 С. d'inst crim.; подписи

предсѣдателя и секретаря подъ каждымъ протоколомъ судебныхъ
преній, въ которомъ должно быть точно подтверждено выполненіе

всѣхъ Формальностей.
Таковы, главнымъ образомъ-, Формальности, несоблюденіе ко-

торыхъ чаще всего даетъ поводъ къ кассаціи, и вопросъ о кото-

рыхъ какъ принадлежащпхъ большею частію къ обряду судопро-

изводства можетъ быть въ этомъ случаѣ, возбужденъ по иниціа-
тивѣ кассаціоннаго суда. (Агг. Tessie, 9mars 1850, В. 84; см так-

же объ этомъ Ф. Ели гл. IX, стр. 456 и слѣд.)

Есть и другіе случаи недѣйствительности, касающіеся до Фор-

мальной и матеріальной сторонъ, котбрыя мы можемъ указать

только примѣрами—на столько они сложны.

88. Ст. 252 и 253 С. d'inst. crim. ничего не говорятъ относи-

тельно недѣйствительности рѣшенія, въ случаѣ неправильнаго

состава ассизнаго суда, тѣмъ не менѣе недѣйствительность по

этому поводу возможна во всѣхъ тѣхъ случаяхъ, когда въ составъ

суда не вошли существенные его элементы, а именно: предсѣда-

тель, двое судей-засѣдателей, обвинитель и секретарь; просторъ,

который представляютъ эти статьи къ признайію или не призна-

нію недѣйствительности рѣшенія можетъ распространяться толь-
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ко на такія второстепенныя Формальности, какъ споеобъ избранія
судебнаго персонала; такъ нааримѣръ, если старшіе судьи были

заиѣщены младшими или запасными, существуетъ законное пред-

положеніе (presomption) даже и въ томъ случаѣ, если на это нѣтъ

никакого указанія въ протоколѣ, что замѣна произошла вслѣд-

ствіе неявки замѣненнаго (arret Martel, 1 octobre 1830, D. 13. 1.

9; Chapon, 16 septembre 1847, D. 47. 4. 128).
Необходимо подлежитъ отмѣнѣ такое постановлѳніе ассизнаго

суда, въ которомъ принимало участіе, ' въ качествѣ засѣдателя?

такое должностное лице, которое подавало голосъ въ пользу пре-

данія суду (аггёі Bailli, 9 septerabre 1858, В. 251; Guichard, 5

aoftt 1858, 222), или которое, въ качествѣ иубличнаго обвините-

ля, требовало преданія суду (arret Marx Weill et Levy, 29 avril

1864, B. 119; и J. P., 1864, p. 1107).
Достаточно, чтобы въ постановленіи были указаны имена за-

сѣдавшихъ должностныхъ лицъ, даже и въ томъ случаѣ, если объ

этомъ не упомянуто въ протоколѣ, чтобы законный составъ ассиз-

наго суда былъ доказанъ, и чтобы его постановленіе не подлежа-

ло отмѣнѣ (arrets Violeau et Reynaud, 26 Janvier 1832- D. 33,1 ,

57 и В. 27)
Если тѣ судьи, для замѣны которыхъ были приглашены запас-

ные, продолжали засѣдать, то присутствіе запасныхъ засѣдате-

лей не можетъ служить поводомъ къ признанію рѣшенія недѣй-

ствительнымъ, такъ какъ существуетъ законное предположеніе,
что хотя они и присутствовали при судебныхъ преніяхъ, но не

принимали участія ни въ окончательномъ рѣшеніи, ни въ другихъ

частныхъ опредѣленіяхъ, постановленныхъ во время судебныхъ
преній (arret Demiannay, 3 decembre 1836, D. 37, 1, 473).

Рѣшеніемъ по дѣлу Рику отъ 5 іюня 1856, постановлено, что

предсѣдатель ассизнаго суда, въ главномъ городѣ того деоарта^-

мента,., въ которомъ находится императорскій судъ, не можетъ

собственною властью сдѣлать распоряженіе о замѣщеніи неявив-

шагося заседателя, но что онъ долженъ представить объ этомъ

первому предсѣдателю или же пригласить совѣтника, самаго стар-

шаго, по выраженію ст. 252 и,2,т4 С. d'inst. crim.; законъ отъ 21

марта 1855, иначе разрѣшаетъ этотъ случай,, но онъ примѣняет-

ся лишь къ ассизнымъ судамъ, находящимся въ главныхъ горо-

дахъ тѣхъ департаментовъ, въ которыхъ не находится импера-

торскій судъ.

Постановленія ассизнаго суда не могутъ быть признаны не

правильными, если предсѣдательствовалъ не назначенный совѣт-

никъ, а предсѣдатель палаты (chambre) или первый предсѣдатель;

первому председателю предоставлено это право ст. 1 декрета 30

марта 1806, ст. 16 закона 20 апрѣля 1807 и ст. 39 декрета 16

іюля того же года, и для того, чтобы воспользоваться этимъ пра-
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вомъ онъ не обязанъ давать знать указомъ о таковомъ своемъ рѣ-

шеніи, въ особенности же если онъ приниыаетъ предсѣдательство

лишь по одному дѣлу (аггёі Verger, 29 janvier 1857, В. 37).
Когда рѣшеніе постановлено указанньшъ числомъ судей, сущѳ-

ствуетъ презуыоція, если противное не будетъ доказано, что составъ
судебнаго мѣста былъ правильный; такъ, если для пополненія су-

дебнаго состава былъ приглатенъ адвокатъ, старшій по списку,

безъ всякихъ доказательствъ, что онъ дѣйствительно принесъ

присягу или отказался отъ принесенія таковой, и если не послѣдо-

вало никакого протеста противъ состава судебнаго мѣста, пред-

полагается, что всѣ эти законныя Формальности были выполнены

(arret Сѣагреаих, 6 novembre 1853, rej п. i. См. стр. 32).
89. Отсутствіе доказательствъ нахожденія публичнаго обвини

теля въ засѣданіи асеизнаго суда составляетъ самую существен-

ную причину недѣйствительности постановленія (arret Lambert,
26 fevrier 1857, В. 79), и недостаточно ссылки на то, что эта Фор-

мальность была выполнена, если постановленіемъ не доказывает-

ся, что публичный обвинитель представилъ объясненіе или же

былъ къ этому приглашаемъ, то это упущеніе ведетъ за собою

недѣйствительность рѣшенія (arret Brelet et Caillet, 22 Janvier
1857, B. 31 и 32), и это даже и въ томъ случаѣ, если дѣло идетъ

лишь объ интересахъ гражданскихъ сторонъ (arret Oudet, 7 ос-

tobre 1853, В. 499). Та же недѣйствительность простирается и на

постановленіе, въ которомъ нѣтъ указанія на заключѳніе публич-
наго обвинителя (arr§t Dubourg, 22 Janvier 1852, В. 27); но, какъ
уже сказано выше, надо чтобы актъ, на который подается касса-

ціонная жалоба, имѣлъ характеръ рѣшенія (Jugement) (см. нум.

42), такъ нельзя было бы обжаловать какого либо распоряженія
суда относительно принятія мѣръ въ видахъ порядка и надзора,

какъ напр., еслибы судъ воспретилъ сообшать, чтобы то ни было

о какомъ либо дѣлѣ (arret Combe, 23 avril 18S7, В. 163). Рав-

нымъ образомъ, еслибы вопросъ касался какого либо дѣйствія, от-

носящагося до избранія сессіи присяжныхъ (arret Legentil, 16

mars 1854, В. 73): невыслушаніе публичнаго обвинителя не мо-

жетъ быть въ этомъ случаѣ поводомъ къ кассаціи, такъ какъ въ

этомъ случаѣ дѣло идетъ скорѣе о мѣрѣ административной, чѣмъ
о судебномъ дѣйствіи.

90. Отсутствіе доказательствъ гласности засѣданія, а также

присутствія и дачи заключенія обвинителемъ составляютъ собою

положительную причину недѣйствительности постановленія (arret
Cornieux, 28 novembre 1856, В: 383).

Если судъ постановилъ слушать дѣло при закрытыхъ дверяхъ

на какую часть преній должно распространяться это запрещеніе?
Рѣшеніемъ по дѣлу Геренъ отъ 1 октября 1857 (В. 355) по-

тановлеяо, что прочтеніѳ обвинительнаго акта составляетъ часть
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судебныхъ преній и потому, если общественный порядокъ и нрав-

ственность требуютъ, чтобы этотъ актъ былъ прочтенъ не пуб-
лично, то этотъ документъ можетъ быть прочтенъ при закрытыхъ

дверяхъ.

Кассаціонный судъ также постановилъ по дѣлу Жуавенъ отъ

25 августа 1853 (В. 426), когда ассизный судъ, допустивъ судеб-
ный пренія и выслушавъ въ публичномъ засѣданіи свидѣтедей,

допрошенныхъ относительно различныхъ пуннтовъ обвиненія, по-
становилъ допросить относительно послѣдняго пункта, имѣвшаго

предметомъ изнасилованіе, при закрытыхъ дверяхъ, что ассизный

судъ, не подвергая своего рѣшенія отмѣнѣ, могъ выслушать все

дѣло при закрытыхъ дверяхъ, не входя въ разсмотрѣніе, которые

изъ пунктовъ обвиненія могутъ разбираться гласно и какіе нѣтъ.

Если по сущности дѣла постановлено слушать таковое при за-

крытыхъ дверяхъ, то всѣ побочныя поетановленія относительно,

Формальностей, подсудности, а также по поводу возраженія отно-

сительно прочтенія нѣкоторыхъ документовъ, или же таковыя

которыми опредѣляется, не смотря на отсутствіе свидѣтеля, нача-
тіе судебныхъ преній и вообще всѣ тѣ постановленія, которыми

разрѣшается спорное обстоятельство, должны быть провозгла-

шаемы публично (arret Lagardere, 31 juillet 18а6, В. 269). Это

не относится къ постановленіямъ, касающимся исключительно

судебнаго слѣдствія или къ таковымъ, который ограничиваются

разрѣшеніемъ третьему лицу вступить въ дѣло (arret Goby, 12

juin 1836, В. 210).
Если въ рѣшеніи пли опредѣленіи не указано, что ему пред-

шествовало совѣщаніе судей, то эта Формальность предполагается

выполненною (arret Grauche, 2S novembre 1837, В. 411),
Поводомъ къ кассаціи является также и тотъ случай, если вмѣ-

сто судьи часть или все слѣдствіе производилъ публичный обви-

нитель, исключая преступленій съ поличнымъ, предусмотрѣнныхъ

ст. 32 и 46 С. d'inst. crim., но судъ можетъ постановить, чтобы

отмѣненное по такому обстоятельству производство оставалось

пріобщеннымъ къ дѣлу, въ качествѣ полезнаго свѣдѣнія для от-

крытія истины, не нарушая ѳтимъ закона (arret proc. gen. С. Са-
brol, 29 avril 1855, В. 130).

91. Неправильное веденіе дѣла защитникомъ подсудимаго, на-

значеннымъ отъ суда, не можетъ служить поводомъ къ кассаціи
(arr§t G-uichard, 5 aout 1858, В. 222).

92. Рѣшеніемъ по дѣлу Грелле отъ 22 января 1857 (В. 31),
постановлено, что отсутствіе подписи на одномъ изъ протоколовъ

судебныхъ преній, если ихъ было постановлено нѣсколько по одно-

му и тому же дѣлу, не можетъ быть замѣнено подписями предсѣ-

дателя и секретаря, совершенными правильно напротоколѣ послѣд-

няго засѣданія ассизнаго суда.
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Если протоколъ судебныхъ преній подтверждаетъ, что предсе-
датель прочиталъ присяжнъшъ вопросы, вытекающіе изъ обвини-

тельнаго акта, безъ указанія, что та же Формальность была вы-

полнена и относительно вопросовъ, вытекающихъ изъ судебныхъ
преній, по которымъ послѣдовало осужденіе, эта послѣдняя часть

мпжѳтъ быть обжалована (Arr. Rodumbrauer, 11 septembre 1856,
В. 311).

93. Отсутствіе секретаря или отсутствіе подтвержденія въ про-

токолѣ о его присутствіи во время исполненія какой либо сущест-

венной Формальности, какъ напр., предоставлен! я предсѣдателемъ

послѣдняго слова подсудимому или его защитнику составляетъ

также поводъ къ кассаціи (arr. Pargues, 17 juillet 1856, В. 251).
94. Другія причины недѣйствительности относятся до наруше-

ния правилъ о компетентности ассизнаго суда, предсѣдателя и при-

сяжныхъ. Разрѣшенію ассизнаго суда подлеягатъ всѣ спорные во-

просы права и Факта, все, что относится до его состава и состава

присяжныхъ, постановленія о слушаніи дѣла при закрытыхъ две-

ряхъ, требованіе публичнаго обвинителя и подсудимаго, желаю-

щаго воспользоваться предоставленнымъ ему правомъ (см. объ

этомъ Ф. Эли, t. VIII, р. 475). Компетентность предсѣдателя обни-

маетъ собою все, что касается до направленія судебныхъ преній и

наблюденія за порядкомъ засѣданія, ыѣры, относящаяся до возста-

новленія порядка и должнаго уваженія къ суду, вмѣстѣ съ другими,

которыя онъ признаетъ полезными для раскрытін истины, согласно

ст. 266, 267, 268, 269 и 270 С. d'insfc. erim. Предсѣдательство-

вать онъ можетъ или сааъ, или же назначить за себя должност-

ное лице и его право простирается до того, что онъ правомъ дан-

ной ему дискреціонной власти можетъ вызвать свидѣтелей во вре-

мя закрытія дебатовъ и даже послѣ заключенія прокурора и рѣчи

защитника (arr. Delavier, 1 f6vrier 1839, D. 39, J, 178). Въ по-

становленіи по дѣду Реньо,отъ 23 апрѣля 1863(В. 126) высказано,
что дискреціонная власть п-редсѣдателя простирается на столько,

что онъ моя{етъ измѣнить порядокъ судебныхъ преній, вслѣд-

указанный въ уставѣ уголовнаго производства (С. d'inst. crim.) и

ствіе того приступить къ допросу свидѣтеля даже ранѣе допроса

подсудимаго. Въ другомъ иостановленіи отъ 28 іюля 1864.(Rey,
В. 200) сказано, что онъ можетъ послѣ того какъ опредѣлено слу-

шать дѣло при.закрытыхъ дверяхъ, сдѣлать засѣданіе публичнымъ
по требованію обвинителя или подсудимаго, а третье постановлен

ніе ію дѣлу Гишаръ отъ 5 августа 1858 (В. 222) постановило да-

же, что предсѣдатель шожетъ признать недѣйствительными судеб-
ный пренія, начиная отъ выбора присяжныхъ исключительно до

допроса свидѣтелей включительно, еслибы онъ замѣтилъ, что

одинъ изъ засѣдателей исполнялъ по этому дѣлу обязанности слѣд-

ственнаго судьи.
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Но компетентность предсѣдателя пріостанавливаѳтся всякій

разъ, какъ скоро судебное дѣйствіе возбуждаетъ споръ, какъ на-

примѣръ, если подсудимый возражаетъ противъ допроса свидѣте-

ля (arr. Bonnet, 26 mai 1842, ненапеч.), противъ экспертизы или

дозпанія на мѣстѣ (arr. Dussanlt, 20 septembre 1845, D. 45, J,
407) и вообще, когда оспаривается направленіе дебатовъ въ тѣхъ

пунктахъ, которые касаются интересовъ защиты, или другаго

какого либо существеннаго акта. (Arr. Jeurent, 23decembre 1858,
В. 346). Такъ рѣшеніемъ по дѣлу Годей отъ 23 сентября 1858 (В.
256) постановлено, что если присяжнымъ было предложено воз-

вратиться въ комнату дла совѣщанія, чтобы дополнить свой вер-

диктъ, не судомъ, а только предсѣдателемъ, то это служитъ при-

чиною недѣйствительности рѣшенія. (См. Ф. Эли, t. VIII, р. 442

и послѣд.)

Компетентность суда присяжныхъ обнимаетъ србою признаніе
Факта, по преступности, признаніе обстоятельствъ увеличвваю-

щихъ, уменьшающихъ или вовсе уничтожающихъ вину подсуди-

маго. Рѣшеніемъ по дѣлу Рибероль отъ 3 сентября 1858 (В. 249)
постановлено, что если присяжнымъ предложено возвратиться въ

совещательную комнату для дополненія или исиравленія рѣшенія,

то они имѣютъ полное ираво измѢ нить какъ по Формѣ, такъ и по

существу свое первоначальное постановленіе, специально въ томъ

отношеніи, что ыогутъ уничтожить въ евоемъ вердиктѣ признаніе
смягчающихъ вину обстоятельствъ.

Неправильность въ составѣ присяжныхъ засѣдателей, нару-

шеніе .Формальностей при выборѣ таковаго, нарушеніе ими начер-

танныхъ закономъ обязанностей, пропускъ или противорѣчіе въ

рѣшеніяхъ ыогутъ послужить поводомъ къ обжалованію; но рѣше-

ніѳ присяжныхъ недѣйствительно, если оно разрѣшаетъ вопросъ

о самоличности или несамоличности подсудимаго, такъ какъ этотъ

вопросъ долженъ разрѣшить ассизный судъ, до разсмотрѣнія дѣла

по существу (arr. Aubert, 29 juin 1834, В. 210). Точно также

если присяя5ньи', разрѣшивъ, согласно своей обязанности, вопросъ

о томъ, что подсудимый приходится тестеиъ, дядею или попечи

телемъ своей жертвы, пойдутъ далѣе и разрѣшатъ вопросъ о томъ,

что онъ имѣлъ надъ нею власть, вердиктъ становится недѣйстви-

тельнымъ, такъ какъ этотъ послѣдній вопросъ можетъ быть раз-

рѣшенъ только ассизньшъ судомъ (arr. Leroi, 22 novembre 1866).
Вшѣшательство одной пзъ трехъ вышеуказанныхъ властей въ

предѣлы другой, при отправленіи ихъ различныхъ обязанностей,
можетъ повлечь за собою недѣйствительность и послужить осно-

ваніемъ къ обжалованію въ кассаціонномъ порядкѣ.
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§ 2. Обжалованіе оправдательныхъ приговоровъ и постанов-

леній объ освобожденіи отъ суда.

95. Оправданіе, т. е. признаніе подсудимаго не виновнымъ въ

томъ преступленіи въ которомъ его обвиняли, постановляется

предсѣдателемъ ассизнаго суда, но освобожденіе всегда предпола-

гаетъ совѣщаніе суда и можетъ быть постановлено только судомъ.

По дѣлу Генекъ, по которому предсѣдатель одинъ сдѣлалъ

лостановленіе объ оправданіи, вслѣлствіе вердикта присяжныхъ,

который признавъ подсудимаго виновнымъ въ убійствѣ, приба-
вилъ « въ невольномъ », что образовало собою два противорѣчивыхъ

рѣшенія, кассаціонный судъ, постановленіеыъ отъ 2іюля 1813 (В.
142), согласно ст. 360 С. d'inst. crim. разъяснилъ, что только вътомъ

случаѣ, когда подсудимый объявленъ присяжными просто неви-

новнымъ, принадлежитъ предсѣдателю ассизнаго суда право одно-

му постановлять объ оправданіи, и что недѣйствительность этого

постановленія можетъ быть признана лишь въ интересахъ зако-

на; но что, если напротивъ того подсудимый признанъ винов-

нымъ, то постановленіе должно быть сдѣлано цѣлымъ судомъ, а

не однимъ имъ. (Arr. Dup art, 2 juillet 1813, В. 143J.
96. « Въ случаѣ оправданія, говоритъ ст. 409 С. d'inst. crim.

недѣйствительность постановленія объ этомъ и того, что такому

постановленію предшествовало, можетъ быть обжаловано ііублич-
нымъ обвинителемъ лишь въ интересахъ закона и безъ вреда для

оправданной стороны>. Такъ что эта статья примѣняется только

въ томъ случаѣ, когда отвѣтъ присяжныхъ заключаетъ въ себѣ

одно только оправданіе и если рѣшеніе не имѣетъ въ себѣ другихъ

неправильностей, относящихся до неподсудности или (прѳвышенія

власти. Если же имѣется неподсудность или вопросъ о превы-

шеніи власти, то это дѣлается совершенно иначе, и мы приводили

много тому примѣровъ въ главѣ IX, посвященной протестамъ

обвинительной власти. Такъ въ дѣлѣ Штерна, рѣшенномъ 12

Февраля 1812 (Sirey, 1813, I. 232), въ которомъ военный комен-

дантъ велѣлъ силою привести изъ тюрьмы обвиняемаго, предан-
наго обвинительною камерою спеціальному суду, и велѣлъ его

судить военному совѣту, который его оправдалъ, кассаціонный

судъ, отмѣнилъ оправдательный приговоръ по неподсудности и

превышенію власти и передалъ дѣло спеціальному суду для новаго

разсмотрѣнія.

97. Изъ сопоставленія ст. 409 и 413 С. d'inst. crim. ока-

зывается, что первая изъ нихъ, предоставляющая обвинителю

право обжалованія оправдательныхъ приговоровъ, лишь въ инте-

ресахъ закона, примѣняется лишь только къ таковымъ, которые
постановлены предсѣдателемъ ассизнаго суда и не распростра-

няются на постановленіи судовъ исправительныхъ, ни равно на

постановленія обвинительныхъ камеръ, которыя освобождаютъ
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обвиняемаго отъ преслѣдованія. Въ этомъ случаѣ обвинитель мо-

жетъ жаловаться не только въ интересахъ закона, но и въ инте-

ресахъ преслѣдованія преступленія (Arr. proc. gen. de Шоп, 22

mars 1862, B. 91. —См. нум. 56).
98. «Если недѣйствительность постановленія, говоритъ ст, 10

С. d'instr. crim, происходитъ отъ того, что таковымъ назначено

наказаніе иное нежели указано въ законѣ для этого рода престуи-

леній, просьба объ отмѣнѣ таковаго постановленія можетъ быть

подана какъ обвинителемъ, такъ и обвиненнымъ.

<То же право принадлежитъ обвинителю и относительно по-

становленій объ освобожденіи, указанныхъ ст. 364, если осво-

божденіе было произнесено, по несуществованію уголовнаго за-

кона, который между тѣмъ существовалъ.

Подсудимый освобождается, какъ говоритъ ст. 364 С. d'inst.

crim., если онъ признается виновнымъ въ такомъ дѣяніи, кото-

рое не запрещено никакимъ уголовнымъ законоыъ. Если же этотъ

законъ существуетъ и ассизный судъ по ошибкѣ его не примѣ-

нилъ, то только одинъ обвинитель имѣетъ право обжаловать это

іюстановленіе и не только въ интересахъ закона, но и преслѣдо-

ванія преступленія, такъ какъ въ этомъ случаѣ, если рѣшеніе от-

мѣняется, то дѣло передается на разсиотрѣніе другого ассизнаго

суда (Arret Раѵіе, 26 атгіі 1851, В. ^58, и Дюбрель, 20 Janvier
1853, В. 22.)

Неправильное цитированіе въ постановленіи уголовнаго за-

кона, если окажется, что текстъ примѣняемаго для осужденія за-

кона иной; эта неправильность не можетъ служить поводошъ къ

отыѣнѣ рѣшенія (Ст. 411 С. d'inst. crim.—См. выше.)
99. Ст. 412 С. d'inst. crim. гласитъ: «Ни въ какошъ случаѣ

гражданскій истедъ не можетъ ходатайствовать объ отмѣнѣ оправ-

дательнаго или освобождающаго отъ суда приговора, но если рѣ-

шеніе заключаетъ въ себѣ гражданскія постановленія противъ

гражданскаго истца, превышающія требованія оправданной или

освобожденной стороны, то эта часть рѣшенія можетъ быть от-

мѣнена по трёбованію гражданской стороны» (См. нум. 56 и 77).
Гражданскій истецъ имѣетъ право самостоятельнаго обжало-

"ванія лишь по поводу понесенныхъ убытковъ, или же онъ можетъ

присоединиться къ обвинителю, если таковой со своей стороны

приноситъ жалобу (Arr. Durand, 1 fevrier 1834, J. P. того же чис-

ла; arr. Berthol, 8 mai 1841, В. 137.)
Крошѣ того, для того, чтобы имѣть право подать самостоя-

тельную жмлобу, гражданскій истецъ долженъ принимать участіе
въ инстанціи, иначе онъ долженъ особо обратиться съ искомъ въ

гразіданскій судъ. Постановленіемъ по дѣлу Жалюзе отъ 6 октяб-

ря 1853 (В. 494) опредѣлено, что если ассизный судъ, ра,зсыатри-

вавшій дѣдо, не сдѣлалъ постановленія относительно требованій
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гражданскаго истца, а отложилъ таковое до другаго срока, то

гражданскій истецъ можѳтъ обратиться въ другой ассизный судъ

который, не смотря на то, что будетъ состоять изъ другихъ дицъ,

имѣетъ право разсмотрѣть его требованія во время сессіи.

Если гражданский истецъ заявилъ свои требованія ассизному

суду послѣ заключенія обвинителя и даже послѣ оправдательнаго

приговора, то судъ все-таки же можетъ разсмотрѣть его требова
нія, не нарушая этим закона и не давая повода къ кассаціи, хотя

по общему правилу и въ кассаціонномъ судѣ сторона не можетъ

заявлять новыхъ требованій, послѣ заключенія прокурора, (arr.
Parot, 27 novembre 1857. В. 381.)

100. Хотя ассизный судъ и иыѣетъ право входить, съ точки

зрѣнія гражданскаго интереса, въ оцѣнку убытковъ, происшед-

шихъ отъ дѣянія подсуди мато, по которому онъ оправданъ или

освобожденъ, тѣмъ не менѣе его постановленіе не можетъ противо-

рѣчить приговору присяжныхъ, не подвергаясь отмѣнѣ (^агг. Sou-

esme, 24 julliet 1841, ненапеч. и Armand, 7 mai 1864, В. 124.)
101. Если кассаціонная жалоба обвинителя повлечетъ за со-

бою отмену рѣшенія, и если новый судъ, признавъ судествова-

ніе закона, примѣнимаго къ преступному дѣяыію, осудить осво-

божденнаго предъ тѣмъ подсудимаго, то этотъ послѣдній, хотя и

не имѣлъ права обжаловать первое постановленіе, какъ не при-

чинявшее ему никакого ущерба, ишѣетъ положительное право об-

жаловать второе постановленіе, которое его присудило къ нака-

занію (Arr. Dubreuil, 20 Janvier 1853, В. 22. —См. ном. 25.^

ГЛАВА У11

О кассаціонныхъ жалобахъ на судебный рѣшенія, яостанов-

леяныя въ колоніяхъ.

102. Кассаціонныя жалобы на рѣшенія, постановленныя въ

колонія^ъ до обнародованія устава уголовнаго судопроизводства

(С. d'insfc. crim.), должны согласоваться съ Формами, начертан-

ными регламентомъ совѣта отъ 28 іюня 1738. (Arr. Rougon. 22

juillet 1825, S. 25, J, 389. — См. Тарбе, стр. 398 и послѣд). Во

всякомъ случаѣ, рѣшеніемъ по дѣлу Бизето отъ 30 сентября 1826,-
(В. 195) постановлено, что кассаціонный судъ не настолько замѣ-

нилъ собою совѣтъ короля, чтобы ему принадлежало право реви-

зовать уголовныя дѣла, рѣшенныя въ колоніяхъ, гдѣ остается въ

силѣ указъ 1670 г., который предоставляетъ государственному

совѣту право ревизій, и что декретъ 17 августа 1792 былъ въ

этомъ отношеніи исключеніемъ, вызваннымъ обстоятельствами и

имѣющимъ временное значеніе.

Со времени эдикта 1664 г., утвержденнаго королевскими па-

тентами, отъ 1679 и закономъ 24 апрѣля 1833, которые постано-
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вили, что колоніи по прежнему будутъ управляться особыми зако-

нами; законы метрополіи не были обязательны, кромѣ сдучаевъ

спеціальнаго обнародованія (arr. 11 decembre 1846, aff. Clialvin),
но какъ скоро эта Формальность выполнена, говоритъ рѣшеніе

отъ 1 мая 1852 (дѣл. Фигаро, —В. 143), то нѣтъ необходимости,
чтобы новый законъ кромѣ того еще былъ внесенъ въ бюлетень

законовъ (Bulletin des lois).
Два другія рѣшенія по дѣламъ Кустора и Комъ отъ 21 и 27

сентября 1850 (В. 328 и 335) постановили, что послѣ хартіи1830
и конституціи 4 ноября 1848, ст. 109, колоніи перестали быть

управляемы указами, а подчинены особымъ законаыъ и регламен-

тамъ, изъ чего слѣдуетъ, что правительство' не можетъ, своею

властію, примѣнить къ нимъ законы, написанные для метрополіи.
Тѣыъ не менѣе, рѣшеніемъ по дѣлу Согадоръ отъ 3 іюня 1859 (S.
59, J. 717) постановлено, что административный декретъ можетъ

объявить дѣйствующимъ въ колоніяхъ учрежденіе уголовныхъ су-

довъ, именно полеваго суда, и что ст. 3 сенатусконсульта 3 мая

1854, которая гласитъ, что уголовное законодательство въ коло-

ніяхъ можетъ быть измѣнено лишь только сенатусконсульто'мъ,
имѣетъ въ виду лишь уголовный постановленія,

103. Сенатусконсультъ 3 мая 1854 подтверждаетъ ст. 2 дѣй-

ствующіе законы и указы, или декреты, имѣющіе силу закона,

въ колоніяхъ: Мартиникѣ, Гваделупѣ и на островахъ Реюніонъ,
спеціально, въ отношеніи; 1) гражданскихъ и уголовныхъ зако-

новъ и 2) учрежденія судебныхъ установленій.
Ст. 3 прибавляетъ; сЗаконы, декреты и указы, имѣющіе силу

закона, могутъ быть измѣнены только сенатусконсультами,

именно въ томъ, что относится до 6) института присяжныхъ и

7) уголовнаго законодательствам

Ст. 6 говоритъ, что декреты императора, постановленные въ

Формѣ административныхъ регламентовъ, могутъ имѣть предме-

томъ 1) законы гражданскіе, исправительные и полицейскіе, кромѣ

указанныхъ въ ст. 3 изъятій, и 2) учрежденіе судебныхъ установ-

лешй. -

Ст. 9 и послѣдующія регулируютъ права тайныхъ совѣтовъ.

104. Ст. 18 гласитъ: «Колоніи, кромѣ Мартиники, Гваделупы
и острововъ Реюніонъ, будутъ управляемы декретами импера-

тора до тѣхъ поръ, пока не будетъ постановлено о нихъ сена-

тусконсульто мъ > .

По словамъ ст. 19, «дѣйствующіе законы, указы, декреты и

регламенты продолжаютъ сохранять въ етихъ колоніяхъ силу во

всемъ, что не противно настоящему сенатусконсульту>.

Эти законы преимущественно суть указы отъ 30 сентября и

19 декабря 1827, имѣющіе предметомъ судоустройство и судо-

управленіе на островахъ Реюніонъ, и указы отъ 24 сентября и
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12 октября 1828, которые постановляютъ о томъ же для Марти-
ники и Гваделупы.

§ I. Кассацюнныя жалобы на опрвдѣлвнія и рѣшвнія, постанов-

лвнныя на островахъ Рвюніонъ.

■ 105. До изданія указа 30 сентября 1827, нассаціонныя жалобы

на постановленія суда и трибуналовъ острова Реюніонъ были до-

пущены лишь по граждански шъ дѣламъ. Ст. 42 и 61 этого указа до-

пускали подачу кассаціонныхъ жалобъ по дѣламъ уголовньшъ^, ис-

правительнымъ и полицейскимъ только въ интересахъ закона и

въ случаяхъ, предусмотрѣнныхъ ст. 441 и 442 С. d'inst. crim.

(Arr. proc. gen. conire Fontaine, 31 aoiit 1850, ненапеч.).
Статьею 440 и послѣдующиии указа 19 декабря 1827 они

точно опредѣлены. Ст. 440 гласитъ: «Кассаціонная жалоба въ

интересахъ закона можетъ быть подана на всѣ рѣшенія и опре-

дѣленія, постановленныя по дѣламъ уголовнымъ и исправитель-

нымъ, по поводу нарушенія распоряженій ст. 4 указа 30 сентября
1827 объ учрежденіи судебныхъ установленій, во всеиъ, что ка-

сается гласности и обязанности мотивировать рѣшенія и опредѣ-

ленія, а также относительно нарушения или невѣрнаго примѣнснія

общихъ законовъ>.

Эта статья присовокупляетъ: <Равньшъ образошъ можетъ

быть принесена въ интересахъ закона кассаціонная жалоба, по

поводу неисполненія Формальностей, предписанныхъ ст. 154, 155,
163, 184 и 190 настоящаго устава»;

«Въ дѣлахъ уголовныхъ: по поводу нарушенія ст. 234 и

271 настоящаго устава о преданіи суду; ст. 253 и 257 о составѣ

ассизныхъ судовъ; ст. 387 о предъявленіи обвиняѳмымъ списка

засѣдателей; ст. 398 и 401 о правѣ отвода; ст. 294 объ избраніи
защитника, а въ случаѣ неизбранія о назначеніи таковаго отъ

суда; ст. 317 о присягѣ, требуемой отъ свидѣтелей; ст. 332 о на-

значеніи переводчика, и ст. 369 о включеніи въ рѣшеніе выраже-

ній примѣняемаго закона>.

Указъ 30 сентября 1827, говоритъ Тарбе (стр. 395), обнаро-
дованный на о. Бурбонѣ 17 іюня 1828, былъ списанъ для Гваде-
лупы, Мартиники, Гвіаны, Индіи и для острововъ С. Пьеръ и

Микелонъ.

106. Декретъ 28 іюня 1862 (В. 1032, 10313) измѣішлъ отча-

сти это положеніе вещей. Онъ говоритъ: <Въ виду указовъ 30

сентября и 19 декабря 1827 и 12 октября 1828, опредѣляющихъ

примѣненіе С. d'inst. crim. къ Антильскимъ островамъ, и въ

виду ст. 16 сенатусконсульта 3 мая 1854 мы постановили и т. д.

«Ст. 1. Допускается обжалованіе въ кассаціонномъ иорядкѣ

рѣшеній, постановленныхъ на о. Реюніонъ ассизными судами и

императорскими по дѣламъ исправительнымъ; вслѣдствіе этого
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признаются дѣйствующиіни въ этой колоніи ст. 216, 262, 298 —

301, 371, 373, 374, 417 — 431, 432, § 2 и 3, 433 — 439, 441 и

442 указа 12 октября 1828, вводящаго въдѣйствіе С. d'inst. crim.

на Мартиникѣ и Гвадедупѣ.

«Ст. 2. Если кассаціонный судъ отшѣнилъ рѣшеніе импѳратор-

скаго суда по дѣлу исправительному, то онъ можѳтъ передать та-

ковое тому же суду, но въ другомъ составѣ, или же другому суду.

«Ст. 3. Если же посдѣ первой отмѣны второе иостановленіе

будетъ обжаловано по тѣмъ же ■основаніяшъ, то слѣдуетъ посту-

пать согласно закону 1 апрѣля 183?.

«Ст. 4. Считаются отмѣненными тѣ постановленія указовъ

ВО сентября и 10 декабря 1827, которыя будутъ несогласны съ

настоящиыъ декретомъ».

Ст. 441 и 442 указа 19 декабря 1827 регулируютъ Форшу кас-1

саціонныхъ жалобъ, приносимыхъ въ интересахъ закона, и тѣхъ,

которыя приносятся по распоряженію министровъ юстиціи и мор-

скаго.

§ П. Жалобы на опредѣлешя, достановленныя на Мартиникѣ.

Гваделупѣ и во французской Гвіанѣ.

107. Указъ 12 октября 1828 и другой 10 мая 1829 (ст. 399 и

400) опредѣляютъ въ однихъ выраженіяхъ для Мартиники, Гва-
'.елупы и Гвіаны случаи отмѣны рѣшенія въ порядкѣ аппелляці-
онномъ и поводы къ кассаціи.

108. Относительно отмѣны въ порядкѣ кассаціонномъ указъ

12 октября 1828 опрѳдѣляетъ;

Ст. 216. «Гражданскій истецъ, обвиняемый, обвинительная

власть и лица, отвѣтственныя въ гражданскомъ порядкѣ за про-

ступокъ, ыогутъ обжаловать въ кассаціонномъ порядкѣ рѣшенія

ииператорскаго суда въ случаяхъ, предусмотрѣнныхъ ст. 179».

Изъ сопоставленія ст. 179 и 216 оказывается, что кассаціонная
жалоба можетъ имѣть мѣсто въ случаяхъ, когда законъ назна-

чаетъ наказаніе, maximum котораго превышаетъ пятнадцать дней
ареста и штраоъ во 100 Фр.

Такиыъ образомъ, рѣшенія по дѣламъ исправительнымъ, какъ

и рѣшенія ассизныхъ судовъ (Ordonne, 21 decembre 1828, ст. 60),
могутъ быть обжалованы сторонами, прямо въ кассаціонномъ по-

рядкѣ (arr. Douthe, 9 norembre 1865, ненапеч.).
109. Относительно постановленій о преданіи ассизиому суду,

ст. 48 указа 24 сентября 1828 опредѣляетъ, что таковыя могутъ

быть обжалованы кассаціонному суду лишь въ интересахъ закона.

Ст. 298 указа 12 октября 1829 содерягитъ тоже постановленіе;
она опредѣляетъ: «Генеральный прокуроръ обязанъ въ мѣсячный

срокъ со времени допроса объявить, намѣренъ ли онъ обжаловать
«Суд. Журн. 1874 г кн. I. 5

СП
бГ
У



— 66 —

рѣшеніе», и если онъ протестуетъ, то его протестъ можетъ быть

лишь въ интересахъ закона. По словамъ рѣшенія отъ 13 іюля

1833 (proc. gёn. de la Martinique, ненапеч.), право на подачу жа-

лобы утрачивается, если таковая не была подана въ мѣсячный

срокъ со времени допроса обвиняеыаго, если таковой былъ пре-

данъ ассизному суду, или же въ ыѣсячный срокъ со времени рѣ-

шенія, если обжалованію подлежатъ постановленія о недостаточ-

ности уликъ.

Согласно ст. 299 того же указа, въ заявленіи генеральнаго

прокурора должно быть указано основаніе просьбы объ отмѣнѣ.

Таковая просьба ыожетъ быть принесена на постановленіе о пре-

даніи ассизному суду лишь въ трехъ слѣдующихъ случаяхъ: 1) ес-

ли дѣяніе не разсматривается закономъ, какъ преступленіе, 2) ес-
ли обвинитель не былъ выслушанъ и 3) если рѣшеніе не было по-

становлено законнымъ числомъ судей.
Не допускается кассаціонная жадоба по поводу неправильно-

стей, предшествовавшихъ постановленію о преданіи суду (агг.
Pain, 20 juillet 1843, ненапеч.). Стороны не могутъ обжаловать

постановленія о преданіи суду; это право предоставлено лишь ге-

неральному прокурору, (агг. Ferdinand, 18 juillet l8 /i4, В. 268).
110. Тѣмъ не менѣе рѣшеніе по дѣлу Пенъ отъ 20 іюля 1843

опредѣляетъ, что нѣтъ никакого постановленія, которое бы за-

прещало осужденнымъ обжаловать, послѣ окончательнаго рѣше-

нія, постановленія о преданіи суду въ тѣхъ частяхъ, которыя кло-

нились къ ихъ вреду; эти постановления должны быть уподоблены
постановленіямъ о подсудности, которыя могутъ быть обжалованы,
согласно ст. 484 (чит. 424) Code colonial отъ 12 октября 1828,
послѣ постановленія окончательнаго приговора (см. ной. 48).

111. Генеральные прокуроры этихъ колоній не могутъ, въ ин-

тересахъ закона, обжаловать рѣшеній ассизныхъ судовъ • это

право предоставлено исключительно генеральному прокурору кас-

саціоннаго суда (arr. Louisy - Lefrere, 4 Janvier 1839, — В. 2).
Равнымъ образомъ и постановленія обвинительныхъ камеръ, если

онѣ пропустятъ предоставленный ивъ мѣсячный срокъ. Вътакоиъ

случаѣ это право остается только за генеральнымъ прокуроромъ

кассаціоннаго суда (ст. 298, вышеприведенная и arr. Moras, 24

avril 1829, В'. 88. —См. ниже ном. 118).
112. Въ томъ же указѣ отъ 12 октября 1828 сказано, ст. 300:

«Жалоба подается въ канцелярію, какъ скоро секретарь таковую

приметъ, пересылка постановленія предоставляется генеральному

прокурору, который передаетъ таковое губернатору, для достав-

летя нашему министру мореплаванія и колоній, который чрезъ

посредство нашего министра юстиціи препровождаетъ таковую къ

генеральному прокурору кассаціоннаго суда».

ИЗ. Ст. 301. о Не смотря на просьбу объ отмѣнѣ, производ-
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ство прододжартся и приступаютъ къ судебнымъ преніямъ и по-

етановдешю рѣшенія>. (См. ниже ноы. 116.)

§ III. Кассаціонныя жалобы на постановленія ассизныхъ су-

довъ.

114. Ст. 216 указа 12 октября 1828 допускаетъ обжалованіе

рѣшеній ассизнаго суда лишь въ кассаціонноыъ порядкѣ и съ со-

блюденіемъ законошъ предписанныхъ Формальностей.
115. Ст. 371 того же указа опредѣляетъ относительно этихъ

рѣшеній: « Председатель доля>енъ сообіцпть осужденному о нредо-

ставленномъ послѣднему правѣ обжаловать рѣшеніе въ кассаціон-
номъ порядкѣ п о срокѣ, въ который онъ можетъ воспользоваться

этимъ правомъ>.

Слѣдующая за тѣмъ ст. 372 говоритъ;

» Секретарь долженъ составить протоколъ засѣданія съ тѣмъ,

чтобы констатировать псполненіе предписанныхъ Формальностей».
116. Послѣдующая ст. 378 присовокупляетъ: «Осужденному

предоставляется трехдневный срокъ для заявленія въ канцеляріп
о нам-ѣреиіи обжаловать рѣшеніе>.

«Генеральный прокуроръ можетъ въ тотъ же срокъ заявить,

что онъ требуетъ кассаціп рѣшенія>.

«Гражданскому истцу предоставленъ тотъ же срокъ, но онъ

можетъ обжаловать лишь тѣ постановленія, которыя касаются

его гражданскихъ интересовъ >.

«Въ продолженіе этихъ трехъ дней и если послѣдуетъ васса-

ціонная жалоба, то до полученш рѣшенія кассаціоннаго суда рѣ-

шеніе ассизнаго суда не приводится въ исполненіе>.

117. Ст. 374 предоставляѳтъ, въ случаяхъ, предусмотрѣнныхъ

ст. 418 и 421 (оправданія или освобожденія), генеральному про-

курору п гражданскому истпу лишь суточный срокъ на подачу

кассаціонной жалобы.

По словамъ ст. 375, если не послѣдовало кассаціонной жалобы,
рѣшеніе приводится въ исполненіе въ двадцать четыре часа, слѣ-

дующіѳ за истеченіемъ указаннаго ст. 373 срока.

118. Если генеральный прокуроръ не воспользовался правомъ

обжалованія въ срокъ, нредоставленный ему указомъ, то рѣшеніе

можетъ быть представлено на разсмотрѣіае каесаціоннаго суда

только генеральнымъ прокуроромъ этого суда и прптомъ въ пнте-

ресахъ закона. (Arr. Moras п Gayol, 24 аѵгіі и 11 decembre 1829,
В. 88 и 273.— См. выше ном. III.)

..... ѵ

§ IV, Общіѳ случаи, въ которыхъ допускается обжалованіевъ

кассаціонномъ порядкѣ;

119. Указъ 12 октября 1828, относящійся до острововъ Мар-
тиники и Гваделупы, и указъ 10 мая 1829, примѣняемый къ Гвіа-
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нѣ, указываютъ поводы кассаціи въ ст. 417 и послѣдующихъ, ко-

торый приводятся ниже:

Ст. 417. «Если подсудимый будетъ осуждеиъ и если въ пред-

варительно мъ слѣдствіи или послѣдующемъ затѣмъ производствѣ

въ ассизномъ судѣ или въ постановленіи обсужденія окажется на-

рушеніе п опущеніе, вопреки ст. 253 и 257 настоящаго устава о

составѣ ассизнаго суда; ст. 335 относительно неспособности засѣ-

дателей; ст. 385 о предъявленіи обвпняеиымъ списка засѣдате

лей; ст. 390 и 393 о пользованш правомъ отвода; ст. 294 о вы-

борѣ защитника и, въ случаѣ неизбранія, о пазначеніп таковаго

отъ суда; ст. 387 о присягѣ, требуемой отъ свидѣтелей; ст. 332

о назначеніи и присягѣ переводчика; ст. 344 о необходимомъ боль-

шинствѣ для объявленія виновности, и ст. 369 о включении въ

рѣшеніе выраженій прииѣняемаго уголовнаго закона—таковое на-

рушеніе или опущеніе предоставляетъ право осужденному или об-

винителю ходатайствовать въ кассаціонномъ иорядкѣ о признаніи
недѣйствптельности постановленія объ осужденіи и всего того,

что таковому предшествовало, начиная съ самаго перваго акта.

(См. о примѣненіи этой ст. 417 агтёЬ Рауга, 15 fevrier 1867, отно-
сящееся до состава ассизнаго суда въ Гвіанѣ.)

«Тѣ же послѣдствія являются и въ случаѣ неподсуднисти, на-

рушенія или неправильнаго примѣненія уголовныхъ законовъ,

или же нарушенія распоряжения ст. 4 нашего указа отъ 24 сен-

тября 1828 объ учрежденіи судебныхъ установленій, вътомъ, что
касается до гласности и обязанности мотивировать рѣшенія».

(См. указъ 21 декабря 1829, относящійся до Гвіаны.)

Ст. 418. « Въ случаѣ оправданія подсудимаго, постановленіе о

таковомъ и все предшествовавшее производство можетъ быть об-

жаловано только обвинителешъ и лишь въ интересахъ закона, но

безъ нредварительныхъ мѣръ для оправданной стороны»

Ст. 419. «Если поводомъ къ обжалованію послужитъ то об-

стоятельство, что въ приговорѣ назначено не то наказаніе, кото-

рое назначаетъ предусматривающій этотъ родъ преступленія за-

конъ, то обжалованіе этого рѣшенія можетъ послѣдовать, какъ со

стороны обвинителя, такъ равно и со стороны осужденнаго».

«То же самое право принадлежитъ обвинителю и относительно

постановленій объ освобожденіа, указанныхъ въ ст. 364, если та-

ковыя основываются на несуществованш такого закона, который
въ дѣйствительности существуетъ».

Ст. 420. <Если назначеннле наказаніе будетъ то же, которое

') Эта ст. 418 не иримѣняется къ дѣдамъ иеправптеіьньшъ (arr. P. G., 21 fevrier

1852, ненапеч.).
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«предѣляетъ примѣнимый къ преступленію законъ, никто не ыо-

жетъ требовать кассащи рѣшенія подъ предлогомъ ошибки въ

цитированіи текста закона».

Ст. 421. « Ни въ какомъ случаѣ гражданскій истецъ не ыожетъ

требовать отмѣны оправдательнаго приговора или постановленія

объ освобожденіи, но если рѣшеніе постановило противъ него

гражданское взысканіе, большее, нежели требовала оправданная

сторона или освобожденная, то эта часть рѣшенія можетъ быть

отиѣнена по просьбѣ гражданскаго истца».

Ст. 422. «Кассаціонные пути, указанные въ ст. 417, въ дѣ-

лахъ исправительныхъ открыты равньшъ образомъ какъ для сто-

роны, обвиняемой въ проступкѣ, такъ равно для обвинителя и

гражданскаго истца, если таковой имѣѳтся, по отношенію ко всѣмъ

рѣшеніяыъ безъ различія, постановили ли таковыя объ оправда-

ніи сторонъ или объ осужденіи>.
«Тѣмъ не менѣе, если сторона будетъ оправдана, никто не мо-

жётъ обжаловать рѣшенія наоснованіи нарушенія Формальностей,
установленныхъ въ пользу защиты».

«Правило, выраженное въ ст. 420, прииѣняется и къ поста-

новленіямъ по дѣлаыъ псправительнымъ ».

Ст. 424. «Обжалованіе постановлен!?! подготовительныхъ и

слѣдственныхъ допускается лишь послѣ окончательнаго пригово-

ра; добровольное исполненіе такихъ подготовительныхъ постанов-

лений ни въ какоыъ случаѣ не ыожетъ служить причиною къ не-

принятію жалобы».

«Это же правило примѣняется и къ тѣмъ постановленіямъ ас-

сизнаго или императорскаго суда по дѣламъ псправительнымъ,

которыя, разрѣшивъ вопрѳсъ о подсудности, принпмаютъ къраз-

сыотрѣнію дѣло».

Ст. 426. «Постановленія настоящаго устава относительно об-

жалованія въ кассаціонношъ порядкѣ рѣшеній ассизныхъ судовъ

примѣнимы и къ обжалованію рѣшеній иыператорскнхъ судовъ

по дѣламъ исправительнышъ».

Ст. 426 и поел, резюмируютъ Форму кассаціонныхъ жалобъ и

представлевіе документовъ, а ст. 525 п поел, относятся къ регла-

менту судей. (Сы. ниже ном. 128.)
120. Указы отъ 4 и 20 іюля и 21 декабря 1828 и отъ 10 мая

1829 применили выше разобранный иостановленія, составляющія
законы острововъ Бурбона, Мартиники и Гваделупы, къ Гвіанѣ

во всемъ, что относится до жалобъ объ отмѣнѣ окончательныхъ

приговоровъ полицейскаго суда, иостановленій исправительныхъ,

ассизныхъ судовъ и обвинительныхъ камеръ, а равно до Формы и

сроковъ на подачу жалобъ.

121. По словамъ указа отъ 30 сентября 1827, дѣйствующаго

на островахъ Реюніонъ и въ другихъ колоніяхъ (ст. 132), поста-
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новденія суда по дѣламъ дисцишшнарньшъ не могутъ быть обжа-

лованы бъ кассаціонномъ порядкѣ. Право ѳто, говоритъ Тарбѳ,

прннадлѳжитъ лишь генеральному прокурору при кассаціонношъ

судѣ. (Агг. Moulin-Dufresne, 13 septembre 1832, В. 482.)
122. Постановленіе по дѣлу Маркъ отъ 25 апрѣля 1842 (нена-

печ.) опредѣляетъ, что постановленія гвіанскаго дисциплинарнаго

совѣта милиціи приравнены ст. 55 указа 24 мая 1840 къ пригово-

раыъ трпбуналовъ простой полиціи и что на таковыя могутъ

быть поданы просьбы объ отмѣнѣ, но не въ кассационный судъ, а

въ ишператорскш судъ колоніи.

§ V. Касоаціонныя жалобы на рѣшенія, постановленныя въ

Оенегалѣ.

123. Указъ 24 мая 1837, дѣйствующій въ Сенегадѣ, гласитъ;

Ст. 26: «Обжалованіе въ кассаціонномъ порядкѣ допускается по

дѣламъ гражданскиыъ, коммерческииъ п таможеннымъ, а также по

дѣламъ исправительнымъ — на постановленія аппелляціоннаго
суда».

Ст. 35. «Обжадованіе въ кассаціонномъ порядкѣ рѣшеній ас-

сизныхъ судовъ допускается согласно постановленіямъ С. cTinst.

crim. , пзыѣненнымъ для Сенегала. (См. указъ 14 Февраля 1838.)
Указъ 14 Февраля 1838, который вводитъ въ дѣйствіе уставъ

угол, судопр. въ Сенегалѣ, предоставляетъ ст. 216 гражданскому

истцу, императорскому прокурору и лицамъ граждански отвѣт-

ственнымъ обжаловать въ кассаціонномъ порядкѣ всякое рѣшеніе

по поводу проступка или преступленія.
124. Обжалованіе въ кассаціонноыъ порядкѣ по дѣламъ поли-

цейскимъ является невозможныыъ за иропускомъ въ кодоніаль-

номъ уставѣ ст. 177 С. d'inst. crim. Право жаловаться импера-

торскому суду на рѣшенія этого рода предоставляется ст. 414

только публичному обвинителю въ интерѳсахъ закона.

125. Ст. 408 и 413 сказаннаго указа опредѣляютъ случаи об-

жалования по дѣламъ уголовнымъ и исправительнымъ. Редакція
ихъ, равно какъ и послѣдующихъ статей, мало разнится отъ уста-

ва метрополіи въ расиоряженіяхъ, относящихся до права обжало-

ванія. Формы кассаціонныхъ жалобъ, представленія докумеитовъ

и рѣшенія,

126. По словамъ ст. 373 этого указа осужденному предостав-

ляется трехдневный срокъ на подачу кассаціонной жалобы, какъ

по диламъ уголовнымъ, такъ равно и исправительнымъ. (Агг.
St. -Just, 29 aout 1865, ненапеч.)

127. Публичный обвинитель, даже и въ интересахъ закона, не

можетъ обжаловать оиредѣленія обвинительныхъ каиеръ, поста-
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новленныхъ въ Сенѳгалѣ, (Аіт. Lisboa, 26 fevrier 1847, S. 47.

J. 240.)
Право обжадованія въ интересахъ закона оставлено лишь за

шинистромъ и гѳнеральнымъ прокуроромъ при кассаціонномъ судѣ.

128. Ст. 29 указа 27 марта 1844 гласитъ: «Въ случаѣ отыѣны

постановленія сенегальскаго ассизнаго суда, кассаціонный судъ

можехъ передать дѣло или тому же суду въ другомъ составѣ, или

же, если обстоятельства того требуютъ, ассизному суду другой
колоніи, или же ассизному суду иетрополіи.

По словамъ ст. 415 указа 14 Февраля 1838, кассаціонный судъ

можетъ возложить на слѣдственнаго судью издержки отмѣненнаго

слѣдствія, если упущеніе было важно.

То же самое постановленіе существуетъ и въ указахъ 12 октя-

бря 1828 и 10 мая 1829, относящихся къ Гваделупѣ, Мартиникѣ

и Гвіанѣ (ст. 423).

§ VI. Обжалованіе рѣшеній, поотановленныхъ въ Пондишери.

129. Согласно ст. 72 указа 7 Февраля 1842, содержащей въ

себѣ устройство судейскаго сословія и администрадію Француз -

скихъ судебныхъ установленій въ Индіи, обжалованіе рѣшеній су-

довъ послѣдней инстандіи и приговоровъ, постановленныхъ въ

Пондишери и въ Индіи, допускается лишь въ дѣлахъ граждан-

скихъ.

<Въ дѣлахъ уголовныхъ, согласно ст. 73 того же указа, рѣше-

нія и приговоры не подлежатъ обжалованію въ кассаціонномъ по-

рядкѣ, за исключеніежъ слѣдующихъ случаевъ, въ которыхъ пре-

доставлѳнад

« 1) Генеральному прокурору аппеллядіоннаго суда право до-

нести губернатору о рѣшеніяхъ и приговорахъ, который ему ка-

жутся противными закону;

«2) Правительству и генеральному прокурору кассаціонваго

суда право обжалованія въ интересахъ закона, согласно ст. 441 и

442 устава уголовнаго судопроизводства, метрополш>.

130. По словамъ ст. 69, генеральный прокуроръ представляетъ

на усмотрѣніе аппелляціоннаго суда постановленія мировыхъ и

полицейскихъ установлеыій, а также гражданскихъ и исправитель-

ныхъ трибуналовъ, который противны закону или несогласны съ

обрядами судопроизводства, или же въ которыхъ судьи превысили

свою власть.

Вопросы о порядкѣ сношеяія судей Французскихъ судовъ и

трибуналовъ въ Индіи по дѣламъ угодовнымъ разрѣшаются касса-

ціонныыъ судомъ, а не административнымъ совѣтоиъ (Conseil
d'administrafcion). (Arr. du conseil d'Etat, 23 aotit 1843, S. 44,
2, 112).
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§ ѴІІ. Обжалованіе рѣшеній, постановленныхъ на островахъ

св. Петра и Микелонѣ.

131. На островахъ св. Петра и Минедоііѣ существуютъ миро-

выя установлен!», трибуналъ первой инстанціи и аппелдяціонный
совѣтъ (conseil d'appel), который исполняетъ обязанности импѳ-

раторскаго суда. (Оічіотш. 26 juillet 1833; 6 avril 1835.)
Этотъ аппелляціонный совѣтъ вѣдаетъ, по словамъ ст. 40

указа 26 іюля 1833 г., пррсьбы объ отмѣнѣ рѣшеній послѣдней

инстанціи полицейскихъ трибуналов^, по неподсудности, превы-

шенію власти пли нарушенію закона, по протесту прокурора или

по жалобѣ сторонъ. Постановяенія этого совѣта по дѣламъ такого

рода, согласно ст. 42 того же указа, не подлежатъ обжалованію

въ кассаціонномъ порядкѣ.

132. Но, по словамъ ст. 38 и 130 того же указа, обжалованіе

допускается по всѣаъ рѣшеніямъ, какъ въ дѣлахъ гражданскпхъ.

такъ равно исправительныхъ и уголовныхъ, подсудныхъ аппелля-

ціонноыу совѣту, въ тошъ порядкѣ, который указанъ въ предыду-

щихъ статьяхъ.

133. Обжалованіе въ кассаціонномъ порядкѣ постановленій

этихъ совѣтовъ по дѣламъ исправительнымъ и уголовнымъ опре-

дѣляется ст. 407 и послѣд. кн. II, тпт. 3 С. cl'mst. crim. Но ст.

422, 423 и 424 этого устава замѣнены ст. 131, 132, 133, 134 и

135 вышеприведеннаго указа 26 іюля 1833, который указываютъ

Форму заявленія кассащонной жалобы въ канцеляріи, представле-

ніе документовъ, образецъ рѣшенія и право обжалованія гене-

ральныыъ прокуроромъ кассаціоннаго суда въ пнтересахъ закона,

по неподсудности или превышенію власти, по распоряженію мини-

стра юстиціи. Что же касается до срока, въ который должно быть

сдѣлано заявленіе о кассаціонной жалобѣ, то, по отсутствію объ

этомъ точнаго указанія въ указѣ, слѣдуетъ примѣнять въ этомъ

сдучаѣ срокъ, указанный уставомъ уголовнаго судопроизводства,

т. е. трехдневный. (См. requisitoire dn proc. gen. и arr. 16 de-

cembre 1858, B. 306, S. 59, J. 178.)
Случаи отмѣны аппелляціонныиъ судомъ постановленій низ-

шихъ трибуналовъ и кассацій рѣшеній опредѣлены ст. 38, 39, 40,
41, 42, 4.7, 126, 128, 130 131, 132, 133, 134 п 1Л5 указа, также

какъ для острова Бурбона, ст. 43 указа 30 сентября 1827.

Согласно ст. 135 указа 26 іюля 1833, генеральный прокуроръ

кассаціоннаго суда требовалъ, во исполненіе 441 ст. С. d'inst.

crim., въ интересахъ закона, отмѣны рѣшенія аппелляціоннаго
суда острововъ св. Петра и Микелона, который предалъ обвиняе-

маго въ обманномъ похищеніи съѣстныхъ припасовъ съ корабля
уголовному трибуналу, вмѣсто того, чтобы предать его морскому

С7ДУ- (arr. Homad, 16 decembre 1858, В. 304.)
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§ YIIL Обжалованіе постановлёшй тайныхъ оовѣтовъ.

134. Постановленія тайныхъ совѣтовъ колоній также подде-

жатъ обжалованію въ сдучаяхъ, указанныхъ въ ст. 160 и 161

указа 21 августа 1825 г. (В. № 64), который оііредѣ.гяетъ компе-

тентность этихъ тайныхъ совѣтовгь, сначала по дѣламъ админн-

стративнымъ, указывая въ то же время случаи обжалованія го-

сударственному совѣту, а затѣмъ по дѣламъ судебньшъ, указывая
случаи обжалованія кассаціонноыу суду.

Случаи обжалованія въ кассаціонномъ порядкѣ постановленій

тайныхъ совѣтовъ, по словамъ ст. 162, суть: нарушеніе законовъ

и правилъ: о торговлѣ неграми, о заграничной торговле, тамо-

женныхъ и объ откупѣ на Маледивскихъ островахъ.

Указъ 22 августа 1833 г. выиустилъ изъ вышесказаннаго пе-

речня торговлю неграми, присоединивъ таковую къ общей юрис-

дикціи, но онъ сохранилъ ст. 167 указа 27 августа 1828 г., кото-

рая гласитъ: «Тайный совѣтъ постановляетъ, кромѣ обжалованія

въ кассаціонномъ порядкѣ, объ аппеляціи рѣшеній, постановлен-

ныхъ трибуналомъ первой инстанции, относительно нарушеній за-

коновъ, указовъ и правилъ объ иностранной торговлѣ и таможен-

ныхъ», а его ст. 162 прибавляетъ; «и правилъ объ откупахъ на

Маледивскихъ островахъ, но лишь въ случаѣ обмана:».

135. Указъ 31 августа 1818 опредѣлилъ случаи обжалованія

постановленій тѣхъ же тайныхъ совѣтовъ, учрежденныхъ на ост-

ровѣ Бурбонѣ, Мартиникѣ, Гваделупѣ и во Французской Гвіанѣ.

Ст. 178 этого указа гласитъ: <Рѣшеніе аппелляціонной ком-

мисіи, а также слѣдствіе, которое ему предшествовало, могутъ

быть отмѣнены въ кассаціонномъ порядкѣ: 1) Нарушеніемъ п

упущеніемъ какихъ либо Формальностей, предписываешыхъ подъ

угрозою недѣйствительности дѣйствующимъ уголовнымъ законо-

дательетвомъ или настоящимъ указожъ. 2) По причинамъ непод-

судности. 3) Въ случаѣ отказа или упущенія постановить по од-

ному или нѣсколькимъ требованіямъ обвипяемаго, или публичнаго
обвинителя, желающихъ воспользоваться предоставленнымъ имъ

закономъ правомъ, хотя въ законѣ и не было буквально сказано,

что отсутствіе Формальности, исполненіе которой требовалось, ве-
детъ за собою недѣйствительность рѣпіенія. 4) Въ случаѣ наруше-

нія или ненравильнаго примѣненія дѣйствующихъ уголовныхъ

законовъ».

Просьбы объ уничтоженіи слѣдствія и объ отмѣнѣ рѣшенія

судовъ первой инстанціи могутъ быть представлены на раземот-

рѣніе кассаціоннаго суда лишь въ тошъ случае, когда дѣло было

въ производствѣ аппелляціонной коммисіи.

136. Ст. 182. «Указанные въ ст. 178 кассаціонные пути рав-

нымъ образомъ открыты для публичнаго обвинителя, осуждѳннаго
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и гражданскаго истца и притомъ относительновсѣхъ приговоровъ

безъ различія случая оправданія или обвиненія и безъ предрѣ-

шенія ыогущаго послѣдовать въ интересахъ закона протеста со

стороны генеральнаго прокурора кассаціонноыу суду, собственною

властію или по требованію морского министра.

137. Сроки и Форма кассаціонныхъ жалобъ на постановленія

тайныхъ совѣтовъ колоній опредѣляются ст. 183 и послѣд. указа

31 августа 1828 г., которыя заключаютъ въ себѣ слѣдующее;

Ст. 183. «Осужденному предоставляется трехдневный срокъ

со времени постановленія рѣшенія для заявленія въ секретаріатъ
тайнаго совѣта о томъ, что онъ подаетъ кассаціонную жалобу.

«Колошальный контролеръ въ тотъ аге срокъ можетъ заявить

тому же секретаріату, что онъ требуетъ отмѣны рѣшенія.

«Гражданскому истцу предоставляется тотъ же срокъ; но онъ

можетъ обжаловать лишь тѣ распоряженія суда, которыя касаются

его гражданскихъ интересовъ».

Ст. 184. «Приговоръ приводится въ исиолненіе въ теченіе

двадцати четырехъ часовъ, слѣдующихъ за указанными въ пред-

идущей статьѣ сроками, если нѣтъ кассаціонной жалобы, или, въ
случаѣ жалобы, въ теченіе двадцати четырехъ часовъ со времени

полученія иостановленія кассаціоннаго суда, которымъ жадоба

оставляется безъ послѣдствія, кромѣ случая жалобы, указаннаго
въ ст. 192, т. е. кромѣ случая отсрочки исполненія на время жа-

добы, подъ обезпеченіе, въ случаѣ достовѣрности осужденія, какъ
это иредусмотрѣно этою статьею и согласно указываемой ею

Формѣ.

Ст. 185. «Заявленіе объ обжалованіи дѣлается въ канцеляріи
тайнаго совѣта и объявляется противной сторонѣ въ недѣльный

срокъ, согласно ст. 186, въ Формѣ, указанной этою статьею».

Ст. 187. «Жалующійся додженъ представить засвидѣтель-

ствованную копію рѣшенія и 300 ®p. пошлины или половину, если

обжалуемое иостановленіе— si la decision attaqueeest par defaut,
a moins que le demandeur... кромѣ того случая, когда истецъ

дѣйствуетъ въ интересахъправительства или пользуется правомъ

бѣдности».

Ст. 90. «Колоніадьный контролеръ додженъ представить до-

кументы безъ замедденія чрезъ канцелярію въ кассаціонный судъ».

Ст. 193 и 194 того же указа говорятъ о временной свободѣ и

передачѣ дѣла послѣ кассаціи.

§ IX. Просьбы объ указаніи надлежащаго суда.

138. Указъ 12 октября 1828, вводящійвъ дѣйствіе уставъуго-

ловнаго судопроизводства на Гваделупѣ и Мартиникѣ, сходный съ
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указоыъ 19 декабря 1827, относящимся къ островамъ Реюніонъ,
гласитъ: ст. 541. «Если возникнетъ пререканіе о подсудности

междуслѣдственнымъсудьеюиофицерошъ военной иолиціи или между

однимъ изъ колоніальныхъ трибуналовъ съ одной стороны съ слѣд-

ствѳннымъ судьею, оФИцеромъ военной иолиціи, или съ однимъ изъ

трибуналовъ Франціи или другой Французской кодоніи съ другой сто-

роны, то просьба подается въ кассаціонный судъ, который разсиа-

триваетъ это дѣло согласно правиламъ, предписаннымъ законами,

дѣйствующими на континентальной территоріи государства».

Но согласно рѣшенію кассаціоннаго суда отъ 12 марта 1847

(aff. Form, В. 60), въ случаѣ постановлешя антильскаго судебнаго
мѣста, отказывающаго по неподсудности, просьба объ указаніп
надлежащаго суда должна быть подана въ тайный совѣтъ.

Ст. 525 и иослѣд. указа 14 Февраля 1838 г., примѣняющаго

уставъ уголовнаго судопроизводства мѳтрополіи къ Сенегалу, вво-

дятъ въ дѣйствіе для этой колоніи, за весьма малымъ исключеніемъ,
почти всѣ распоряженія этого устава, какъ относительно просьбъ
объ указаніи надлежащаго суда, такъ и просьбъ о передачѣ дѣла

изъ одного трибунала въ другой.
По отношенію къ Индіи и именно еъ Бондиіпери,рѣшѳніемъ по

дѣлу Эссонъ отъ 27 ноября 1851 (В. 496.) было опредѣлено, что

разрѣшеніе столкновенія, возникшаго между полицейскимъ трибу-
наломъ и исправительнымъ въ Пондишери лежитъ на обязанности

кассаціоннаго суда, и судъ ыотивировалъ это полошеніе ст. 526 и

540 устава ыетрополіи, обнародованнаго въ 1825, во Французскихъ

установленіяхъ въ Индіи, который не былъ измѣненъ въ этой

части ни указами отъ 23 декабря 1827, 29 марта 1836 и 7 Февраля

1842, ни законодательными распоряженіями губернаторовъ, въ

эпоху предшествующую закону 24 августа 1833.

Наконенъ, рѣшеніемъ по дѣіу Белле отъ 31 января 1845 (В. 28)
опредѣлено, что право, предоставленное генеральному прокурору

закономъ 4 марта 1831, просить кассаціонный судъ о передач®
дѣла отъ одного судьи другому распространяется на всѣ колоніи, и

что въ тѣхъ колоніяхъ, гдѣ нѣтъ генеральнаго прокурора, импера-

торскій прокуроръ пользуется этимъ правомъ. (См. arr. proc. gen.,

16 Janvier 1846, В. 22).
Если столкновеніе возникаетъ между властями судебными и

агентами правительства, то просьба, о разрѣшеніи пререканія
должна быть подана въ государственный совѣтъ (arr. Pecolet

27 aout 1841, В. 309), но если пререканіе возникаетъ между Фран-

цузскими судами и трибуналами въ Индіи, то таковое вѣдаетъ кас-

сационный судъ. (arr. ducpnseild'Etat23aoufc 1843. aff. Annapoulle,
J. 44, II, 114).
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§ X. Просьбы о пѳредачѣ по поводу законнаго подозрѣнія и

общественной безопасности,

139. Рѣшеніемъ по дѣлу Алленъ отъ 20 іюня 1822 (ненапеч.)
постановлено, что кассаціонноиу суду неподсудны просьбы о пе-

редачѣ дѣла по поводу законнаго подозрѣнія, составляемыя въ ко-

лоніяхъ; ст. !)42 указа 19 декабря, спеціально относящаяся къ

о. Реюніонъ, гласитъ: «Въ дѣлахъ уголовныхъ и полпцейскпхъ,
просьбы о передачѣ дѣла изъ одного асспзнаго суда въ другой, или

изъ одного полицейскаго трибунала въ другой того-жѳ разряда,

должны быть подаваемы тайному совѣту, согласно ст. 163 нашего

указа отъ 21 августа 1825.
«Когда генеральный прокуроръ найдетъ, что общественная бе-

зопасность пли законное подозрѣніе требуютъ передачи дѣла, то

онъ обязанъ подать объ этомъ рапортъ губернатору, который и

разрѣшаетъ слѣдуетъ ли предложить колоніальному директору

представить по этому предмету просьбу въ тайный совѣтъ».

«Таковая передача ыожетъ быть также предписана тайнымъ

совѣтомъ по ходатайству заинтересованныхъ сторонъ, но лпшь

по поводу законнаго подозрѣшя> (См. указъ 30 сентября 1827,
ст. 62).

Сообразно выше прописанному, рѣшеніе по дѣлу Сенекаль отъ

3 января 1852 (В. 2) опредѣляетъ; «Что, когда дѣло идетъ не о

пререканіи о подсудности, а о передачѣ дѣла по поводу законнаго

подозрѣнія, то просьба о таковой передачѣ подается въ тайный

■совѣтъ колоніи и что кассаціонная жалоба въ этомъ случаѣ не

имѣетъ останавливающей силы.

§ XI. Кассаціонныя жалобы на рѣшенія и опредѣленія, по-

становленныя въ Алзкирѣ.

140. Указы отъ 10 августа 1834 (ст. 46) и 28 Февраля 1841

(ст. йЗ) допускали кассаціонныя жалобы въ Алжирѣ лишь по дѣ-

ламъ уголовныыъ и исправительнымъ, такъ что по дѣламъ полп-

цейскимъ ьнѣ были исключены.

Указъ 26 сентября 1842 измѣнилъ этотъ порядокъ вещей.
Его ст. 53 гласитъ: «кассащонныя жалобы на постановленія и

опредѣленіясуда второй инстанціи разрѣшаются по всѣмъ дѣламъ».

Такъ какъ, по выражѳнію вышеприведениыхъ указовъ и именно

отъ 10 августа 1834, ст. 46, подача кассаціонной жалобы и даль-

нѣйшій ея ходъ опредѣляется правилами, дѣйствующими во Фран-

цузскихъ владѣніяхъ, находящихся внѣ континентальной терри-

торіи, то изъ этого оказывается, что въ этомъ случаѣ, какъ и на

Гваделупѣ и Мартипикѣ, кассаціонная жалоба на рѣшеніе по дѣлу
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уголовному, исправительному или полицейскому должна быть по-

даваема при посредствѣ заявленія въ канцелярію, въ трехдневный
срокъ послѣ рѣшенія. Въ этоиъ смыслѣ разрѣшаетъ этотъ

' вопросъ иостановленіе по дѣлу Давидъ отъ 14 мая 1846 (ненапеч.),
которое, разрѣшая вопросъ о срокѣ, приводитъ ст. 62 указа

26 сентября 1842, который подчиняетъ уголовный и исправптель-

ныя дѣла, производящіяся въ Алжирѣ правилам^ начертаннымъ,

въ колоніальномъ уставѣ уголовнаго судопроизводства.

Ишператорскій декретъ 16 декабря 1858 сдѣлалъ нѣкоторыя

измѣненія въ этошъ указѣ 26 сентября 1842, не относящіяся къ

кассаціонному производству и статъею 6 объявилъ таковой подле-

жащими исполненію въ остальныхъ частяхъ.

Рѣіпеніемъ по дѣлу МустаФа-бенъ-Салемъ отъ 3 мая 1845-

(S. 45, J, 480), опредѣлоно, что обжалованіе въ кассаціонномъ

порядкѣ приговоровъ полевыхъ совѣтовъ по поводу неподсудности

п превышенія власти (стр. 77 зак. 27 вентоза, VIII г.) было при-

мѣнимо и къ Алжиру, но съ изданія указа 26 сентября 1842

(ст. 38 и 42), это право обжалованіи предоставлено только евро-

иейцамъ; эти послѣдніе равно какъ и евреи (декретъ IS марта

i860) подсудны общинъ судебныыъ установленіямъ за преступле-

нія, проступки и полицейскія нарушенія, совершенный даже на

военной территоріи. (агг. Piazetta, I mars 1861). ) ; Изъ этого слѣ-

дуетъ,. что евреи и европейцы шогутъ жаловаться въкассаціонношъ

порядкѣ, если они не принадлежатъ къ арміи и если они приведутъ

причину неподсудности, указанную въ ст. 80 и 81 новаго воин-

скаго устава. Но если обвиняемый —тузешецъ или иринадлеаштъ къ

арміи, или я;в разсыатривается какъ таковой, то онъ можетъ жа-

ловаться лишь ревпзіонному совѣту (arr. Abd-el-Kader, 12 mai

1859, ненапеч.). Рѣшеніѳмъ по дѣлу Абдалла отъ 5 апрѣля i860

(В. 93), постановлено, что ст. 80 устава военной юстиціи не отмѣ-

нила ст. 42 указа 26 сентября 1842, согласно которой туземные

жители Алжира, подсудные полевымъ совѣтамъ, не могутъ жало-

ваться въ кассаціонномъ порядкѣ; наконецъ, иостановленіемъ по

дѣлу Мисхудъ-эль-Арби отъ 7 декабря 1865 (В. 217) опредѣлено,

что, если мѣсто, въ которонъ было совершено преступленіе, изъ

военной территории обращается въ гражданскую — ранѣе, чѣмъ

врспослѣдуетъ приговоръ, то совершившіѳ преступленіе тузеицы,.
не иринадлежащіе къ военному сословію, отдаются на судъ общихъ
судебныхъ установленій.

Законъ 28 сентября 1848, который объявляетъ колонистовъ,

водворенныхъ въ предѣлахъ гражданской территоріи сравненными

въ отношеніи подсудности съ европейцами не былъ введенъ въ

дѣйствіе, и обжалованіе въ кассаціонномъ иорядкѣ, какъ сказано

выше, было предоставлено лишь европейцамъ, неиринадлежащимъ
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къ арыіи, по преступленіямъ и проступкамъ, совершеннымъ внѣ

гражданской территоріи (агг, №caisse, 31 mars 1850, В, 180.).
Если преступленіе было совершено арабомъ на гражданской

территоріи и если военная власть и общія судебный, ыѣста начали

по этому дѣлу преслѣдованія, то лишьпутемъ пререканія о подсуд-

ности обвиняемый отдается суду компетентныхъ судей. (Агг.
Ali-ben-Salah et El-Mekki, 28 aout et 6 nowembre 1862, B. 222

et 243).

Рѣшеніеиъ по дѣлу Могамедъ отъ 25 Февраля 1847 (ненапеч.)
опредѣлено, что ст. 2 закона 29 апрѣля 1806, которая гласитъ,

что обвиняемый, въ дѣлахъ уголовных^, не шожетъ представлять

какъ поводъ къ кассаціи неправильности, допущенныя въ первой
инстанціи, которыя онъ не обжаловалъ въ аппелляціонноиъ по-

рядкѣ, что статья эта примѣнима къ тому, кто преданъ суду

алжирскихъ трибуналовъ, вслѣдствіе распоряженій ст. 62 указа

26 сентября 1842 г.

Относительно допроснаго протокола обвиняенаго, на которомъ

не было помѣчено число, что и послужило поводомъ къ жалобѣ,

рѣшеніе по дѣлу Ферради-бенъ-Саидъ отъ 9 марта 1865 (В. 581)
опредѣлило, что, по словамъ ст. 12 декрета 19 августа 1854 о су-

дебной организации въ Алжирѣ, распоряженія устава уголовнаго

судопроизводства, касающіяся производства въ ассизныхъ су-

дахъ, примѣнимы во всемъ, что не противорѣчитъ сказанному

декрету или распоряженіямъ законовъ и указовъ, которые тако-

вымъ не отмѣнены и что по этому Формальности, предппсанныя

ст. 293 С. d'inst. crim. для правильносіи допроса являются суще-

ственными и должны быть соблюдаемы подъ угрозою недѣйстви-

тельности рѣшенія. (См. выше).
Слѣдуетъ прибавить, что пятидневный срокъ, предусмотрѣн-

ный ст. 296. С. d'instr. crim. предъ открытіемъ судебныхъ преній,
долженъ быть соблюдаемъ подъ угрозою недѣйствительности рѣ-

шенія. (Агг. Meuvielle et Mohamed beu Said, 29 avi'il et 10 no-

■vembre 1858. B. 263 et J. P. 1859, p. 411 и поел.).

Другимъ рѣшеніѳмъ по дѣлу Тубуль отъ 9 августа 1845

(ненапеч.) опредѣлено, что предписывая полевымъ совѣтамъ вѣдѣ-

ніе общихъ преступленій и проетупковъ, совершенныхъ внѣ окру-

говъ общихъ судебныхъ мѣстъ, ст. 42 указа, 26 сентября 1842 не

освободило осужденныхъ, по дѣламъ исправ.ительнымъ, пошлинъ,

подъ угрозою не принятія кассаціонныхъ жалобъ.

141 . Постановленія дисциплинарныхъ совѣтовъ алжирской
милиціи (conseils de discipline des milices algeriennes) не могутъ

быть обжалованы кассаціонному суду ни по поводу неправидьнаго

состава совѣта для пересмотра (conseil de recensement), ни ревгг-

зіоннаго жюри (jury de revision); этотъ составъ, по словамъ ст. 29
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органическаго декрета этой ыилиціи, можетъ быть обжалованъ

лишь государственному совѣту.

Изъ этого слѣдуетъ, что осужденный, который не жаловался

этимъ нутемъ, не можетъ основывать кассаціонной жалобы на

неправильностяхъ, послужившихъ причиною ненравильнаго сос-

тава совѣта пересмотра или ревизіоннаго совѣта (Arr. Veran,
16 f6vrier 1867).

ГЛАВА VIII.

КАССАЦІОННЫЯ ЖАЛОБЫ НА ПОСТАНОВЛЕНІЯ ВОЕННЫХЪ И ЫОРСКИХЪ

СУДОВЪ.

§ 1. Обжалованіе постановленій военныхъ судовъ.

142. Если въ другихъ дѣлахъ обжалованіе въ кассаціонномъ
порлднѣ является общимъ правиломъ, то въ дѣлахъ военныхъ та-

ковое составляетъ исключеніе п можно сказать, что исключеніе

болѣе распространено нежели правило, въ чемъ можно убѣдиться

изъ приводимыхъ ниже статей устава военной юстиціи отъ 9-го

іюня 1857 г.

Ст. 80. «Не могутъ ни въ какомъ случаѣ жаловаться въ кас-

саціонномъ порядкѣ на приговоры полевыхъ и ревизіонныхъ
совѣтовъ;

1) «Военные, приравненные къ военнымъ и всѣ лица, указан-

ныя въ нижеприведенныхъ ст. 55, 56 и 57;
2) «Лица, подлежащія по своему положенію военнымъ зако-

намъ и регламентамъ;

3) «Осужденные полевыми совѣтами въ случаяхъ, предусмот-

рѣнныхъ нижеприводимыми ст. 62, 63 и 64;
4) «Всякое лицо, находящееся въ военномъ мѣстѣ, объявден-

номъ на осадномъ положеніи».

Ст. 55, 56 и 57, указанный въ § 1 ст. 80 перечисляютъ тѣхъ

лицъ, которыя не могутъ жаловаться въ кассаціонноыъ порядкѣ

въ качествѣ осужденныхъ полевыми совѣтами,— онѣ гласятъ:

Ст. &S. «Всякое лицо, принадлежащее къ арміи, въ силу за-

кона о рекрутскомъ наборѣ, или же въ силу патента или поруче-

нія, подлежптъ въ мирное время суду постоянныхъ полевыхъ со-

вѣтовъ областныхъ дивизій, съ различіями, указанными въ слѣ-

дующихъ статьяхъ».

Ст. 56. «Подлежатъ въ мирное время суду полевыхъ совѣтовъ

за всѣ преступленія и проступки, за исключеніями, указанными

въ раздѣлѣ IT настоящей книги:

1) «Офицеры всѣхъ чиновъ, унтеръ-оФицеры, капралы, бри-
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гадиры, солдаты, музыканты, и дѣти военныхъ чиновъ; члены

корпуса военнаго интендантства; доктора, аптекаря, военные ве-

теринары и офицеры адшинистраціи; лица, приравненный къ воен-

нымъ организационными указами и декретами, пока они находятся

на дѣйствительной службѣ, или внесѳнныя въ списки арміи, или

яге наконецъ прикомандированныя къ арміи для спеціальныхъ
занятій;

2) «Военные, рекруты, замѣняющіе рекрутовъ, охотники и

лица приравненныя къ военнымъ, находящаяся въ гражданскихъ

п военныхъ госпиталяхъ или путешествующія подъ конвоемъ, или

яге содѳржащіяся въ военныхъ установленіяхъ, тюрьмахъ и

карцерахъ;

3) «Офицеры всѣхъ чиновъ, унтеръ -ОФііцеры, капралы и солда-

ты, внесенные въ списки императорскаго инвалиднаго дома;

4) «Рекруты, распущенные по домамъ и ('■езсрочно-отиускные,
во время сбора для смотровъ и ученій, предусмотрѣнныхъ ст. 30

закона 21 марта 1832 г. »

«Военно-плѣнные также подлежатъ суду полевыхъ совѣтовъ».

Ст. 57. «Равнымъ образоыъ въ мирное время подлежатъ суду

полевыхъ совѣтовъ областныхъ дивпзій, но лишь за проступки,

иредусмотрѣнные раздѣломъ II книги IY, военные всѣхъ чиновъ,

члены военнаго интендантства и всѣ лица, приравненныя къ

военнымъ:

1) Когда они, не состоя на дѣйствительной службѣ, получаютъ

жалованье и остаются въ распоряженіи правительства;

2) «Когда они находятся въ отставкѣ или отпускѣ».

Исключенія предусмотрЁнныя ст 56 суть тѣ, который внесены

въ раздѣлъ IT, содержащій въ себѣ слѣдующія статьи:

Ст. 76. <Какъ скоро по преступленію, проступку или полицей-

скому нарушенію привлечены къ слѣдствію лица, не подлежащія
суду военныхъ трибуналовъ, вмѣстѣсъ военными или другими ли-

цами, подсудными военнымъ трибуналамъ, всѣ обвиняемые безъ

различія судятся общими судебными мѣстами ^ вромѣ случаевъ,

указанныхъ въ слѣдующей статьѣ».

1 Сл. оВъ ьтомъ ст. 60 и 61, которыя гласятъ: Ст. 60. «Еыплпце поддешаіцеѳ

суду полевыхъ совѣтовъ единовременно преслѣдуеіся за преступленіе п нроступокъ,

подсудный нолевымъ совѣтамъ и за другое престунленіе пли проступокъ подсудный об-

щпыъ судебнынъ иѣстамъ, то оно предварительно судится тѣмъ судоиъ, вѣдѣнію ко-

тораго подле.китъ проступокъ, наказуемый болѣе тяжкимъ наказ аніемъ п затѣмъ пере-

дается за другое нрестуилепіе компетентному суду. Въ случаѣ двойпаго обвпненія от-

бывается лишь тяжелѣйшее наказгнііе. Если оба нреступленія пли проступка влекутъ

за собою одинаковое наказаніе, то обвиняемый судится прежде за проступокъ, подсуд-
ный военнымъ судамъ->.

Ст. 61. ■Обвиняемый судится или тѣмъ полевымъ совѣтомъ, въ оіфугѣ котораго было

совершено иреступлоніе или проступокъ, пли тѣмъ, въ округѣ котораго онъ былъ за-

держанъ, или же совѣтомъ своего корпуса илп отряда >.
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Поэтому за исключѳніемъ этихъ случаевъ, исполненіе, которое не

соотвѣтствуетъ по своему содержанію обязательству, тогда только

слѣдуетъ признать таковымъ, когда кредиторъ сознательно а при-

нимаетъ его въ этомъ качествѣ 10 . Обыкновенно отъ воли креди-

тора зависитъ, принять ли за исполненіе то, что собственно не

есть таковое 11 . Только при денежныхъ обязательствахъ креди-

торъ, если должникъ продажей своихъ вещей не въ состояніи до-

быть денегъ, обязанъ принять въ видѣ удовлетворенія недвижи-

мости должника по ихъ оцѣнкѣ, но при этомъ такъ, что ему пре-

доставляется выборъ 12 ; церкви и благотворительныя учрежденія,
какъ должники, пользуются при этомъ особыми преимущест-

вами 13 . Если кредитору не было доставлено права собственности
на имущество, переданное ему вмѣсто исполненія, или доставлено

только неполное право собственности, то онъ имѣетъ выборъ,
считать-ли обязательство продолжающимъ существовать или тре-

9 Сознавая, что его право треиованія не распространяется на нсполненіе этого

рода.

,0 In solutum ассіреге — in solutum, pro soluto dare. Ои. напрпмѣръ 1. 4 §. 31

D. de dol. exc. 44. 4, 1. 5. D. ad SC. Veil. 16. 1. 1. 4. C. de evict. 8. 45. Но выра-

женіе in solutum dare употребляется въ одинаковоиъ значеніи съ solvendi causa dare,
слѣдовательно какъ sohere, такъ напр. пъ і. 19 §. 1. D. de R. С. 12. 1. Въ новѣішее

время Рёмеръ пзложпдъ это учѳніе въ св.оеи ионографіи: <die Leistung aff Zalilungs-
statt nach dem romischen und gemeinen Eecht, mit Beriicksichtigung der neueren Ge-

setzbiicher (1860), Объ этомъ Г. Витте Krit. V. Jschr. VIII стр. 482 — 493. (Ван-
геровъ 7 изд. III. §. 583 прим. 1). In solutum datio замѣпяетъ вполнѣ исполненіе

ipso iure. Рг. I quib. modis toll. 3. 29, 1. 1 §. 5 D. de pec. const. 13, 5, 1. 26 §
4 D. de cond. ind. 12. 6, 1. 24 pr. D. de pigu. act. 13. 7, 1. 17 C. h. t. Про-
куліанцы однакоше утверждали противоположное. Gai III. 168. Рёмеръ стр. 64 слѣд.—

In solutum datio есть исполненіе (въ силу того значенія. которое придаетъ кредиторъ
извѣстному дѣйствію, которое само по ссбѣ не есть исполненіе) а не двусторонній
договоръ, по которому кредиторъ уступаетъ принадлежащее ему требованіе за соотвѣт-

ствующее вознагражденіе. На этомъ, кажется, основывалось приведенное мн^ніе Про-
куліанцевъ. Историческій обзоръ этого вопроса ом. у Рёмера стр. 4 слѣд.

11 <...aliud pro alio invito creditori solvi non potest, 1. 2 §. 1 D. do E. C. 12. 1.

L. 16 c. h. t. pr. I quib. mod. toll. 3. 29. — Примѣненіе къ платежу по веі.селямъ

си. у Зейфф. Arch. II. iQ. 151, XIII. 227.

12 Т. п. beneficium dationis in solutum. Это основывается па Nov. 4 с. 3. (Auth.
Hoc nisi С. li. t.). См. объ этоиъ у Марецодля въ Magazin f. RW. н. Gesetzgeb.
IV. стр. 230 —246, Рёмеръ стр. 162—177, Унтергольцперъ I § 175, Синтенисъ II

стр. 149—151. Въ законодательномъ опредѣленіи я не нахожу ни ограниченія случая,

когда должникъ можетъ требовать, чтобъ онъ былъ допущенъ къ уступкѣ недвижимо-

сти (§ 18), ни распространенія на движимыя вещи. Нримѣненіе этого опредѣденія

къ случаяиъ несостоятельности должниковъ, происшедшей отъ тридцатилѣтней войны

см. въ J. R. А. § 172. Здѣсь положительно упоминается и о движииыхъ вещахъ.

13 По Nov. 120 с. 6 §. 2 (Auth. Hoc ius porrectum С. de ss. eccl. 1. 2)
Оцѣнка возвышается на l j\o и при этоиъ кредиторъ не ииѣетъ права выбора, но

долженъ принять какъ лучшіе, такъ и худшіе участки земли. Кроиѣ того полагаютъ,

что должнику принадлежитъ право удовлетворить кредитора предоетавленіежъ ему съ

обезпеченіеиъ владѣнія и цольаованія плодами іавѣсішіги участка, про чем» арендная

„Суд. Жура." 1874 г. кн. I. 18
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бовать отъ должника возмѣщенія интереса 14 . То же самое имѣ-

етъ мѣсто и въ томъ случаѣ, когда вмѣсто- исполненія передается
несоотвѣтствующее закону обязательство 15 16 ; наоборотъ долж-

плата понижается до 3 0 /о. Но это право основывается лишь на греческомъ текстѣ но-

веллы («іі SI ц-о ^иѵоЭ -стті тоігр rip трЬкі otay.Oiat тЬ vulgata 2"о этого права

не прпзнаетъ (с si vera noluerit (sc. creditor) isto modo debitum transigere>;
Auth: «quod si nolit creditor ita accipere>). Ср. I. Г. Ремеръ ius eccl, prot. III.

16 § 48, Пухта §. 240 въ концѣ, Арндтсъ §. 222 прииѣч. 2 Синтеннсъ II стр. 151.

'* Первое право онъ имѣетъ^ потому, что онъ признавалъ передачу не самое по

себѣ, но какъ нмѣющую силу предоставить ему въ видѣ исполненія обязательства

право собственности; второе право принадлежитъ ему потому, что онъ мошетъ требовать
отъ должника, чтобы онъ исполнилъ свое заявленіе о доставленіи кредитору права

собственности на переданное имущество. Римляне, выставляя здѣсь аналогію съ дого-

воромъ купли продажи, полагали правильнымъ предоставить кредитору utilis ex emto

actio. Конечно njm посіѣдовательности они должны были придти къ тому заключенію,
для насъ уже не имѣющему значенія, что кредитору предоставлялся искъ лишь на

случай эввкціи, а не на случай недостатка предоставленшіго права собственности. Пер-
вое право признается за кредиторомъ 1. 46 рг. §. 1 D. h. t. и 1. 8 С. de sent. 7.

45, ср. также 1. 60 D. h. t., I. 26 §. 4 D. de cond. ind. 12. 6; а второе предо-

ставляется ему 1. 24 pr. D. de pign. act. 13. 7, 1. 4 C. de evict. 8. 45, ср. также

1. 4 §. 31 D. de doli exc. 44. 4, 1. 44 D. h. .t. Въ существѣ согласенъ съ этимъ,

съ тѣмъ лишь различіемъ, что онъ неправильно вводить сюда понятіе о реальныхъ

договорахъ: Рёмеръ стр. 54. Витте стр. 484 относится къ аналогіи съ договоромъ
купли продажи болѣе серьезно і поэтому приходить къ тому результату, что собственно

не существуютъ оба права кредитора, и что римляне должны были бы совершенно

отрицать первое изъ нихъ. Дернбургъ, Pfandrecht II стр. 246 слѣд. идетъ далѣе и

признаетъ за кредиторомъ лишь право на возмѣщеніе интереса. Беккеръ Jahrb. d. gem.

R. VI стр. 240 предоставляетъ кредитору право доказывать содержаніе сдѣлки. Шли-

манъ Haftung des Cedenten, стр. 46 слѣд. держится того мнѣнія, что мѣста источ-

ковъ, которые упоминаютъ о второмъ правѣ, предполагаютъ со стороны должника су-

ществованіе связывающаго его договора. Рубо въ Kamptz Jahrb. f. d. Preuss. Gesetz-
geb. etc. XXII стр. 14 —16 обращаетъ внииапіе на то, что 1. 46 cit. говорить о rem

pro re solvere, между тѣмъ какъ въ другихъ случаяхъ говорится о solvere rem pro ре-

cunia. На этомъ основаніи онъ пытается объяснить 1. 46 cit. на основаніи договора мѣны.

Но даже исходя изъ той точки зрѣнія, что in solutum datio есть лишь сдѣлка подобная
куплѣ, а не самая купля (1. 24 pr. cit: iitilis ex emto, 1. 4 §. 31 cit; vicem emto-

rum), необходимо замѣтпть, что изъ договора мѣны можетъ возникнуть лишь actio

praescriptis verbis, а не будетъ того, что «manet durat pristina obligation (I. 46 pr.

cit). Подробный историческій обзоръ у Рёмера стр. 24, слѣд. (Вангеровъ цитир. соч.

№ 5).
15 Обязательство, передаваемое вмѣсто исиолненія можетъ быть передано не только

цессіей, но и делегаціей (указаніемъ на обѣщаніе —срав. §. 105 прНм. 9), Си. именно

1. 5, I. 8 §. 3 D. ad. JC. Yell.

<б 1. (— -solvit епіш et qui reum delegaU). Но при делегаціп нужно обращать
вниманіе на то, не представляетъ ли основаніе ногашенія обязательства скорѣе нова-

цію, неяіели испОлненіе, что опредѣляется намѣреніемъ вновь вступающаго въ обяза-

тельство должника. Срав. § 105 прим. 9, также Рёиеръ, стр. 92, слѣд. Витте стр.

489 слѣд. Однако не всякое посредствомъ указанія предоставляемое требованіе нога-

шаетъ обязательство, но только то, которое кредиторъ цринииаетъ съ намѣреніемъ,

'чтобы погасить обязательство. Такъ напр: обязательство не погашается приказомъ про-

извести пдатежъ, принятыиъ тѣиъ, кому онъ данъ, хотя то лице, въ пользу котораго
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никъ не отвѣтствуетъ за Фактическую осуществимость подобнаго
обязательстпа 17 .

3. Если кредиторъ подучилъ только часть того, что онъ имѣлъ

получить, то и обязательство погашается только въ части 18 . Но

вообще кредиторъ не ыожетъ быть обязанъ къ принятію испол-

ненія по частямъ 19 ; исключеніе допускается только въ томъ слу-

чаѣ, когда должникъ, при требованіи отъ него исполненія, при-
знаетъ долгъ только въ части 20 .

4. Исполненіе должно быть чинимо въ надлежащеиъ мѣстѣ

(§ 35). Но обязательство погашается, если кредиторъ сознательно

принишаетъ исполненіе въ другомъ мѣстѣ, а при денежныхъ

данъ приказъ, пріобрѣтаетъ новое право требованія. Ф. Садьпіусъ (Novation und De-

legation § ; 18, 76) неправильно утверждалъ, что это поіожеиіе основано на нынѣш-

неиъ, а не на риыскомъ нравѣ (ср. §. 164 прпмѣч. 17). Си. также Рёиеръ стр.
97. 17. Срав. Шлиманнъ Haftung des Cedenten стр. 64-—73. Рёиеръ стр. 91, слѣд.

122 слѣд. и §. 67 прпи. 4. Платежъ векселяии п приказаип на предъявителя: Ре-

мёръ стр. 106 слѣд. 130 слѣд., Шаубергъ Zeitschr. f. Handelsr. XI стр. 275 слѣд.

17 Также сиотритъ и господствующее мнѣніе (см. впрочемъ Мюленбрухъ Cession
стр. 628 и протнвъ него Рёиеръ стр. 124 слѣд.), которое однако упускаетъ изъ виду

случай делегаціи (ср. впрочеиъ Тёль Handelsr. I § 132 № 5. Рёиеръ стр. 130).
Иснлюченіе допускается только тѣии, которые распространяютъ дѣйствіе Nov. 4 с. 3

(прим. 12) па обязательства; это справедливо, потому что въ этомъ случаѣ кредиторъ

обязанъ принять обязательство. Относительно цессіи си. Тёль Handelsr. 1 §. 120. II,
который видитъ въ цессіи виѣсто исполненія не дѣйствіе, совершаемое «вмѣсто платежа >,

но скорѣе дѣйствіе «заключающее въ себѣ платежъ». Но см. также Шдимапнъ, цитир. соч.

стр. 54, Рёиеръ стр. 122. Но и саиъ Шлиианнъ, стр. 54, держится другого инѣнія

относительно случая, когда должникъ остается не обязаннымъ (прям. 14). Противъ
этого Рёиеръ стр. 125 слѣд. Господствующее мнѣніе ссылается на общее правило
о цессін (§ 88, примѣч. 3). Рязрѣшить вопросъ должна аналоггя съ договоромъ
купли продажи; кредиторъ долженъ принимать мѣры осторожности ранѣе, нежели онъ

прпнялъ обязательство; ежели онъ этого не сдѣлалъ или впалъ въ заблушденіе, то

отвѣтственность остается на неиъ. О 1. 3. С. de nov. 8. 42, си. Витте стр. 491,
слѣд. противъ него Рёиеръ стр. 126, слѣд. По вопросу о делегаціи имѣются совер-
шенно ясныя рѣшенія. L. 26 §. 2 D. mand. 17. 1: — cbonum nomen facit creditor, qui
admittit debitorem delegatum>, точно также 1. 18 D. de fidei. 46. 1 срав. §. 2 J. de

mand. 3. 27, 1. 22 §• 2 1. 45 §. 7 D. mand 17. 1— L. 96 §. 2 D, h. t. относится

къ случаю позднѣйшей несостоятельности должника, (см. вирочеиъ объ этомъ мѣстѣ

Ф. Сальиіусъ Novation und Delegation стр. 35, 408, Витте Krit. V. J. Schr. VIII

стр. 367. (Вангеровъ цитир. соч. № 6).
18 L. 9 §. 1 D. li. t. При этомъ конечно предполагается, что удовлетвореніе обяза-

тельства по частямъ возможно. Си. § 5 прим. 11. § 7, прим. 7. 20.

<9 L. 41 8. 1 D. de usur. 2'2. 1. Гестердингъ Ansbeute III ст. 410 слѣд. Моисенъ

Beitrage III стр. 148 прим. 14. (Гольдшмидтъ Handelsrecht I §. 63 прпи. 29). Дру-
гого мнѣнія Савиньи Obi. I стр. 322. WO. art. 58. «Векселедержатель даже и въ

тоиъ случаѣ не иожетъ отказаться отъ принятія уплаты части долга, когда принятіе
относилось къ полной сумиѣ долга.

20 L. 21 D. de R. С. 12. 1. Другіе нонииаютъ это иѣсто только въ сиыслѣ прн-

сужденія судомъ (Мадаи Mora стр. 238. Вольфъ Mora стр. 427) или счптаютъ его

устарѣлыиъ (Синтенисъ 11 § 84 при». 41), или что оно говорить лишь объ ограни-

СП
бГ
У



обязательствахъ, даже если бы онъ принялъ уплату въ другомъ

мѣстѣ не сознательно, онъ вправѣ требовать только возмѣщенія

интереса 21 .

5. Не требуется, чтобы кредиторъ получилъ слѣдующее ему

непосредственно отъ должника, а) Обязательственное право пога-

шается и тѣмъ, если другой уплачиваетъ за должника 22 ; согласія

должника при этоыъ не требуется и этому не препятствуетъ даже

положительное желаніе его 28 . И кредиторъ не вправѣ отвергнуть

предлагаемую другимъ уплату 24 , развѣ бы качество исполненія

обусловливалось личностью должника 25 . Ъ) И въ томъ случаѣ по-

гашается обязательство, если кредиторъ получитъ слѣдующее ему

при посредствѣ суда 26 или осуществитъ его путемъ принадлѳжа-

щаго ему залоговаго права 27 .

ченіи права иска, а не объ обязанности кредитора (Гестердингъ цитир. соч. стр. 418,
419). О защищаемоиъ здѣсь инѣніи см. Фрицъ, Erlauter. 11стр. 106, Моммсенъ цитир.

соч. стр. 148. Послѣдніи впрочемъ совершенно справедливо прибавдяетъ, что креди-

диторъ ие можетъ быть принуніденъ вопреки его. выгодѣ принять уплату части

долга.

21 L. 9. 1. 2 §. 7 D. de во quod certo loco 13. 4. — Нѣтъ необходииости, чтобы кре-

диторъ получилъ уплату въ надлежащее время. Но чтобы все обязательство было пога-

шено, должникъ, уплачивающіи послѣ срока,' обязанъ вознаградить за тотъ ущербъ,
который понесъ кредиторъ отъ поздняго платежа. Если должникъ уплачиваетъ ранѣе,

нежели когда кредиторъ обязанъ принять уплату и кредиторъ по ошибкѣ прииетъ

уплату, то въ крайнемъ случаѣ кредитору можетъ быть предоставлено въ послѣдствін

отыскивать свой интересъ (по аналогіи съ 1. 2 §. 7 D. de ео quod certo loco).
32 За должника, отъ его имени. Если не должникъ исполняетъ обязательство отъ

собственнаго имени, т. е. для того, чтобы погасить собственпый долгъ, то обяза-

тельство не прекращается и тогда, если иамѣреніе плательщика было направлено на

погашеиіѳ именно этого обязательства. L. 28 D. mand. 17 1, .1. 17 D. h. t.; I. 31

pr. D de П. P 5. 3, 1. 3 §. 2 i. f. D. h. t., I. 1. 19 §. 1. 1. 65 §. ult. D. de
cond. ind. 12. 6, 1. 5 C. eod. 4. 5; о 1. 5. 1. 12 §. 1 С. de P. H. 3. 31 и 1. ult.

i. f D. de neg. gest. 2. 5. си. йеммереръ Zeitsclir. f. Civ. u. Pr. ѴПІ стр. 196 —

206, 341 —348; что касается новой литературы — Франке, Commentar iiber den Tltel

de Heriditoris Petitione стр. 332 слѣд. и указанный тамъ сочиненія; кромѣ того Г.

Витте Bereiclierungsklagen стр. 26 слѣд. (Arndts R. Lex. V стр. 230 примѣч. 132.,

Вангеровъ 11 § 508 № IY. 1). Но когда уплачивающій не имѣетъ обратнаго требо-
ванія, то противъ кредитора, требующего вторичнаго платежа существуетъ возраженіе. —
L. 31 pr. і. f. D. de Н. P. S. 3, ср. 1. 61 D. h. t. (прпи. 40).

53 L. 39 D. de neg. gest. 3. 5: — «solvendo quisque pro alio, licet invito et igno-
rante, liberat eum». L. 23. 40. 53 D. h. t., pr. 1 quid. mob. toll. 3. 29.

24 L. 72 §. 2 D. h, t., ср. также 1. 31 eod. Очевидно было бы придиркой со

стороны кредитора, если бы онъ отказался отъ принятія такой уплаты, которая пред-

ставляла бы тоже самое, что онъ получилъ бы при унлатѣ со стороны должника; но

ср. также Синтенпсъ II §. J03 прим. 37. .

25 L. 31 D. h. t. Сюда относится и тотъ случай, когда лице, предлагающее уплату,

совершенно неизвѣстно кредитору, такъ что нослѣдній не знаетъ, можетъ ли онъ до-

вѣрять ему, именно является ли онъ собственникомъ того, что предлагаетъ въ

уплату.

26 Сш. 1 §. 173 прим. 5. § 238 прим. 5.

27 L. 26 D. h. t., 1. 10 С. de 0. et А. 4. 10.
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6. Точно также нѣтъ необходимоетп, чтобы кредиторъ лично

получидъ то, чего онъ вправѣ требовать; обязательство пога-

шается, когда онъ получилъ удовлетвореніе въ лицѣ другаго 28 .

Но въ лицѣ другаго онъ получаетъ только въ томъ случаѣ, когда

исполненіе произведено тому, кто вправѣ заступать его 29 , или

тому, кто хотя и не былъ управомоченъ на заступленіе его вообще,
но когд^а это исполненіе было учинено согласно волѣ кредитора,
все равно предшествовала ли она исполненію 30 , иди выражена

была послѣ 31 . Что касается случая предварительнаго выраженія
воли, то необходимо дѣдать слѣдующее различіе: а) Кредиторъ
поручаетъ должнику, указываетъ ему, дозволяетъ ему уплатить

другому; такимъ порученіемъ, указаніемъ или дозволеніемъ кре-'
диторъ не связанъ 32 ; точно также это не обязательно для его

наслѣдниковъ, или для наслѣдниковъ должника 33 . Ь) Кредиторъ
предоставляетъ должнику право освободиться отъ обязательства
исполненіемъ другому 34 ; такимъ прѳдоставленіѳмъ кредиторъ

связанъ 35 ; имъ связаны и его наслѣдники, точно такъ же какъ на

него могутъ ссылаться наслѣдники должника 36 . Но должникъ те-

ряетъ это право: если своиыъ неисполненіемъ доведетъ кредитора

28 L. 19 С. li. t. <Si actore .. debitis recipiendis praeposito... eius domitiae per

ipsum fecisti satis... > —^L. 59 D. h. t.; — «dnm... adiecto solvitur, mihi sobi yidetur».

L. 1У0 D. de R. J. 50. 17. «Quod iussu alterius solvitur, pro eo est, quasi ipsi so-

lutum esset»

29 Напр. его опекуну (1. 14 §. 7 1. 49 D. h. t., но сы. также 1. 25 D. de adm.

et per. 5. 37 н §. 193 прим. 1), его уполномоченному (1- И §• 5 D- de pign. act.
13. 7, 1. 12 pr. 1. 34 §. 3 D. h. t., I. 19 C. eod., 1. 6 §. 2 D. de cond. ind. 12.

6). Ср. 1. 86 D. h. t. («Hoc iure utimur, ut litis procuratori non recte solvatur...»)
HGB, art. 51. «Кто нередаетъ товаръ и не квитированный счетъ, этиыъ саыыиъ

не представляется уподпоиоченныиъ къ нринятію платежам (Ср. Зейфф. Arch.

XXII. 123).
30 L. 11 §. 5 D. de pign. act. 13. 7, I. 12 §. 1—3 I. 49. 59. 64. 106 D. I.

4. 12, C. h. t. Срав. § 164 прим. 9.

31 L. 12 §. 4 1. 49 D. 1. 12 C- h. t.

32 L. 12 §. 2 1. 106 D. h. t.

33 L. 32 D. h. t , 1. 26 §. 1 D mand. 17. 1, 1. 19 §. 3 D. de don. 39. 5. I.

77 §. 6 D. de leg. 11. 31.
34 Что можетъ имѣть мѣсто при возникновеніи обязательства, и впослѣдствіи. Тоіъ,

кому долшпикъ ври самоиъ возникиовеніи обязательства уполноиоченъ произвести пла-

теж!, называется въ рпмскомъ правѣ solutionis causa adiectus. Формулой для назначе-

нія solutionis causa adiectus въ источникахъ является слѣдующее выраженіе: mihi

агіі illi dare spondes? (сравн. напрпмѣръ §. 4 I. de inut stip. 3. 19, но ем. также

I. 141 §. 6 D. de V. 0. 45. 1, 1. 98 §. 5 D. h. t.). И въ настоящее время такое

«пли> не можетъ быть объяснено иначе. См. solutionis causa adiectus, моногра'фію
Брандиса llhein. Museum Y. 11, далѣе Фрицъ Erliiuter. II стр. 384 —390, Вангеровъ,
III §. 582 прим. 2, Спнтенисъ II стр. 407—411.

35 L. 12 §. 2.1. 106 D. h. t., 1. 16 pr. D. de fidei. 46. 1, §. 4. I. de iuut.

stip. 3. 19.
36 Здѣсь дѣйотвуетъ обыкновенное договорное право.
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до иска 37 ; далѣе, если въ правовомъ положеніи приниматедя уплаты

произойдетъ такая переыѣна, которая затруднитъ кредитору обра-
щѳніе къ нему своего требованія 38 . Должникъ освобождается отъ

обязательства и тѣмъ, что онъ по указанію кредитора обѣщаетъ

уплатить другому слѣдующее первому 38 а.

7. Возможны случаи, гдѣ уплата не кредитору погашаетъ обя-

зательство и безъ того, чтобы исполненіемъ этому третьему лицу

доставлялось удовлетвореніе кредитору. Это бываетъ тогда: а)
когда получающій удовлетвореніе впослѣдствіи самъ сдѣлается

кредиторомъ 39 ; b) когда онъ передастъ полученное кредитору 40 ;

с) когда кредиторъ унаслѣдуетъ получившему платежъ 41 ; d) въ

одномъ исключительномъ случаѣ должникъ освобождается, произ-

ведя платежъ кредитору своего кредитора 42 . Далѣе уплата не

37 L. 57 §. 1 D. h. t., 1. 16 pr. D. de fidei. 46. I. Рѣшительныиъ иоиентоиъ

является иоиентъ предъявленія иска. Ср. I § 125 прии. 12.

38 L. 38 pr. D, h. t., срав. 1. 95 § 6 D. eod., 1. 56 §. 2 D. de V. 0. 45. 1.

При этоиъ нужно замѣтить: а) должникъ можетъ произвести уплату ему саиоиу, а не

иаслѣдиикаиъ его (I. 81 pr. D. h. t., I. 55 D. de V. 0 45. 1), не попечителю

его (1. 95 §. 7 D. h. t., срав. 1. 11 |eod); b) относительно уплаты стороннему

лицу ногутъ быть сдѣланы такія соглашенія, который не будутъ имѣть зпаченія при

унлатѣ кредитору (1. 34 §. 2 1. 98 §. 46 D. h. t., 1. 44 §. 4 D. de 0. et A. 44.

7, 1. 141 §. 5 sqg. D. de V. 0. 43 1); To лицо, которому производится уплата,

есть' только уполномоченный на принятіе уплаты, но ни въ какомъ случаѣ не субъектъ
обязательства (1. 10 D. h. t., 1. 10 D. de nov. 46. 2. 1. 7 §. 1, D. de pec. const.

13, 5, 1. 33 D. de pign. 20. 1, 1. 23 D. de fidei 46. 1).
38 a L. 21 §. 1 D. de don 39. 5, 1. 37 §. 4 D. de op. lib. 38. 1. Здѣсь является

вомбинація съ упомянутымъ выше случаеиъ in solutum datio. Си. впрочеиъ прии. 15.

39 . L. 96 §. 4 D. h. t.

40 L. 28 D. h. t. (срав. 1. 34 §. 4 1. 58 pr. eod., 1. 31 §. 6 D. de neg. gest,
3. 5; 1. 88 D. h. t.). 1. 34 §. 9 D. h. t. Срав. 1. 61 D. h. t. «In perpetuum,
quotiens id, quod tibi debeam, ad te pervenit et tibi nihil absit, nec quod solutum est

repeti possit, competit liberation

41 L. 11 § 5 D. de pign. act. 13. 7.

42 Именно второй наниматель (sublocator) должную имъ наемную плату уплачи-

ваетъ отдавшему имущество въ наемъ (1. 11 §. 5 D. de pign. act. 13. 7. Другіе
(Пухта § 288. b. Арндтсъ §. 263 d, Синтенисъ § 103 прим. 75) выставляютъ об-

щпиъ правиломъ, что уплатою кредитору своего кредитора должникъ освобождается
отъ обязательства. ІІротивъ этого В. Мюллеръ Arch. f. сіт. R. XV. 12 Бушъ ibid.

XXXI стр. 19 — 20 Фрицъ Erlauter. II стр. |383. Вангеровъ III § 582. прим. 1.

Это положеніе основываютъ главпымъ образомъ наі. 6 D. de doli exe. 444; но это мѣсто

можетъ быть безъ затрудненія понято и безъ того, чтобы насильственно выводить изъ

него ііоложепіѳ, что иосредствомъ платежа долшпикоиъ кредитору своего кредитора,

для него возннкаетъ противъ послѣдняго обратное требованіе (такъ Фрицъ, Вангеровъ;
Мюллеръ относить приведенное мѣсто къ тому случаю, когда кредиторъ злонамѣренно

допустилъ должника уплатить его кредитору). Вангеровъ и Бушъ отрицаютъ даже и то

исключеніе, которое сдѣлано выше на основаніи 1. 11 § 5. D. de pign. act. (оба
остальные писателя вовсе не обратили вниыанія на это мѣсто). Вангеровъ объясняетъ

1. 11 §. 5 cit. тѣмъ, что для должника въ этоиъ случаѣ возникаетъ обратное требо-
ваніе на кредитора; Бушъ — тѣиъ, что здѣсь предполагается согласіе кредитора. По-
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кредитору оевобождаетъ должника; ѳ) когда получающій уплату

ишѣетъ залоговое право на обязательство или какое-нибудь право

на полученіе уплаты для себя і3 , или когда ему судебнымъ опредѣ-

леніеыъ предоставлено получить эту уплату за свой счетъ 44 и,

наконецъ, f) должникъ освобождается платежемъ третьему лицу и

въ томъ случаѣ, если онъ прежде былъ въ правѣ произвести ему

эту уплату и не зналъ, что это право его уничтожилось 45 .

- 8. Полученіе кредиторомъ того, что ему слѣдуетъ, не служитъ

къ погашенію обязательства въ томъ случаѣ, когда кредитору не

принадлежитъ право отчуждения обязательства 46 . Нопривторич-
номъ требованіи имъ исполненія должникъ можетъ оспаривать

таковое на столько, на сколько кредиторъ былъ имущественно

удовлетворенъ прежнимъ исполненіемъ

Примѣръ: должникъ А. упла'тилъ кредитору, состоящему подъ

опекой и не могущему, поэтому, законно получить удовлетворепіе;
но при вторичномъ требованіи исполненія должникъ можетъ оспари-

вать оное въ тѣхъ размѣрахъ, въ коихъ имущество кредитора обога-

тилось прежнимъ исподненіемъ; напримѣръ, если кредиторъ не рас-

тратилъ полученнаго удовлетворения, или если должникъ, вмѣсто

удовлетворенія, уплатилъ законный долгъ его.

А. Д.
Мнѣніе автора, какъ оеиованное на спеціальнихъ постановленгяхъ поло-

жгітелънаго римскаю законодательства, мепримѣиимо къ русскому праву.

Въ виду отсутствія подобныхъ постановленій въ нагиемъ законодателъствѣ ,

необходимо признать, что никто не въ правѣ, безъ надлежащаго полномочгя,
ликвидировать свои обязательства удовлетвиреніемъ кредиторовъ своего

кредитора (См. -Сводъ* I, 389 и 296.')

А. Д.

ыѣднее оОъясненіе представляется произвольныиъ, противъ перваго же говорить со-

поетавленіе съ procurator'oi» и тѣмъ, кому производится уплата по указанію креди-

тора. Мнѣ кажется, чтй мѣсто это должно быть объяснено такъ; второй наниматель

снимаетъ съ перваго часть наемной платы и, уплачивая отдавшему въ наймы, уплачи-

ваем первому нанимателю. Изъ практики; Зейфф. Arch. VII. 15. Не составляеть

искліочеиія право должника въ случаѣ несостоятельности кредитора произвести уплату

кредитору послѣдняго. Эго объясняется другой точкой зрѣнія. си. прим. 44.
См I §. 229 прим. 10. §. 206 прим. 9.

" Сюда относится случай, когда право требованія осуществляется конкурсной массой

кредитора; срав. также Синтенисъ II §. 103 прим. 50.

45 Срав. съ одной стороны 1. 34 §. 4 D. h. t., а съ другой—1. 12 §. 2. 1. 18.

1. 32. ]. 34 §. 3 ]. 34 ]. 38 §. 1 ]. 51 D. h. t., 1. 3 С. h. t, 1. 26 §. 8 D. de

cond. ind. 12. 6. I. 26 §. 1. mand. 17. 1, §. 10 I. eod. 3. 26, I. 19 §. 3 D. de
don. 39. 5; далѣе §. 83 къ прим. 12.

L. 15. 66 D. h. t., §. 2. I. quib. al. 2. 8. Конечно уничтожаетъ обязатель-

ство на самое принятіе платежа, но то удовлетвореніе, которое производить принятіе
платежа; безъ принятія платежа не было бы и удовлетворенія.

47 L. 66 cit., §. 2 cit.
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§ 95 Если крѳдиторъ имѣетъ противъ должника нѣсколько

однородныхъ, по предмету, требованій 1 и если уплаченнаго долж-

никомъ недостаточно для погашенія всѣхъ обязательствъ, то воз-

никаетъ вопросъ: къ которому изъ многихъ обязательствъ должна

быть отнесена произведенная уплата? Вопросъ этотъ разрѣшается

прежде всего тѣмъ назначеніемъ, которое далъ уплатѣ самъ долж-

никъ 2 , при отсутствіи же указанія со стороны должника назначе-

ніе исполненія опредѣляется волею кредитора при принятіи тако-

ваго 3 . И послѣ полученія уплаты кредиторъ можетъ онредѣлить

назначеніе ея, но а) лишь непосредственно послѣ полученія упла-

ты и Ъ) лишь въ интересѣ должника, такъ что кредиторъ имѣетъ

въ этоыъ отношеніи свободу лишь тогда, когда интересы должни-

ка не требуютъ преимущественнаго удовлетворенія одного изъ

нѣсколькихъ обязательствъ 4 . Если ни одна изъ сторонъ не ука-

зала такого назначенія, то уплата относится прежде всего; а) къ
процентаыъ 6 ; Ь) къ просроченному обязательству 6 ; с) сперва къ

обязательству наиболѣе для должника обременительному 7 ; d)
сперва къ тому, которымъ должникъ обязался отъ собственнаго

имени 8 ; е) сперва къ старѣйшему по времени обязательству 9 .

Если ни одно изъ этихъ основаній не разрѣшаетъ вопроса, то

уплата распредѣляется пропорціонально между всѣми обязатель-

ствами 10 . Кредиторъ, получающій удовлетвореніе изъ продажи

залога, становится въ болѣе выгодное положеніе. Здѣсь онъ мо-

жетъ отнести вырученную цѣнность къ тому обязательству, къ

1 ' '

§ 95. ' Функе Beitrage гит Erorterung pract. Reclitsmaterien Л5 4 (1830). фонъ-Бух-
гольцъ juristische Abhandlungen № 29 (1833). Фритцъ Erlaut. — II стр. 391 —394.

Унтергольцнеръ I стр 463 — 464, Вангеровъ III §. 589, прим., Синтенисъ И стр.

395—404.
1 Изъ относящихся сюда ыучаевъ особенно важенъ случай етолкновенііі денежныхъ

претензій.
2 L. 1 1. 101 §. 1 D. і. 1 С, h. t.

3 Если кредиторъ сдѣлалъ назначеніе при самомъ подученіи, то онъ вправѣ сде-

лать его по своему усмотрѣнію, ибо должнику предоставлено протестовать противъ

этого назначенія и въ этомъ случаѣ его волѣ дается преимущество; если яіе онъ не про-

тестовадъ, то слѣдовательно онъ согласился съ назначеніемъ кредитора. Срав. 1.

2 D. h. t.
4 L. 1 С. h. t., 1. І I. 3 pr. 1. 5 §. 3 1. 6 D. eod. срав. 1. 1. i. f. D. cit:—

<coiistituere in re praesenti, h. e, statim atque solutum est', въ противополояінпсть

къ L 2. eod.; «in re agenda>
5 L. 1. C. h. t.", 1. 5 §. 2 1. 48 D. eod. Зейфф. Arch. I. 191. 142, (X. 121)

XV. 16, (XXI. 218. Blatter f. Ranwend. - XXXIV. стр. 241 мѣд.).

6 L. 3 §. 1 1. 103 D. h. t.

7 F. 4 1. 5 pr. 1. 71. 94 §. 3 1. 97 D. h. t. Зейфф. Arch. X. 23, XV 193.

8 L. 4 1. 97 D. h. t.

9 L. 5 pr. 1. 24 1. 97 D. h t.

10 L. 8 D. h. t.
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которому пожелаѳтъ, даже отдавая преимущество естественному

обязательству передъ юридическимъ 11 ;

Это ноложеніе непримѣнимо къ русскому праву- за силою ст. 45

и 2155 т. X, ч. 2.
А. Д.

В. Доказательство иеполненія.

§ 96. Относительно доказательствъ исполненія слѣдуетъ за-

мѣтить слѣдующее:

1. Испрлненіе долга, основаннаго на письменныхъ докумен-

тахъ, ыожетъ быть доказываемо свидѣтеляни только показаніеиъ

пяти свидѣтелей, и при этомъ они должны были быть спеціально
привлечены для присутствованія при актѣ ис^олненія или при по-

лученіи кредиторомъ уплаты 1 . Сила этого правила въ настоящее

вромя многими отрицается 2 .

2. Квитанціи ишѣютъ доказательную силу лишь по истеченіи

30 дней впродолженіе этого времени онѣ могутъ быть потребо-
а) Сравя. т. X ч, 1 ст.

А. Д.
ваны обратно; доказательная сила ихъ можетъ быть совершенно

уничтожена заявленньшъ противъ нихъ протестомъ. Если же вы-

давшій квитанции не принялъ никакихъ мѣръ въ теченіе 30 дней,
то онѣ составляютъ противъ него полное доказательство, не до-

11 L. 5 §. 2 I. 101 §. 1 D. h. t., 35 рг. D. de pign. act. 13. 7. Но и въ

этоыъ сдучаѣ воля кредитора не вполпѣ неограничена: 1. 5 §. 2 1. 96 §. 3 D. h. t.

Дернбургъ Pfandrecht II стр. 211 слѣд.

1 L. 18 С. de testib. 4. 20 и къ этому Auth. Rogati изъ Sov. 90. а 2. S 96
2 Нѣкоторые утвершдаютъ, ^что это положеніе устранено практикой; такъ Тиоо

§. 66S прим. г, Ветцелль Syst. des Civilproz. §. 23 прим. 73, Синтенисъ § 103

прим. 88 (Зеифф. Arch. XXII. 88) Бейеръ Vortrage стр. 798, Остерло Lehrb. des

Civilproz. § 155. Другіе прпзнаютъ это положеніе и не дѣлаютъ по этому поводу
никакого замѣчанія, Gliick ХХІі стр. 219. Мартинъ Lehrb. des biirg. Proz. § 132. о,

Мюленбрухъ doctr. pandect. II § 468 ф. Венингъ Ингенгеймъ Lehrl). II § 245 (§ 111)
Пухта § 287. Зейффертъ § 284 прим. 11 и Арндтсъ § 262 прим. 1 указывая на это

положеніе прибавляетъ, что <по ынѣнію большинства писателей оно въ настоящее время не

примѣняется. Также неопредѣлепно высказывается и Гестердингъ, Arch. f. civ Pr. IV стр.

17, За примѣненіе его высказывается Іпнде. Zeitchr. f. Civ. и Pr. I стр. 241 —244. Въ

доказательство отмѣны его обычнымъ правомъ ссылаются на свидѣтельства Г. Н. Bbhmer'a

ius eccl. prot. II 19 § 34. 20 § 21 и на Sfrik'a ius mod. pand. II' lib. XXII tit. 5

§ 15. По послѣдній выражается неоиредѣленио («...поп desunt, qui поп quinque
hodie amplius requiri, sed duos sufficere statnunt», — «ut adeoque dispositio Justiniani...
nunquara in praxin recepta vidcatur>). Въ доказательство сказаннаго оба ссылаются не

на пѣиецкихъ, но на нидерландскихъ и французскихъ писателей (Сайде, Гроеневе-
генъ, Фаберъ) Положвііія, высказанный послѣдниии оспариваютъ примѣненіе 1. 18. С.

cit не безусловно, но только "относительно случая когда письменный актъ служить лишь

для доказательства существованія обязательства, но но относительно того случая, когда

такой актъ является существенною принадлежностью обязательства. Іо. a Sande rerum
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пускающее опроверженій 3 , Это правило не имѣетъ примѣненія

къ квитанціямъ въ уплатѣ общественныхъ повинностей 4 . 1

3. Относительно исполненія общественныхъ повинностей кви-

танціи, за послѣдніе три года рождаютъ презуыпцію 5 объ испол-

неніи таковыхъ и за предъидущіе сроки б . Это правило почти

всегда распространяется на всѣ срочные платежи вообще 7 .

Долгкникъ имѣетъ право требовать выдачи ему квитанціи, и

до выдачи ея онъ въ правѣ пріостановиться исполненіеыъ.

in supreme Frisionum curia iudicatarum lib. 1 tit. 10 det 1, Codex Fabrianus lib. IV

tit. 15 def. 23.

3 Дѣйствіе exceptio non numeratee pecuniae, противъ заявленія о полученіи слушащаго

основаніеиъ обязательства (§ 124) распространено 1. 14 С. de поп num pec. 4.30 и на

заявленія о полученіи, служащія для прекращенія обязательства. Ср. Гнейстъ formelle

Vertrage стр. 25 —32. Я*не считаю основательнымъ то ѳбъясненіе, которое даеть этому

мѣсту Гнейстъ (согласно съ Эркслебеномъ coud. sine, cause II стр. 178 и Витте, Be-

reicherungsklagen стр. 222), что будто бы оно распространяется лишь на платежный ро-

сннски, относительно такихъ долговъ, которые «возникли изъ передачи денегъ или дру-

гихъ вещей, въ чекъ выданъ письменный актъ>. Ср. ученіе объ exc. non numeratae pe-

cuniae противъ, заявленія о полученіи перваго рода (§ 124), таиъ сказано болѣе по-

дробно объ уклоняющихся отъ этихъ мнѣній Вера Anerkennung стр. 291 (327) слѣд.,

(будто истеченіе 30-дневнаго срока не даетъ платежной росиискѣ доказательной силы,

но лвшаетъ лишь лице выдавшее ее возможность доказать противное) и Вера Formal-

contracte стр. 279 слѣд. (будто ехс^ non numeratae pecuniae примѣнииа лишь къ тому

случаю, когда признано, или когда лице выдавшее росписку въ теченіи тридцати дней

отъ ея выдачи доказало, что она выдана до дѣйствнтыьнаго основанія обязательства).
Если заявленіе кредитора опровергнуто другими доказательствами, то онъ подвергается

штрафу, равному суммѣ его обязательства (§ 15 прим. 4).
4 . L. 14 § 1 cit. 1. 4. С. de apoch. publ. 10. 22. Гнейстъ, цитир. соч. стр.

50. Если къ этому присовокупляютъ, что ноложеніе это не примѣняется къ удостовѣ-

ренію присутственнаго иѣста, которымъ нодтверіртается фактъ нснолненія обязательства,
то это не составляетъ исключенія; доказательная сила заключаетса здѣсь не въ нри-

знаиіи кредитора, но въ удостовѣреніи. Ср. Сиитенисъ § 103 прим. 90. 5 Ср. I

§ 133 прим. 10. Кромѣ выскаваннаго въ текстѣ обыкновенно признаютъ еще двѣ

презумпціи; а) для возвращенія документа и Ь) для документа оказавшагося перечерк-

нутыиъ или другимъ спос'обомъ уничтоженнымъ. Но приводимыя въ подкрѣпленіе этого

иѣста (1. 2 §. 1 D, de pact. 2. 14, I- 24 D. de prob. 22. 3, 1. 82 §. 3 D. de

inrt. 47. 2) не доказываютъ положительно, что презумпція относится именно къ осво-

божденію должника вслѣдствіе исполненія обязательства, а не къ освобошдеиію его

вообще. Ср. Фермееренъ Zeitsclir. f. Сіт. п. Pr. XI. 7, Фрнтцъ Erlauter. II стр. 395,
Синтенисъ § . 103 прим. 91. Зеифф. Arch. I 202. V 262, XIV. 18, XIX, 138. 223.

" L. 3 С. de apoch publ. 10. 22. Предположеніе это распространяется на 3 по-

слѣдніе года, а не на три послѣдніе . срочные платежа. Оно основывается на иред-

ставленіи квитанцій за три послѣдніе года, такъ что представленіе квитанцій не можетъ

быть замѣнено другими доказательствами. G. Ph. v. Bulow Abhandlungen II стр.

192—196, Синтенисъ II стр. 415 въ прим.

G Ср. объ этоиъ Ph. т. Bulow цитир. соч. стр. 193, Гестердингъ Arch. f. сіт-

Pr. IV. стр. 11, Синтенисъ §. 103 прим. 93 и указанныхъ тамъ писателей. Зейфф.
Arch. I. 334. Противъ этого Гестердингъ и Синтенисъ, въ цитированныхъ выше сочи-

неніяхъ.

7 Ср. 1. 1 С. de apoch. publ. 10. 22, 1. 19 С. de fide instr. 4. 21, 1. 18 С. de
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С. Просрочка со стороны кредитора. '

а. Общгя условія.

§ 97. Есш кредиторъ безъ законнаго основанія не принимаетъ

преддоженнаго еиу исполненія, то онъ оказывается въ просрочкѣ,

точно такъ же какъ и должникъ, когда онъ безъ законнаго основа-

нія замедляетъ исполненіемъ (§ 28 слѣд) 1 .

Ближайшія условія просрочки со стороны кредитора суть слѣ-

дующія:
1. Предложеніе исполненія 2 . Это предложеніе должно быть

Фактическое, а не только на словахъ, т. е. должникъ не только

долженъ заявить готовность къ исполненію, но дѣйствительно

быть къ нему готовымъ, такъ что кредитору стоитъ только поже-

лать, чтобы получить дѣйствительное исполненіе 3 . Но что въ

каждомъ отдѣльномъ случаѣ слѣдуетъ считать реальныыъ предло-

женіемъ исполненія —нужно ли, чтобы должникъ представилъ кре-

дитору предметъ исполненія, или достаточно, чтобы онъ далъ ему

возможность получить таковой — это зависитъ конечно отъ содор-

жанія даннаго обязательства 4 . Не требуется Фактической готов-

ности: а) когда кредиторъ заранѣе положительно заявилъ, что

онъ не хочетъ принять предложеннаго исполненія 5 ; Ъ) когда для

est. 4. 20, N ot . 90 с. 2. Гестердннгъ Arch. f. сіт. Pr. IV. 4 Линде Zeitschr. f.

Civ. u. Pr. I стр. 244 — 250. Бушъ Arch. f. -cif. Рг. XXXI стр. 1 —12, Платнеръ
тамъ же L. стр. 252; уклоняются Рудлоффъ тамъ же XLV. 7, Зейфф. ' Arch. I. 330,
YIII. 246. IX. 19. 20. 21, XIII. 245. (срав. таиъ же ХХШ. 117).

й Ф. Мадаи die Lehre топ der Morti § 36 —42. 62 —64 69 (1837) Wolff zur § 9бѵ

Lehre топ der Mora § 31 — 36. 43 — 44. 46. (1841). Моимсенъ die Lehre топ der

Mora (Beitrage Ohligationenrecht B®III) § 14—18. 30—33. 36 (1855). Фрицъ Er-

lauterungen II стр. 348 сдѣд. Унтергольцнеръ I § 60 —62, Синтенись II стр. 210 —

219, Унгеръ въ Haimerl's V. J. Sschr. XIV стр. 127 слѣд.

1 Mora debitoris или sohendi соотвѣтствуетъ mora creditoris ми accipiendi.
2 Мадаи § 37 Вольфъ § 33 Момисенъ § 15, Синтенисъ стр. 214.

3 Въ этоиъ смыслѣ предложеніе платежа (oblatio) (за исключеніемъ случаевъ ука-

занныхъ ниже) всегда должно быть «реальное», одного словеснаго предложен® недо-

таточно. Приведенное различіе обыкновенно сиѣшнваютъ съ другииъ, именно между

предложеніемъ платежа совмѣстно еъ передачею предмета обязательство и преддоженіе
платежа безъ такой совмѣстной передачи. Въ этомъ смыслѣ не требуется именно ob-

latio realis. См. слѣдующее въ текстѣ и слѣд. прим.

4 Напр. при обязательствѣ, состоящемъ въ исполненіи! какой либо работы, воз-

можно, что должникъ явится къ кредитору (даже можетъ быть со всѣми нужными

инструментами), возможно что онъ и не явится. Источники вообще говорятъ offerre

(напр. 1. 26 D. sol. matr. 24. 3, 1. 72 pr. § 2 D. h. t. 46. 3) или paratum esse

solvere (1. 3 § 4 D. de A. E. V. 19. 1, 1 39 D. h. t.); далѣе источники говорятъ,

что при отсутствіи вещи, составляющей предметъ обязательства, изъ того мѣота,

гдѣ оно должно быть исполнено, невозможно offerre (1. 72 § 3. D. h. I.); упо-

требляется также выраяіекіе denuntiare ut tollat. (I. 1 § 3, 1. 4. § 2 D. de per.

18. 6).
5 Опредѣлительное заявленіе кредитора — сіѣдовательно не въ сыыслѣ простаго-
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исполненія Необходимо его содѣйствіе и онъ отказывается отъ

этого даже по требованію суда 5 .

2. Предложеніе исполненія 6 . Предложено должно быть именно

то, чего кредиторъ въ правѣ требовать (§ 93 № 2 и 3) самимъ долж-

никомъ или законнымъ представителемъ его (§ 94 № 5), если онъ

дѣеспособенъ (^§ 94 № 8), его законному представителю или

тому, къ кому кредиторъ обратилъ должника 7 ; во время и въ

ъіѣстѣ, въ которыхъ кредиторъ обязанъ по закону принять испол-

неніе (§ 25 въ концѣ, § 34 въ концѣ).

3. ІТрошмеозакомиое меирмилтге. Непринятіе исполнения про-

тивузаконно, когда оно было возможно кредитору и когда у него

нѣтъ никакого извиняющаго основанія къ отказу отъ принятія
исполненія, какъ напр. ошибка въ существованіи или въразиѣрѣ

обязательства 8 .

4. По исключенію просрочка со стороны кредитора наступаетъ

безъ всякаго предложенія исполненія должникомъ 9 , именно въ

томъ случаѣ, когда предложеніе невозможно за отсутствіемъ кре-

предпоіоженія, что онъ не ммѣнитъ своего заявленія и ввиду готовности доішшша

произвести шгатежъ. Ср. Моимсеяъ стр. 144. 176. Вольфъ стр. 407. Сиитенисъ

стр. 218).
5 a L. 4. С. do usur. pup. 5. 56. 1. 5'. С. de distr. pign. 8. 28. Моиисенъ стр. 170 —

173. См. также 1. 6. D. de opt. leg. 33. 5.

6 Мадаи § 38 —40 Водьфъ § 34 Молмсенъ стр. 143 —160 223 —24. 314 — 3!6.

7 Сюда относится и уполномоченный по управдепію всѣмъ иыѣніемъ («1. 34 § 3

D. h. t:— - «is qui omnibus negotiis suis aliquem proponit, intelligitur etiam debitoribus

mandare, ut procuratori solvant») но не снеціаіьно уполномоченный; едѣланное послѣд-

нему порученіе не касается должника. Ср. о различныхъ мнѣніяхъ: Мадаи стр. 249,
Вольфъ стр. 493, Моммсенъ стр. 315, Синтенисъ стр. 217.

8 Мнѣнія здѣсь различны. Но другому мнѣнію всякое непрннятіе кредпторомъ пла-

тежа производитъ для него просрочку, независимо отъ того, иожетъ ли подобное не-

припятіе платежа быть ему поставлено въ вину или нѣтъ; въ ѳтомъ смыслѣ высказы-

ваются Фритцъ стр. 357, Синтенисъ стр. 218. Моммсенъ, §. 17 толкуетъ въ пользу

«редптора и принятіе имъ платежа по невозможности, но напр. не по ошибкѣ. Защи-
щаемаго здѣсь мнѣнія держится Мадаи § 36. 42, смотр, также Вольфъ стр. 405.

434—436. Источники не даютъ относительно этого окончательнаго расъясненія. Они

говорятъ объ ассіреге nolle (напр 1, 26 D. sol. matr. 24. 3, 1. 73 §. 2 D. de V.

0. 45. 1), также о stare per creditorem quominus accipiat и о заключающейся сдѣсь

frustratio (1. 37 D. mand. 17. 1); но и эти послѣднія выраженія нё указываютъ окон-

чательно на моиентъ отвѣтственности. Если въ 1. 72 pr. D. h. t. просрочка кредитора

обусловливается тѣмъ, что онъ «sine iuste causa... accipere recusavit», то тѣмъ не менѣе

■остается возможнымъ, что здѣсь слѣдуетъ понимать, что кредиторъ въ правѣ отказаться

отъ ненадлежащаго псполненія. Съ другой стороны о томъ, что 1. 3 § 4 D. de А. Е.

V. 19. 1 в 1. 18 рг. D de pec. const. 13. 5 не даютъ указаній противъ должника

■смотр. Моммсенъ стр. 163. При такоиъ положеніи вопроса для меня становится оче-

видньшъ, что просрочка влечетъ за собою невыгоды для кредитора во всѣхъ тѣхъ

случаяхъ, когда противное не установлено положительно закономъ и когда эта невыгода

яе можетъ пасть на невиновнаго. Во всякомъ случаѣ мнѣніе Моммсена представляется

мнѣ наиболѣе основательным.. Ср. Виндшейдъ Heidelb. krit. Zeitschr. Ill стр. 268 —269.

9 Безъ всякаго предложен!», не только безъ фактической готовности исполнить (прим.
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дитора; предложеніе ыожетъ быть аамѣнено здѣсь заявленіемъ г

сдѣланнымъ суду 10 . Сюда не относится, напротивъ, тотъ случай,
когда кредиторъ обязался самъ въ теченіе извѣстнаго срока,

взять у должника предметъ исполненія. Если кредиторъ прону-

ститъ этотъ срокъ, то онъ отвѣтствуетъ только на основаніи

этого особаго договора; но онъ не признается въ просрочкѣ, съ

сиеціальными ея послѣдствіями, безъ предложенія со стороны

должника 11 .

Просрочка кредитора прекращается 12), если онъ заавитъ, что

готовъ принять исполненіе; но одновременно съ этимъ заявлені-

емъ онъ обязанъ предложить должнику вознагражденіе за ущербъ,
причиненный ему просрочкою 13). Кромѣ того просрочка креди-

тора прекращается съ наступленіеыъ просрочки должника; нако-

нецъ, само собою разумѣется, что просрочка прекращается съ

прекращеніеыъ самаго обязательства.

|3. Дѣйствіе *).

§ 98. Просрочка кредитора не освобождаетъ должника отъ его

обязанности '3; но должникъ ыожетъ требовать, чтобы происшед-

шее отъ просрочки кредитора неисполненіе обязательства не обра-
тилось ему во вредъ. Изъ этого положенія вытекаютъ слѣдующія

послѣдствія: 1) Должникъ уже не отвѣчаетъ болѣе за недостатокъ

заботливости, но отвѣчаетъ лишь за злой умыселъ и за сходную

съ нимъ грубую неосторожность 2 ; погибель предмета обязатель-

ства, происшедшая безъ злаго умысла или грубой неосторожности

должника, освобождаетъ его отъ обязательства даже и въ тоиъ

5. 5а). Срав. Мадаи §. 42, Вольфъ §. 36, Момисенъ §. 28, Фрицъ стр. 365 —357, Син-

теиисъ стр. 2t8—219.

10 L. 6 D. de usur. 4. 32. Моммсенъ стр. 168 —170.

11 A. M. Моммсенъ стр. 173. срав. тамъ же стр. 175.

12 Мадаи §. 69. 70, Воіьфъ стр. 514 — 515, Момисенъ §. 36, Синтенисъ стр. 221.

13 L. 17 D. de per. 18, 6. Объ 1. 51 pr. D. de А. Е. Y. 19. 1 сп. Фритцъ
Arch. f. civ. Pr. X. 6, Моммсенъ стр. 340 сіѣд., Впндшеидъ Heidel. krit. Zeilschr.

Ill стр. 278.
* Мадаи §. 62 —64, Вольфъ §. 43 —44 v Моммсенъ §. 30 —33, Синтенисъ стр. § 98

210—214.
1 0 противорѣчащихъ иовидимому мѣстахъ си. Моммсенъ стр. 286 прим. 2. Проти-

воположное для другихъ долговъ, кромѣ денежныхъ, утверждаетъ Циимернъ Arch. f. civ.

Pr. Ill 9; иротивъ этого ТиОотъ тамъ же V. стр. 332 —337.

2 L. 5 1. 17 D. de per. 18. 6. 1. 9 D. sol. matr. 24. 4. Если бы кредиторъ при-

нялъ исполненіе, то для должника не предстояло бы болѣе надобности заботиться объ ис-

иолненіи. Отвѣтственность же за злой уиыселъ и за грубую неосторожность никогда не

прекращается (§ 17 Л? 1 и 2). Если объектъ обязательства погибнетъ по винѣ или по

грубой неосторожности должника, то для оцѣнки отвѣтственностп сдѣдуетъ руководство-

ваться обыкновенныип правалаии. (§. 10 № 1). О 1. 3 §. 4 D. de А. Е. V. 19. 1

сиот. Виндшейдъ Heidelb. krit. Zeitschr. Ill стр. 275, Моішсенъ стр. 294, Мадаи
етр. 460, Вольфъ стр. 495.
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«лучаѣ, если отъ этого не произошла невозможность исполненія

обязательства 3 . 2) Права должника обусловливаются исполне-

ніѳмъ имъ обязательства, могутъ быть осуществлены имъ безпре-
пятственно 4 . 3) Должникъ можетъ требовать отъ кредитора воз-

мѣщенія потерь, понесенныхъ имъ вслѣдствіе замедленія исполне-

ніемъ обязательства не по его винѣ 5 . Онъ вовсе не обязанъ дѣ-

лать какія либо затраты, если онъ можетъ избѣжать ихъ достав -

леніемъ предмета обязательства', хотя безъ врученія его креди-

тору; онъ имѣетъ право на то и обязанъ только предупредить объ

этомъ кредитора G . 4) Просрочка кредитора не прекращаетъ обя-

занности должника платить проценты 7 ; точно такъ же кредиторъ

3 L. 84 §. 3 С. de leg. 1° 30, 1, 6 D. de doli. eic. 44. 4, 1. 72 pr, D. h. t.

Въ 1. 102 pr. I), h. t. въ концѣ сіѣдуетъ читать виѣсто <creditoris» — «debitoris>

Моммсенъ стр. 300 въ прии.

* Такъ' напр. при двустороннихъ дрговорахъ, 1. 13 §. 8 D. de А. Е. V. 19. 1.

Точно также не іірепатствуетъ, если для должника безъ его вины нослѣдующее ис-

лолнеше обязательства сдѣлается невозможнымъ 1. 5 j. f. D. de per. 18. 6, 1. 36 D.

loc. 19. 2. ЗІомысенъ стр. 302 — 306. По древне-римскому праву на нросрочкѣ кре-

дитора основывалось право требовать возвращенія залога (I. 20 § 2 1. 9 §. 5 D.

de pign. act. 13. 7, 1. 6 §. 1 D. quib, mod. pign. 20 6, 1. 1 pr. §. 4 D. de migr.
43. 32); позднѣё для этой цѣлп требовалось судебное ■ опредѣленіе 1. 10. 12 С. de

pign. act. 4. 24, 1. 12 С. de compens. 4. 31, 1. 20 C. de pign. 8. 14, 1. 3 C. de

uit. pign. 8. 31. Срав. нріш. 7.

5 L. 38 §. 1 D. de A. E. Y. 19 1, 1. 8 D. de tritic. 33. 6.

6 L. 1 §. 3. 4 D. de per. 18. 6, 1. 12 1. 14 pr. D. eod. Болѣе снисходительное

инѣніе выражено въ 1. 8 D. de trit. 33. 6. Помпоній не даетъ здѣсь должнику воз-

иожносгп ограничиться уплатой стоимости. Также и въ 1. 1 §. 3 cit. указано какъ на

болѣе правильное не удовлетвореніе вещью за ея цѣнность, но другой способъ, именно

продажу вещи за счетъ кредитора. О различныхъ мнѣніяхъ ср. Мадои стр. 466 слѣд.,

Вольфъ стр. 488 слѣд., Моммсенъ стр. 308 слѣд.; также Тёль Ilandelsr. I §. 87. 2.

I. Зейфф. Arch. XIV. 122. HGr. В. ст. 343 даетъ продавцу только право продажи. См.
также § 32 прим. 1.

7 Должникъ, правда, можетъ отозваться, что если бы кредиторъ принялъ уплату,

то онъ освободился бы отъ платежа процентовъ; но противъ этого кредиторъ можетъ

возразить, что должникъ иродолжалъ пользоваться должными деньгами Это безъ со-

инѣнія служитъ основаніеиъ почему продолженіе обязанности платить ростъ признается
і. 1 §, 3 1. 7 D. de usur. 22. 1, I. 6. 19 С. eod. 4. 32, 1. 28 § 1 D.

de adm. et. per. 26. 7. L. 2 C. de nsur. 4. 32 не говоритъ что ростъ прекра-

щается носредствомъ преддоженія произвести уплату, напротивъ: это мѣсто говоритъ

что онъ не прекращается внесеніемъ денегъ безъ иредложенія принять ихъ. Болѣе

снисходительное; не принятое мвѣніе въ 1. 28 §. ID. de adm. cit; си. также 1. 122

§ 5 D. de V. 0. 45. 1. Уклоняется Моммсенъ стр. 288; противъ—Виндшейдъ Heid. krit.

Zeitschr. Ill стр. 273 ср. также Унтергольцнеръ I стр. 130. — Послѣ просрочки со

стороны кредитора должникъ не платитъ неустойки; но лишь потому, что прекратилась

его просрочка. По 1. 1. 11 С. de nsur. 4. 32 просрочившій кредиторъ теряетъ право

пользоваться взаиѣнъ процентовъ плодами заложенной ему вещи (1. 8 D. in. pib. cans

pign. 20. 2). He ииѣетъ ли это соотношенія съ древнѣйшимъ правомъ, указанномъ въ

лрии. 4 относительно actio pignoraticia? Относить 1.1. 11. cit. къ договору нѣтъ

основанія срав. впрочемъ Мадаи стр- 471, Моммсенъ стр. 289.
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не теряетъ чрезъ свою просрочку ни залоговаго права 8 , ни права

продать заложенное имущество 9 .

d) Предоставленіе предмета обязательства чрезъ посредство
суда *3-

§ 99. Если предметъ обязательства состоитъ въ движииомъ

имуществѣ, то должникъ можетъ не ограничиваться указанными

послѣдствіями просрочки кредитора; ему предоставляется средство

совершенно освободиться отъ обязательства; средство это заклю-

чается 1 въ представленіи предмета обязательства въ судъ (de-
positio) 2 .

Этимъ средствоыъ должникъ можетъ освободиться отъ обяза-

тельства и въ томъ случаѣ, когда препятствіе къ его исполненію

заключается въ личности кредитора, каковы напр. его отсутствіе,
неспособность къ отчужденію, неопредѣленность лица кредитора 3).

Наши законы предусматриваютъ только этотъ послѣдній случай,
т. е. когда предметъ обязательства заключается въ деньгахъ или въ

движимомъ имуществѣ вообще (т. X ч. 1 ст. 2055); но законъ ни-

чего не ностановляетъ о послѣдствіяхъ уклоненія кредитора отъ нри-

вятія исполненія въ другихъ случаяхъ. Внрочемъ, по общимъ нача-

ламъ права, слѣдуетъ признать, что изложенныя правила имѣютъ

прииѣненіе и у насъ.

Нужно замѣтить еще, что примѣпеніе ст. 2055 т. Хч. 1 возбу-
дило сомнѣніе въ практикѣ новыхъ судебныхъ учрежденій, такъ

8 L. 19 С. de usur. 4. 32.

9 Срав. I §. 237 прим. 2.

* Момисенъ стр. 306 —308, Унтергольцнеръ стр. 470 —472, Синтенисъ стр. 412 — § 99.
413, Годьцшуеръ III §. 246.

1 Доіжпикъ не имѣетъ иска о понужденіи къ принятію, развѣ бы той юридической сдѣд-

кой, которая создала обязательство была явно иди иолчаливо установлена обязанзанность

кредитора принять отъ должника объектъ обязательства въ опредѣленный срокъ. Въ этомъ

■сыыслѣ слѣдуетъ понимать 1. 9 D. de А. Е. V. 19. 1. Момисенъ §. 14 принѣч. 3.

3 0 депозидіи говорятъ: 1. 1 §. 3 I. 7 D. de usur. 22. 1, 1. 28 §. ID. de adm. et.

per. 26. 7, 1. 2. 6. 19 C. de usur. 4. 32, 1. 9 C. de solut. 8. 43. Эти мѣста постоянно

предиолагаютъ существованіе денежнаго долга; но что депозиція можетъ ииѣть примѣненіе

и относительно другихъ движимыхъ вещей, указываетъ Нот. 91 с. 2, слот, также 1. 1 §.
36. 37 D. dep. 16. 3. У римлянъ, какъ кажется, депозиція ииѣла значеніе лишь въ

сиыслѣ оставленія запечатанпыхъ вещей должнпкомъ см. 1. 7 D. de usur. cit. Впослѣд-

ствіи мѣстомъ депозпціп обыкновенно былъ храмъ Срав. Мутеръ Sequestration и Arrest,

стр. 363 — 368. Нынѣ ніе деиозиція можетъ быть произведена въ кашдомъ судѣ. Синте-

нисъ стр. 413. срав. GB. Arch. 343. Депозиція, безъ предшествующего предлошенія
принять уплату, недѣйствительна 1. 2 С. de usur cit. Должникъ не связанъ депози-

ціей, 1. 19 С. cit. (Унгеръ lahrb. f. Dogm. X стр. 50. 51. Blatter f. R. Anwend.

XXXIV стр.410). Объ отвѣтственности государства за принятіе депозита судомъ си.

Зейфф. Arch. II 159 ; ХГІІ 123, ср. III. 327, V. 135, YII. 321. См. тиаъ же VIII. 23.

3 L. 7 §. 2 U. de minor. 4. 4, 1. 1 §. 36. 37 D. dep. 16. 3, 1. 56 §. 1 D. mand. 17.
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какъ трудно сказать, въ какомъ порядкѣ производства они могли бы

принимать предметы исполненія, о которыхъ говоритъ эта статья

закона . Впрочемъ, спб. окружной судъ, сколько намъ извѣстно, при-

нимаетъ такія суммы по распоряженіямъ предсѣдателя и выдастъ та-

ковыя по назначенію, если таковое было сдѣлано, по его же распо-

ряженіямъ; если же не было указано лица, коему внесенныя суммы

подлежатъ выдачѣ, онѣ выдаются по постановленіямъ суда.

А. Д.
2. КоМПЕНСАЩЯ (ЗАЧЕТЪ) *).

а) Понятіе.

§ 100. Компенсація есть прекращеніѳ обязательства посред-

ствомъ другаго обазательртва должнцка относительно кредитора.

При компенсаціи кредиторъ не получаетъ того, что онъ имѣлъ по-

дучить; но, вмѣсто этого, онъ освобождается отъ соотвѣтствую-

щаго долга 1 . Поэтому компенсація является однимъ изъ способовъ

удовлетворенія 2 . Выраженіе <компенсація> употребляется не

только для обозначенія дѣйствія, истекающаго непосредственно

изъ противопоставленнаго обязательства, но также и для обозна-

ченія дѣйствія того лица, которое представляетъ обязательство
для зачета 3 .

1, I. 18 §. 1 D. de usur. 22. 1. Срав. также 1. 47 §. 2 D. de fideic. lib. 40. 5, 1. 4 рг.

D. de statu lib. 40. 7. Зеифф. Arch. I. 34, II. 158. VIII. 23. X. 35. 240, XIII. 92,
(XXI. 27. 28. Будде и Шиидтъ Entscheid. des 0. A. Gr. за Rostock VI. 45).

100. * Dig. 16. 2 Cod. 4. 31 de compensationibus. Кругъ die Lehre von der Compen-
sation (1833; объ этоиъ Фуръ въ Scbunk's labrb XXXIII стр. 109 слѣд. 217 слѣд.).

Гарттеръ das romischdeutsche Recht der Compensation, mit Hinblick auf einige besondere
in Deutschland geltende Gesetze und Statuten dargestelit (1 ,837). Бриицъ die Lehre fon

der Compensation (1849). X. Дернбургъ die Compensation nach romischen Recht mit

Riicksichl auf die neuere Gesetzbiicher (1854) (второе изд. 1868. Объ этоиъ Эккъ

Zeitschr. f. Gesetzgeb. u. R. Pflege in Preussen III стр. 124). Дадѣе статьи Гассе
Arch. f. civ. Pr. VII 9 (1824), Бетмаіінъ-Годлвегъ Rhein. Museum I стр. 257 — 285

(1827), Телікаыцфъ Arch. f. civ. Pr. XXIII. 11 (1840). Кругъ ibid. XXV стр. 211 —

226 (1842), Синтенисъ Zeitschr. f. Civ. u. Pr. XVIII. 1 (1843), Гарттеръ ib. XIX, 6

(1844), Фуръ Arch. f. pract. R. W. I. 16 (1853), cp, Шейердь Beitrage 1 Nr. 7 (1853),
Кругъ Zeitsehr. f. Rechtspflege u. Verwaltung f. d. Kbnigr. Sachsen VIII 6 (1854),
Бринцъ lahrb. d. gem. R. 1.2 (1857), и сочиненія Уббелоде о положеніи ipso lure

compensatur (1858), Ашера die Compensatkin im Civilprozess des classischen romischen

Rechts (Habilitationsschrift, 1863). Фритцъ Erlauterungen II стр. 395 — 410) Унтер-
гольцнеръ 1 §.254—260, Вангеровъ III §. 618, Бринцъ §. 149, Синтенисъ II §. 104.

1 Вообще 1. 1 D. h. t. «Compensatio est debiti et crediti inter se contribution
! C m . §. 93 прим. 3.

3 Именно для означеніа дѣйствія должника, который нротивъ требованія кредитора
выставляетъ собственное требованіе (такъ напр. въ I. 2 1. 10 §. 1. 3 і. f. 1. 13

і. f. 1. 21 і. f. D. h. t. и во многихъ другиіъ иѣстаіъ) такъ же для означенія

дійствія кредитора (напр. 1. 18 §. 1 I. 3 С. Ь. t.), или судьи, или другаго лица.
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Компенсація предподагаетъ извѣстныя презумпціи, безъ кото-

рызсъ она не наступаетъ; объ этомъ будетъ сказано ниже въ § 102;
здѣсь же изложиыъ тѣ основанія, которыми она приводится въ

исподненіе, если существуютъ означенный предположенія А .

Ъ) Дѣйствіе.

§ 101. 1) То обстоятельство, что должникъ инѣетъ въ свою

очередь обязательство на кредитора, уничтожаетъ права этого

послѣдняго; оно нродолжаетъ существовать само по себѣ 1 .

2) Но съ того момента, когда праву кредитора противопостав-

ляется требование должника, противъ него возникаетъ возраженіе
^exeeptio), которое препятствуетъ его осуществленію. Это возра-

женіе основывается на естественномъ предположеніи, что было бы

скандалезно требовать отъ должника того, что ему должно было

быть тотчасъ-же возвращено 2 ,

постановдяющаго судебный приговоръ (напр. §. 30 I. de act. 4. 6, I. 15 D. h. t.

1. 96 §. 3 i. f. D. de solut. 46. 3). Это пос.іѣднее значеніе, по которому

слово compensare относится къ дѣятельностп лица, употребляется въ источникахъ

такъ часто, что другое значеніе его почтп совершенно псчезаетъ. Это невѣрно. Выра-
женія compensare п compensatio основываются на представленіи объ уравновѣшеніи;

это уравновѣшеніе можетъ быть понимаемо какъ исходящее непосредственпо изъ обяза-

тельства, и какъ исходящее пзъ дѣятельностн пзвѣстнаго лица. Какъ непосредственно

исходящее изъ обязательства, это выраженіе употреблено въ упоиянутомъ уже выра-

женіп ipso іиге compensatur ("см. объ этомъ. §. 101 врим. 3.). Ср. особенно 1. 21

D. h. t., «Posteaquam placuit inter omnes id quod invicem debetur ipso iure compen-

sari, si procurator absentis conveniatur, nou debebit de rato cavero, quia nihil coir-

pensat, sed ab initio minus ab eo petitur». Здѣсь выраженіе compensatio не прпмѣ-

няется даже къ дѣнтельностн должника, производящаго зачетъ. Если бы выраженш

«compensare» и «compensatio» не имѣли другаго смысла, кромѣ означеніЯ' дѣйств-

лпца, предъявляющаго встрѣчное требованіе, то мы могли бы обойти выраліенія «com

pensare» и «compensatio» и вмѣсто нпхъ употреблять выраженія «зачитатьі, «зачетъ»

Но эти выражеиія плохо прпиѣняются къ означенію дѣйствія, вытекающаго изъ

встрѣчнаго требованія. Такнмъ образомъ не остается ничего болѣе какъ употреблять
нриведенныя иностранныя выраженія, тѣмъ болѣе, что было бы слншкомъ смѣ.ш гово-

рить • уравновѣшпвать, равновѣсіе», что собственно вполнѣ соотвѣтствовало бы этимъ

выраяіеніямъ.
4 Институт'ъ коипепсаціи развивался у рпмлянъ лишь постепенно. Еще во времена

Гая за исключеніеиъ двухъ особенныхъ случаевъ (нри требованіп argentarius'a и при

тробовапіи bonarura emtor'a) къ зачету могло быть представлено лишь то встрѣчное тре-

бованіе, которое истекало изъ того же правоотношенія. Gai IV. 61 — 68. Ho рескрип-

томъ императора Марка было признано, что поиѣщенная въ формулѣ exeeptio doli давала

судьѣ право принимать въ соображеніе ц такое встрѣчное требованіе, которое истекало

изъ инаго правоотиошеиія (§ 30 I. de act. 4. 6). Исторію компепсаціп, о которой, въ

связи съ вопросомъ, упомянутымъ въ § 101, прим. 3, было много споровъ, ср. Бринцъ
Compensation стр. 76 слѣд., Lebrb. стр. 644 слѣд. Jalirb. стр. 38 слѣд., Дернбургъ
стр. 19 слѣд. (2 изд. стр. 15 сл.), Уббелоде стр. 180 слѣд., статью Ассера, и обозрѣніе

у Вангерова прим. 1 № II.
1 Коипенсація погашаетъ обязательство не ipso iure, но ope exceptionis. Дернбургъ§ 101.

§. 29, Вангеровъ стр. 380—382. ,

2 «Dolo facit, qui petit, quod redditurus est». L. 8 pr. D, de doli exc. 44. 4, 1-

«Суд. Жури. 1874 г. кн. I. 20
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3) Возраженіе о компенсаціи возникаетъ въ силу самаго права;

для этого не требуется какой либо дѣятельности должника. Если

должникъ въ опроверженіе предъявленнаго противъ него требова-
нія ссылается на принадлежащее ему право, то этимъ онъ не соз-

даетъ возраженія, а пользуется только уже существующиыъ пра-

вомъ 3 .

4) Заявленіемъ о зачетѣ, хотя и косвенно, прекращается обя-

зательство 4 . Поэтому если должникъ, по невѣдѣнію о принадле-

173 §. 3 D. de В. I. 50. 17. См. также 1. 3 D. h. t. «Мео corapensatio necessaria est,
quia interest nostra, potius non solvere, quam solutum repetere». Были попытки распро-

странить это толкованіе въ томъ сиыслѣ, что компенсація уппчтожаетъ обязательство

въ силу уплаты кредпторомъ самому себѣ или въ силу уменьшенной уплаты должпнкомъ.

Это ошибочно. Кредиторъ не мояіетъ требовать въ силу того, что онъ долженъ отдать-

но онъ не только не получплъ и не отдадъ, но не можетъ быть и разсиатриваемъ какъ

получившШ и отдавшій. Срав. Вангеровъ, прим. 1 Л? I. Дернбургъ §. 39 (42). Поэтому
доказательство компенсаціи не служить доказательствомъ уплаты Зейфф. Arch. XII. 94.

3 Въ этомъ сыыслѣ источники говорить, что «ipso iure compensatur>, «ipso iure

compensatio fit>, что доллгаикъ «ipso iure eo minus debet, quod ex compensatione retinere

potest». L. 4 1. 10 pr. I. 21 D. h. t. , I. 4 1. 14 pr. C. li. t., §. 30 I. de act. 4. 6.

Компенсаціянейіьйста^е;»?; ipso jure, но наступаетъ ipsoiure, т. е. конпенсація, пони,

маемая какъ погашеніе обязательства противоиоложнымъ обязательствомъ; при компен-

саціи, направленной противъ дѣнствія должника, выраженіе ipso iure не имѣетъ смысла.

О значенін ipso iure было такъ много споровъ, что Уббелоде паписалъ объ этомъ цѣлую

книгу (см. прим. *). а) Сначала господствующее мнѣніе было то, что ipso iure дѣйствуетъ

какъ исполненіе илп прощеніе. Ъ) Впослѣдствіп это мнѣніе стало согласоваться съ обще-
признаниыиъ полояіеніенъ, что доляіипкъ , если онъ не хочетъ произвести зачета, сохра-

няетъ свое встрѣчное требованіе, тѣпъ, что компенсація нолучаетъ дѣйствіе только въ

то 'ъ случаѣ, когда этого хочетъ должникъ и что въ этоыъ случаѣ оба требованія пога-

шаются въ тотъ моментъ, когда они другъ другу противопоставлены. Это— теперь господ-

ствующее мнѣніе. с) Оно энергпчески опровергалось Бринцемъ въ его сочинеиіп о кои-

пенсаціи. Вмѣсто него Бриндъ старался установить прежнее мнѣніе Донельтіуса, но на

пныхъ основаніяхъ: ( онъ доказывалъ, что выраліеніе ipso iure означаетъ лишь то, что

компенсація возникала п безъ того, чтобы въ формулу была поиѣщена exceptio. Таково яіе,

но на другихъ основаніяхъ —миѣніе Уббелоде (приближающееся къ мнѣнію изложенному

sub a), d) По мнѣнію Дернбурга ipso iure означаетъ, что компенсация вознпкаетъ въ

силу вамаго права, т. е. что она не завпситъ ни отъ особенныхъ обстоятельствъ и отно-

шеній, ни отъ убѣжденія судьи, е) Новѣишій ипсатель о компенсаціп, Ассеръ, возвра-
тился къ старому ынѣнію, что комиенсація дѣйствуетъ ipso iure. Онъ указываетъ, что

такое же мнѣніе объ ipso iure было усвоено и ІОстиніаноиъ, но безъ всякаго отношенія къ

значенію этого выраженія. Поэтому было бы «безразсудно «маклачпты въ современ-
ной теоріи гражданскаго нрава- (стр. 57). f) Съ защшцаемымъ здѣсь мнѣніемъ сомасенъ

въ главныхъ основаніяхъ (ср. слѣд. прим.) Бринцъ въ его соч. Jahrb. d. gem. R. п въ

его учебникѣ, хотя отчасти онъ придерживается- и прежняго своего мнѣнія. (Противъ
этого мнѣнія Дернбургъ 2 изд. стр. 304, Вангеровъ, 7 изд. Ш стр. 361 слѣд). Это раз-

личіе мнѣній не пмѣетъ нрактическаго значенія. Ср. Уббелоде стр. 3 —5.

1 Срав. §. 93 прим. 1, въ концѣ L. 4 D. b. t.: — «ipso iure eo minus fideiussorem
ex omni contractu debere, quod ex compensatione reus retinere potest. Sicut enim, quum

totum peto a reo, male peto, ita et fideiussor non tenetur ipso iure in maiorem quantitatem
quam reus condemnari potest». L. 10 pr. D. h. t..: — «compensationem factam videri etipso
iure invicem liberationem». L, 4 C. h. t.: — «ipso iure pro soluto compensationem liaberi
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жащемъ ему правѣ зачета произведетъ платежъ, то онъ въ правѣ

требовать возвращенія уплаченнаго имъ, какъ перѳданнаго безъ

-основанія 5 . Въ силу того же значенія возраженія о зачетѣ, оно

исключаетъ теченіе процентовъ в , просрочку должника ^ а

также наступленіе неустойки, обусловленной неисполненіеыъ 8 9 .

5) Воспользоваться ли возраи;еніешъ о зачетѣ, или нѣтъ— это

вполнѣ зависитъ отъ усмотрѣнія должника. Если онъ самъ не ссы-

лается на него, то судья не въ правѣ принять это во вниыаніе 10 .

6) Если должникъ не воспользуется этимъ возраженіемъ, то

онъ сохраняетъ свое право требованія и можетъ воспользоваться

иыъ другимъ способомъ 11 . Поэтому незаявленіе возраженія о за-

четѣ не разсыатривается какъ дареніе, которое предполагается въ

непользованіи должникоыъ всякимъ другимъ принадлежащимъ ему

возраженіемъ. Право требованія должника продолжаетъ существо-

oportet». О тоыъ какъ слѣдуетъ читать поолѣднія мѣста см. Уобелоде стр. 207, сдѣд.

н цитированныя у него соч., Бринцъ Jalirb. стр. 38. Брпнцъ (Jahrb. п Lehrb.) npu-

нимаетъ не прекращеше требоііаніи посредствоиъ встрѣчнаго требованія, но ишь

освобожденіе должника. Этииъ онъ хочетъ съ точностью обовначііть противоположность

съ ослабленіемъ требованія посредствоиъ возраженія (Jalirb. стр. 34). Эта послѣдняя

противоположность по моему мнѣнію пмѣетъ зпаченіе лишь въ томъ сиыслѣ, что

должникъ, посредствонъ возражепія о зачетѣ, освобождается, жертвуя соотвѣтствующею

цѣнностыо. Эта особенность но касается однако унпчтожающаго значенія возраженія.
5 L. 10 §. 1 D. h. t. «Si quis igitur compensare potens solverit, condicere poterit

quasi indebito soluta = . L. 30 D. de cond. ind. 12. 6. Дернбургъ стр. 491 —493

(586—587).
6 L. 11 D. 1. 4. 5 C. h. t., 1. 7 C. de solut. 8. 43. Дернбургъ стр. 489— 4в1

(587—589).
7 Ср. 1. 40 D. dell. С. 12. 1. Дренбургъ стр. 493 (589) Другаго инѣнія Бринцъ

Compens. стр. 17.

8 Сюда относятся дѣйствія эифнтеузиса (1 §. 122, № 4) и найма (!. 54 §. 1.

D. Іос. 19. 2), Дернбургъ стр. 494 (509) Зейфф. Arch. XII 23. 152.
9 Интересное послѣдствіе предотавляетъ 1. 21 D. h. t. Procurator absentis, пред-

•ставляющій къ зачету треоованіе отсутствующаго должника, не обязанъ представить

cautio de rato, между тѣмъ какъ таковое обязанъ представить всякій, кто, безъ довѣ-

ренности, осиарпваетъ чужое требовапіе. Procurator не оспарнваетъ чужаго требова-
нія, но употребляетъ возраженіе, возникающее изъ этого требованія безъ посредства

его дѣятелііности. Относительно пстшшаго смысла 1. 21 cit. мпѣнія весьма различны.

Ср. пиенно Бринцъ §. 35, Дернбургъ стр. 326 слѣд. (328 сл.), Уббелоде §. 25.

10 L. 2 D. h. t. «Unusquisque creditorem suum euudemque debitorem petentem
summovet, si paratus est compensare>. L. 1 §. 4 D. de contr. tut. 27. 4 — «erit arbi-
trii eius, utfum compensare an petere velit». (Зейфф. Arch. XXII. 128, XXIII. 122). —
To правило, что заявленіе возраженія зависитъ отъ усиотрѣнія должника, примѣняется

ко всѣмъ возраженіямъ, но здѣсь это имѣетъ совершенно особый смысіъ. Заявленіе
всѣхъ другихъ возраженій доставляетъ должнику выгоду; въ заявленіи же возраженія о

зачетѣ заключается и ножертвованіе, —отчуніденіе требованія съ цѣлью освобожденія. На

этомъ основаніи и корреальный должникъ не ыожетъ безусловно заявить возраженія о

зачетѣ своего права регресса противъ своего содоляшпка ("§ 102 прим. 19).
" L. 1 §. 4 D. de coutr. tut. 27. 4 (прпм. 10).
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вать и въ томъ случаѣ, если судья отвѳргнѳтъ возраженія вслѣд-

ствіе невозможности зачета 12 .

7) И кредиторъ можетъ (сослаться на зачетъ въ томъ отноше-

ніи 12 а , что онъ не можетъ быть обязанъ къ принятію исполненія

обязательства и тѣмъ предоставить должнику воспользоваться при-

надлежащимъ ему требованіемъ инымъ способомъ І3 . Но если онъ

принялъ исполненіе, хотя бы даже и по невѣдѣнію о своемъ долгѣ,

то онъ уже не въ правѣ возвращеніемъ полученнаго вновь пріобрѣ-

сти право на зачетъ 14 .

8) 15 Если должникъ имѣетъ на кредитора нѣсколько требованій,
то избраніе того или другаго изъ нихъ для зачета завпситъ отъ

его усмотрѣнія 16 . Если кредиторъ имѣетъ нѣсколько требова-
ній на должника, то въ случаѣ требованія отъ должника испод-

ненія 17 , ему принадлежитъ и выборъ; кредитору-же выборъ при-

12 Иначе будотъ, еыи судья отклонить козшенсацію, нризнавъ противопоставленное

требованіе неосновательным L. 7 §. 1 D. h. t., 1. 8 §. 2 D. de neg. gest. 3. 5, 1. 1 §.
4 D. de contr. tut. 27. 4. Ср. I §. 130 прпмѣч, 21. Дернбургь § 50 (li9).

i;i a Но не въ томъ смыслѣ, чтобы кредиторъ, ссылающійся на колпенсацію, могъ пону-

дить должника, отказывающагося отъ нея, допустить производство о противоноставляеиоиъ

обязательствѣ для того, чтобы добиться судебнаго признанія его содержанія. Въ этомъ случаѣ

предполагается, что кредиторъ съ самаго начала предъявплъ искъ только о части своего

требованія, вторая ше часть его, также какъ и противопоставляемое обязательство,
устраняются изъ процесса. Того же мнѣнія держится и Сіінтенисъ Lehrb. стр. 445 въ

примѣч.; другаго мнѣнія Дернбургъ стр, 225 (237, 546 сл.). Загадочное и трудное для

поииманія исторіи комненсаціи мѣсто Paulus'a S. II. II 5 и 3 не содержитъ въ себѣ

взгляда, противоположнаго приведенному здѣсь; это мѣсто предподагаетъ обязательную
по закону компенсацію («debes»).

13 Это естественное, іюслѣдствіе ноложенія «ipso iure compensatur>. Противопостав-
ляемое обязательство употребляется для косвенпаго погашенія требованія. Первоначальное
требованіе погашается не тѣыъ, что должникъ протпвоставляетъ ему другое требованіе. На

такое ирекращеніе обязательства, нмѣющее мѣсто въ силу закона, кррдиторъ мояіетъ

ссылаться также какъ и должникъ, и они вправѣ не принимать псполненіи по погашенному

уже обязательству. Изъ того, что должникъ не обязанъ ссылаться на компенсацию въ

случаѣ предъявления къ нему требованія, еще не слѣдуетъ, чтобы кредиторъ этого не

могъ сдѣлать, если отъ пего требуютъ чего ппбудь вслѣдствіе того, что ему принадлежите

обязательство.

14 Противоположное утверждаетъ Дернбургъ стр. 491. 492 (588. 589); но я не вогла-

сенъ съ нпмъ. Кредиторъ, которому принадлежитъ имущество (обязательственное право

на должника), нроизвелъ его отчужденіе (прпиявъ платежъ), но при этомь' онъ не проаз-

велъ бы этого отчужденія, еелнбы не былъ въ заблужденіи (онъ представплъ бы свое обя-

зательство къ зачету): неужели это обстоятельство даетъ ему права уничтожить произве-

денное имъ отчуя;деніе?
15 Фуръ Arcli. f. prakt. R. W. I тетрадь 3 стр. 141 — 155; Кругъ § 52, Дернбургъ

§ 48 (65). Синтенисъ стр. 438.

!S Для разрѣшенія этого исходной точкой служить 1. 5 D. h. t. Поэтому нротивъ

этого по.юженія никто не спорнтъ. (Срав. Зейфф. Arch. XXIII. 22).
17 Также Фуръ и Спнтенпсь, цитпр. соч.; точно также Унтергольцнеръ стр. 553,

Вангеровь нрнм. 1 № 1 въ коицѣ. Кругъ и' Дернбургъ, цптпр. соч., хотя и по различ-

ныиъ основаніямь предоставляютъ выборъ кредитору. Я исхожу изъ того, что отъ усмо-
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надлежитъ въ томъ случаѣ, когда ему предлагается исполне-

ніе 18 19 .

с) Презумпція.

§ 102. Коыпенсаціи предполагаютъ:

1) Дѣйствительное обязательство, не допуснающее никакихъ

возраженій 1 . Если противопоставленное обязательство прекра-

щается прямо, или посредствомъ возраженія, то прекращается и

компенсація 2 .

2) Не требуется, чтобы противопоставляемое обязательство

могло быть осуществимо посредствомъ иска; для коыпенсацш мо-

жетъ служить и естественное обязательство кредитора 3 . Впрочемъ,

трѣнія должника завпсптъ представить принадлежащее ему обязательство къ зачету пли

нѣтъ; если да, то ему должно принадлежать и право выбора, протпвъ котораго пзъ требо-
ваній кредитора представить свое обязательство. Естественно, что если онъ первый зая-

вилъ требованіе въ качествѣ кредитора, то право выбора переходить къ его должнику, ко-

торый въ то же время является кредиторомъ по нѣсколькимъ обязательствамъ. Во всякомъ

случаѣ ни та, ни другая сторона не можетъ заставить другую представить возраженіе о

коипенсаціи, если она этого не хочетъ.

18 Относительно послѣдняго дѣиствуютъ тѣ же правила, что п относительно должника.

Такъ какъ отъ него завпсптъ воспользоваться возраженіеиъ о коыпенсаціи, то ему же пре-

доставляется и опредѣлпть, которое изъ своихъ обязательствъ онъ желаетъ погасить по-

средствомъ зачета.

19 Какое отношеніе имѣетъ къ разсмотрѣннымъ здѣсь случаямъ положеніе ipso іпге

compensatur? Опредѣленіе должника плп кредитора имѣетъ обратное дѣйствіе въ томъ от-

ношёніи, что опредѣляется, что извѣстное обязательство погашается (въ силу возраженія)
извѣстнымъ обязательствомъ. L, 98 § 3. D. de solut. 46. 3; — «sitque et hoc ex his,
quae postfactis in praeteritum quid fuerit declarent».

' 1 L. 14 D. h. t. «Quaecnnque per exceptionem peremi possunt, in compensationem|' jq 2
non yeniunb. Компенсація обязательства, по ошибкѣ принятаго за имѣющее значе

ніе. Зейфф. Arch. XIX. 224. Компенсація протпвъ компенсаціп? Зейфф. Arch. XIX.

141—144, (XXII. 33). Компенсація обязательства, по которому уже предъявлен! искъ?

Кругъ § 94. Зейфф. Arch. XX 28 (XXI. 117).
2 Но для прошедшаго продолжаютъ существовать всѣ послѣдствія компѳнсаціи,

именно прекращеиіе теченіа роста и послѣдствій просрочки должника. Комиенсація пре-

кр ащается особенно при нрекращеніп главнаго обязательства по давности. Нѣкоторые ут-

веряідалп противное, основываясь или на положеніп ipso iure compensatur, понимая его

въ томъ смыслѣ, что компенсація производить непосредственное погашеніе обязательства

немедленно плд послѣ сдѣланнаго возраженія о комвенсаціи (§ 349 прим. 3 лит. а и 5) —
также Зейфф. Arch. П. 163, XIV. 19, XV. 118, нротивъ этого IX. 253 —или же осно-

вываясь на положеніп, что возраженія не подлежать давности (Зейффертъ § 287 прим.

13 въ концѣ, Дернбургъ стр. 436 (473). Послѣдній аргументъ кажется убѣдительнымъ,

ибо по праву компенсація есть только возраженіе. Но это не исключаетъ возможности

осуществить обязательственное право п ннымъ способомь. Тотъ, кому принадлежить обя-

зательственное право, остается субьектомъ его въ томъ случаѣ, если онъ не представилъ

его къ зачету, и поэтому его право подлежитъ общимь иравиламь о значеніи давности.

Срав. I § 112 нримѣч. 8. си. еще Зейфф. Arch. XIII 8 (противь прекращенія обяза-

тельства безъ основанія къ тому) (Зейфф. Arch. XXIL 32).
3 L. 6 D. h. t. «Etiam quod natura dehetur, venit in compensationem>. Срав. § 40

прии. 12.
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признаваешыя современнышъ правомъ естественныя обязатель-

ства не могутъ быть выставляешь! для компенсаціи 4 .

3) Противопоставляемое обязательство должно быть просро-

чено 5 ; впрочемъ, отсрочка не препятствуетъ ничему 5 a н ^ тъ

необходимости въ томъ, чтобы противопоставляемое обязатель-

ство подлежало исполненію въ томъ-же мѣстѣ, какъ и главное; но

если мѣста исполненія ихъ различны, то долженъ быть принятъ

въ разсчетъ могущій зависѣть отъ этого интересъ должника 7 .

4) Необходимымъ условіемъ компенсаціи является то, чтобы

предметъ противопоставляемаго обязательства былъ однороденъ

съ предметомъ другого обязательства 8 . Поэтому главнѣйшіе слу-

чаи зачета имѣютъ мѣсто, когда оба обязательства имѣютъ своимъ-

предметомъ денежные платежи, но эти случаи не исключительные 9 .

При этомъ безразлично, относились-ли оба обязательства къ одно-

роднымъ предметамъ съ самаго начала, пли однородность эта на-

ступила вслѣдствіе послѣдующаго измѣненія одного или обоихъ

обязательствъ 10 .

4 Си. § 41 и особенно прим. 13. 21. 22. Срав. Кругъ § 41, Дернбургъ отр. 437—

439 (469 — 471).
5 L. 7. рг. D. h. t. «Q,uod in diem debetur, non corapensabitur, antequam dies Tenit,

quamquam dari oporteaU. Зейфф. Arch. II. 279, VIII. 214.
6 a Для должника — въ обязательствѣ, представленнонъ къ зачету, для кредитора — въ.

главномъ обязательствѣ.

6 L. 16 §. 1 D. h. t,: — «aliud est enira, diem obligationis non Tenisse, aliud liuma-

nitatis grratia tempus indulgeri soluLio,nis>. Дернбургъ стр. 429—432 (476 —483).
7 Для должника— относительно обязательства, представляемаго къ зачету, для кре-

дитора — относительно главнаго обязательства. Но не принимается въ разсчетъ интересъ

кредитора въ обязательствѣ, представляемомъ къ зачету, и интересъ должника въ глав-

номъ обязательствѣ, такъ какъ онъ не обязанъ соглашаться на коиненсацію, если

оиъ не хочетъ отказаться отъ псполненія обязательства въ условленномъ мѣстѣ. L. іо

D. h. t. Другаго мнѣиія Дернбургъ стр. 434 (505].
s Необходимо, чтобы то, что должникъ вправѣ требовать отъ кредитора, по роду

своему, удовлетворяло тому, что можетъ требовать креднторъ. Это требованіе выте-

каетъ изъ характера компенсаціи и поэтому оно предполагается въ источпикахъ, хотя

и не выражено въ нихъ категорически. Ср. впрочемъ Paul. S. R. II § 5 § 3

Gai. IY. 66.

э- Подробности см. у Круга § 42 — 50. Дернбургъ § 43—44 (57 —58). Спитенисъ

стр. 428 —431. См. также Гольцшуеръ III § 247 № 2.

ю Срав. !, 8 С. h. t., 1. 1 С. гѳг. amot. 5. 21- Въ ыассическомъ римскомъ

правѣ коидемнація выраяіалась всегда деньгами; поэтому возможна была компенсація
денежнымъ требованіемъ противъ всякаго обязательства. . Если противопоставляемое

обязательство истекаетъ пзъ того же основапія, что и главное обязательство, при

чемъ всегда предполагается bonae fidei iudicium, то и предоставляемое къ зачету

обязательство могло быть выражено въ деньгахъ, такъ что здѣсь безусловно допу-
скается компеисація. Gai. IV. 61. Дернбургъ стр. 421 утверлідаетъ, что при actio

arbitraria можетъ быть допущена денежная кондемнація по требованію отвѣтчика,

чтобы сдѣлать ему возможною комненсацію, въ томъ случаѣ, если онъ уже былъ го-

товъ къ исполненію, но пстецъ промедлилъ пршштіемъ иснолненія по обязательству^
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5) Не ыѣшаетъ коыпенсацш и то, если противопоставляемое

обязательство представляется не безспорнымъ 11 , т. е. если оно

должно быть учтено или доказано. Впрочемъ, судья не только

въ правѣ, но иобязанъ устранить компенсацію 12 , если подтвержде-

ніе противопоставдяемаго обязательства требуетъ продолжитель-

наго времени по отношенію къ другому обязательству 13 . При
этомъ безразлично, основаны ли оба обязательства на одномъ и

тоыъ же обстоятельствѣ, или нѣтъ 14 15 .

проистекающему es eadem causa. Такъ какъ это прдошеніе не вытекаетъ изъ про-

цессумыіыхъ нормъ ыассическаго римскаго права, то Дернбургъ предпоіагаетъ, что

оно прииѣиНіЧО и въ настоящее вреия (ст. 428, слѣд. (493 —502). Я не думаю,

что это положеніе можетъ быть доказано 1. 18 § 4. D. commod. 13. 6, на которое

ссылается Дернбургъ. Это мѣсто предпоіагаетъ денежную кондемнацію, но на какоиъ

основании — объ этомъ ничего не говорится.

и Рей Arch. f. civ. Рг. Іі 17, Генсіеръ III ст. 209 — 210, Гассе и Телькаинфъ
въ цптированныхъ въ прииѣч. * соч. Бетманнъ-Гольвегъ таиъ же стр. 258 —263;
Кругъ § 89 —93, Дернбургъ § 49 (66—68); Фритцъ, Erlaiiter. II стр. 406 —408,
Вангеровъ III § 618 нрииѣч. 2, Синтенисъ II стр. 432 также прим. 42.

12 Изъ этого процесса устраняется коипенсація, а не только одно обязательство,
для предъявленія ея особо. Поэтому если должникъ вновь предъявитъ свое требованіе,
то онъ вправѣ требовать всего того, что онъ получилъ бы, если бы въ то вреия

принято было въ соображеніе его требованіе о коипенсаціи. Это правило относится осо-

бенно къ исключенію теченія процентовь и просрочки. Гассе Arch. f. civ. Рг. YII,
стр. 201, Дернбургъ стр. 474 —476 (566 слѣд.).

t3 Приведенныя въ текстѣ полояіенія основываются на постановіеніяхъ Юстиніана

въ ]. 14 § 1 С. h. t. Они признаются однако не всѣзіи. Такъ существовало ученіе,
и это было господствующимъ мнѣніемъ, —что въ правильномъ процессѣ никогда не

можетъ быть отклонено возраженіе о комиенсаціи, если оно заявлено своевременно,

т. е. со ссылкой па предъявленный искъ. Это положеніе основано отчасти на особомъ

издоженіи I. 14 § 1 cit., отчасти на : обычномъ иравѣ, ииѣющемъ примѣненіе въ нѣ-

мецкомъ процессѣ (Дернбургъ). Положеніе, изложенное' въ текстѣ, развито Гассе.

Гассе цитированное сочиненіе. Къ нему нрамыкаютъ —Фритцъ, Вангеровъ, Синтенисъі

цитир. соч., Пухта § 289 h, Арндстъ § 264 № 5, также оно признано Зейфф. Arch.

Т, 123, YIII, 33, IX, 145, 279, XIY, 132, (XYII, 132, 134); Кирульфъ Entscheid

des О. A. G. zu Liibeclc II, стр. 205, 206. Противъ этихъ писателей п за изло-

женное мнѣніе высказываются Зейффертъ § 287 въ концѣ, Вриглебъ summar Рго-

cesse стр. 193 иріш.*; Зейфф. Arch. I 366, YII, 108, YIII, 122, XIY, 21, XV I?,
XYIII, 232, (XXI, 116). Особенныя мнѣнія у Бринца Compens. § 47, 48, Шейэрль
стр. 179—182. Си. также Гольцшуеръ Ш § 247, № 3, 6. Сюда же относится и то

мнѣніе, что противъ денежныхъ' требованін не можетъ быть представляемо требованіе,
основанное на разсчетахъ, потому что послѣднее заключаете въ себѣ не денежное тре-

бовапіе, а скорѣе требованіе произвести разсчетъ. Такъ Зейффертъ Arch f. civ. Рг.

П стр. 195, слѣд. Зейфф. Arch. I 32, II 281, ѴШ 33, (срав. ХѴП 133): противъ

этого Генслеръ Arch. f. civ. Рг. Ш стр. 199; Гассе таиъ же, YII стр. 149, Дерн-
бургъ стр. 416 —418 (490). Срав. еще Зейфф. Arch. I 31.

и Ь. 14 § 1 cit. выражается весьма обще. Другаго ынѣнія Воссе стр. 184,
203, Ветманнъ-Гольвегъ стр. 258. Срав. Дернбургъ стр. 466. (559"), Вангеровъ
прим. 2 № 2. (Зейфф. Arch. Y 123, IX 279. XIY 132, XYII 134).

is Особенность изложенія 1. 46 § 4 D. de I F. 49, 14 («Qui compensalionem'
opponit lisco, intra duos menses debitum sibi docere debet») разъясняется изъ I
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6) Что касается субъективныхъ условій 16 примѣненія ком-

пенсаціи, то естестественнымъ условіеыъ является, чтобы про-

тивопоставляемое обязательство было требованіеыъ должника на

кредитора 17 . Но, впрочемъ, возможны: а) Компенсація поручите-

леыъ требованія главнаго должника 1S ; b) Компенсація корреаль-

нымъ должникоыъ требованія содолжника своего, если ont ему

обязанъ въ силу права регресса 19 . Точно такъ же с)должникз> мо-

жетъ представить для зачета принадлежащее ему обязательство

на сокредитора своего кретитора, если послѣдній имѣетъ къ пер-

вому право регресса 20 . d) Посредствомъ перехода обязательства

не отнимается у должника разъ пріобѣтенное имъ возраженіе о

компенсаціи; такииъ образомъ онъ можетъ представлять къ за-

чету противъ новаго пріобрѣтателя обязательства свое требованіе

41 С. Th. de appell. 11, 30, и поэтому признается въ настоящее время не прпиѣ-

нимымъ. Дернбургъ стр. 469 (561). Срав. Зейфф. Arch. Ill 112.

іб Кругъ § 58 —70, Дернбургъ § 40—42 (44—54); Спнтенисъ стр. 419 —423),
Такимъ образомъ доіжникъ не можетъ представлять къ зачету то, что можетъ

требовать не онъ, а третье лице, н также то, что онъ можетъ требовать не отъ кре-

дитора. Къ первому относится I. 18 § 1 D. 1. 9. С. h. t. по второму 1. 23 Deed-
1. 16 D. h. t. см. Дернбургъ стр. 381 —383 (389 —390). Вліяпіе имуществе'пныхъ
отношенш между супругами: Кругъ § 70, Дернбургъ стр. 401 —404 (450), Саранъ
Zeitschr. f, civ. и Рг. N. F. ХѴШ, 4 (римское право прпдаиаго) Зейфф Arch.

II 280, XI 159. Комиенсація противъ торговаго товарищества И. G. В. ст. 121,
169; Толь Handelsr. I стр. 237, (Дернбургъ § 52).

is Собственно говоря поручитель представляетъ требованіе главнаго должника къ за-

чету не противъ своего обязательства, но противі обязательства главнаго доляіника

въ томъ смыслѣ,,чтв онъ прекращаетъ пди умеиьшаетъ значеніе послѣдняго и поэтому

въ качествѣ поручителя отвѣтствуетъ лишь столько же, сколько п главный должнпкъ.

L. 4 D. h. t. (§ 101 прим. 4), 1. 5 eod. Въ томъ же положеніи, какъ и поручи-

тель состоитъ третій залогоприниматель (I § 225 прнм. 3), Зейфф. Arch. ХГѴ 20.

Срав. Дернбургъ стр. 404 —407 (457).

49 L. 10 D. de duob. reis 4-5. 2. «Si "duo rei promiltendi socii non sint,
non proderit alleri, quod stipulator alteri reo pecuniam debet». Основаніемъ,
почему иначе должно быть относительно societas (Зейфф. Arch. I 33), заключается

въ томъ, что исполненіе отвѣтчика относится и къ друуимъ содолжникамъ. Поэтому
немыслимо раснространеніе этого правила на другіс случаи, гдѣ является право ре-

гресса. Срав. также Кругъ стр. 161. Но можетъ ли отвѣтчпкъ представлять къ зачету

требованіе своего содолжника вполнѣ, или лишь на стол.ько, на сколько онъ отвѣтствуетъ

въ силу права регресса? Послѣднее вытекаетъ изъ смысла положенія, п приведенное

мѣсто не противорѣчитъ этому. Впрочемъ по смыслу 1. 9 § 1 D. h. t. отвѣт-

чикъ долженъ представить обезпеченіе въ томъ, что содолжникъ согласится на компен-

сацію. (Дернбургъ стр. 461).

20 Это положеніе не находитъ яснаго основанія въ источникахъ; но аналогія съ прп-

веденнымъ раньше ноложеніемъ не можетъ быть отвергнута. Иснолненіе въ пользу

требующаго кредитора есть въ то же время исполненіе въ пользу сокредитора, противъ

котораго должнпкъ имѣетъ самостоятельное требованіе. Точно такнге Дернбургъ стр.

409 ("463 слѣд.); другаго мнѣнія Кругъ стр. 163, Савинъп Oblig. I стр. 169 о.

Вангеровъ III § 573 прим. V, Л? I, 1, Спнтенисъ стр. 423.
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на прежняго кредитора 21 . е) Право на представленіе къ зачету
такого трѳбованія, которое истекаетъ изъ того-же основанія каиъ

и главное обязательство, не прекращается тѣмъ, что вслѣдствіе

отеческой власти, въ которой состоитъ обоснователь обязатель-

ственныхъ отношеній, проистекающія изъ нихъ права обязанно-

сти распредѣлятся между нѣсколькими лицами 22 .

7] По исключенію компенсація не можетъ имѣть ыѣста незави-

симо отъ того, что состоятъ на лицо всѣостальныя предположенія 23 :

а) по отношенію къ обязательству, пзъ договора поклажи 24 ; Ь)
противъ обязательства изъ противозаконнаго присвоенія чуягаго

владѣнія 2S , с) противъ ыѣкоторыхъ требованій казны и город-

скихъ общинъ 26 . Кромѣ того d) противъ требованія казны воз-

21 А такше и то требованіе, которое возникло ц просрочено посіѣ передачи обя-

зательства, но ранѣе денунціацін. Потому что до нея обязательство находится подъ

вліяніеыъ личности цедента (§ 83, 84 ирин. 7). Кругъ § 65, Дернбургъ стр. 385 —

394 (406 слѣд . ) ; Синтенисъ стр. 420 — 421; см, также Гольцшуеръ III § 247 прим.

12. Зейфф. Arch. I 30. II 279, VI 177, XII 18, ХШ 91, XIV 22, (XXI 43).
О компенсацін посредствомъ пріобрѣтеннаго требованіа см. § 83 прим. 2. О коипен-

саціи при конкурсѣ (иереходъ обязательства на corpus credilorum) си. Кругъ § 68 —

69, Дернбургъ стр. 394—397 (429), Синтенисъ стр. 421 —423, Гольцшуеръ III §
147, № 8, 9; Зейфф. Arch. П, 117, ѴПІ, 214, IX, 235', 236, X 2, XI, 105, XIV,
220, XV, 119, XIX, 139. Можетъ ли новый долшникъ при принятіи на себя долга

представлять къ зачету обязательство прежняго должника? Само по себѣ конечно

(§ 91 прим. I). Но впрочеиъ нельзя согласиться,, что прежній должникъ, передавшій
свой долгъ новому должнику, въ то же вреия предоставплъ ему право употребить для

зачеіа принадлежащее ему требованіе (срав. еще Дернбургъ 2. Изд. § 49). -

22 Подлежащій власти несетъ обязанность, а субъектъ власти — пмѣетъ право. Но

субъектъ власти не можетъ осуществить своего права не удовлетворпвъ соотвѣтствую-

щей обязанности (1. 57 рг. D. de aed. ed. 21. 1,1. 31 § 1 D.. de E. C. 12, 1),
точно также обязанность подлежащаго власти не можетъ быть исполнена прежде удов-

летворенія соотвѣтствующаго право, —предполагая согласіе отца на компенсацію (L. 9

D. h. t. Дернбургъ стр. 409 —411 (373 слѣд.).

23 Кругъ § 71—78, Дернбургъ § 46 (59 —61), Синтенисъ стр. 433 —436.

2І L. 11 рг. С. dep. 4, 34, і. 14 § 1 і. f. С. h. t., § 30 I, de act. 4, 6.

Относительно ограниченій, существованіе которыхъ утверждали, и противъ нпхъ см.

Дернбургъ стр. 448 (514), Срав. также Зейфф. Arch. V. 3261.

25 L. 14 § 2 С. h. t. «Possessionem autem alienam perperara occupantibus
compensatio non dalur>. Это мѣсто вовсе не требуетъ, чтобы принятое въ противоза-

конное владѣніе имущество принадлежало на правѣ собственности тону, чье владѣніе

нарушено; съ другой стороны удовлетворяетъ ли этому право собственности безъ владѣ-

нія? Такъ утвершдаютъ перечисленные писатели, а также Зейфф. Arch. VI 174.

26 Въ пользу фиска существуютъ слѣдующія нсключенія (1. 46 § 6 D. de I F. 49

14, I. 7. C. h. t., I. 20 D. eod.): обязательство ллатеяіа податей и другихъ обще-
ственныхъ сборовъ; обязательство изъ продажи казенныхъ вещей; въ пользу городскихъ

обществъ (I. 3 С. h. t.): обязательство платежа податей и другихъ сборовъ, обществеи-
ныхъ и частныхъ, если послѣдніе относятся къ общественной цѣли, какъ напримѣръ на

содѳржаніе бѣдныхъ (alimenta); далѣе обязательство и&ъ займовъ и завѣщательныхъ

отказовъ, 0 различныхъ мнѣніяхъ си. Кругъ § 72—75, Дернбургъ стр. 450 —454 (524 —
529), Синтенисъ, прим. 45 —51.
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можна компенсація лишь въ томъ сдучаѣ, когда требованіе направ-

лено къ тоиу-же учрежденію, котораго должникомъ состоитъ ком-

пенсаторъ 27 . Далѣе компѳнсація неимѣетъприиѣненія: е)противъ
требованія о предоставленіи содержанія (alimentum) 28 и она мо-

жетъ быть исключена f) ртреченіемъ отъ нея должника 29 или

оиредѣленіемъ наслѣдователя или судьи, основавшихъ обязатель-

ство 30 .

cf) Дополненія.
§ 103. 1) Всѣ изложенныя иоложенія относятся точно такъ же и

къ вещньшъ требованіямъ, какъ и къ обязательствамъ 1 .

2) Кошиенсація можетъ быть установлена и договоромъ сто-

ронъ 2 . Договоръ о кошпеноаціи есть видъ договора о прощеніи
долга; именно онъ является такимъ двустороннимъ договоромъ, въ

силу котораго прощеніе одного долга замѣняется прощеніемъ дру-

гаго 8 . Для такихъ договоровъ не требуется никакихъ особенно-

стей обязательныхъ и иротивоиоставленныхъ ему требованій 4 5 .

27 Ь. 1 С. h. t. Зѳйфф. Arch. I 203.

28 Это не признано положительно въ псточникахъ, но вытскаетъ изъ характера

обязательства выдачи алпиентовъ. Срав. § 87 прим. 6 и Дѳрнбургъ стр. 446 (519);
противъ этого Кругъ стр. 206, Сиптенисъ стр. 435 прии. 50, въ концѣ, Гольцшуеръ
ПІ § 247 прии. 5.

20 Это иожетъ быть явно выражено въ договорѣ, на которомъ основано обязательство,
а также можетъ быть изъявлено молчаливо. Кругъ § 82 —84, Дернбургъ стр. 440 —444

(505—511). Срав. Зейфф. Arch. I. 335, IV 214, IX 216, XIY 222, XY 216.

30 Явно или молчаливо. Тотъ, кто можетъ создать или не создать обязательство, мо-

жетъ придать ему и большее или меньшее значеніе. Срав. Дернбургъ стр. 444 —446-

(517—519).
§ 103. ' Это положительно выражено Юстиніаномъ въ I. 14 рг. С. h. t. «Compensaliones

ex omnibus actionibus ipsoiure fieri sancimns, nulla differentia in rem vel per-

sonalibus actionibus inter se obser-vanda>. Срав. о различныхъ толкованіяхъ этого-

иѣста: Дернбургъ § 37 (40), Уббелоде § 27, и цитированныхъ здѣсь писателей. О древ-

нѣйщемъ правѣ Дернбургъ § 34—36 (39).
? Еругъ § 3, 29, Бршщъ Corapens. § 41—43, Дернбургъ § 52 (71), Регельсбер-

геръ Arch. f. civ. Рг. ХьѴІІстр. 14и. Договоръ воипенсаціи упоминается въ источникахъ.

не часто. Срав. 1. 4 D. qui pot. 20, 4, 1. 47 §1, 1. 51 § 1 I, 52 §1. D. de pact.
2. 14, 1. 76 D, de V. S.^0, 16. 0 1. 13 D. h. t. см. Кругъ стр. 86, Дернбургъ.
стр. 495 (595).

з Бринцъ, цитиров. соч., держится того мнѣнія, что подобное взаимное прощешв'
долга по римскому праву непосредственно уничтожало оба иротивопоставленныя обяза-

тельства, независимо отъ Формы его. Я не считаю этого иравильныиъ. Кругъ, стр. 87,
относить договоръ компенсацш къ in solutum datio. Бетманнъ-Гольвегъ стр. 268 вн-

дитъ въ неыъ сокращенный платежъ, точно также Беръ Anerkennung стр. 161 (175).
і Другаго мігЬнія Бринцъ, цитиров. соч. стр. 150.

5 Прииѣненіе договора компенсаціи въ разсчетахъ по текущимъ счетаиъ въ торго-

вомъ быту; Тель Handeisr. I. § 113, II, Scontratio: зачетъ посредствомъ обязатель-

ства, которое предварительно пріобрѣтепо противъ кредитора чрезъ новацію. А—должникъ

С и кредиторъ В, который въ свою очередь является кредиторомъ С. На мѣсто обяза-

тельствъ, существующих!, между А и В, между В и С, посредствомъ поваціи установ-

ляется обязательство между А и С, и они разечитываютоя между собой. Тёль Handeisr.

§ 134 — 136. (Срав. Гольдишидтъ Handelsrecht стр. 1187 слѣд.).
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3) Отъ права компенсаціи отличается право удержанія (ге-
tentio). Посредствоыъ права удержанія не устраняется притязаніе
противной стороны, но противная сторона понуждается къ испол-

ненію своего обязательства; оно заключается въ правѣ задержать

исполненіе, которыыъ обязана одна сторона впредь до того вре-

мени, пока другая сторона не исполнитъ своего обязательства,
исполненіе котораго отъ нея требуется 6 .

Зачетъ вовсе ие предусмотрѣнъ нашими законами, за исключе-

ніемъ случаевъ покупки имѣнія съ публичнаго того торга (т. X ч. 2.

ст. 2137 и 2136; уст. гр. суд. ст. 1166 — 7 *) и несостоятельности

(т. XI уст. о несост. ст. 1965 — 6); но и изъ этихъ немногихъ по-

становленій видно, что и наше законодательство допускаетъ зачетъ

въ самыхъ широкихъ размѣрахъ. Поэтому мы нолагаемъ, что изло-

женный выше начала, за исішоченіемъ п. е. 6, и п. п. а— сІ7,какъ
вытекающія изъ юридической сущности зачета, должны имѣть при-

мѣненія и унасъ; указанные же пункты, какъ постаповленія поло-

жительнаго римскаго законодательства, не могутъ имѣть примѣненія.

Добавимъ еще, что п. е. 7 вовсе неумѣстно приведенъ авторомъ,

ибо требованія, о коихъ говорится въ этомъ пунктѣ, вытекаютъ изъ

публичнаго , а не изъ частнаго права, и очевидно не могутъ быть

зачтены по требованіямъ, вытекающимъ изъ гражданскаго права.

Право учрежденія, извѣстное всѣмъ европейскимъ законодателе--

б Право удержпніія (retenlio) можетъ возникнуть изъ весьма разлпчныхъ основа-

пій, срав. напр. I § 190 прим. 2, 3. I § 234 прим. 1, II § 73 прим. 2, 22, 1, 94,
рг. D. de sol. 46, 3. Общей теоріи для всѣхъ этихъ случасвъ установлено быть не

мояіетъ (срав. ВиндшеИдъ krit. VG. Schr. I стр. '.127). Тѣмъ не менѣе были весьма

часто дѣдаемы попытки создать общую теорію права удеряіанія, Шенкъ (die behre

vom Retenlionsrechl, 1837), Луденъ (diis Retenlionsrecht, 1839), Гроскопфъ (zur
Lelire vom Retenlionsrechl, 1858); см. также Ленцъ въ VVeiske's RLex. IX стр.

377 слѣд. (Крамеръ Arch. f. civ. Рг. ХХХѴП, 12, 15). Цаунъ Arch. f. prakl. RW.

IV, стр. 369 слѣд . , (Гардеръ Arch. f. civ. Рг. LI, 7); Деррбургъ стр. 13 слѣд. (365-
слѣд,); Гольцшуеръ I, § 10 (Гольдшмидтъ Ilandelsrecht I, стр. 962 слѣд.). Срав,
такяіе Зейфф. Arch. IX 279, XI 146, (ХХЩ, 8). 0 мнѣніи Бринца (Compens.
стр. 54 слѣд. 110 слѣі/ , 142 слѣд., Lehrb. стр.646 слѣд.), п противъ него говорить

то, что Юстиніанъ въ 1. 11 С. h. I. установилъ особый, смѣшанный институтъ изъ

комиенсацін, права удержанія и встрѣчнаго пека; см. Арндтсъ § 264 прим. 7, Дерпбургъ
стр. 195 (188) слѣд., Вангеровъ § 618 прям. 1 № П, 2, IV, Уббелоде стр. 169 слѣд.

Устрапеніе возраженія о правѣ удержания посредствомъ представленія обезпеченііг

Зейфф. Arch. XVI, 94, ХѴП, 2. ®

*) Выраженіе ст. *1066 уст. гр. суд. (ср, ст. 2137 т. X. ч. 2): <которыя были об-

ращены на продажное пмѣиіе" слѣдуетъ приписать неосмотрительности редакціи и не

дсключаетъ зачета другими обнзательствами (Arg. ст. 1167 уст. гр. суд.).
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ствамъ, справедливое по своей сущности и весьма полезное въ обы-

денной жизни, къ сожалѣнію вовсе неизвѣстно нашимъ законамъ,

за исключеніемъ случаевъ потравъ.
А. Д.

3. СоВДИНЕНІЕ Bf, ОДНОЫЪ ЛПЦѢ npABA И ОТВЕТСТВЕННОСТИ ПО ОБЯ-

ЗАТЕЛЬСТВУ ").

§ 104. Обязательство прекращется также тѣмъ, что право п

отвѣтственность по обязательству соединяются въ одномъ лицѣ

черезъ наслѣдованіе 2 . Естественньшъ основаніеыъ прекращенія
обязательства является здѣсь то, что никто не ыожетъ имѣть права

противъ себя самого 3 ; здѣсь результатъ освобожденія, какъ и

при кошпенсаціи, заключается въ тонъ, что вредиторъ получаетъ

соотвѣтствующее удовлетвореніе: при компенсаціи онъ освобож-

дается отъ долга другому, здѣсь-же онъ освобождается отъ долга,

который ииѣлъ бы на него другой, если-бы онъ не былъ саыъ

своиыъ кредитороыъ і .

104. • Гиртаннеръ Biirgshafl стр. 504 сіѣд. Кунце, die Obligalion etc. § 51. Фит-

ингъ Correalobligation § 17 —i'i. Баронъ GesammtrechtsverhaUnisse § 30—32.?

Унтергояьцнеръ I, § 262. Синтенпсъ П, стр. 463—464.

«cum in eandem personam ius stipulantis promiltentisque devcnit» (1. 107

D. de solut. 46, 3). Источники говорятъ здѣсь о прекращечш обязатеіьстза посред-

ствомъ confusio. L. 75, I), de solut. 46, 3. «Sicut acceptilatio in eum diem

praecedentes peremit aotiones, ita et confusio; nam 5 debilor heres creditor!

exstiterif, confusio hereditalisperemit petitionis actionem».
2 Точно также посредствомъ общаго преемства другаго рода. Но п безъ общаго

преемства. Весьма пнтересный относящійся сюда случай, не имѣіощій конечно прпмѣ-

непія нынѣ въ I. 7 § 1 D. de slip. serv. 45, 3, (прии. 5). Сзг. далѣе § 6. I. de

nox. act. 4, 8, J. 37. D. eod. 9, 4, I. 18, 64. D. de furl. 47, 2, I. 38 § 1, D.

de leg. 1° 30.
a Сдѣдоватедьно на тоиъ же основаніи, почему -пиШ res sua servit> (I § 200,

лрпи. 4, § 215 прии. 9). Поэтому обязательство пе прекращается, еслирядомъ съ кре-

дитороиъ, который сдѣлался догжникомъ. пли рядомъ съ должникомъ, который сдѣ-

.лался, кредиторомъ является еще новый кредиторъ иди должнпкъ I. 71, рг. D. de fidei
46, 1 (§ 47 прим. 9). Согласны между собой относительно причины прекращенія обя-

зательства Фиттингъ и Баронъ, цитиров. соч. (си. вирочеиъ также прим. 5). Ванге-

ровъ (Ш, § 573 прим. 5 № II, 1). относить дѣйствіе confusio къ тому, что ею про-

изводится невозможность осуществленія обязательства и изъ этого выводить, что ею

объективно уничтожается обязательство. Противъ, этого Фпттингъ стр. 105 —107. О

томъ мнѣніи (Гиртаннеръ), которое видитъ дѣйствіе coufusio въ заключающемся въ

ней иснолненіи, см. сдѣд. примѣч. въ концѣ.

і Ha этомъ основаніи здѣсь confusio и но внѣшнимъ нризпакамъ сопоставляется

съ компенсаціеи, чего обыкновенно не допускается (см. внрочемъ Зеиффертъ § 290).
Точка зрінія коипеисаціи принята въ 1. 33 D. sol. matr. 24, 3. Высказанное въ тек-

стѣ подоженіе выражается источниками такъ, что они обыкновенно уравнпваютъ con-

fusio съ sulutio. L. 21 § 1 D. de lib. leg. 34, 3 cconfusione perinde exstingui-
tur obligatio, ac solulione>. L. 50 D. de fidei, 46, 1. «obligatio ratione confu-

sionis intercidit, aut, quod est verius, solulionis potestate>. L. 71 pr. eod. 1. 41

§ 2 D. de evict. 21, 2, I. 95 § 2 D. de solut. 46, 3. Дѣйствительно послѣ con-
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Обязательство прекращается тѣыъ, что право и отвѣтствен-

ноеть соединяются въ одноыъ лицѣ. При этомъ предполагается,

что отвѣтственность дѣйствптельно перешла на кредитора, а право

требованія —на должника; они прекращаются именно посредствомъ.

этого перехода, такъ какъ они приходятъ въ такое положеніе, въ

которомъ они не могутъ существовать. Возникающее здѣсь отноше-

ніе не слѣдуетъ объяснять себѣ тѣмъ, что права по обязательству
не ыогутъ будто перейти на должника, а отвѣтственность — на

кредитора и что то и другое прекращается только потому, что

они не могутъ болѣе существовать s .

Соединеніе въ одномъ лицѣ нѣсколькихъ кредиторовъ, кото-

рымъ принадлежитъ одно требованіе, и нѣсколькихъ должниковъ,

обязанныхъ по одному и тому-же обязательству, ничего не измѣ-

няетъ въ существующемъ правоотношеніи 6 .

fusio кредиторъ-доляшпкъ іюдучаетъ право собственности на нредметъ обязательствг!

въ силу принадлежащаго ему обязательственнаго права; ибо еслибъ онъ не былъ самъ

кредиторомъ, то онъ долженъ быль бы передать другому то, чѣмъ онъ теперь владѣетъ.

Источники выводятъ отсюда два важный послѣдствін: а) кредиторъ, который обязанъ

передать предиетъ своего обязательства третьему лицу, не освобождается отъ своей

обязанности тѣмъ, что посредствомъ confusio теряетъ свое право 1. 33 D. soi.

rnntr. 243. b) Наоборотъ должникъ не теряетъ принадлежащее ему право регресса-

потону, что онъ освобождается посредствомъ confusio 1, 30, 1. 41 § 2 D. de evict.

21, 2, 1. 11 D. raand. 17, 1 (въ случаѣ, указанномъ въ 1. 21 § 5 D. de fidei.46,
1, освобождающійся должникъ не терпеть своего права, потому что оно продолжаетъ
существовать въ лицѣ ого содолжнпка). с) ІІрп псчисленіи quarla falcidia отъ па-

слѣдства отчисляется то, что умершій былъ долженъ наслѣднику и причисляется то,

что наслѣднпкъ былъ долженъ упершему 1. 6 рг. С. ad. leg Faic. 6, 50, 1. 1 §
18,1. 54. J), eod. 35,2. d) Подобное же отчисленіе и прпчпсленіе имѣетъ мѣсто и въ

томъ случаѣ, когда наслѣдство должно быть передано третьему лпцу. 1. 2 § 18 1. 20.

D. de Н. v. А. V. 18,4, I. 104 § 7, D. de, leg. 1° 30, 1. 27 § 11, I. 80, D. ad

.SC. Treb. 36, 1, 1. 58 pr. eod. Однако всдѣдствіе того, что coni'usio дѣйствуетъ.

какъ solutio, нельзя сказать, что причина ея дѣйствія ; призноннаго по закону, заклю-

чается въ исиолненіи. Такое сиѣшеніе допустплъ Гиртаннеръ, цитпр, соч.

5 Слѣдователыю при confusio, ибо вслѣдствіе принятія наслѣдства, прежнихъ кре-

дитора и должника уже не существуетъ. Таково мнѣніе Барона. На чемъ онъ осно-

вываетъ его, нужно вндѣть у него самого. Оно опровергается, тѣии опредѣленіямп

нсточнпковъ, который приведены въ предъпдущемъ прпмѣчаніи, даже и въ тоиъ слу-

чаѣ, если допустить, что оно подтверждается только что приведениымъ (прим. 2) мѣ-

стомъ 1. 7 §. 1 D. de stip. serv. 45. 3, которое выѣдствіе поучительности его со-

держанія можетъ быть приведено здѣсь цѣликомъ; <Si servu« communis ab uuo ex sociis--

stipulatus sit, si quidem nominatim alteri socio, ei soli debetur. Sin autem sine ulla

adiectioue pure stipulatus sit, reliquas partes is servus ceteris sociis praeter earn

partem, ex qua promissor dominus esset, acquiret.> Вирочемъ «persona servi

communis eius condicionis est, ut in eo, quod alteri ex dominis potest acquirere, alteri

uon potest, perinde habeatur, ac si eius solius esset, cui acquirendi facultatem liabeat>

(I. 1 § 4 eod.).
6 L. 13. D. de duob. reis 45, 2, 1. 5 D. de fidei. 46. 1, 1. 93 D. de solut.

46. 3 (§ 45 прим. 12). Иначе если пропсходитъ confusio меяіду поручителемъ и глав-

нымъ должнпкоиъ. См. § 45 № 2.
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И изъясненное отпошеніе предусмотрѣно нашимъ занонодатель-

-ствомъ, хотя и по одному частному случаю (поклажа, т. X. ч. 1

ст. 1260); но практика распространяетъ постановленія закона и на

другіе случаи. (См. «Сводъ» I, 415 изд. 2).
А. Д.

4. Возобновленш обязательства , новАщя (novatio] *.

а) Понятге и дѣйствіе.

§ 105. Новація есть прекращеніе' прежняго обязательства,
посредствомъ установленія новаго; обязательство прекращается

тѣмъ, что на его мѣсто возникаетъ новое 1 . Прекращающую сплу

даетъ новому обязательству воля кредитора въ прежнемъ обяза-

тельствѣ. Поэтому новація есть прекращеніе обязательства во-

лею кредитора; но при новаціи воля кредитора дѣйствуетъ не не-

посредственно, какъ при прощеніи долга, но посредствомъ новаго

обязательства 2 . Выраженіе «новація> (обновленіе) основывается

!§105. * Dig. 46. 2 Cod. 8. 42 de novationibus et delegalionibus. Іибе die Stipulation
und das einfache Versprechen стр. 156 —343 (1840). Гнейстъ die formelle Vertrago
стр. 148 сдѣд. 229 еіѣд. (1845). Феіінъ Beitriige zu der Lebre von der Novation und

Delegation стр. 28 —47 (1850). Беръ die Anerkennung §. 12 (1855 [1867]). Кунце
die Obligation etc. §. 33. 58 —64 (1856). Шіезігагоръ zur Lebre von den Formalcon-

' tracten стр. 117 —129 (1858). Гиртаннеръ die Stipulation стр. 231 сдѣд. (1859).
Енипъ Einfiuss der-bedingten Novation auf die urspriingliche (1859). Внндшеитъ krit.

V. J. Schr. II стр. 242 —251 п Кунце Schletter's Jabrb. —VIII стр. 101 —104. Рб-

меръ die bedingte Novation nach dem romiscben und heutigen gemeinen Recbt (1863
объ этомъ Г. Витте krit. Y. J. Scbr. VI стр. 39—52). ф. Саіыйусъ Novation und

Delegation nacb romiscben Eecbt. (1864; тоже Внндшеидъ krit. V. .). Scbr. VI стр.

463—466 и Г. Вптте такъ же VIII 169 —212. 321 —377). Сальковскій zur Lebre

von der Novation nacb romiscben Recbt. (1866; объ этомъ Г. Витте krit. V. J. Scbr.

IX стр. 475 —502). Шаубергъ Zeitschr. f. Handelsr. X стр. 193 слѣд. (1867). Унтер-
голщнеръ I §. 288—291, Сіштенпсъ II §. 105 (Вангеровъ III §. 619 въ 7 изд.).

1 ІІовація есть односторонній ашъ; это ие есть прекращеніе одновременньшъ

установленіемъ, также и не прекращеніе ради установленія (ф. Сальпіусъ см. пненно

стр. 273, 339, 439), но исключительно нрекращеніе Посредствомъ установденія.
2 Кредиторъ придаетъ новому обязательству силу прекратить старое обязательство,

точно такаіе какъ прн- solutum datio опъ придаетъ сплу прекратить обязательство та-

кому исполненію, которое собственно не имѣетъ этого значенія (§ 94 прим. 10). Та-

кпмъ образоиъ результатъ новаціи тотъ, что кредпторъ нолучаетъ эквивалентъ пепол-

ненія; въ этомъ смыслѣ источники сравниваютъ новацію съ solutio (I. 31 §. 1 D. b.

t.), даже прямо называютъ ее solutio (!. 21 §. 3 D. de annius 33. 1, 1. 19 § 4 D.

de don. 39, 5). Ho этимъ указывается лишь на результатъ новаціи, но не онре-

дѣляется основаніе, почему новація нрекращаетъ существующее обязательство. Сплу
прекратить существующее обязательство, нолучаетъ въ новаціи устаповленіе новаго

обязательства, а не удовлетвореніе кредитора. Таково по крайней мѣрѣ ука-

заніе источниковъ. Иигдѣ въ нашпхъ источнпкахъ novatio не разсматрнвается
какъ видъ in solutum datio; она представляется совершенно самостоятельнымъ

способомъ ирекращенія обязательствъ. Тѣмъ не менѣе римлянамъ было извѣстно

in solutnm datio посредствомъ установденія новаго обязательства, (хотя въ относящих-
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на представденіи о простой замѣнѣ обязательства 3 ; но это пред-

ставленіе не точно За ; новое обязательство является другимъ не

только по внѣшности, но и по самой сущности 3 ') .

ся сюда мѣстахъ не всегда указывается положительно, имѣется ли здѣсь въ виду in

solutum datio или новація) си. напр. 1. 5 1. 8 § 3. 5 D. ad SC. Veil. 16, 1, 1. 37

§ 4 D. de op. lib. 38. 1, 1. 18 D. de fidet. 46. 1, орав. 1. 32 D. de R. C. 12. 1,
1. SI §. 1 D. de don. 39. 5, также: Фиттингъ Correalobl. стр. 51 прпм. 57, Po-

меръ стр. 51 слѣд., Сальковскій стр. 275 слѣд. Арндтсъ §. 268 прим. 8, также ниже

прпм. 9а, въ концѣ. Ташшъ образоиъ п относительно новаціи остается неразрѣшен-

ньшъ сомнѣніе о тоиъ, дѣйствуетъ-и она ipso iure или ope exceptionis? (Gai. Ill,
168). Въ древнемъ иравѣ всякій новаціонный догов.оръ, незавпмшо отъ того, созидалъ

ли онъ новое обязательство или нѣтъ, —прекращалъ прежнее обязательство. См. Gai

III, 176. 179 i. f. (срав. § 106 прим. 3). Протнвъ того, чтобы ставить новацію на

ряду съ in solutum datio, высказались: Еунце стр. 190, Варонъ Gesammtrechtsverliiilt-
nisse стр. 324 слѣд., Сальніусъ стр. 148 сдѣд., Сальковскій стр. 272 слѣд., Шау-
бергъ стр. 200 — 201; въ пользу этого, съ большею или меньшею оиредѣленностыо:

Іибе стр. 156 сдѣд., Гнейстъ стр. 148 слѣд., Савиньи ОЫ. I стр. 167, Фиттингъ

Correalobl. —§. 9, Виндшейдъ krit. V. J. Schr. III. стр. 169, и особенно Витте VIII
стр. 333 слѣд.. IX стр. 485 мѣд. Еще далѣе идетъ Гиртаннеръ стр. 231; онъ ви-

дитъ въ новацін положительное пополненіе обязательства: въ ней объектъ обязательства

принимается кредиторомъ и вслѣдъ за тѣмъ вновь отдается ашъ.—Впрочемъ я не спорю

о тоиъ, что, по крайней мѣрѣ въ современномъ правѣ, сдѣлка, направленная къ за-

мѣнѣ одного обязательства другимъ, не можетъ быть отнесена къ другому разряду,

какъ къ платежу вмѣсто пснолненія (конечно не въ томъ случаѣ, если новація направ-

лена только къ пзмѣненію сущности нродолжающаго существовать обязательства; си.

объ этомъ прим-. ЗЬ). Я думаю, что вопросъ этотъ не достаточно разработанъ.
3 L. 1 рг. D. h. t. «Novatio est prions debiti in aliam obligationem... transfusio

atque translatio.- Орав, также 1. 34 §. 2 D. eod., Gai III. 176, §, 3 I. quib. mod.
toll. 3. 29, 1. 27 §. 3 D. de min. 4. 4, 1, 17 рг. 1. 19 §. 5 D. ad. SC. Veil. 16.

1, I. 5 pr. D. quando ex facto tut. 26. 9, 1. 60 D. de fidei. 46. 1.

3 a Ha этомъ основаніи здѣсь употребляется выраженіе рпмскаго права «поѵаііо».

Пытались употреблять нѣмедкія выраженія: <обновленіе долга,» взмѣненіе долга.» Я

полагаю, что едва лп эти нѣмецкія выраженія прпдадутъ большую опредѣленность той

неточности, которая присуща выраяіенію «noTatio».

3 b Новація представляется заыѣной, такъ какъ послѣ нея существуетъ обязатель-

ство, какъ существовало и до нея. Молшо сказать, что результата ея—замѣна, но ре-

зультата этотъ достигается посредствомъ прекращенія и новаго созданія. Новѣйшіе

писатели пытались дать большее значеніе нонятію замѣны, тому, что «prions debiti

in aliam obligationem transfusio atque translatio, посредствомъ того, что утверждали,

что новое обязательство, будучи новьшъ, создалось изъ содержат» стараго. (Либе: пзъ

правоваго содержанія стараго обязательства; Купце: пзъ имущественнаго содержанія его

(срав. § 14 прим. 1 п Виндшейдъ die Actio, etc. стр. 178. 179); Ромеръ: объектъ

прежняго обязательства переходитъ какъ таковой и въ повое; также Сальковскш стр.

37 слѣд., 79 слѣд.; не вполиѣ ясное представденіе Шауберга стр. 196 слѣд. пмѣетъ

тоже оспованіе; протнвъ этого Витте VI стр. 43 слѣд. IX стр. 485 слѣд. си. также

Христіансенъ Instit. d. rom. R. стр. 482. 483, Ееллеръ Pand. стр. 533). Стремленіе
это у Лнбе доходить до того, что мѣстами онъ прнзнаетъ совершенное тождество ста-

раго и новаго обязательствъ. Я не считаю этого .правильнымъ. Новое обязательство

создается исключительно наиѣреніемъ сторонъ; оно основывается только на этомъ на-

мѣреніи, а не на ирежнемъ обязатедьствѣ. Наиѣреніе сторонъ создаетъ обязательство

вмѣсю прежняго, пожалуй даже вслѣдетвіе прежняго, но оно создается не изъ пего.
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Обязательство, заменившее существующее уже, можетъ отли-

чаться отъ него содержаніеыъ обязательства 4 , личностью долж-

ника или кредитора 5 , побочными опредѣленіяыи 6 , но оно можетъ

и ничѣнъ не отличаться 6 а , кромѣ того, что это есть новое обя-

тельство, и потому, хотя оно совершенно сходно съ прежнимъ обя-

зательствомъ, оно, все таки, не тождественно съ нииъ Если по-

срѳдствомъ новаціи въ обязательство вступаетъ новый должникъ

и, при томъ, въ силу собственнаго побужденія, а не въ силу тре-

бованія прежняго должника, то это называется въ новѣйшемъ

правѣ expromissio 8 . Встуиленіе новаго должника въ силу требо-

Впрочемъ, если стороны хотятъ только измѣненія обязательства, то ішъ не представ-

ляется необходішьшъ прпоѣгать къ новаціи: онѣ могутъ достигнуть этого и неиосред-

ственно. Въ римскоыъ нравѣ, хотя не внолнѣ, къ этому приводило coustitutum debiti

(§ 36 прим. '11), такъ какъ для доотнліенія этого внолнѣ римское право не указывало

формы. Въ совреиенномъ правѣ этого преиятствія уже не существуетъ (ср. § 90 прим.

3) и если нужна замѣна кредитора, то для этого вовсе ненужно договора (между должнп-

комъ и кредптороиъ); простая передача обязательства (цессія) нриводнтъкъ желаемоиому

результату- Возникаетъ вопросъ, почему стороны будутъ обращаться къ поваціп, когда

имъ открытъ этотъ совершенно прямой путь? Въ новѣИшее время иногіе отвергали

практическое значеніе новаціи; приводимыя для этого основанія я не считаю правиль-

ными (§ 106 прим. 1); но при замѣнѣ исиолненія платежемъ съ одной стороны (прим.
2) и прп coustitutum debiti, при цессіи, при договорѣ о замѣнѣ съ другой—невозмож-

но отвергать необходимость существованія новаціи.
4 L. 28 D. h. t., 1. C. h. t. {vv. quantitatem augendam vel minuendam), 1.

58 D. de. V.O. 45". 1. Древнййшее право въ І. 58 §. 7 D. de V.O. 45. 1, 1. 4 D.

h, t. Дугаго іМнѣніи ф. Сальпіусъ стр. 159 слѣд., Сальковскій стр. 80. слѣд.; иротивъ

этого Вптте VIII стр. 335 сдѣд. IX стр. 492 слѣд , Шаубергъ стр. 188 —200. (Ван-
геровъ цитир. соч. стр. 371 внизу).

5 § 3 I. quib. mod. toll. 3. 29, I. 8 § 5 1. 20. D. h. t. ф. Саіьпіусъ (§ 66)
утверждаетъ, что новація съ замѣною кредитора исчезла въ ІОстіановскомъ правѣ,

именно, что она заиѣнилась цессіею (ср. прим. 36), но однако въ томъ смыслѣ, что

и при цессіи онъ не признаетъ сохраненія тождества новаго обязательства со старымъ

(§ 81 прпи. 10 въ концѣ). Онъ иолагаетъ, что тѣ мѣста источниковъ, гдѣ говорится

о новаціп съ замѣною кредитора, могутъ быть устранены, какъ устарѣлыя. Противъ
этого см. Витте YIII стр. 371 сл'Ьд., Сальковскій стр. 252 слѣд.

0 § 3 I cit., 1. 8 С. cit., 1. о 1. 8 §. 1 D. h. t.

"а Если въ § 3 I cit. оказано; «Sed si eadem persona sit, a qua postea stipuleris,
ita demum novatio fit, si quid in posteriore stipulatione novi sit>, то это должно быть

понимаемо въ томъ смыслѣ, что здѣсь принимается въ соображепіе вопросъ о тоиъ,

существовало лп намѣреніе произвести новацію (§ 106 прим. 13).
7 Этотъ случай прпмѣненія новаціи у римлянъ имѣдъ особенное зііаченіе для того,

чтобы дать большее основаніѳ акцснтиляціи § 1 J. quib. mod. toll. 3. 29 (§ 109.

нрпм. 9). Въ настоящее время за денежный долгъ выдается вексель еслп только это мо-

жетъ быть признано новаціею си. прии. 2 въ концѣ), срав. § 106 пріш. 15 въ концѣ.

8 Рпмляне употребляютъ выраженія expromittere, expromittor для означенія всякой

новаціи; эти выраженія употребляются: а) когда новый должникъ вступаетъ въ обяза-

тельство по требованію отараго (напр. 1. 22 D. ad. SC. Yell. 16. 1, 1. 53 D. de

contr. emt. 18. 1, I. 4 § 3 D. de re iud. 42. 1); b) когда замѣняется не долж-

никъ, но одинъ кредпторъ (напр. 1. 36 D. de I. D. 23. 3, 1. 31 §. 3 D. de m. с.
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Банія прежняго, точно также, какъ и встушгеніе новаго кредитора

по согласно прежняго кредитвра, подходитъ подъ понятіе передачи

(delegatio, Ueberweisung) 9 .

Новапія непосредственно прекращаетъ обязательство 10 .

Ь) Условія.

§ 106. Условія новаціи въ общихъ чертахъ уже изложены : это

установлёніе обязательства съ намѣреніемъ замѣнить имъ другое,

уже существующее.

1. Установленіе обязательства. Оно ироисходитъ въ силу до-

говора: договоръ этотъ по современному праву также надо нуж-

don. 39. 6); о) даже когда не згшѣнаются ни должникъ, ни кредпторъ (напр. 1. 20 D.

do SC. Мае. 14. 6, 1. 19 §. 4 D. do don. 39. 5). Вообще эти выраженія употребля-
ются но псключптельно для обозначёнія новаціц (сл. напр. 1, 8 § 8 D. ad SC. Veil.

16.. 1).
9 Срав, § 164; прии. 2. Источники употребляютъ выражеиія delegatio, delegare прн

всякой заиѣнѣ должнпна посредствомъ указанія, будетъ-лпцѣль этого указанііі погаше-

ніе существующаго долга плп иная, напр. дареніе, выдача прпданаго и т. д. п будетъ
ли новый долшникъ должникомъ стараго. Срав. панр. 1. 11 pr. D. h. t., 1. 18. § 1

D. de m. с. don. 39. 6, 1. 41 pr. D-, de re iud. 42. 1, 1. 4 § 21 D. do doli exc.

ii. 4, 1. 11 C. de don. 8. 94. Далѣе delegatio употребляется для обозначенія не

только порученія обязаться, но и порученія уплатить напр. 1. 7 С. li. t. Птакъ dele-

gatio означаетъ какъ иорученіе, какъ таковое (напр I. 17 D. h t.), такъ и насту-

пившая вслѣдстаіе него новація (напр. 1. 11 §. 1 D. 1. 3 С. li. t.). Лучшія сочине-

нія о делегаціи: Тёль Handelsrecht I §. 128 — 132 (который огранпчиваетъ делегацію
порученіелъ обязаться) и ф. Сальпіусъ ццтпр. соч. стр. 1 —130 (сл. также ф. Мейер-
фельдъ Lehre von den Schenkungen § 15. 16, Сальковскш стр. 105 слѣд.). Ф. Саль-

піусъ энергически утверждаетъ, и совершенно справедливо, что делегаціп, сама по себѣ

не шіѣетъ иичего общаго съ новаціею. Когда делегація дѣлается для того, чтобы новый

должнпнъ обязался уплатить долг^ нѣтъ необходимости въ новаціи; тотъ же результатъ
можетъ быть достигнуть посредствомъ datio in solutum (ирпм 2). Но при обсужденіп
псточниковъ, въ которыхъ говорится о делегаціп. ф. Салыііусъ, стоя на точкѣ зрѣнія

новаціп, заходитъ уже слишкомъ далеко; срав. 1. 4 1. 21 1. 27 1. 31 § 1 D. 1. 2. 3

С. h. t. Си. также Витте VIII стр. 345 слѣд., Сальковскій стр. 109. [Вангеровъ
цитир. соч. прим. 3] .

10 Источники говорятъ о прямомъ нрекращеніи обязательства; нпгдѣ не гово

рится, чтобы оно прекращалось лишь ope exceptionis. Срав. также 1. 56 § 7 D. de

V. 0. 45 1, 1. 5 D li. t., 30 § 1 D. de pact. 2 14. въ связп съ § 3 j. quib. mod.

toll. 3. 29. Салъковскій стр. 268. Послѣдствія нрекращенія: унпчтоженЬі конкурсныхъ

привпллегій 1. 29 D. h. t. (о. 17 pr. D. de reb. auct. iud. 42. 5 см. Сальковскіп

стр. 281); ирекращеніе просрочки см. § 33 прим. 7; ирекращеніе роста 1. 18. 27 D.

h. t.; прекращеніе неустойки 1. 15 D. h t.; оовобожденіе залогодателей 1. 18 D.

h. t. (но 1. 13 §. 1 D. ad SC. Yell. 16. 1. см. I § 249 прим. 5. 6, срав. также I

§. 233 в. Л? 1); освобожденіе поручителей 1. 4 С. de fidei. 8. 41 (1. 60 D. eod. 46

1. см. Сальковскій стр. 314 слѣд. п цптпрованныхъ у него писателей). Новація двухъ

альтериативныхъ обязательствъ см. 1. 8 Jj. 4 I. 26 I. 32 D. h. t., также Сальков-

скій стр. 344 слѣд. Новація нѣсколькихъ корреальныхъ обязательствъ си. § 47 прим.

5. Срав. вообще Сальковскій, стр. 280—381.
«Суд. Жури.» 1874 г. кн. I. 21
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дается въ опредѣленной Формѣ, какъ и всякій иной договоръ 1 . За-

ключается онъ или самимъ кредиторомъ, по соглашенію съ преж-

нишъ или новымъ должникомъ, иди третьимъ лицомъ, кото-

торый, по приглашенію прежняго кредитора, становится кредито-

ромъ прежняго должника 2 . Само по себѣ' не требуется, чтобъ обя-

§ 106. 1 По римскому праву требовалась стипуіяція (1. 1 §. 1 D. h. t.: «потагі verbis*).
Такъ какъ нынѣ не сущоствуетъ стппуіяцін, то вознпкалъ вопросъ, пѳ прекратилось

ли существованіе новація. Вопросъ этотъ оставленъ на томъ основаніп, что тспереш-

ніе неформенные договоры не соотвѣтствуютъ римской стппуляціи; послѣдняя была

формальныиъ контрактомъ, къ которыиъ они не относятся, другими словами для дѣіі-

ствительности стппуляцш не была необходима матеріалъная causa, которая необходима

при нефорненныхъ договорахъ (§ 70 № 2. § 71). На этоиъ основаніи Гнейстъ, цитир.

соч. стр. 229 безусловно отрицаетъ существованіе новаціи въ настоящее время; точно

такяіе Форстеръ Prcus. Privatreht I стр. 593 слѣд., си. также цитнрованныхъ у него

въ прим. 1 писателей. Другіе, Келлеръ Pand. стр. 537, 538, Баронъ Gesammtrechts-

verhaltuisso стр. 384, огранпчиваютъ примѣиеніе новаціп тѣми договорами, которые и

въ современномъ нравѣ остаются формальными, какъ напр. вексельные договоры. На-

оборотъ Беръ, цитир. соч. выводитъ пзъ того практпческаго значенія, которое имѣетъ

новація, что и современные неформальные договоры могутъ сдѣлатьея формальными.
Выше (§ 70 № 2) я высказался въ пользу этого мнѣнія. Что яіе касается договора

новаціи, то преніде всего нужно замѣтить, что онъ не долженъ быть необходимо чп-

стымъ договоромъ (формальныиъ); ничто не мѣшаетъ принимать въ немъ за основа-

ние прекращеніе существующаго обязательства и потому признавать его за индиви-

дуально онредѣляеиый договоръ. Срав. следующее нрпмѣчаніе. Еще даіѣе идетъ, и со-

вершенно неправильно, ф. Сальпіусъ § 77, который видитъ въ договорѣ новаціи мате-

риальный договоръ, когда содержаніе вновь созидаеиаго обязательства заипствуется пзъ

стараго; нзъ этого онъ выводитъ прниѣнииость новаціи къ современному праву, тѣмъ

болѣе, что онъ призпаетъ, что въ Юстішіановскомъ правѣ существует!, только одинъ

договоръ новаціп этого рода. (§ 107 прии. 1а). См. также Витте VI стр. 42 слѣд.

VIII стр. 339 слѣд.

2 L. 20 рг. D. h. t. «Иоѵаге possumus aut ipsi... aut per alios qui
voluntate nostra stipulantur». Срав. 1. 8 § 5 i. f. D. f 4 C. h. t. Въ чеиъ заключается

основаніе (causa) договора новаціи? На этотъ вопросъ нельзя дать положительнаго от-

вѣта. Для старыхъ кредитора пли должника основаніе заключается въ замѣнѣ ихъ тре-
бовапія или долга. Напротивъ того, вновь вступающіе кредпторъ пли должникъ по-

буждаются къ вступленію въ обязательство ихъ отношеніями къ прежнииъ кредитору
или должнику, поэтому для ннхъ это основаніе можетъ быть весьма различно. Съ дру-
гой стороны возможно, что встуиающіе съ ними въ соглашеніе старые кредпторъ или

должнпкъ привносятъ въ это corjaurenie и касающееся ихъ основаніе— прекращеніе су-

ществующаго обязательства, вслѣдствіе чего онп и дѣлаются кредиторомъ пли должни-

комъ. Въ этомъ случаѣ они принииаютъ пхъ основаніе и тогда и для иихъ осноианіемъ

новаціп является прекращеніе существующаго обязательства, такъ что основаніе, вы-

текающее изъ ихъ отношеній къ прежнииъ кредитору пли должнику, становится подчи-

неннымъ первому. Что договоръ новаціи пмѣетъ основаніе (causa) въ замѣнѣ обяза-

тельства утверяідаютъ безъ ограниченія: Купце стр. 253. 254, Синтенисъ стр. 448

въ прим. Брунсъ Zeitschr. f. Е. Gesch. I стр. 116, Рбмеръ §. 27, съ огранпченіями
(но иными, нежели здѣсь): ПІлезпнгеръ стр. 118 слѣд,; Книпъ стр. 129 слѣд. По

ипѣнію ф. Сальпіуса § 77 основаніемъ договора новаціп, когда не ироисходитъ замѣ-

ны лпцъ, служить намѣреніе представить кредитору новый фазисъ обязательства

(«agnitio»), хотя тотъ же ф. Сальпіусъ полагаетъ, что это намѣреніе можетъ быть
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зательство, основанное на новаціонномъ договорѣ, пользовалось

правошъ иска (т. е. не было бы obligatio naturalis) 3 ; впрочемъ,

въ этомъ отношеніи сюда относятся только тѣ, признанныя со-

временньшъ правоыъ, не охраняешыя искошъ обязательства, въ

которыхъ обязанной стороной является несовершеннолѣтній, обя-

завшійся безъ участія своего попечителя і . Новаціи не препят-

ствуетъ даже и то, если возникающее изъ договора обязательство

шожетъ быть опорочено 5 . Впрочемъ, въ обоихъ случаяхъ, какъ

достигнуто допоіпитеіьнымъ договоромъ. Во всякомъ случаѣ пзъ сказаннаго сіѣзуетъ,

что, коль скоро договоръ новаціп перьстаетъ быть чистыиъ договоромъ, т. е. коль ско-

ро онъ «рпнпмаетъ въ себя основавіе своего существованія, то это основаше не мс-

жетъ быть иныиъ, какъ прекращеніе существующего обязательства. Поэтому трудно

вообразить, почему находили возможнымъ возбуждать вопросъ о томъ, можетъ ли обя-

зательство посредствоиъ новаціп измѣниться въ другое, матеріально характеризуемое обя-

зательство, напр. обязательство изъ купли, въ обязательство займа. Если кредиторъ

входптъ съ своимъ до.іжшшомъ въ соглашеніе о томъ, что должное ему послѣднимъ

по какому-либо основанію, онъ сохраняетъ у себя въ видѣ займа, то здѣсь намѣ-

реніе сторонъ заключается; 1) или въ созданіи дѣйствительнаго займа, съ предше-

«твующнмъ ему исполненіенъ, при чемъ только устраняется взаимная передача (1, 15

D. de R. С. 12. 1, —1. 6 С. si cert. 4. 2 касается иной, древиѣйшей точки зрѣнія

|срав. § 122 нрим. 11], или относптся къ тону случаю, когда стороны не , были на-

мѣрены совершить заемъ); 2J или же должникъ прпзпаетъ себя должниконъ но зайзіу
только для того, чтобы вообще быть должниконъ; онъ обѣщаетъ отвѣтствовать какъ

по займу, хотя онъ таковаго и не заключалъ (ср. § 116 прим. 3). Здѣсь имѣетъ ыѣ-

ето новація, но тѣмъ не менѣе должникъ не становится еще должникомъ по займу.
Срав. къ этому Синтенисъ стр. 460, Беръ Jalirb. f. Dogm. II стр. 425 слѣд. п Aner-

kennung § 62a, Рёмеръ цитир. соч. стр. 6 слѣд.. ф. Сальиіусъ стр. 331 слѣд. Саль-

вовекій стр. 54 слѣд., Г. Витте УІ стр. 45; Зейфф. Achr. I 335, IV. 149, V. 127,
ХШ. 17, ХѴИ. 236, также XIV. 92. Синтсннсі, цитир. соч. разсматрпваетъ такой

случай, когда при прекращеніп одного обязательства, установляется другое, матеріально
оиредѣленное, п новацію —какъ двѣ вѣтвп одного п того же института (первое подъ

названіемъ <замѣны долга», второе — «обновленіп долга»).
3 L. 1 §. 1 D. h. t.: — <dummodo sequens obligatio aut civiliter tensat aut uaturali-

ter>. —Ф. Сальиіусъ стр. 147 слѣд. утверждяетъ, что въ дрсвнѣйшемъправѣ уотановленіе
обязательственнаго права вообще не еоставляетъ ненремѣнпаго условія новаціи; что

стииуляція сама по себѣ производила новацію. Си. протпвъ этого Витте VIII стр.

323 слѣд., Сальковскій стр. 421—422 прим.
4 L. 1 § 1 cit. продол.; — «ut puta si pupillus sine tutoris auctoritate promiserit».

Gai. Ill 176 ириравниваетъ этотъ случай съ случаемъ обѣщанія женщиной безъ уча-

стія tutoris auctoritas и съ случаемъ обѣщанія postmortem (§ 68 прим. 8). Напротивъ
того, онъ положительно охнпиаетъ силу произвести новацію у обѣщанія раба (срав.
■впрочемъ также Gai III. 179); точно также § 3.1. quib. mod. toll.: 3. 29, 1. 30 § 1

D. de pact. 2. 14. Теофилъ въ дополиеніе къ этому мѣсту Пиституцій объясняетъ это

тѣмъ, что для новаціи необходима не только naturalis obiigatio, но и лице; «я хрозѵ.

тіоі. ое пссрі тві| vi/toti о оойіо^» . Срав. кромѣ того Шванертъ Naturaloblig. стр. 293

слѣд., Беръ стр. 44 (47) прим. 10, Гпртаннеръ стр. 293 слѣд. Рбмеръ стр. 105, ф.
Сальиіусъ стр. 147 —15J, Сальковскій стр 426 слѣд.

5 См. мѣста указанныя въ прим. 7; далѣе 1. 91 і. f. D. de sol. 46. 3. (doli mali
praescriptio, указанное въ этпхъ иѣстахіГ касается новаго, а не стараго обязательства.

Срав. ф. Сіілыііусъ стр. 150).
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при отсутетвш права пека, такъ п при возможности опорочить

новое обязательство, прежній кредиторъ, если онъ не зналъ объ

этихъ обстоятельствахъ, вправѣ требовать отъ освободившагося
должника возстанпвленія прекращеннаго обязательства 6 ; воз-

можно и то, что прежнее обязательство возстановляется для него

само собою 7 . То что новое обязательство есть срочное, неуничто-

жаетъ дѣйствія нбвацш 8 ; присоединенноо-жекъ новому обязатель-

ству условіе — ыапротивъ 9 ; лпрочелгь, и условное обязательство

пмѣетъ то дѣйствіе, что прежнее обязательство не можетъ быть

пока осуще-ствлено 10 . Если намѣреніе еторонъ направлено къ

6 Можетъ быть, смотря по обстоятельствалъ, онъ пмѣетъ праио и иа яредоСтаме-
иіб ему лучшего обязатедьстввипаго права. Во веякокъ случаѣ онъ можетъ заявить,

что не сущеотвуетъ того обетоптельетва, предполагая которое онъ согласился на лре-

кращеніе обязательства. Срав, 1. 8 §. 8 D.. ad SC. Veil. 161 (мѣсто это внрочемъ не

касается новаціи): — «potest ei condici, quasi non dedisset (sc. expromissorem); quid euim

interest, non det, an talem det?>

7 Такъ напр. если въ качествѣ должницы вступаетъ женщина, состоящая нодъ охраной
senatusconsulfum'a. См. (u. а.) I. 8 § 11 і. 141. 32. §. 5 D. ad SC. Veil. 16. 1, 1. 16

C. eod. 4. 29. Далѣе, предоставляемое вступающему вновь должнику врзстановленіе въ

прежнее состояніе распространяется н на возстановленіе прежняго обязательства, 1. 50

1), de шіп. 4. 4. Ср. I 120 прим. 17.

8 L. 8 §. 1 D. li. t.: — «qui in diem stipulatur, statim novat... cum certum sit,, diem
quandoque venturum» (ср. I § 96 прпм. 4). L. 5 cod.: — «constat, et stipulatione in diem

facta novatiouem contingere, sed non statim ex ea stipulatione agi posse, antequam dies
■venerit».

9 L, 8 § 1 cit. продолжаетъ: «at qui sub condicione stipulatur, non statim novat,
nisi condioio exstiterit-. L 14 pr. 1 24 eod. Ооъ условной новаціп си. цптированныя въ

прпм. *■ сочпненія Кнппа п Ромера; далѣе Сальковскій стр. 347 слѣд.

10 Пока не исполнилось уеловіе договора нопаціп. Условный договоръ новаціи не

прекращает!, еуществующаго обязательства, но онъ пріоотанавлнваетъ его дѣпствіе

(1 § 89). По крайней мѣрѣ такой результата, котораго достигло римское право; въ

дальнѣпшемъ рагвитіи его оба крайнія мнѣяія согласились, какъ то, по которому

условная новація не прекращаетъ существую'щагй обязательства, такъ и иротпвополож-

ное. Срав. Саі III. 179, 1. 36 D. de R. С. 12. 1, 1. 80. 83 D. do J. D. 23. 3, 1. 60§ 1

D. de cond. ind. 12. 6. Полояіені^, что условная новація пріостапавлпваетъ дѣйствіе

стараго обязательства, было выражено въ слѣдующемъ видѣ: условная новація дѣлаетъ

условнымъ самое обязательство; она полагаетъ условіемъ его противоположное тому,

что составдяетъ ея условіе. Протипъ подобна;'!) формудпрованія высказался Рёиеръ, ци-

тпров. соч. стр. 85 слѣд.; въ пользу его —Салышііскій стр. 441 слѣд. Противъ ирн-

веденнаго положенія говорить то, что.еслибы обязательство было обращено въ услов-

ное, то тѣмъ самымъ оно было бы прекращено, между тѣмъ какъ самое новаціонное
обязательство еще не существуетъ. Если протпвъ этого Сальковскій возражаетъ, что

старое обязательство прекращено условно, условно же прекращенное обязательство

равняется условно существующему, и что вообще резолютивное условіе нпчѣмъ но от-

личается отъ протпвоположнаго ему по своему содержанію суспенсивнаго условія, то

это возраженіе требуетъ большаго основанія. Съ" другой стороны въ пользу этого по

ложенія, кромѣ буквальнаго смысла прпведепныхъ псточниковъ, въ которыхъ во вся-

комъ случаѣ можетъ быть предположена неточность выраженій, говорптъ апалогія съ.

1. 10 pr. D. de ad. leg. 34. 4. (срав. 1. 7 pr eod., 1. 107 D. de cond. 35. 1. 6 pr. D.
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тому, чтобы шгсредствошъ вновь заключаемаго договора, во, вся-

комъ случаѣ, прекратить дѣйствіе прежняго обязательства, то въ

томъ случаѣ, когда пзъ договора этого не возникнетъ новаго обя-

зательства, изъ него возникнетъ договоръ о прощеніи долга 11 .

2. Намѣреніе кредитора прекратить, посредствомъ вновь воз-

никающаго обязательства yoke существующее} 2 . Это нашѣреніе не

предполагается; тотъ, кто ссылается на него, долнгенъ доказать его;

существованіе 13 . Съ другой стороны для объявленія его не тре-

буется особой Формы 14 ; не требуется даже, чтобы оно было выра-

жено явно 15 . Другія условія дѣйствительностп изъявленія воли

itj" .ifcurf "«ий9ьѴ#«4- Чкомй ai an к Лтйш

quando, dies 36, 2), хотя, что касается этого послѣдняго аргумента, должно быть при-

нято вт^соображеніе единство завѣщательнаго расноряженіи (Вангеровь цнтнр. соч. стр.

371), 0 вліанін, которое ок,-ізываетъ условная новація на просрочку, сл. § 33 прям.

7. О новаціи подъ резолютпвньгеъ условіеаъ, 1 сл. Рёмеръ ци^пр, соч. § 25.

11 Орав, Л, 30 §, 1. 2 D, de pact 2, 14, Gai. Щ, 179. Рёмеръ § 11 п стр.

104 слѣд., ф, Сальпіусъ стр. 157 — 159.

12 Источники говорятъ о animus uovaudi, Ф. Салыііусъ стр. 132 слѣд. пытался

доказать, что въ древнѣіішемъ иравѣ (до временъ Лаішніапа) стдпуляція, которая при-

няла въ себя матеріалі.ное содержаніе обязательства, производила, новацію п безъ ani-

mus nqvaudi. Въ этоиь сдучаѣ ф. Сальпіусъ виалъ въ заблужденіе вслѣдствіе , аналогіи

съ процессуальною консунціею. По его мнѣиію какъ iudicium, принимающее въ себя

матеріальное срдержаніе обязательства, производить его новадію, точно такъаіе п стппу-

ляція производить то же. Но въ пользу, того, что judicium имѣетъконсуипрующев значеніе,
можетъ быть приведено достаточное оснонаніе, для консумирующаго же значенія стпиу-

ляціи такого основанія не существуетъ. Нужно видѣіь, какъ онъ старается опроверг-

нуть тѣ мѣста псточнпковъ, который говорятъ противъ него. Си. также Витте VIII

стр. 322 слѣд., Сальковскій стр. 154 слѣд. —Полемика иослѣдняго съ ф Сальпіусоаъ
касается только подробностей, основанія же у нетр тѣже. Онъ точно также (стр. 224,
слѣд.) призпаетъ, что въ древнѣйіиемъ правѣ стниуляція- (ея формально оііредѣленнымъ

содержаніемъ) приводить къ новаціи безь того, чтобы одновременно съ нею существо-

валь animus liberandi (Сальковскій, конечно, присовокупляеть, что въ этой формѣ сти-

иуляцін имѣетъ ыѣсто animus novandi [стр. 225]) и что необходимость animus novandi

лишь виослѣдствіп перешло на ету форму стинулаціи пзъ другихъ формъ ея, которыя

не иыѣли этого формальнаго консумирующаго значенія. См. противъ, этого Витте IX

стр. 487 — 495 слѣд.

13 Классическіе рнмскіе юристы установлялп особое предположеніе въ пользу иамѣ-

ренія совершить новацію. Это продположеніе уничтожилъ Юстиніанъ въ 1. 8 С. h. t.

Ср. Gai. III. 177. 178, §. 3 J. quib. mod. toll. 3. ,26.
14 Именно унотребленіе слова «новація^. Ср. 1. 17 D. h. t. «Delegare scriptura

vel nutu, ubi fari non potest, debitorem suum quis potest>.
15 Это весьма спорный вонросъ, относнтельно котораго разшчныя инѣнія едва- ли

когда ипбудь иридутъ къ соглашенію. Здѣсь цдетъ рѣчь о толкованіи 1. 8. С. h. t.

Изложенный въ текстѣ взглядъ основанъ на слѣдующемъ: а) новидпмолу намѣренія

Юстнніана заключались въ томъ, чтобы посредствомъ нриведеннаго онредѣленія устра-

нить установленную древними юристами въ пользу новаціп правовую нрезуицію. Для
достиженія дтого цамѣренія, вовсе не было необходимости установлять, что новадія не

можетъ имѣть мѣсто при молчаливомъ соглашеніи; b) съ этимъ вполнѣ согласны по-

длинный слова, въ которыхъ Юстпніанъ выразплъ положительный смыслъ закона. «Et

generaliter definimus, voluntate solum esse, non lege novandum, » т. ; e, что нѣтъ
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прп новаціи опредѣяяются общими правилами. Именно для нея-

необходима дѣеспособность кредитора 16 ; согласіе на новаиію мо-

жѳтъ дать и третье лицо, которое виравѣ замѣстить кредитора 17 ,

необходимости явно установить неприиѣнимость новаців; само собою предполагаете»

не намѣреніе произвести новацію, но протпвополошное («hoc enim naturalibus (1. ла-

turaliter) inesse rebus volumus, et non verbis extrinsecus supervenire. » с) Съ этииъ.

плохо вяжется средняя часть иѣста, гдѣ новація не можетъ имѣть мѣсто «nisi ipsi
specialiter remiserint quidem obligationem, et hoc expresserint, quod secumdam magis
pro anterioribus elegerint». He естественно относить эти слова иъ изъявленію воли

вообще, а не къ явному изъявленію воли. Съ другой стороны это не невозмоэюно.

("Срав. 1. 79 §. 3 I), de cond. 35. 1 <quocunque indicia voluntatis cautio reraitti po-

test»). Срав. также I. 18 pr. D. ad SC. Treb. 36. 1 и другія иѣста, цитированный

въ III §. 647 прим. 15. d) При этолъ противорѣчіи рѣшительное значеніе должно-

пыѣть то обстоятельство, что въ Пандектахъ вообще изложено ученіс древнѣйшаго

права: что новація наступаетъ лишь въ томъ случаѣ, если она заранѣе предположена,
(«si hoc actum est» —сравн. 1. 6 §. 1 D. de contr. emt. 181: <in emtis .. et ven-

ditis potius id quod actum est, quamid, quod dictum sit, sequenduni est. »). L. 2 1. 6 pr. 1.

8 §. 1. 2. 3. 5 1. 26 D. h. t., 1. 29 1. 31 §. 1 D. h. t. (Въ обоихъ послѣднихъ

мѣстахъ говорится specialiter id. actum esse; specialiter значить непремѣнно, особен-

но. Сравн. 1. 10 pr. D. de neg. gest. 3. 5. Если здѣсь, какъ часто предиолагаютъ,
заключается пнтерполяція 1. 8 е. h. t., то этимъ прямо подтверждается высказанное

мнѣніе: въ противиомъ случаѣ было бы употреблено выраженіе expressum. Совер-
шенно такое же изложеніё, какъ и въ Пандектахъ находится и въ Инстптуціяхъ, §. 3

J. quib. mod. toll. 3. 29 п у Теофила. Сравн. о высказаннолъ здѣсь ынѣніи Леръ въ

Magazin f. RW. und Gesetzgeb. IV стр. 27 —34 (1820) и Фейнъ цитнр. соч. стр.

28—-34; о противоположноыъ мнѣніи ср. Геппъ Arch. f. civ. Pr. XV. II (1832), Спн-

тенисъ Zeitschr. f. Civ. и Pr. IX. 5 (1836) л Lehrb. II стр. 455 прим. 25, особен-

но Гротефендъ Zeitschr. f. Civ. und. Pr. N. F. XII. 10 (1855) также Сальковскій

стр. 259 слѣд. Дальнѣйшія указанія литературы у Фейна (цитнр. соч.) Вангіровъ III.

§. 619, Гольцшуеръ III §. 248 Л? І, ф. Сальніусъ (стр. 261 слѣд.), который
точно также не признаетъ необходимости явнаго указанія на намѣреніе произвести но-

вацію, относятъ постановлевіе Юстиніана къ нрекращенію снособностп нропзвестп по-

вацію относительно тѣхъ древнѣйшпхъ формъ стппуляціи, которыя дѣйствуютъ безъ

animus novandi. Новѣйшая практика колеблется, какъ и теорія. Въ пользу высказан-

наго здѣсь мнѣнія Зейфф. Arch. YI. 175, 262, XX. 123. (XXII, 223); противъ него-

таиъ же IT. 106 (стр. 182), VII. І67; среднее мнѣніе ib. XIII. 17.. См. еще ѴІИ.

159, XII. 144. О спеціальномъ воиросѣ о тоиъ, заыючается-лп новація въ выдачѣ п

акцептѣ векселя и въ напнсаніп на неиъ бланка, см. Купце Wechselr. стр. 72 —84 п

цптярованныхъ у него писателей, далѣе цитпрованное въ § 105 прим. * сочиненіе

Шауберга, большая часть котораго посвящена именно этому вопросу. Зейфф. Arch. П.

80. 89, VIII. 288, IX. 63, XI. 275, XVI. 207, (XXI. 118. 229, XXII. 33).—
Можетъ-лп заключаться новація и въ учиненіп разечета? Утвердительно говорить Ре-

гельсбергеръ Arch. f. civ. Pr. XLVII стр. 173 слѣд. Я полагаю, что если разечеть
пмѣеть тотъ смыслъ, что различные обязательства погашаются пмъ, то здѣсь долженъ

быть нрпзнанъ только договоръ компенсаціи (§ 103, № 2). (Я не унустплъ взъ виду

тѣхъ возраженій, которыя были сдѣланы Унгероиъ Jahrb. f. Dogm. VIII стр. 218,
примѣч. 43).

16 L. 20 §. 1 D. h. t. •Pupillus sine tutoris auctoritate non potest novare» L. 3.
I. 9 pr. eod. 1. 15 D. de sol. 46. 3.

17 L. 20. §. Beit. (прим. 16) продолжаеть:— «tutor potest, si hoc pupillo expediat,
item procurator omnium bonorum.» L. 34 §. 1. D. h. t.
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пли которому кредиторъ дастъ на то свое согласіе 18 19 . Согласія

должника, освобождаемаго новаціей, не требуется 20 .

с) Значеніе новаціи въ смыслѣ установленгя новаго обяза-

тельства.

§ 107. При обсужденіи этого значенія новаціп возникаетъ во-

иросъ, ирекращаетъ ли новадіонный договоръ обязательство

только въ тоыъ случаѣ, когда онъ установляетъ новое; съ другой
стороны установляетъ ли онъ новое обязательство только въ томъ

случаѣ, когда онъ ирекращаетъ прежнее? Вопросъ этотъ разрѣ-

шается утвердительно для тѣхъ случаевъ, когда содержаніе нова-

ціоннаго договора заключается именно въ намѣреніи произвести

новацію и когда онъ поэтому становится индивидуально опредѣ-

денныыъ договоромъ 1 . Если новапіонный договоръ не нжѣетъ та-

кого содержанія, то необходимо дѣлать слѣдующее различіе 1а.

1. Новааіонный договоръ заключаетъ въ себѣ намѣреніе,

если не прекратить существующее обязательство, то инѣть

къ нему извѣстное соотношеніе 2—или въ томъ, что содержаніе
вновь возникающаго обязательства опредѣляется ссылкою на

содержаніе прежняго обязательства 2а ; или въ томъ, что дого-

18 Ранѣе и позднѣе. L. 22 D. h. t. Въ указаніи должнику пли въ предоставленіи
ему права исполнить обязательство относительно третьяго лица, не заключается пре-

доставленія этому третьему лицу права произвести новацію. L. 21 1. 10 D. h. t.

19 Правила 1. 10 D. h. t. «Cui recte sohitur, is etiam novare potest» не пред-

ставляется безспорныиъ, даже относительно исключен!» сдѣланнаго этимъ мѣстомъ для

solutionis causa adjectus см. 1. 21. 25 D. h. t., I. 16 1. 34 pr. eod., 1. 4 C. eod., 1. 27

pr. D. de pact. 2. 14.

20 L. 8 §. 5 i. f. D. h. t., I. 91 D. de sol. 46. 3

• Насколько въ современномъ правѣ кто либо прпзнаетъ необходимость, чтобы §107.
договоръ новаціи пмѣлъ это значеніе, на " столько возбужденный вопросъ для него

теряетъ значеніе. Сравн. Шлезипгеръ цитирован, соч. стр. 119, Спнтенпсъ стр. 451.

'а Первое нзъ прпведенныхъ ниже обстоптедьствъ не принішаетъ въ соображеніе
Беръ Anerkeimung стр. 44 —46 (47 —49), второе Гиртаннеръ Stipul. стр. 233—239.

Второе отрицаетъ вполнѣ Сальковскій стр. 93 слѣд.; въ современномъ и Юстиніанов-

скомъ правѣ— ф. Сальніусъ (см. именно §. 53. 69. 77. 78, ср. также стр. 466.

467}. Си. противъ этого Витте VIII стр. 337 слѣд. IX стр. 495 слѣд. ІПаубергъ
стр. 198 удивляется, какъ можно утверждать второе обстоятельство и утверждаете,

что отиошеніе договора новаціи къ прекращаемому обязательству не нуждается въ яв-

номъ выраженіп. Срав. Ремеръ стр. 25 —40; ф. Сальпіусъ стр. 274 слѣд., Садьков-
скій стр. 382 слѣд.

2 Въ остальномъ онъ не опредѣляетъ съ точностью, ирекращаетъ-лп онъ или уси-

лпваетъ .существующее обязательство Лное стр. 282 слѣд., Гнейстъ стр. 150 слѣд.,

ф. Сальиіусъ стр. 163 слѣд., СальковскШ стр. 96 слѣд., (Вангеровъ цитир. соч.

прим. 1 Ж 1).
2 а Сравн. напр. 1. 26. 27. 32. 34 §. 2 D. h. t., 1. 75 §. 6 D. de V. 0.

45. fl, 1. 72 §. 3 D. de sol. 46. 3, 1. 18 §. 1 D. de accept. 46. 4.
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воръ этотъ опрѳдѣляетъ содержаніѳ новаго обязательства, какъ

проистекающее изъ прежняго 2Ь. Въ обоихъэтихъ случаяхъ нова-

ціонньш договоръ установляетъ новое обязательство лишь на

столько, на сколько существуетъ прежнее 3 . Если прежнее, обяза-

тельство существуетъ, а новашонный договоръ не иыѣетъ силы пре-

кратить его 4 , то хотя и возникаетъ новое обязательство, но оно

шожетъ быть оспорено ,въ силу права прѳзушпдіи (Виндш. I § 97

слѣд.) 5 .

Если новаціонный договоръ въ уиазашшыъ порядкѣ ие при-

нишаетъ въ соображеніе подлежащаго прекращенію обязатель-

ства, то изъ него во всякошъ случаѣ возникаетъ обязательство,
отыѣняющая сила котораго ыояѵетъ быть оспорена лишь въ силу

права презуыпціи 6 . При этоыъ возникаютъ еще слѣдующіе во-

просы: а) Если въ обязательство встуиаетъ новый кредиторъ,то

ыожетъ-ли должнпкъ и протизъ него выставить предположеніе о

его обѣщаніп (прекратить прежній долгъ? 7) 7 Безъ сомнѣнія если

2 b L. 8 §. 4 D. h t.

' Въ этомъ сиысдѣ 1. 1 §. 1 D. h. t. говорптъ что безраздпчно «qualis proeessit
obligation, мѣдовательио не безразлично предшествоваю-лп вообще обязательство. Сіѣдова-

телъно еслпвъ 1. 8 §. 1 п въ 1. 14 §. 1 D. h. t. выражено, что новація условнаго обя :

зательства нолучаетъ значеше дпшь послѣ настунленія условія, то еще не внолнѣ до-

казано, что у договора новаціи до того временн отшшается онособность установить

обязательство; но въ тоиъ, что енъ этой способностп не ныѣетъ можно сомнѣваться

въ виду 1. 21 D. "de accept. 46. 4. Сравн. Рблеръ стр. 33 —36, СальковскШ стр.

408 —415. Далѣе сюда прннадлежптъ 1. 32 D. sol. matr. 23. 3. Сравн. также Саль-

ковскій стр. 362 слѣд. (Blatter f. В. Amvend. XXXIII стр. 289 слѣд.) Для второго

пзъ указанныхъ выше случаевъ не доказано, чтобы содержаніе нрекращаемаго обяза-

тельства но имѣдо вліянія на содержаніе вновь создаваемаго обязательства. Си. Рёйеръ
стр. 37 — 38, п сравн. также Витте IX стр. 498 —499. —Еслп во второмъ случаѣ обѣ-

щаніе произвести новацію исходить отъ прежпяго должника, то заключающееся здѣсь

сознаніе освобождаетъ кредитора отъ необходтюстп представлять доказательства; впро-

чемъ п это не вполнѣ доказано. Срав. ф. Сальпіусъ стр. 283, Сальковскііг стр. 387-

противъ нихъ Вптте VIII стр. 199 стѣд. IX стр. 498 слѣд.

4 Напр. по случаю неспособности къ юридпческимъ дѣйствіямъ пропзводящаго но-

вацію кредитора срав. 1. 9 pr. 1. 16 D. li. t , которые впрочеыъ не имѣштъ въ воду

разсматрпваемаго здѣсь случая.

5 Указанный въ предъпдущемъ прииѣчаніи ыѣста очевидно признаютъ, что долж-

нпкъ далъ обѣщаніе, зная о причииѣ, которая исключала способность договора новаціп
прекратить существующее обязательство.

0 Посредствомъ обратнаго требованія (condictio) и возраженія (exceplio doli или factum)
Ь. 20. D. de SC. Mac. 14. 6. также 1. 14 D. de eic. 44. 'I u 1. 25 D de A. E. V.

19. 1 конечно относятся къ стпиуляціп о новаціи. Возраженіѳ является всиомогатель-

нымъ средствомъ, для должника п въ случаѣ указанномъ подъ 1) еслп прежнее обяза-

тельство было не дѣйствнтельно, но подлежало опороченію посредствомъ возраженія, но

это возраженіе переносится изъ стараго обязятельства, тогда какъ возраженіе въ указан-

ноиъ здѣсь сдучаѣ установляется вновь обстоятедьствамп, сопровождающими договоръ о

ііоваціи. Срав. Зейфф. Arch. X 153.

7 Срав. по поводу этого вопроса: Гоффианнъ въ Sell's Lahrb III. 12. Фейксъ цп-

тир. соч. стр. 35—42, Ерцдебенъ condictioncs sine causa I стр. 155 —182, Виндшейдъ
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в'ъ обѣщаніи, сознательно для кредитора, выражено, что онъ даетъ

это обѣщаніе только подъ этимъ условіешъ; если этого не выра-

жено, то сяѣдуетъ отвѣчать отрицательно 8 ; но въ силу особаго

постановленія римскаго права, вопросъ этотъ разрѣшается утвер-

дительно, если исполненіеыъ обязательства кредиторъ пріобрѣлъ

то, на что онъ не имѣлъ права по отношеніяыъ его къ прежнему

кредитору 9 . Ь) Если въ обязательство вступаетъ новый додж-

никъ 10 , то въ его обѣщаніи можетъ точно такъ же заключаться

прѳдположеніе о прекращенін прежняго долга 11 . Если этого нѣтъ,-

то новый должникъ можетъ ссылаться относительно кредитора,

производящаго новацію, на несуществованіе пли не прекращеніе
прежняго долга лишь въ томъ случаѣ 12 , когда, не осуществится

предположеніе, въ сплукотораго онъ приналъ на себя долгъ преж-

няго должника 13 .

Voraussetzung стр. 93 — 96. Шдезпнгеръ цитпр., соч. стр. 322 —129, Вдтте Bereiche-

rungsklagen. стр. 75 —84 Krit. Vtschr YIII стр. 359 слѣд., Фойгтъ condictiones ob oa-

usam § 50, Ромеръ. цптпр. соч. стр. 50 —62; Тедь Handelsrecht 1 § 131.

8 L. 12. 13. 19 D. h. t., 1. 4 § 20 D. de doll ею. 44. 4, 1. I § 10 D guar- rer.

44. 5; t. 9 § 1 D. de cond. c. d. c. n. s. 12, 4, 1. 78 §. 5 D. de L D. 23. 3,
1. 4 § 21 D. de doli exc, 44. 4 срав. также 1. 33 D, li. t. 1. 41 pr, D. de re

iud. 42. 1.

9 Это признано д.ш того случая, когда старый кредиторъ обязадъ своего должника

относительно новаго кредитора съ цѣлыо сдѣлать ему нодарокъ пли прекратить суще-

ствованіе долга, возникшаго всдѣдствіи ошибки L. 2 § 3 4 D. de donat. 39. 5, 1.

7 pr. § 1 D. de doli exc. 44. i- Въ яѣстахъ, указанныхъ въ предъидущемъ прииѣ-

чаніи рѣчь пдбтъ о нередачѣ долга съ цѣлыо погашенія дѣйотвптельно существующаго

долга п съ цѣлью выдачи прйданаго; о новоиъ кредиторѣ здѣсь говорится; debitum
persequitur, suum recepit, suum negotiura'gerit. —Тотъ путь, которой я предлагалъ
ранѣе (въ сочиненш iider bie Voraussetzung) для соыасованія упозшнутыхъ выше рѣ-

шеній съ существующииъ принципоыь, я въ настояіцее время не считаю достаточнымъ.

Не остается ничего болѣе, канъ видѣть въ этпхъ рѣшеніяхъ —лсыючеше. Фойгтъ цп-

тпр. соч. стр. 366. 367 видитъ въ нихъ въ послѣдствіп оставленный фазисъ развитія.
Протпвъ него съ основательностью возражаете Рёмеръ стр. 59.

10 Срав. объ этомъ случаѣ Фойгтъ § 51, Рёиеръ § 5.

11 Срав. § 106 прим. 2

12 Собственно говоря это не такъ. Это слѣдуетъ не только пзъ общпхъ основанііі,
но также и пзъ 1. 1 § 11. D. guar rer. 44. 5.

13 . Дѣйствптельное основаніе обѣщанія, даннаго ему, новому кредитору, пстекаетъ

пзъ сто отношеній къ старому должнику (§ 106, прим. 2). За педостаткомъ этого ос-

нованія онъ не вправѣ вступать въ отиошенія къ новому кредитору, ибо для него не

возникло указаннаго основанія, но по исключенію это возможно для разеиатрпваеиаго

случая, ибо новый кредиторъ не имѣотъ права на предметъ обязательства по отношешю

къ тому кто доставплъ ему обязательство. Рѣшптельное значепіе пиѣютъ здѣсь поло-

женія, развптыя относительно предыдущаго случая. Дѣйствительно не могутъ быть прп-

иішены различный правила къ тому, когда А является мнпмыиъ кре диторомъ В, а В

иипмымъ кредиторомъ С и когда оба эти мипмыя обязательство сводятся къ одному—•

между А и С, — будетъ-лп здѣсь новація пмѣть цѣлью прекращеніе обязательства меж-

ду В и С (предъидущій случай) иди между А п В (настоящій случай), "пдн же пре-

кращение обоихъ обязаіельствъ. Доказательствомъ сказанному не можетъ служить 1. 8.
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По соображеніи съ различными указанными выше случаями

нужно замѣтить еще слѣдующее:

1. Если обязывающійся не знаетъ о недѣйствительности того

обязательства, которое прекращается новаціоннынъ договоромъ,

то въ случаѣ сомнѣнія слѣдуетъ принять, что договоръ этотъ имѣлъ

цѣлью установить обязательство и .

2. Безразлично, недѣйствительно-ли прекращаемое обязатель-

ство само по себѣ, или допускаетъ возраженія 13 . Напротивъ того

вовсе не требуется, чтобы прекращаемое обязательство пользова-

лось правомъ иска; впрочемъ не всякое безисковое обязательство

достаточно для сего 16 .

3. Если новація учинена подъ условіемъ, то, въ случаѣ сомнѣ-

нія, намѣреніе сторонъ понимается въ томъ смыслѣ, что стороны

имѣли въ виду существование обязательства въ моментъ насту-

пленія условія, а не заключенія новаціоннаго договора 17 .

Такъ называежая novatio necessaria.

§ 108. Этимъ выраженіемъ опредѣляется то вліяніе, которое

оказываетъ на обязательственное право предъявленіе иска и окон-

чательное рѣшеніе. Это вліяніе (Виндш. I § 124, прим. 1, § 129,
прим. 5) заключается не въ прекращеніи существующаго обяза-

тельства, но въ превращеніи его въ тѣсномъ смыслѣ слова, — въ

§ 4. D. ad SC. Yell. 16. 1, какъ это утверждаѳтъ Рёмеръ стр. 63, вбовъ виду того,

что это ыѣсто должно быть понимаемо лишь въ смыслѣ указанія на возможность всту-

пленін въ обязательство новаго кредитора (подъ поп debitor можетъ быть понимаемъ

и мнимый должнвкъ), здѣсь принимающему на себя обязательство дается возраже-

ніе только въ интересѣ женщины, пропзводящей делегвцію («quemadmodum mulieris

fideiusso.r», ср. 1. 19. § 9 eod.: «пе in mulierim mandati actio competat»).
14 Ср. 1. 12 D. h. t. «Si quis delegaverit debitorem, qui doli raali exceptione tu-

eri se posse sclebat, similis videbitur (sc. debitor) ei qui donat, quoniam remittere

exceptionem videtur». L. 25 D. dft V. 0. 4-5. 1. 0 1. 2 C. ad 1С. Mac. 4. 28 см.

§ 125 примѣчаніе 17. "

15 0 значеніи возраженія идетъ рѣчь въ 1. 32 D. sol. matr. 24. 3 (прим. 3), 1.

20 D. de 1С. Mac. U. 6, 1. 25 D. de A E. V. 19. 1, 1. 14 D de exc. 44. 1

(прим. 6). L. 2. § 3. 4 D, de don. 39. 5 n 1. 7 pr. § 1. D. de doli exc. 44. 4

(прим. 9) говорятъ вообще о «ресипіа quam me tibi debere existimabam ■, по отпо-

шенію къ тому, что «quem creditorem tuum putiibas».
16 Ср. объ этомъ § 20 прим. 4 и § 21.

17 Не служить доказательствомь противному 1. 56 § 8. D. de V. 0. 4.5 1, кото-

рое объясняется тѣмъ, что пи недѣйствительность, ни помѣдующее уничтоженіе под-

лежащего новаціи обязательства не иожетъ слуяшть защитой для вновь вступающаго

должника нротивъ кредитора, производящего новацію (прим. 12). Рёмеръ стр. 231

слѣд. взъ этаго мѣста выводить то подояіеніе, что позднѣйшее уничтоженіе обязатель-

ства, "подлежащего новаціи, само по себѣ не имѣетъ значенія для условной стипуля-

ціп о новаціи, и что оно вліяетъ на нее лишь на столько, на сколько съ этимъ унп-

чтоженіемъ связано исполненіе обязательства.
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тоыъ, что хотя сохраняется пндивидуальность этого обязательства,,
но къ нему присоединяются такія правовыя опредѣленія, которыхъ

оно прежде не имѣло. Сопоставленіе этого превращенія съ нова-

ціей объясняется впрочемъ тѣмъ, что источники не отдѣдяютъ отъ-

него пред.ставленія и названія новаціп 1 .

Наши законы ничего не говорятъ о новацісщномъ договорѣ вообще;
тѣзіъ не менѣе подобные договоры возможны и у насъ (arg. ст. 1528
и 1529 т. X ч. 1). Но въ виду того, что новація базируетъ,
главнымъ образомъ, на подожительныхъ ностановденіяхъ римскаго

законодательства, слѣдуетъ признать, что изложенпыя начала

имѣютъ весьма слабое прішѣненіе къ русскому праву. Подобные до-

говоры должны быть обсуживаемы исключительно на основаніи ихъ

содержанія.
А. Д.

5. Прощеше долга (Erlass) *.

§ 109. Прощеніе долга есть прекращеніе обязательства ис-

ключительно по волѣ кредитора 1 . Кредиторъ освобождаетъ долж-

ника и черезъ то должнвкъ перестаетъ быть таковынъ. Осно-

1 Ср. именно пзвѣстное мѣсто Гая III. 180. «Tollitur adhuc obligatio litis con § 108,
testatione, si modo legitime iudicio fuerit actum; nam tunc obligatio quidem priiieipa-
lis dissolvitur, incipit autem teneri reus litis contestatione; sed si condemnatus sit,
sublata litis contestatione incipit ex causa iudicati teneri. Et hoc est, quod apud vete-

res scriptum est: ante litem contestatam dare debitorem oportere, post litem contesta-

tam condemnari oportere, post condemnationem iudicatum facere oportere». Даіѣе 1. 29

D. h. t. «Aliam. causam esse novationis voluntariae, aliam iudicii aecepti^ multa

exempla ostendunt..., и Vat. fr. § 263, гдѣ положительно выражено: — «si... interpo-
sitis delegationibus aut incbpatis litibus actiones novavib (ср. впрочемъ также ф. Саль-

піусъ Novation u. Delegation стр. 37); точно также 1. 3 pr. С. de usur. rei iud.

7. 54: — «novatur iudicati actione prior contractus». Ho изъ 1. 29 ci(. слѣдуетъ, что

litis contestatio не прекращаетъ обазательства. «Perit privilegium dotis et tutelae, si

post divortium dos in stipulationem deducatur, vel post pubertatcm tutelae actio nove-

tur, si id specialiter actum est; quod nemo dixit lite contestata: neque enim deterio-

rem causam nostram facimus actionem exercentes, sed meliorem, ut solet dici in his

actionibus, quae tempore yc I morte finiri possunt», что касается значеніа рѣшеніа, си.

I § 129, при. 4. У рпилянъ предотавлоніе о новацін посредствомъ вступленія новаго

кредитора пдп должника заключалось въ болѣе тѣсныя рамки вслѣдствіе теперь уіке

не имѣющаго значенія положенія, что litis contestatio навсегда исключала возможность

судеОнаго преслѣдованія всякой введепной вновь иретензіп. Ср. кронѣ указанныхъ въ

I § 124 прим. 1 и § 129 прим. 5 писателей, еще Унтергольцнеръ § 292 — 293, а

также учебники Зейфферта § 295, Пухты § 292, Синтеписа II § 105 прим. 2 въ

началѣ, Бринца стр. 556—560, Келлера § 278.

* Унтергольцнеръ I § 225—231, Синтенисъ II стр. 479—483. § 109.
1 Только но волѣ кредитора — въ противоположность новаціи, гдѣ воля кредитора

слушптъ только средствомъ къ основанію новаго обязательства С§ 105).

СП
бГ
У



ванія, который побудили кредитора къ прощенію долга ыо-

гутъ быть столь яге различны, накъ и основанія къ отчужденію
имущества вообще 2 ; по этому прощеніё долга не должно быть

разсматриваемо исключительно втгвпдѣ даренія 3 .

Про.щеніе долга для своей дѣйствительности требуетъ согласія

доля;ника; оно дѣйствительно лишь накъ договоръ 4 . Договоръ
этотъ можетъ имѣть различное содержаніе. а) Оно можетъ быть

направлено къ непосредственному прекращенію договора 5 . Ь) Обя-
зательство можетъ само -по себѣ остаться непрпкосновеннымъ, но

кредиторъ можетъ обязаться только не осуществлять его, такъ

что въ случаѣ осуществлен! я, его долягникъ имѣетъ право возра-

жения 6 . Точный смыслъ договора о прощеніи опредѣляется для

каждаго о.тдѣльнаго случая посредствомъ толкованія; при сомнѣ-

ніи те, когда намѣреніе сторонъ заключалось въ воспреиятство-

ваніи дѣйствію обязательства во всѣхъ отношеніяхъ, додяшо быть

принято, что онѣ хотѣли непосредственно прекратить обязатель-

2 Ср. напр. 1. 9 § 7 D. сщосі. met. caus 4, 2, 1. 4 D. lie coud. с. d. e. n. s.

12, 4, 1. 41 § 2 D, de I. D. 23. 3, 1. 81 § 5 D. de leg. I" 3°!
3 Ср. именно Вера Anerkennuiig § 29. 31.

4 L. 91 D. de sbl. 46. 3. Здѣсь пришімаетея въ' соойраженіе посмертное проще-

ніе долга; оно относится къ наслѣдственному нраву. (Ср. Зенффертъ Arch. ХХІП. 195).
5 Такова римская acceptilatio (Dig..;46. 4, Cod. 8. 44). Acceptilatio есть договорное

заявіеніе о ирцнятіп, учиненное въ формѣ отвѣта на вопросъ (acceptum liabes? acceptum
habeo, § I I. quib. mod. toll. 3. 29, ср. 1. 18 i. f. D. h. .t.) — это есть договоръ,
посредствомъ котораго кредиторъ заявляетъ, что наступило то же дѣйствіе, какъ будто
обязательство исполнено относительно его. Поэтому acceptilatio понимается въ тоиъ

смыслѣ, что ею освобождается должнпкъ «solutionis exemplo» (1. 5 D. h. t.); затѣмъ

«solutioni comparatur» (1. 7. § 1 D. de lib. leg. 34. 3), «velut solvisse videtur is,
qui acceptilatione solulus est» (1. 16 l pr. D. li. t.), она называется «imaginaria solu-

tio> (§ 1 1. quib. mod. toll. 3. 29, Gai. III. 169), ср. также 1. 13 § 4 D. li. t.,
1. 16 D. de sol. 46. 3. По въ дѣйствительности кредиторъ все же ничего не -полу-

чилъ; изъ этого ироистекаютъ иравовыя иослѣдствія. Си. Gai. III. 171. 172, 1. 5

§ 1 D. de don. i. v. e. u. 24. 1 (о 1. 56 § 8 D de V. 0 45. 1. см. § 107

прим. 17). Ср. о характерѣ acceptilatio Фиттингъ Carrealobl. J 8) Виндшейдъ krit.

V. J. Schr. Ill стр. 170—171, Рёиеръ bedingte Novation стр. 245 — 253, Баррнъ
GesammtrechtsTerhaltnisse стр. 309— 318. Въ настоящее время мы не знаемъ acceptila-
tio, но мы имѣеиъ соотвѣтствующій ей правовой институтъ въ квитованіи. Квптова-

ніе есть (или скорѣе можетъ быть, си. вторую половину этого §) договорное заавле-

піе о полученіп, но не въ формѣ вопроса и отвѣта (Зейфф. Arch. XXIII. 195). —
Другой формой римскаго договора о ирощеніп есть такъ называемое contrarins consen-

sus, т. ё. неформальное соглашеніе сторонъ о тоиъ, что состоавшійся между ними

договоръ признается прекратившимся. См. напр. § 4 J, quib. mod. toll. 3. 29, 1 58

D. de pact. 2 14, 1. 3 D. de resc. vend. 18. 5 (ср. прим. 9).
G § 3 I. de exc. 4. 13. Такой договоръ называется въ источнпкахъ pactum de

поп petendo (Dig, 2. 14. Cod. 2 3). Онъ отличается отъ acceptilatio не только от-

сутствіеиъ формы, но и внутреннпиъ содержаніемъ. Си. Бюхель civilr. Erdrterungen
II стр.45 — 52, ср. Фѳльдеридорфъ-Варадеинъ zur Lehre vom Erlass (1850 г.; сочішеніе

это главныиъ образомъ касается истиріи договора pactum de поп petendo), щштивъ
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ство 7 . Второго рода договоръ о прощвніи долга пмѣетъ мѣсто

прѳишущвственно въ тѣхъ случаяхъ, когда наиѣреніе сторонъ

заключалось вътом7>,. чтобы обязательство потеряло своезначеніе

въ томъ пли дрѵгомъ отношеніи, на пзвѣстное время иди отніісіі-

тельно извѣстнаго лица 8 .

Договоръ о прощеши подчиняется общимъ правиламъ о дѣй-

ствительностп договоровъ. Для его дѣйствительности не требуется
опредѣленной Формы Э; поэтому онъ ыожетъ быть заключенъ мол-

чаливо »г. Весьма распространенной въ настоящее время Формой

этого Шейерль Beitrage II Л5 14.; і^ёіьдерндор.фъ, утверждая (также и Рудорфъ zu Puclita

§ 297 в.), что pactum Де поп petendo относптс.ч не кь ооязатеіьстпу, но къ пеку,

заходитъ слпшкоиъ далеко. Противъ этого Шейерль, цптпр, сеч. етр. 17 —19, Арндтоъ-
krit. Ueberschau II стр. 154. Ф. Фёльдерндорфъ ц Рудорфъ кроыѣ того не прнзиа"
ютъ за pactum de поп peteudo вначенія договора о прощенін долга; Шейерль отрп-

цаетъ у него значеніе дѣйствптельнаго договора о прощенііі, см. противъ этого Арндтсъ
цптпр. соч. 154. 155 а ср. 1. 7 § 10 D. de pact. 2. 14, 1. 5 С. de rem. pign. 8.

26. Противъ Арндтса возражаетъ Фпттпнгъ СоггеаІоЫ. стр. 95 иріш. 117, Баронъ
GesaintrehtsTerh. стр. 297.

7 Предполагается, что наяѣреніе сторонъ заключается именно въ прекращенш
дальнѣКшаго существованія обязательства побыло бы несогласно съ этплъ намѣреніемъ,

если оно очевидно заключается въ прекращеяіп существования обязательства, требовать
нродолженія его. Ср. Унгера II § 9G прнц. 17, Арндтса § 267 нріш. 1. d. Си.

также § 165 нрпи. 12. [Фпттпнгъ Arch. f. civ. Pr. LII 25].
8 Pactum do non petendo in personam, въ противоположность pactum de non pe-

teudo in rem, L. 7 § 8 1 17. ^ 3. I. 25 § 1 D. de pact. 2. 14.

0 По рпысЕОму праву для дѣйстг.ительностд pactum de uon petendo не требовалось
опредѣленной форзш Наиротпвъ, для договора о прпномъ прощепіи долга существо

вало правило: «prout quidque contractum est, ita et solvi debet» (1. 80 D. de sol.

46. 3, 1. 35. 100 D. de R. J. 50. 17). Поэтому eontrarius consensus пршіѣнялся:

только къ консенсуалышмъ договорамъ (и дая;е къ этимъ договорамъ онъ не примѣ-

нялся, если псполненіе пхъ было уже отчасти произведено; пбо неформальный договоръ

не могъ установить обязанности возвратить уже переданное въ ввдѣ псидненія; раз-

дѣленія же его не существовало; см. мѣста, указанный въ прим. 5 въ кондѣ). ВсЬ

другія обязательственныя нрава должны быть прекращаемы посредствомъ acceptilatio п

для этого они должны былп быть, въ случаѣ надобности, превращены въ тегЬогит

obligationes (§ 105 прим 7) (Ср. Зейфф. Arch. XXI. 42]. Нынѣ дѣйствуетъ общее
правило, что для дѣГіствптельностп договарпаго отношеніи не требуется определенной
формы (§ 64). Пѣтъ основанія думать, чтобы это общее правило относилось лишь къ

договорамъ, устаноЕляющпмъ обязательства, а не также п къ договорамъ, прекращаю

щпмъ ихъ. Ср. Фрптца Erlauter. II стр. 421, Унтергольциоръ, стр. 48t, Спнтенпсъ

стр. 480, нримѣч. 2, Шейерль цптпр. соч. стр. 24 —26, Арндтсъ Krit. Ueberschau.

II стр. 155 — 156 n Pand. § 267. 1. d (иослѣдній расиространяетъ это правило по-

средствомъ искусственнаго оиравданія, насплующаго волю сторонъ), Савиньи ОЫ. I

стр. 178. Другаго лнѣнія Вангеровъ Ш § 621 примѣч,, который въ совреиенномъ

правѣ признаетъ существованіе лишь consensus eontrarius (давая ему болѣе широкое

примѣиенів, такъ какъ теперь всѣ договоры совершаются solo consensu). Другаго мнѣ-

нія держится также Пфордтенъ Abhandl. стр. 300, который утверждаетъ, что совре-

менное право знаетъ только одпнъ договоръ, прямо ирекрящающШ долгъ —квптованіе,
соответствующее римской acceptilatio; си. также Вринцъ стр. 640.

9 а Ср. 1. 2 § 1 D. de pact. 2. 14, 1. 17 § 1 D. de usur. 22. ' 1, I. 24 D. de
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договора о непосредственномъ прощеніи долга есть квитированіе
долга, точнѣе —сѳставленіе и выдача квитанціи. Тѣ.мъ не ыенѣе

квитированіе не всегда п не непреыѣнно есть договоръ о проще

ніи долга. Квитанція есть прежде всего доказательство исполненія
юбязателъетва 10 и по закону разсматрнвается какъ таковое 11 .

Если она представляется недостаточною, чтобы доказать въ про-

цессѣ Фактъ псполненія обязательства 12 , то должнику предостав-

ляется доказывать, что она выдана для доказательства договора

о прощеніи долга 13 . Если квитанція выдана именно для этой цѣли,

то она содержите пъ себѣ договоръ о ирощеніи долга, который
вполнѣ соотвѣтствуетъ римской acceptilatio и потому долженъ

быть обсуждаемъ по правиламъ послѣдній 14 .

Изюжениыя начала, какъ вытекающія изъ юридической сущно-

сти самой сдѣлки, имѣютъ полное примѣненіе и къ русскому праву.

Утверждающій, что квитанція, хотя безденежная, выдана ему въ

видѣ дара или по иному основанію, долженъ доказать это.

А. Д.

Недобровольное прощеніе. Квалифицированное прощеніе.

§ 110. Обыкновенно кредиторъ не можетъ быть конечно при-

нужденъ къ прощенію долга. По исключенію это допускается въ

-случаѣ несостоятельности должника 1 . Въ этомъ случаѣ большин-

j>rob. 22. 3. Зейфф. Arch. И. 282, XIII. 156, XIV. 221. Спеціадьно о томъ сіу-

чаѣ, когда при разсчетѣ не ставится въ счетъ обязательство см. Зейфф. Arch. IV.

220, IX. 57, XV. 194; Беръ Anerkenn. стр. 223 — 224 (242 — 243). .lahrb. von

Dogm. II стр. 406 —407, Р. тельсбергеръ Arch, f. civ. Pr XLVII стр. 175 —177.

f0 Прпзиаиіе пспоіненія, въ смыслѣ доказательства противъ себя самаго см. § 164

Ѣ- прим. 3.

11 То ость оно не можетъ быть устранено иосредствомъ заявленія спора; оно можетъ

быть опровергаемо иредставленіемъ доказательствъ противнаго, а также посродетвомъ

exceptio поп numeratae (поп solutae) pecuniae (§ 96 прим. 3),
12 Потому что доказательная спла его прекращается доказательством!! противнаго

іип заявленіемъ exceptio поп numeratae pecuniae.
13 Это заключёпіе во всякомъ сдучаѣ предподагаетъ, что кредиторъ, выдавая квп-

•тпнцію, зиалъ, что обязательство еще не исполнено. По оправдывается ли это заклю-

ченіе одипмъ такимъ знаніемъ? Нѣтъ, когда квптанція выдана въ нредположеніи, что

асполненіе нослѣдуетъ. Ср. § 164 h нрии. 4. L. 6. 21. 23 С. de sol. 8. 43. [Зейфф.
Arch. XXI. 230].

" Она, какъ я aceptilatio, есть договоръ, иосредствомъ котораго кредиторъ [заявляетъ,
что должны наступить тѣ нослѣдствія, который наступили бы, если бы послѣдовало дѣп-

свительноо псполненіе обязательства.

110. 1 Геффтеръ Arch. f. civ. Pr. X. 15. Шпангенбергъ Zeitschr. § 110. f. Civ. n Pr. VI.
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ство кредиторовъ можетъ принудить меньшинство къ прощенію
части долга, но для этого необходимо судебное опредѣденіе 2 . Боль-

шинство, какъ и въ случаѣ, указанношъ въ § 27, № 2, оиредѣ-

ляется здѣсь не числомъ лицъ, но величиной иретензій 3 . Такое

иостановленіе большинства кредиторовъ не освобождаетъ поручи-

телей предъ тѣми изъ кредиторовъ, которые не согласны съ симъ

постановленіемъ 4 . Кредиторы, претензіи которыхъ обезпечены

залогомъ, не обязаны подчиняться постановленію большинства 5 .

Особое примѣненіе иыѣетъ договоръ о прощеніи при мировой
сдѣлкѣ, при договорѣ о третейскомъ судѣ или прекращеніи дѣла

присягой 6 . Особыя пололгенія этихъ правовыхъ институтовъ

должны быть изложены не здѣсь, но въ особенной части обязатель-

ственнаго права 7 ,

етр. 226 —235. Пфейфферъ praktische Ausfiihrungen III. 1 н VIII. 3. Беръ Concurspro-
cess. ^ 38. 39.

2 Въ псточнпкахъ поюженіе, изложенное вътекстѣ, прпмѣняется лишь къ намѣдству

обремененному долгами, такъ что иризванный къ нринятію наслѣдства не приметь его

безъ уступки. L. 7 §. 19. — 1. 10 рг. D. de pact. 2. 14, 1. 58 §. 1. D. mand. 17. 1, 1.

23 D. quae in fr. cred. 42. 8. Основаніемъ къ этому служить то, чтобы уиершіи не по

несь стыда отъ venditio bonorum (1. 23. D. cit ). Ряспространеніе этого положенія на

другіе случаи несостоятельности основывается на практпкѣ. Зеифф. Arch. I. 150, V

265, XL 230, [XVII. 195]; X. 249, Шпангенбергъ, цитир. соч. стр. 231. Но прп та-

комь распространеніи въ основу приведеннаго положена другая мысль: возможно удовле-

твореніе отчасти для отвращенія учрежденія конкурса въ иптересахь самнхь кредиторовъ.

[Ср. Зейфф. Arch. YII. 264]; при этомъ упрямство, или простое несогласіе меньшин-

ства не можетъ быть принято въ соображеніе. Интересъ должника во всякомь случаѣ

остается на второмъ планѣ. Точно также Цфейфферъ III. стр. 10 —12. VIII стр. 126

(Зейфф. I. 150). Поэтому невозможно добиваться подчпненія меньшинства въ томъ слу-

чаѣ, когда доджпикъ виалъ въ долги безъ того, чтобы придти вь несостоятельность (по
аналогіи съ cessio bonorum). [Зейфф. Arch. XVII. 195, XXII. 195].

3 Большинство лпць ііміетъ значеніе только при одинаковости претснзій. Если количе-

ство кредиторовъ одинаково на обѣихъ сторонахъ, то преимуществомъ пользуется та, гдѣ

находятся напболѣе значительные кредиторы (ср. впрочемъ, Байеръ стр. 104). Иаконецъ,
соглашающіеся имѣютъ преимущество иередь несоглашающиынся. L. 8 D. de pact 2, 14.

4 L. 58 §. 1 D. mand. 17. 1. Зейфф. Arch. V265. Ср. Гольцшуера III § 229. Л» 3.

5 L. 58 !} 1 cit , 1. 10 pr. D. de pact. 2. 14. О томь, нримѣпяется ли это кь кредпто-
рамъ, пользующимся конкурсными прцвиллегіями, оба прпведениыя мѣста говорить, раз-

лично. Подлеяштъ сомнѣнію, возможно ли соглашеніе этого протпворѣчія; во всякомь слу-

чаѣ уклончивое опредѣленіе иерваго мѣста не можетъ быть принято въ соображеніо, вь

виду точиаго и яснаго (отрпцателыіаіо) опредѣленіявтораго мѣсм. см. Вангеровь III § 583

прим. 2.

6 См. ^ 167 прим. 5, § 170 прим. 1. d.
7 Тріі названные правовые института помѣщены въ ученіе о ирекращепіи обязательствь

въ учебникахъ Пухты, Аридтса, Синтениса. Но эти институты относятся не только къ пре-

кращенію обязательствь п не всегда къ нему, п то, что должно быть о нихъ сказано, осно-

вывается не на томъ, что они относятся или могутъ относиться къ прекращенію обяза-

тельствь, но вообще на содержаніи договоровь, см. также Арндтса § 269 кь прим. 3, и

Huste § 165 прим. 13.
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Эти начала впожиѣ согласны и съ нашими законами (т. XI уст.

о несост. ст. 2015 —2017). Тоже о поручителяхъ, ибо поручи-

тельство берется именно на случай несостоятельности главнаго долж-

ника (arg. т. X ч. 1 ст. 1558); тоже о кредиторах'!, по закладнымъ

(arg. т. XI уст. о несост. ст. 1978. п. 3).
При э'томъ иельзя не сожалѣть. что практика наша, не исключая и

кассационной, придаётъ слишкомърѣшптелыюе зиаченіе постановленііо

большинства кредиторовъ. Практика наша смотритъ на это постано-

вленіе, какъ на обязательное не только для меньшинства, но и для

самого суда, коему будто подлежитъ утверждать такое постановлеиіе

если только оно исходитъ отъ законнаго большинства.

Но этотъ взглядъ, не говоря уже о томъ, что онъ даетъ поводъ

къ безчисленпымъ злоупотребленіямъ и къ эксплоатаціи большип-

ствомъ (большею частью мнимымъ) меньшинства, не согласенъ и съ

дѣйствительнымъ сшысломъ ст. 2015 —2017 т. XI, согласно кото-

рымъ заключеніе большинства, есть только мнѣиіе , ни сколько не

обязательное для суда и дѣлающееся обязательнымъ для меньшин-

ства только по утверждеиію его судомъ, коему меньшинство можехъ

представить свои возраженія.

А. Д.

6. Смерть кредитора или должника ":п .

§ 111. Сиерть кредитора иди должника собственно безразлична
для дальнѣйшаго существованія обязательства; на мѣсто уыерша-

го ветупаютъ его наслѣдникй. Но это ноложеніе прикѣняется не

безъ исключеній. Исключеніе можетъ быть установлено прежде

всего явнызіъ или подразунѣваемымъ соглашеніелъ сторонъ въ

той сдѣлкѣ, которая легла въ основаніе обязательства 2 . Крошѣ

§ 111. * 5г нтергоіьцнеръ 1 § 251. 252, Синтенисъ L стр. § III 461— 463. Коппенъ Erbrccht.

стр. 173 слѣд.

1 Этимъ фактомъ начинается рядъ фактовъ, которые прекращаютъ обязательство безъ ,

удовдетворенія кредитора. Изъ этихъ фактовъ прежде всего нужно разсмотрѣть тѣ, кото-

рые относятся къ субъекту обязательства (§ 111), далѣе тѣ, которые отпосятса къ объек-

ту обязательства (§ 112). Остальные затѣмъ факты (§ 113) ;не 'иогутъ быть снстематпзп-

рованы.
3 Явное ограничен! е на время жизни. 1. 32 рг. D. ad leg. Falc. 35. 2, I. 56| 4 D.

do V. Ѳ. 45. 1. Договоръ о работѣ, при которомъ принимается въ соображеніе способность

къ работѣ именно этого обяз'авшагося: ср. 1. 31 D. de sol. 46. 3, также 1.13 С. de contr-

stip. 8. 38. Договоръ о предоставденіи права пользованія, т. е. права, продолжающагося

въ течені" жизни именно этого субъекта ср. ). 38. § 10 —12. D. de V. 0. 45, 1. Римскія

орегае officiales отпущеннаго на свободу: 1. 6 D. de op. lib. 38. 1.
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