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ПРЕДИСЛOВIЕ КЪ ПЕРВОМУ ИЗДАНIЮ.

Настоящш выпускъ русскаго гражданскаго права обнимаешь собой две

части: общую часть (первыя 32 страницы — введете) и вещное право. Моей

задачей было дать, хотя и въ тесныхъ рамкахъ, возможно полную картину

русскаго гражданскаго законодательства, подчеркнуть основныя положешя

столь важной для насъ сенатской практики и затронуть общь'е вопросы совре-

меннаго западно-езропейскаго и русскаго гражданскаго права. Попутно я да-

валь указанья на нашу новгьйшую научную литературу, въ которой теперь

замечается большое оживлете. Погрешности и недочеты, конечно, неизбежны,

но если настоящая моя работа выполнена хотя отчасти, то пополнение и

улучшение ея составить мою задачу въ будущемъ.

В. Синайскiй.

Ворзель, 24 гюня 1914 г.

ПРЕДИСЛОВIЕ КО ВТОРОМУ ИЗДАНИЮ.

| Вь настоящемь втэромъ изданш, значительно допопненномъ (въ частно-

\, сти, литературой) иво многомъ заново написанчомъ, авторъ въ общемъ пре-

I слтдовалъ тгь же цгъли, что и въ первомъ изданш. Въ отличге отъ преды-

дущего издания, т) выдтълены петитомъ тгь мгьста текста, которыя, пред-

! ставляя общш или даже спещальный интересъ и давая цитдиетическое раз-

виты, въ то же время не составляютъ главнаго материала, подлежащаго

усвоент изучающаго гражданское право. Конечно, не всегда удавалось правильно

провести указанное разграничение. 2) Значительно увеличены примгьчатя, какъ

I имгьющгя исключительно спещальный интерзсъ при изелтьдованш различныхъ

\ контроверзъ и при справкахъ. Посильно мгьстами авторъ пытался высказать и

свое мнгьше, 3) Использованы, наконеиъ, узаконения специально военнаго времени.

Разумеется, многlя изъ нихъ отпадутъ съ окончаш'емъ мировой войны. Но они

служатъ хорошимъ матерlаломъ для того, чтобы изучающей гражданское

право научился цгьнитъ это право, какъ живое, постоянно развивающееся и

| безусловно нужное людямъ. Недостатки настоящаго издатя авторъ, конечно,

сознаетъ: многое надо еще едгьлатъ .для улучшетя, но, отчасти, вина въ этомъ

V падаетъ не только на автора, но и на обстоятельства переходнаго времени,

I. въ частности, ина технически условия печати ина быстро мгьняющш въ нгь-

\ котарыхъ вопросахъ правовой матер!алъ*.

Ирпенъ, 2 августа 1917 г.

В. Синайскiй.

* Такъ, напр., въ частности, недавно взамт>нъ Особаго въ ГосударственномъСов-Ьт-в Присутствия по

дьламъ о принудительномъ отчужденш образовано при Правительственномъ Сенат* Особое При-
сутствЬе и установленъ новый порядокъ производства двлъ объ отчужденш (С. У. 1917 г., ст. 656.
Пост. Врем. Прав, отъ 31 мая 1917 г.). См. у насъ В. I, стр. 182. См. также Постан. Времен.' Правит-
оть 27 шля 1917 г. о прхостановдеши землеустроительныхъ д-вйствШ по ликвидащи общиннаго земле-

влад-Бнlя, а равно толькочто появившееся запрещение т. н. «земельныхъ сдвлокъ», хотя въ обоихъ слу-
чаяхъ и небезусловно. л





ЧАСТЬ I.

ОБIЩIЯ ПОНЯТIЯ.

Глава I. Русское гражданское право. Его виды и источники.

Толкован 1е гражданскихъ законовъ.

§ 1. НАУКА РУССКАГО ГРАЖДАНСКАГО ПРАВА*.

О русскаго гражданскаго права можно говорить не ранъе половины

XVIII в., когда въ 1755 г. возникъ разсадникъ русскаго просвтэщешя —Москов-

скlй университетъ. Эта наука, какъ и слъдовало ожидать, сразу попала въ руки

иностранныхъ ученыхъ, которые немало поработали, преподавая болъе западно-

европейское право, ч-ьмъ русское, пользуясь преимущественно римскимъ и

естественнымъ правомъ. Въ сущности С. Десницкlй первый началъ препо-
давать «россшское законоискусство» и въ то же время попытался вырабо-
тать методы ,его научнаго изучешя. Отсюда съ именемъ С. Десницкаго

и его преемниковъ слъдуетъ связать первыя попытки научнаго изучешя русска-

го гражданскаго права. Съ того времени до половины XIX въка разработка граж-
данскаго права происходить неуклонно и характеризуется за это время господ-

ствомъ римскаго права.

1. Римское право не только влгяетъ на содержате русскаго гражданскаго
права, но даетъ ему систему и методологт.

Правда, наше право отличалось й еще отличается отъ западно-европейскаго

права многими самобытными чертами и въ этомъ отношенш не лишено оригиналь-

ности, но тъмъ не менъе, за отсутствlемъ общихъ теоретическихъ положены,

оно вынуждено было обращаться къ римскому праву, какъ къ общей теорш

гражданскаго права. Тяготъше это, характерное для перваго столълтя науки

русскаго гражданскаго права, наложило свой рельефный отпечатокъ не только

на сводъ гражданскихъ законовъ, но и на науку, романизировавъ ее. Блестя-

щимъ завершешемъ такой романизащи является въ половинъ прошлаго сто-

Л"ВТIЯ учебникъ проф. М е й е р а. Въ этомъ учебникъ, классическомъ по фор-
мЪ, но нын'Б уже устаръвшемъ, теорlя римскаго гражданскаго права нашла

свое полное признаше и широкое распространеше въ юридическомъ Мlръ, ибо

на этомъ учебникъ воспитались щблыя покйл-бшя нашихъ юристовъ.

Указанное значеше римскаго права для нашего права и нашей науки тъмъ болъе

знаменательно, что на первыхъ порахъ римское право подвергалось у насъ гонешю:

«понеже... въ Российской имперш гражданскаго права древнихъ римлянъ... юношеству

изъяснять неприлично». Для юношества признавалось достаточнымъ одного лишь

«руководства къ россшскимъ правамъ». Тъмъ не менЪе (такова была сила римскаго

права) не только первые иностранные профессора (Ф. Д и л ь т е й и др.), но и первый
профессоръ отечественнаго законовъд'вшя, воспитанный на юридическомъ мышлении

позитивной Англш—русскш ученый С. Е. Десни ц к 1 й, и ученикъ его, Алек-

сей А р'т емье в ъ, давшш первый опытъ построешя русскаго гражданскаго пра-

. ва
1, и друпе ихъ современники не могли обойтись безъ науки римскаго права, вводили

* Литературу см. Г. ПсГповъ, Наука русскаго гражданскаго права въ первое сто-

л-кпе ея существования'(Труды Цив. Студ. Круж. при Унив. Св. Влад. 11, 43). Ш е р ш е н е-

в и чъ, Наука гражданскаго права въ Росши. Каз. 1893. Гинсъ, Старые руссше цивилисты

(В. Г. П. 1916, № 7).

1 Артемьевъ, Краткое начерташе римскихъ и россшскихъ правъ съ показашемъ

купно обоихъ (1777). О Десницкомъ см. подробнее Г. Попо в ъ, 47 и сл.
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ее усиленно въ нашу науку, хотя исъ некоторой опаской1. Но уже въ началъ прошлаго
столтупя правительство сознало все важное значеше римскаго права и въ одномъ ука-

зъ (1809 г.) было даже предписано знать римское право чиновникамъ, не проходившимъ

университетской науки. Вмъстъ съ тъмъ романистическая метода изучешя и разра-

ботки русскаго гражданскаго права окончательно восторжествовала. Г. Терлаичъ,
Кукольникъ, Вельяминовъ-Зерновъ, Цвътаевъ широко поль-

зовались римскимъ правомъ для построешя науки русскаго гражданскаго права,

Въ ихъ трудахъ произошло оплодотворение науки русскаго гражданскаго права наукой
римскаго права, столь благотворное, что съ того времени можно говорить о наукъ рус-
скаго гражданскаго права въ подлинномъ значенш этого слова, а не формально, какъ

то было прежде
2. Въ особенности заслуживаетъ внимашя въ этомъ отношенш Ку -

к о л ь н и к ъ. Его «Начальныя основашя россшскаго частнаго гражданскаго права»,

вышедшая въ 1813 году и переработанный нъсколько позже въ «Россшское частное

гражданское право» были цънной попыткой научно изложить наше матерlальное и

процессуальное гражданское право по институцаонной системъ, какъ

самостоятельную дисциплину 3. Правда, романистическая метода не исклю-

чала й другихъ направленш въ наукъ нашего права, въ частности, естественно-

правового, практико-догматическаго и историческаго.

Но первое направление сказалось слабо въ нашей наукъ (нъсколько иначе въ насто-

ящее время)4. Второе же хотя и пышно расцвъло, но выродилось въ чисто утилитарное
направлеше и низвело науку русскаго гражданскаго права на степень практическихъ

руководствъ
5. Напротивъ, третье направлеше—историческое —-являясь въ сущности у

насъ направлешемъ историко-догматическимъ, не разрывая связь съ практикой, положи-

тельнымъ правомъ, сновавернулось къ римскому праву
6. Болъе того, этому направлешю

наука русскаго гражданскаго права обязана своимъ ростомъ. Молодежь, отправленная

гр. Сперан с к и м ъ къ знаменитому проф. Савиньи на выучку, создаетъ,

въ особенности въ лицъ Неволина, науку русскаго гражданскаго права на проч-

ной базъ отечественной исторш, какъ науку историко-догматическую
7
. Наконецъ, догма

римскаго права прямо восторжествовала въ лицъ Никиты, Крылова и

IГ. Попо в ъ, 49.

2 Терлаичъ, Краткое руководство къ систематическому познашю гражданскаго

частнаго права Россш (собственно 2-ая часть, Спб. 1810). Въ 1814—15гг. въ Спб. выходить

въ 2-хъ частяхъ работа Вельяминова-Зернова, Опытъ начерташя россшскаго

частнаго гражданскаго права (то же Спб. 1821—1823 гг.). Левъ Цвътаевъ, Первыя
начала права частнаго и общаго (М. 1823), Основашя права частнаго гражданскаго

(М. 1825).
3 Г. Ф. Блюменфе л ь д ъ, Изъ исторш русской цивилистики (В. Г. П. 1913,

№ 3,12).
4 Г. Покровскlй, Александръ Куницынъ, И. Майстрен-

ковъ, А. Корсунъ, Н. Демидовъ выразили въ своихъ работахъ естественно- пра-

вовое течете. Подробнее Г. Попов ъ, 64 и сл. Очеркъ исторш доктрины естественнаго

права въ Россш данъ у Благовъщенскаго (въ Ж. М. Н. Проев, за 1835, № 7). См.

также Випде (въ КгШк гиг Р. V/. ипсl С. С. о!ез Аизlапсlез, Всl. II (1830). Изъ отд-кпьныхъ ра-

боты А. Куницынъ, Право естественное (2 части, Спб. 1818—1820); см. у Повори.н-

-с к а г о, Систематическш указатель русской литературы по гражданскому праву (2 изд. Спб.

1904), стр. 3 и сл.

5 Гражданское право или сводилось къ практическимъ словарямъ (Л. Деми с ъ,

Опытъ практическая словаря гражданскаго права, преимущественно частнаго. Вып. 1 и 2.

Спб. 1856—1857 г.; Его же, Практическш юридическш словарь гражданскаго права, пре-

имущественно частнаго. Ч. I, Спб. 1859), или къ изложешю. по Своду Законовъ (П а в е л ъ

Бык о в ъ,. Русское гражданское право, основанноена Сводъ Законовъ. М. 1860). Руковод-

ства по догмъ (Проскурякова, Преображенскаго) не шли дал-Ье сокра-

щешя Свода законовъ. Но особаго упоминашя заслуживаетъ Захаръ Горюшкинъ,

современникъ Деснипкаго, выпустившш въ 1811 г. ~Руководство къ познашю россш-

скаго законоискусства" въ четырехъ огромныхъ переплетахъ. Этотъ самородокъ, при всемъ

своеобразш его руководства, далъ опытъ изложешя чисто русскаго права во всей его пол-

н о т ъ, чего никто до него не едълалъ.

6 Оставляя въ сторонЬ правовъдовъ-археологовъ (Г. -П о пов ъ, 78), слъдуетъ среди

историко-догматиковъ Назвать Алексъя Куницы на, М. Рождественскаго,
П. Ръдкина, Пешкова, А. Кранихфельда'(подробно Г. П о п о въ, 80).

7 Въ духъ историко -догматической методы появился первый опытъ системы русскаго

гражданскаго права, принадлежащш ученику Савиньи, проф. А. Кранихфельду:
«Начерташе россхйскаго гражданскаго права въ исторйческомъ его развитlи» (Спб. 1843),
но лишь трехтомная «Исторlя россшскихъ гражданскихъ законовъ» (1851 г.) К. Неволи-

н а дала лучшую и полную историко-догматическую систему нашего права.
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Д. Мейера1

.

Послъднш, какъ было уже замечено, создавъ свой знаменитый учеб-
никъ на основъ теорш римскаго права, положилъ прочное основаше господству рим-

скаго права въ нашей наукъ, практикъ и законодательств^.

2. а) Догматическая разработка гражданскаго права преобладаетъ и во

второй половить прошлого столтьтгя, но б) вл!яше римскаго права постепенно

€лабгьетъ.

а. Догматическая разработка гражданскаго права происходить не только

въ довольно многочисленныхъ монографlяхъ, но появляются курсы и учебники.
При чемъ, «Чтешя» Мейера находятъ въ это время свое дополнеше въ « Кур-
съ» Победоносцева 2. Именно, въ «Чтеншхъ» Мейера преобладалъ рим-

скш элементъ; русское право занимало въ нихъ скромное мъсто. Напротивъ
въ «Курсъ» Победоносцева была дана глубокая, тщательная разработка оте-

чественнаго права, съ особымъ подчеркивашемъ оригинальныхъ его сторонъ,

по сравнешю съ римскимъ и западно-европейскимъ правомъ.

Кр. Малышевъ издаетъ первый томъ своего Курса общаго гражданскаго

права Россш (Спб. 1878 и особый томъ приложения къ нему, Спб. 1880), въ которомъ

онъ, какъ показываетъ и самое назваше курса, пытается охватить все гражданское пра-

во Россш, включая и обычное право. Въ то же время П. Цитовичъ печатаетъ

также первый томъ Курса русскаго гражданскаго права, посвященный учешю объ источ-

никахъ права (Одесса, 1878), и позже—превосходные конспекты лекцш по русскому

Iражданскому праву (Обязательства. К. 1887 и Общая часть. К. 1889, то же 1894). Ка-

зел и н ъ выпускаетъ свой оригинальный трудъ: «Права и обязанности по иму-

ществамъ и обязательствамъ въ прим-Ьненш къ русскому законодательству» (Спб. 1879),
аН. Л. Дювернуа издаетъ свои «Чтешя» по гражданскому праву (Саб. 1898—■
1899 гг.) въ вид-Ь монографической разработки, преимущественно общей части.

Въ то же время, западно-европейское право вводится усиленно въ учебники.
Такъ, Васьковскlй пишетъ свой Учебникъ гражданскаго права, легко и

свободно вставляя содержаше общей части и вещнаго права въ о-бшдя рамки рим-

скаго и западно-еврОпейскаго права (Спб. Вып. I, 1894 и Вып. 11, 1896 г.). Одно-

временно съ этимъ выходить и Учебникъ русскаго гражданскаго права Шер-
шеневича (Каз. 1894). Принятый въ началъ не очень благосклонно, онъ

сравнительно въ короткое время выдерживаетъ 11 изданш, дълаясь на-

стольной книгой русскаго юриста. Для Шершеневича русское гражданское

право есть прежде всего «гражданское право вообще». Въ этомъ отношенш,

несмотря на разную манеру письма, Шершеневичъ, какъ и Мейеръ, прежде
всего теоретики гражданскаго права: первый на фонъ совоеменнаго западно-

европейская права, второй-—на фонъ римскаго права
3

.

б. Но понятно, съ рсстомъ правовыхъ идей на Западъ, обусловленномъ слож-

ностью современнаго правопорядка въ условlяхъ капиталистическая хозяй-

ства, значеше римскаго права медленно, но постепенно слабъло. Начались по-

иски за новой методолопей и новыми направлешями. Въ частности, и у насъ

это явлеше можно констатировать. Правда, догматическая метода нашла себе

сильную поддержку въ ученикахъ знаменитаго Берлинскаго семинарlя, где,

подъ руководствомъ въ особенности Дернбурга, молодые руссюе ученые■
штудировали пандектное право. Тьмь не менъе, ученикъ семинарlя проф. Пе-

тражицкlЙ создаетъ позже новое направлеше политико-правное,
а другой

ученый, С. Муромцев ъ, является у насъ представителемъ соцхологического

1 Г. Поповъ, 85. ВмЪстъ съ тЬмъ и методолоНя, какъ соединеше методовъ философ-

скаго, историческаго и догматическаго, находить своего яркаго и сознательнаго выразителя

въ лииь Э. М о р о шк и н а; въ то же время появилась одна изъ первыхъ работъ по догмъ

римскаго права К. Кавелина, «О теоргяхъг владтбшя».

2К. Победоносцев ъ, Курсъ гражданскаго права. Три части (Спб. 1868—1880

тт.; новое изд. Спб. 1896 г.).
3 Шершеневичу же принадлежите первый томъ Курса гражданскаго права (К. 1901).

Первый выпускъ этого курса посвященъ понятно о правъ и гражданскомъ правъ, правов4-
-дънlю и источникамъ гражданскаго права; второй—исторш источниковъ гражданскаго права

вит} Россш и въ Россш.
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направлешя (ныне Гамбаровъ). Въ сущности оба направлешя и въ осо-

бенности направлеше естественной школы (Новгоррдцевъ и др.)

являются философскимъ направлешемъ и пытаются вывести науку гражданскаго

права на широкое поприще сощальной науки, а не узкой, технической, догма-

тической юриспруденцш
1
. Но философское направлеше, будучи освобождешемъ

науки отъ догмы римскаго права, не ослабило догматическаго изучешя. Въ са-

мое последнее время догма русскаго гражданскаго права стремится даже осво-

бодиться отъ ВЛIЯНIЯ западно-европейскаго права. Делаются попытки подгото-

вить и создать самостоятельную догматическую науку русскаго гражданскаго

права.

Политико-правное направлеше, или направлеше т. н. политики права стремится

изучать право съ точки зрешя не права положительнаго, существующаго, а права до л-

жнаго, соответствующаго твмъ или инымъ требовашямъ идеальнаго

Направлеше это нашло себе сильную поддержку въ работахъ надъ проектомъ русскаго-

гражданскаго уложешя. Каждый институтъ въ немъ приходится оценивать и сравни-

вать съ действующимъ правомъ. Школа естественнаго права въ сущности имеетъ дела

также съ праЕсмъ должнаго, идеальнаго порядка, но это право не преследуетъ непо-

средственно узкихъ, техническихъ задачъ политики права. Соцюлогическое направ-

леше грешить темъ, что оно право смешиваетъ съ соцюлопей. Впрочемъ, на Западе

соцюлогическое направлеше свободно отъ этого упрека. Оно является ветвью сощаль-

наго направлешя въ праве, какъ самостоятельной системы права, а не какъ отрасли

соцюлогш
3. Что касается новаго течешя въ нашемъ праве, направленная на созда-

ше самостоятельной науки русскаго гражданскаго права, на большую эмансипашю

ея отъ римскаго и западно-европейскаго права, то это течете въ особенности следуетъ

приветствовать. Если это направлеше будетъ иметь успехъ, а ему благопрlятствуютъ
усиленное правотворчество и подготовка проекта гражданскаго уложешя и въ особен-

ности богатая практика, то русская наука займетъ свое почетноеместо въ семье системъ

западно-европейскаго права, а не будетъ приспособляться къ готовымъ формуламъ
и положешямъ западно-европейскаго права. Во главе этого направлешя стоить А.

Во р мс ъ, который пытается подготовить матерlалъ для самостоятельной науки рус-

скаго гражданскаго права
4. Подъ его редакшей, а также Ельяшевича, пред-

принять большой трудъ Теоретическаго и практическаго комментар!я къ нашимъ гра-

жданскимъ законамъ (вышло несколько выпусковъ) и не менее большой трудъ подъ ре-

дакшей только А. Вор м с а,'—-научный комментарш сенатской текущей практики,,

подъ заглавlемъ «Архивъ судебной практики и законодательства».

Наконецъ, вопросъ о методахъ разработки гражданскаго права

отчасти совпадаетъ съ вышеуказанными направлешями (методы: догматическш,

историческш, или сравнительно-историческш, соцюлогическш, критическш
или политико-правный). Въ частности, спорный вопросъ о томъ, можно ли догму

гражданскаго права считать чистой наукой или прикладной, искусствомъ (по-
следняя мнъшя держится Муромцевъ), правильнее решать въ утвердительномъ
смысле. Догма не есть только описаше явленш и ихъ систематика. Она стремится
въ то же время изучать основные принципы гражданскаго права, хотя и въ со-

стоянlи покоя, въ определенный моментъ. Какъ бы ни считались эти принципы: за

I П. -Новгородцев ъ, Кризисъ современнаго правосознашя. М. 1909. Его же,.

Современный проблемы естественнаго права (Юрид. Въст., I, стр. 18—24). Егг с Ь ]и п

Баз РгоЫет дез паШгНспеп КесЫз, Ьегргщ, 1912 (рецензlя въ 2еШсЪгЛl гиг К.еспг.зрЫlозорЫе
Всl. I, Ней I, 5. 111 П.):

2 Но самый вопросъ о томъ, что должно при этомъ служить критерхемъ: интересы народ--
йаго хозяйства, экономический матерlализмь, естественное право, «правильное» право, обще-
ственный идеалъ, индивидуализмъ, какъ идеальный предълъ права, интуитивное право или что

другое—остается открытымъ.

3 Б. Кистяко в с к 1 й, Сошальныя науки и право. Москва 1916, 340 и сл. Подроб-
нее о сошологическомъ направленш см. Шершеневичъ, Курсъ, I, 106 и сл. «Цивили-
стическая сошологдя» нашла себе место въ трудахъ Дюги и Шармона (В. Г. П. 1913 г. № 1,
129 и сл.). Любопытна попытка Ерлиха расширить пределы юриспруденцш, включивъ

въ нее «соцюлопю права*, какъ совокупность нормъ, регулирующихъ внутреннш строй об-

шественныхъ союзовъ (Еи§. ЕгП с Ь, СшпсПегип? а.ег ЗогЫоете дез К.есЬ.&. Мйпсп.-
-1913, 5. 33, 383.

4 См. предисловие къ Архиву Суд. Прак. Вып. 1 стр. IV.
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законы или нътъ, но принципы эти сами по себе могутъ составить предметъ
чистаго знашя

1
.
.

3. Монографическая литература и въ особенности учебная у насъ очень скром-
ная.

а. Указатель монографической литературы дань Поворинскимъ,
'именно до 1904 г. Съ этого же времени монографическую литературу приходится

разыскивать по журналамъ
2. Пособlемъ въ этомъ отношенш можетъ служить

«Юридическая Библюграфlя», издаваемая съ 1907 г., какъ самостоятельный

органъ, Демидовскимъ Юридическимъ Лицеемъ. Библюграфичеекш указатель

дается время отъ времени Журналомъ Министерства Юстищи. Ныне новости

литературы печатаются въ «Въстник-ъ Права» и «Праве», и такимъ образомъ

новъйшую литературу приходится самостоятельно разыскивать, а вмъхтъ- съ

тъмъ назрела нужда въ новомъ изданш, аналогичномъ издашю Поворинскаго.
б. Учебная литература распадается на учебники, пособlя и комментарш.

Среди учебниковъ слъдуетъ назвать учебники, не утративппе значешя для насто-

ящаго времени, и прежде всего учебникъ проф. Шершеневича(ll издаше)
и учебникъ проф. Мей ера (10 изд.). Въ противоположностьназваннымъ те-

оретическимъ руководствамъ, учебникъ проф. Гуляева (4 изд.) представля-

етъ собой «Обзоръ» нашихъ гражданскихъ законовъ и сенатской практики безъ

какой бы то ни было теорш. Но въ учебникъ проф. Гуляева дается одновре-

менно обзоръ проекта гражданскаго уложешя, чъмъ открывается возможность

подходить къ действующему законодательству и практике съ некоторой кри-
тикой. Замечательный фактъ, что учебная литература въ особенности небогата

курсами. Единственно сравнительно полный (именно недостаетъ общей части);—

это вышеназванный курсъ Победоносцева. Курсъ этотъ—выдающшся,

но ныне устарелъ. Курсъ же новейшш Гамбарова пока обнимаетъ об-

щую часть, д } и чемъ представляется скорее теорlей гражданскаго права, чемъ

курсомъ русскаго гражданскаго права. Среди пособгй практического характера

надо назвать известную Систему Анненкова3
и практическш коммен-

тарш на обязательства,—коллективный трудъ Исаченко (отца и сына) 4
.

Но въ особенности приходится горячо рекомендовать «Практическш и теорети-

ческш комментарш» къ гражданскимъ законамъ подъ ред. Вормса и Ель-

яшевича, а также вышеназванный «Архивъ судебной практики и законо-

дательства». Наконецъ, имеются еще комментированныя издашя т. X ч. 1 раз-

ныхъ авторовъ. Лучине изъ нихъ: Гаугера, В. В. Исаченко, Тют-

рюм о в а (съ выдержками изъ литературы), Боровиковскаго (по-
следнш устарелъ) и Роттенберга (карманное издаше). Для практиче-

скихъ работъ: Васьковскаго, Задачи по русскому гражданскому праву;

1 Подробнее о методахъ см. Шершеневичъ, Курсъ, В. I. стр. 84, 99. Малы-

шевъ, Курсъ т. I. 1878, 1 и сл. Муромцев ъ, Что такое догма права? .1885. Петра-

жицк 1 й, Введете въ кругъ политики права («Юев. Унив. Изв.» 1896, №№ 8 и 10, 1897,
№9); Гредескулъ, Соцюлогическое изучеше права («Ж. М. Ю.» 1900 № 10) и Къ вопро-

су о способахъ изучешя права (Ж. М. Ю. 1904, № 4). Ю. „Г а.,жб аро в ъ, Задачи современ-

ная правовъдъшя (Ж. М. Ю. 1907 янв.). Б. Кистяковскхй, Соц. науки, 672, 662.

2 Ныне издаются:' Юридическш Въстникъ, Въстникъ Гражданскаго Права, Право, Въст-

никъ Права (органъ адвокатуры, суда и нотаргата), Журналъ Министерства Юстищи, Юри-
дическая Библюграфгя, а также выходятъ выпусками Труды студенческихъ научныхъ круж-

ковъ при имени Шанявскаго, Варшавскомъ Университете (ныне Ростовъ на

Дону) и Университете Св. Владимlра. Сравнительно недавно издавались «Юридичесюя Изве-

стlя» Кружкомъ студентовъ ЮрьевскагоУниверситета. Все это указываетъ наоживлеше у насъ

цивилистической работы, на подъемъ русской цивилистики.

3 К. Анненков ъ,' Система русскаго гражданскаго права. Т. I. (Спб. 1910). IV (1909),
VI (1909), II (1900). 111 (1901). Его же, Начала русскаго гражданскаго права (Спб. 1900).

4В. Л. Исаченко и В. В. Исаченко, Обязательства по договооамъ. Т. I

Спб. 1913 и Т. II
,

Спб. 1914.
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10 вопросовъ и отвътовъ изъ практики подъ ред. Бориса (М. 1913)*

Гордона, Пособlе для практич. усвоешя гражд. права. Типы дълъ и ак-

товъ (1917).

Литература по западно-европейскому праву указана въ КурсЪ Шер ш е-

нев и ч а (т. I. в. 2, 207—383). Въ частности, 1) по французскому праву;

Рlап 1 о 1, ТгаЛе ё!ётепхаlге бе бпЯх сЖI (русскШ переводъ обязат. права 1912),

Ваисlгу-Ьасапгlпегlе, Ргёсхз бе бгоlх сЬлl, 3 тома; АиЬгу е х
К." аи*

Соигз бе бплх егуП ггапсагз (8 томовъ).2) По германскому праву: Берн-

гефтъи Колеръ, Гражданское право Гермаши. Перев. подъ редакщей В. М.

Нечаева. С.-П.- Б. 1910. Очеркъ гражданскаго права 3о м а въ sузт.етатлзсЪ&
Респтзтлбззепзспагг. Ьеlрг. 1906. Епбет а п п, ЕепгЪисп без беихзсЪеп

Респхз, 3 тома; С о з а с к, ЕепгЪисп без беихзспеп Ъйг§егНспеп Респхз, 2 тома(имъется

французскш переводъ); Б*е гпЪ и г Баз РесЪх без беихзспеп РеlсЪз ипс!

Ргеиззепз, 5 томовъ; Сго т е, Зузхет без беихзспеп Респхз, т. I—IV.

1900—1912. Въ частности, обзоръучебной литературы германскаго права данъ Р. Н е 11-

-тапп'омъ въ КгШзспе Шг ипб Респхз\уlsзепзспаl"х:

(Впххе Роl§е Вб. XV, Н. 35. 375 И). 3) По швейцарскому: Коттепхаг гит

sсЪ\уеl2апзспеп 2тl§езех2Ъисп, уоп Бг. М. Отй г, выходящш выпуска-

ми въ сотрудничестве профессоровъ и ученыхъ. 4) По австрийскому: Б1 п-

§е г, Зузхет без 6зхеггеlспlзспеп аll§;ететепРпуахгеспхз. 5) По англlй с к о м у;

Баз Респх Еп§lапбз. Коттепхаг уоп Зспlгтеlзхег ипб Рг о-

с Ь о -да- п 1 к, ВегПп 1905—1913 (общая часть и обязательственное право); 3 х е р п е п,

]\те\у Соттепхапез о! хпе Ка\у о{ Еп§lапб, 4 тома. Беп г, Еlётепхз бе бплх сгуб!

ап^Шз
1. См. еще ниже, отдельно.

§ 2 ОБЩЕЕ ПОНЯТIЕ О РУССКОМЪ ГРАЖДАНСКОМЪ ПРАВЋ*.

1. Три элемента входятъ въ общее понятге русскаго гражданскаго права,,

какъ предмета науки (§ 1): а) право, б) право гражданское, в) русское.

а. Но что такое право, однимъ изъ видовъ котораго является право граж-

данское, вотъ вопросъ, на который до сихъ поръ юристы ищутъ отвъта. Труд-
ность опредтолетя права объясняется гвмъ, что право слишкомъ сложное явле-

Нlе, чтобы можно было охватить различныя стороны его одной формулой, однимъ

опредълешемъ
2
. Болъе того,спорятъ даже, о реальности права, т. е. о томъ, су-

1 По истории гражданскаго права: 1) французскаго въ хро-

нОлогическомъ порядкъ Е з т е 1 п, Соигз бе 1'ЫзхоЬге би бгоЬх ЬгапсаЬз; въ систематическомъ,

•—V 1 о 1 1 е г, НЬзтоЬге би бгоЫ: сЬуй ЬгапсаЬз; 2) германскаг. о права: въ хроно-

логическомъ порядкъ ЗсЬгбйег, ЬеЪгЪисп бег беихзспеп Т п и б Ь-

с п и т, СезсЫспхе без беихзспеп Рпуахгеспхз (въ систематическомъ порядкъ), 3) — а н~

г л 1 и с к а г о прав а—О 1 а з з о п, НЬзхоЬге би бгоЬх ех без ЬпзхЬхихЬопз бе 1'

6 томовъ,—4) итальянскаго права: 3 а 1 V го П, Мапиа1е б! зхопа бе1 бЬпххо*

ЬхаПапо, — 5)швейцарскаго права: НиЬег, Зузхет ипб СезсЫспхе.

* Шершеневичъ, Курсъ гражданскаго права, в. I. .§§ 9—17; Муромцев ъ,.

ОпредъленЬе и основное раздъленЬе права, 1879, стр. 183—250; Дювернуа, ЧтенЬя

по русскому гражданскому праву, 1898, т. I, стр. 31—59; Кавелин ъ, Что есть граждан-

ское право и гдъ его предълы, 1864; У м о в ъ, ПонятЬе и методы изслъдованЬя гражданскаго

права («Моск. Унив. Изв.» 1872, т. II, кн. 4). М и х а й л о в ъ, Новое учете о частномъ.

и публичномъ правъ. Яр. 1912. Т а р а н о в с к 1 й, Учебникъ энцик. пр. (1917),

2 Такъ, во второй половинъ XIX в. изучалось право съ сощально-экономической, поли--

тическсй, антропологической, психологической и другихъ точекъ зрънЬя. Нынъ знанЬе о правъ.

сводятъ къ четыремъ теоретическимъ понятЬямъ права: соцЬально-научному, пси-

хологическому, государственно-организащонному и нормативному. Первыя два понятЬя охва-

тываютъ право, какъ явленЬе причинно-обусловленное, посл-Ьднее-какъ явленЬе телеологиче-.

скаго порядка, т. е. обусловленное цълью. Но и причинное, или казуальное познанЬе права

и цълевое познанЬе права не исключаютъ понятЬя права,,

какъ правопорядка, государствомъ. Всъ четыре перечисленный понятЬя, какъ.

чисто-научныя теоретическЬя противополагаются, далъе, техническимъ понятЬямъ.

о правъ, какъ средствъ, техническомъорудЬи, и въ этомъ отношенЬй различаютъ въ свою оче-

редь понятЬе юридико-догматическое и юридико-политическое. При этомъ, догматическая

юриспруденщя имъетъ дъло съ системой правовыхъ нормъ, дъйствующихъ,
въ какомъ либо обществъ, государствъ, и располагаетъ совершенно матерЬ--
аломъ. Б. КистяковскЬй, Сощальныя науки, 670 и сл.
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ществуетъ ли оно на самомъ дълъ
1

; неясны и конечныя судьбы права, его

идеалъ
2
.

Какъ бы ни р-Ьшать указанные сложные вопросы, для юриста-догматикаправо

остается совокупностью юридическихъ нормъ, регулирующихъ отношения лицъ

въ и, въ частности, въ гражданскомъ правё-частныя отношешя лицъ.
3

б. Не мен%е сложно и понятlе права гражданскаго.

1) Прежде всего чрезвычайно трудно разграничить право гражданское отъ

права публичного, хотя такое разграничеше безусловно необходимо: «всякш

споръ о праве гражданскомъ подлежитъ разрешенш судебныхъ установленш»

(ст. 1 У. Г. С). Следовательно, уже для этой цели надо знать, какое отношеше

есть гражданское. Но все предложенныя теорш для разграничешя права пуб-

личнаго и гражданскаго (частнаго) вызываютъ серьезныя сомненlя въ своей

правильности.

Такъ, разграничешя гражданскаго. и публичнаго права съ точки зрешя органи-

защи защиты—по иниц!а.тиве частнаго лица (гражданскимъ искомъ) и по инищативе

публичной власти (формальная теор!я) или по содержанию охраняе-

маго права, точнее, частнаго и публичнаго интереса (матер Iальнаятеорlя)—■
не могутъ претендовать на определенность и ясность. Первая теория собственно пере-

ставляетъ вопросъ: она не объясняетъ, почему же именно данное право защищается

гражданскимъ искомъ. Вторая теорхя не всегда объясняетъ, въ свою очередь, почему

такой то интересъ, лежашдй въ основе даннаго права, есть частный, а не общш, публич-
ный интересъ. Между темъ, граница между частнымъ и общимъ, публичнымъ интере-

сомъ весьма условна. Такъ, интеоесы, связанные, напр., съ семьей, съ частной соб-

ственностью, не толькочастные интересы, но и общественные интересы. Если обе теорш

не даютъ яснагои определеннагопризнака для разграничешя права публичнаго и гра-

жданскаго, то попытку соединить обе эти теорш въ одну теор!ю нельзя признать удач-
ной. Искать разграничение публичнаго права и гражданскаго въ направленш защиты

(формальный признакъ) или въ содержании самого интереса, какъ частнаго,

гражданскаго, а не публичнаго (матерlальный признакъ)—значить не только соеди-

нять достоинства обеихъ теорш, но и усиливать ихъ недостатки. Совсемъ неверна,
далее, та теорlя, которая ищетъ разрешешя вопроса въ направленш основанlЙ

1 Одни (П етражи ц к 1 й) видятъ реальность права въ особыхъ психическихъ яв-

лешяхъ, въ томъ, что право есть «психическш факторъ общественной жизни,»что право дъй-

ствуетъ психически. П. Михайловъ, О реальности права (Юрид. В-Ьст. 1914V (1) и въ осо-

бенности Петражицктй, Теорlя права, стр. 514 (рецензlя Ю. Б. №3, 1). ДруНе призна-

ютъ право «особымъ юридическимъ мlромъ», отличнымъ отъ физическаго и психическаго су-

ществовашя человека и считаютъ этотъ мlръ лишь частью более широкаго мlра человека—•
«моральнаго шра». Е. Спекторскlй, Къ спору о реальности права (Юрид.' Въст. 1914

V (I). Третьи зачисляютъ право въ духовные продукты и объединяютъ эти продукты общимъ

понятхемъ «культурнаго блага». (Б. Кистяко, в с к 1 й, Кризисъ юриспруденцш и дил-

летантизмъ въ праве (Юрид. Въст. 1914-V (I). Его же, Реальность объективнаго права и

право, какъ соцюлогическое явление (Вопросы права 1914 г. VIII (4). РащоналЬное и ирра-

цгональное въ правъ (Философ. Сбор. М. 1911), и, какъ общш итогъ, Его же, Сощальныя

науки (257 и сл.).Какъ бы ни понимать и ни конструировать положительное право, несомнен-

но одно, что оно действительно, какъ явлеше, сосуществующее гражданскому порядку, при-

званное нормировать общественную жизнь. Оно действуетъ не только непосредственно, психи-

чески на человека, устанавливая его отношеше къ другимъ лицамъ, определяя его поведете

къ нимъ, возвышая его существо (ипиз Ь.ото пиПиз пото), но и посредственно, создашемъ техъ

правовыхъ учрежденш (юридическаго обихода), которыми регулируется поведете человека

въ отношенш другихъ лицъ и вещей въ гражданскомъ обороте.
2 Такъ, напр., по учешю Петражицкаго, идеалъ права сводится къ совершен-

ствовашю «человеческой психики», достижешю «совершеннаго господства действенной любви

въ человечестве.» Въ конечномъ итоге право стремится исчезнуть, т. к. оно существуетъ

<<изъ-за невоспитанности, дефектности человеческой психики», идеалъ права, поэтому, не

внутриправный, а сзерхъ-правный. (Л. Г1 етр а ж и.ц к\ й, Къ вопросу о сощальномъ

идеале и возрожденш естественнаго права (Юрид. Вест. 1913. II). О цели права см. Б. К и -

стяков с к 1 й, Сощальныя науки, 670.

3 Въ частности, существуютъ три главныя определешя права по содержанш юридиче-

скихъ нормъ: 1) какъ нормъ, устанавливающихъ и разграничивающихъ свободу (школа есте-

ственнаго права и немецше философы-идеалисты), 2) нормъ, защищающихъ интересы (Iерингъ)
и 3) нормъ, создающихъ компромиссъ между различными требовашями (Адольфъ Меркель).
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возникновения права путемъ напр., договоровъ, правонарушенш, давности

и т. д.. Публичное и гражданское право могутъ возникать въ силу однихъ и тЪхъ же

основанш, напр. закона, правонарушешя.

Маконецъ, сомнительна попытка разграничить право публичное и гражданское
(частное) по признаку децентрализованности послъдняго и централи-

зованное™ перваго
1. Въ этомъ случае ръчь идетъ скорее объ общей тенденции, ч-Ьмъ

о разграничительномъ признакъ. Къ тому же, тенденщя эта характерна лишь для го-

сударства абсолютно-монархическаго, а не правового
2

. §

Въ результате, съ точки зръчпя теорги права, вопросъ о разграничитель-

номъ области гражданскаго и публичнаго права остается открытымъ.

Практически же онъ решается перечислешемъ гражданскихъ институтовъ (ме-
тодъ перечислешя). При чемъ, если и такимъ образомъ нельзя решить вопроса,

то суду остается обратиться къ анализу сомнительнаго отношешя. Если данное

отношеше разематривается гражданскимъоборотомъ3
какъ отнощеше, входящее

въ него, то, яа*основаши общаго смысла гражданскихъ законовъ, оно будетъ
правомъ гражданскимъ. Этимъ признакомъ гражданскаго оборота гражданское

право отличается также отъ права торговаго, и именно тамъ, где существуетъ,

какъ у насъ, дуализмъ частнаго права
4.

2) Прежде споренъ былъ также вопросъ о содержаши гражданскаго права.
Именно, думали, что содержаше его исчерпывается гражданско-имуществен-

ными отношешями (у насъ М е й е р ъ) или также и публично-имущественными
отношешями ( Кавелин ъ). При такомъ пониманш, изъ гражданскаго пра-

ва исключалась целая область личныхъ отношенш; и гражданское право раз-

сматривалось, какъ чисто имущественное право. Узость такого понимашя оче-

видна и продиктована неправильнымъ представлешемъ о цели гражданскаго

права. Гражданское право стремится регулировать частныя отношешя лицъ,

независимо отъ того, личныя ли ч эти отношешя или имущественныя..
Въ современномъ правъ личныя отношешя все болъе и болъе привлекаютъ внима-

Нlе законодателя и науки. Объясняется это не только тяжестью для людей современ-

. наго капиталистическаго хозяйства, но и ростомъ человеческой личности, съ ея более

чуткой и нервной организащей. Поэтому ныне не только усиливается защита личныхъ

благъ человека: здоровья, жизни, свободы и чести, но дается защита нравственнымъ

интересамъ, вознаграждается зъ некоторыхъ случаяхъ нравственный вредъ, вы-

двигается на очередь вопросъ о субъективныхъ публичныхъ правахъ, какъ напр.,

о праве на существоваше, праве на вознаграждеше государствомъ. Хотя эти права

и друпя пбдобныя имъ не относятся спещально къ гражданскому праву, темъ не

менее передовое гражданское право не можетъ пройти мимо этихъ правъ. Дело не

въ томъ, относить ли эти права къ публичному или къ частному праву, а въ томъ, чтобы

регулировать эти права наилучшими образомъ съ помощью того и другого права
5
.

Ко-

1 I. ПокровскЬй, Основныя проблемы гражданскаго права. М. 1915 (отдъльныи
оттискъ изъ «Итоги науки»), стр. 10, 12 сл.

2 Ср. Б. Кистяковск1й, Сошальныя науки и право, 586.

3
Терминъ «гражданскгй оборотъ» общепринятъ, но неудаченъ. Частно-

правовой порядокъ шире понятЬя «обмъна». Поэтому узко опредълеше Колера

(Введете, стр. 18): «Кругъ правовыхъ д ъ й с т в 1 й, цълью которыхъ является о б м ъ н ъ,

называется оборотомъ.»
4 Шершеневичъ, Курсъ гражданскаго права. Казань 1901 (у него же литера-

тура), стр. 50—78; Гамбаровъ, Курсъ гражданскаго права. СПБ. 1911, стр. 39—54;
С г о т е, Зузхет без Беихзспеп Респхз. ТйЫп§\ и. Бе1р21§. 1900. Вб. 1 § 14 (у него

же литература). Удинцевъ, Дуализмъ частно-прав., системъ (Юев. Ун. Из. 1894, VI).
5 Вопросъ о субъективныхъ публичныхъ правахъ далеко еще не выясненъ, но ттъмъ не

менъе эти права, будучи публичнаго характера и затрагивая непосредственно государство,

все же права частнаго лица, и они не могутъ быть переданы на разръшеше только публичнаго

права> Политика права требуетъ, чтобы гражданское право въ свою очередь занялось регули-

ровашемъ такъ называемыхъ субъективныхъ публичныхъ правъ. И не толькоиндивидуалисти-

ческаятенденщи перебрасываютсянасмежныя области публичнагоправа (I. Покровек 1 й,

Основ, проб. 270, ср. 20), но и публично-правныятенденщи перебрасываются на гражданское

право и расширяютъ его предълы. Сощальный элементъ въ формъ субъективныхъ публичныхъ

правъ есть элементъ передового гражданскаго права. —Разборъ отечественной литера-

туры о субъективныхъ публичныхъ правахъ (также труда 1еллинека, имъется руссшй пе-

реводъ) см. у Б. К и стяковскаго, Сощальныя науки, 515 и сл. 536 и сл.
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лоссальное развитее публичнаго права отражается на всемъ правопорядке, въ томъ чис-

ле и на гражданскомъ. Вместе съ проникновешемъ публичнаго элемента въ граждан-

ское право, становится шире и глубже его содержаше. Анахронизмомъ веетъ отъ тео-

рш, что гражданское право исчерпывается имущественными отношениями.

Но вопросъ о томъ, катя частныя отношешя—правовыя и каюя бытовыя,

житейсюя, не имъюшдя вообще юридическаго характера, представляется слож-

нымъ. Въ конце концовъ, и здесь, какъ при разграничены частнаго права отъ

публичнаго, приходится обращаться къ существующему правопорядку и въ его

воззръшяхъ искать ответа на основанш «общаго смысла законовъ». -

3) Спорятъ еще о названги права «гражданскимъ». Назваше это, действи-

тельно, неудачно. Гражданское право регулируетъ не только отношс-пя гра-

жданъ, но иностранцевъ, пребывающихъ на территорш государства; болъе того:

не только людей, но и юридическихъ лицъ. Поэтому правильно предложено

называть право гражданское «частнымъ» въ противоположностьправу «публично-

му». Однако, какъ разъ у насъ такое предложешене можетъ быть принято,потому

что частнымъ правомъ будетъ и правоторговое(у насъ дуализмъ частнаго права).

в. Наконецъ, назваше нашего гражданскаго права русскимъ выделяетъ

•его изъ ряда другихъ правъ, какъ иностранныхъ, такъ и мъстныхъ. Действи-

тельно, въ нашихъ гражданскихъ законахъ не изложено гражданское право

Царства Польскаго и губернш Прибалтшскихъ. То и другое право составляетъ

самостоятельную систему действующаго въ пределахъ россшской территорш
местнаго гражданскаго законодательства, а равно, еще более самостоятель-

на система гражданскаго права Великаго Княжества Финляндскаго. Все это

говорить о партикуляризме у насъ гражданскаго права, каковой партикуля-

ризмъ удерживается и проектомъ гражданскаго уложешя.

При всей целесообразности единаго права государства съ точекъ зрешя полити-

ческой и гражданскаго оборота, следуетъ, однако, принять во внимаше всю сложность

и болезненность уничтожения партикуляризма въ праве. Правда,"изъ трехъ основъ са-

мобытности народозъ: языка, религш и права—последнее наименее устойчиво,
менее тесно связано съ человеческой личностью и потому легче поддается изменешю,

въ сторону объединешя права. Однако, въ общемъ, право все же глубоко коренится

въ психике и экономике народа, чтобы можно было быстро, безъ потрясенш самого

оборота, уничтожить право какой либо местности или растворить его въ общемъ праве.

Поэтому, для настоящаго момента, было бы правильнее, при созданш гражданскаго

уложешя, ограничить задачу объединешя права лишь областью обязательственнаго

права, какъ менее своеобразнагопо сравнешю съ семейнымъ, вещнымъ и наследствен-

нымъ правомъ
1
.

Итакъ, анализъ трехъ составныхъ элементовъ показалъ, что-строго научное

сложеше этихъ элементовъ въ общее понятlе (синтезъ) въ настоящее время еще

невозможно. Съ точки зрешя юридико-догматической, русское гражданское
право есть совокупность юридическихъ нормъ,регулирующихъ частныя отноше-

тялицъ въ нашемъ гражданскомъ обществе въ качестве общаго права.
2. Гражданское право въ каждую эпоху имеетъ свои особенности и потому

.нуждается въ характеристике.

Безъ такой характеристики самое понятlе о праве гражданскомъ(§ 2.1) пред-

ставлялось бы бледнымъ, нежизненнымъ. Современное право характеризуется

•следующими признаками:
а. Оно' стремится осуществить социальную справедливость и, въ частности,

поддержать «сощ'альный миръ», защищая ныне интересы средняго человека 2

1 А. Гуляев ъ, Единство гражданскаго права и проектъ гражданскаго уложешя.
Шевъ, 1903.

2 Средней челов-в. къ служитъ масштабомъ въ творчестве гражданскихъ нормъ.

чЭтотъ масштабъможетъ быть выше и ниже въ зависимости отъ той культурной среды, въ которой
.дъйствуетъ установленное для нея гражданское право. Но этотъ масштабъ средняго человека

-едва ли правильно считать абстрактнымъ человъкомъ, ибо среднш человъкъ есть, въ сущности,

человъкъ большинства. данной общественной среды. Отсюда, гражданское право, заботясь

-преимущественно о большинстве людей, не можетъ не нарушать интересовъ меньшинства

людей. Противъ I. ПокровскЛй (Абстрактный и конкретный человъкъ передъ лицомъ

гражданскаго права. Въст. Гр. Пр. 1913, № 4, стр. 30—50).
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не формально, а по существу, принимая во внимаше различье въ экономическомъ

положенш людей.

Передовыя законодательства (германское и еще въ большей степени швейцарское)
принимаютъ на себя защиту экономически слабаго. Въ этой защитъ слабаго видятъ

высокое призвание гражданскаго права—смягчить борьбу имущихъ и "неимущихъ клас-

совъ, выработать нормы, примиряющая интересы средняго человъка—экономически

сильнаго и средняго же человъка—экономически слабаго 1. Чувство социальной спра-

ведливости не было чуждо и христианской императорской эпохъ Рима, но лишь совре-

менное гражданское право, правда, робко, но все же возводить это чувство въ опреде-
ленный принципъ правотворчества, въ особенности въ области договоровъ о личномъ.

найме. Въ нашихъ гражданскихъ законахъ защита должника противъ кредитора нашла

себе, повидимому, признаше въ ст. 1539 п. 5, 1548 и нек. др.; но эта защита носитъ со-

вершенно случайный характеръ. Вообще же нашимъ гражданскимъ законамъ, за исклю-

чешемъ новёйшихъ, чуждъ принципъ сощальной справедливости.

б. Стремясь быть правомъ сощальнымъ
2
, современное гражданское право-

усиленно подчеркиваетъ въ то же время автономгю человеческой личности.

Такъ, указываютъ (Г еде м а н нъ) , что современное гражданское право пред-

ставляетъсобою все большее и большее признаше роста автономш личности, и что

Еследствlе этого роста идетъпараллельное усилеше ограниченш личности въ интересахъ

целаго. Этимъ объясняется, почему въ современномъ гражданскомъ праве, основа ко-

тораго—свободная конкуренщя, съ одной стороны, повышены меры юридической за-

щиты личности: возмещеше нематерlальнаго вреда, охрана правъ иностранцевъ, охрана,

права на имя юридическаго лица, девичьей фамилш жены и т. п., а съ другой стороны,

вводятся принципы «деловой порядочности», большей необходимости считаться съ чу-

жими интересами, усилешя ответственности за вредоносный двйствlя (принципъ причи-

нения), возможности уменьшешя и обратно неосвобождешя отъ ответственности, въ

зависимости отъ состоятельности обязаннаго лица (принципъ конкретной справедли-

вости)
3, возможности вообще обращешя къ началамънравственности и добросовестно-

сти (борьба съ шиканой, съ эксплоатащёй, широкое толковаше запрещешя безнрав-
ственныхъ сделокъ)*.

в. Принципы сощальной справедливости (а) и автономш личности (б) осу-

ществляются въ -условьяхъ капиталистическаго хозяйства. Поэтому граждан-

ское право не могло не отразить характерныхъ его чертъ: свободной конкурен-

цш и вообще свободы гражданскаго оборота. Поэтому же современное граждан-

ское право отличается подвижностью обязательства, ослаблешемъ формализма
и стремлешемъ къ правовой мобилизащи недвижимости. Это последнее явленье

означаетъ, что недвижимости стремятся къ обращенью въ гражданскомъ обороте,

наравне съ движимостями, гъмъ же самымъ порядкомъ. Вслъдствье этого, гра-
жданское право прюбрътаетъ характеръ капиталистическаго права, а не права

землевладельца. Нашимъ гражданскимъ законамъ, созданнымъ въ эпоху кре-
постного права и натуральнаго хозяйства на Руси, чужда идея правовой моби-

лизации недвижимости. До сихъ поръ, напр., не возможна у насъ передача за-

кладныхъ по надписямъ (ст. 2058).

1 А. Менгеръ, Гражданское уложеше и неимущде классы. Ср. I. Покро в с к 1 й,,
Гражд. судъ и законъ (В. Пр. 1905, N2 1). Яблочков ъ. Гражданское право и эконо-

мическое неравенство. Яр. 1912. I з а у, Юридическая сдълка и экономическое неравенство,.

Законодательная охрана экономически болъе слабыхъ. 1909.

2 Некоторые ученые (Д ю г и), въ признанш сощальнаго принципа правотворчества*

идутъ такъ далеко, что для нихъ все гражданское право будто бы стремится пргобръсти харак-

теръ сощалистическаго гражданскаго права. Эта точка зръшя на современное гражданское-

право невърца. Таше институты современнаго права, какъ признаше ответственности за про-

фессюнальный рискъ, «предназначенная собственность», т. н. контракты черезъ присоедине-

ние (сопггагз б'абпёзюп) и т. д. далеко еще не говорить за социалистическую тенденщю граж-

данскаго права. Бё о п Ви§;и 1 т, Без Iгапзюгтатлопз §ёпёгаlез би бгои рпуё бершз 1е-

Собе Мароlёоп. Рапз (Аlсап) 1912. ,| озер п Спагтопг, Без {гапзюгтагюпз Йи бгоИ

СlуИ. Рапз (СоШп) 1912 (изъ серш: Бе тоиуетепl; зосlаl сопl:етрогат). Критическш обзоръ,
этихъ работъ данъ у бар. Н оль д е (въ В-Ьст. Гр. Пр. 1913 г. № 1 стр. 129 и сл.)

3 Бар. А. Ноль д е, Очередные вопросы въ литературъ гражданскаго права (въ,
В. Г. Пр. 1913г. № 3 стр. 124 и сл.); у него же литература. Сго т е I. 5. . 165.

4 I. XV. Небет а п п, Вlе Рогт.зсппт.те без 2туllгеспт.з т XIX ]апггшпбегг.. I ТЪе\и_

Вlе Ыеиогбг.ип§ без УегкепгзlеЬепз. ВегНп 1910. См. А. Н о ль д е (В. Г. П. 1913 № 1). Пе-

речисленный явлешя найдутъ свое разъяснеше при дальнъйшемъ изложении.
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г. Господство капиталистическаго хозяйства съ его уравнительной тен-

денщей постепенно уничтожаетъ нацюнальный характеръ права, всл-вдствlег

чего современное гражданское право характеризуется стремлешемъ къ космо--

политизму, въ особенности въ вексельномъ и обязательственномъ правъ.

Было бы, однако, неправильно преувеличивать космополитизмъ права. Граждан-.,
скш зависитъ отъ многихъ условш жизни; въ частности, нашональньтя-

черты народовъ, ихъ нравы и даже релипя могутъ оказать заметное влlянlе на гра-

жданскш правопорядокъ. Поэтому, таше мыслители, какъ Г у
б е р ъ, подчеркиваютъ,

нацюнальный элементъ даже передового кодекса, какимъ является швейцарское гра-

жданское уложеше, по крайней мере, въ отношенш вещнаго права 1. Наше вещное пра-

во также представляетъ до настоящаго времени больная особенности, какъ страны пре-

имущественно земледельческой, Конечно, въ вещномъ праве, а въ особенности въ семей-,

номъ и наследственномъ, много архаичнаго, нуждающагося въ коренномъ обновленш,.
но и за всемъ темъ остается у насъ еще значительная доля своеобразнаго въ строенщ

земельныхъ отношенш и въ строенш семьи. Наконецъ, и въ обязательственномъ праве,
имеются свои характерный черты, какъ напр., слабое развитее у насъ деловой порядоч-.

ности въ западно-европейскомъ смысле, вследствге чего необходима иногда особая осто-

рожность при введеши'нормъ западно-европейскаго права. Въ конце концевъ, какъ не-

правильно подчеркивать нацюнализмъ въ современномъ гражданскомъ праве, такъ,

нельзя въ то же время, изъ опасешя нащонализма., закрывать глаза на своеобразlе-
гражданскаго правопорядка

2.

§ 3. ВИДЫ ГРАЖДАНСКАГО ПРАВА.

Виды гражданскаго права или совпадаютъ съ видами права вообще или:

являются спещально видами гражданскаго права. Въ первомъ отношенш при-
ходится различать объективное и субъективное право, кодифицированное пра-

во, писанное и неписанное (обычное); во второмъ—довольно многочисленные.-,

виды въ зависимости отъ разныхъ признаковъ (4).

1. Объективное право относится къ субъективному, какъ правовая норма-

къ праву конкретного лица.

Объективное право—это, напр., наша ст. 420 о правъ- собственности;

субъективное —это, ■наприм'Бръ, право собственности Петрова на, такой-

то домъ. Указанное отношеше между объективнымъ и субъективньшъ правомъ,

характерно: оно говорить, что объективное право, какъ юридическая норма,.,
не есть правовое жизненное явлеше, конкретная правовая жизнь, что изучая,

юридичесюя нормы, мы не изучаемъ тъмъ самымъ реально существующей пра-
Отождествлеше права, выраженнаго въ нормахъ (объективное.::

право) съ правомъ, осуществляемымъ въ жизни, въ правоотношешяхъ (субъек-
тивное право), есть условная фикщя3. Юристъ никогда не долженъ забывать,,

этого и въ особенности юристъ-догматикъ, которому приходится преимуще-
ственно имъть дъло съ правовыми нормами. Кто думаетъ, что право заключается:

въ нормахъ, тотъ забываетъ, что право есть жизненное явлеше и что оно суще--

ствуетъ не въ книгахъ, а въ самой жизни.

Въ теорш поняпе субъективнаго права спорно. Такъ, 1) понимание субъективного,,
права, какъ господства воли, власти (общепринятое воз-.

зръше) вызываетъ возражения. Указываютъ, что такое понимаше слишкомъ формально
(речь идетъ о воле, о власти, а не о самыхъ благахъ) и даже противоречить фактамъ.,
жизни (субъективный права имъютъ люди, лишенные вполне или отчасти воли, безум-
ные, дети и т. п.). Возможность представительства не устраняетъ противоречlя (иначе-.
Регельсбергеръ). Въ виду этого выцвигаютъ 2) понятlе о субъективномъ праве, какъ о-

благе, точнее, жизненномъ интересе лица, защищенномъ объектив-

1 Е. НиЪег, гит Уогептлуиг* без Еlб§еп6ззlзсЪеп ]изтл2—ипб РоН--

геlберагlатепl:з; Вб. 11. Вегп 1914 5. 16.

2 Ср. бар. А. Фрейтагъ-Лоринговенъ, Национальность въ гражданскомъ.

правъ и проектъ гражданскаго уложешя (Ж. М. Ю. 1911 дек.) иI. Покровскlй, Ос-

новныя проблемы, 20 и сл. Положение, что въ настоящее время основаше всвхъ культурныхъ,,

правопорядковъ составляютъ универсальные, ане нащональные элементы—слишкомъ общее:,-
положеше.

3 Б. Кистяковскlй, Сощальныя науки, 356 и сл.
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нымъ правомъ (Iерингъ, Дернбургъ). Данное поня-пе разрываетъ, однако, связь между

правомъ и субъектомъ. Оно допускаетъ защиту благъ, или интересовъ лица помимо

■его воли, какъ субъекта права. Въ этомъ случаъ уничтожается, следовательно, и самое

понятlе субъективнаго права, какъ связаннаго съ лицомъ, его волей. Поэтому, 3) сде-

лана еще одна попытка—соединить оба элемента (волю и интересъ) въ одно понятlе

Пеллинекъ, Регельсбергеръи др.). Именно, субъективное право есть власть лица

(въ этомъ существо субъективнаго права), направленная на удовлетвореше признаннаго

интереса (въ этомъ его содержаше). Таковы наиболее распространенный теорш

субъективнагоправа. Надо, однако, заметить, что въ современнойлитературе Пробивает-
ся новоетечете, противное построеш'ю субъективнаго права, какъ власти, и даже вооб-

ще признашю субъективнаго права
1. Кроме того, самое понятlе власти возбуждаетъне-

малый сомнъшя и далеко еще не выяснено
2. Наконецъ, выделяется еще особая группа

субъективныхъ правъ, какъ власти, въ области семейныхъ господскихъ и тому подоб-

ныхъ отношенш, которая также далеко еще не выяснена
3
.

Наши гражданств законы

внаютъ понятlе субъективнаго права, какъ власти вообще (ст. 420), такъ и власти, какъ

особаго вида субъективныхъ правъ: власти супружеской (ст. 107), родительской (ст.
164 и сл.) и хозяйской (ст. 2230)4.

Спорно также взаимное отношенlе между субъективны мъ

и объективны мъ правомъ. Именно, нужно ли, чтобы субъективное право

было обезпечено нормой (объективнымъ правомъ), и не существуетъ ли оно безъ

такого обезпечешя, являясь само основашемъ для нормы (объективнаго права). Сле-

дуетъ, однако, отметить что вопросъ о прюритете того или другого права не имеетъ

практическаго значешя. Но и исторически правильно признать сосуществоваше того

и другого права, а самый вопросъ о прюритете того или другого права отнести къ ре-

флекторной деятельности нашего разума
5.

2. Объективное право существуетъ въ формгь права кодифицированнаго
ш некодифицированнаго.

Въ правъ кодифицированномъ объективное право является системой пра-

"вовыхъ нормъ, проникнутой юридическими принципами, сообщающими всей

"правовой систем-в внутреннее единство и цельность6
. Гражданское право почти

вездъ приняло форму кодифицированнаго правда и сделало это не безъ основашя.

•Хотя кодификащя права кладетъ пределы развитт права и въ этомъ отношенш

нежелательна
7
, но въ то же время, благодаря кодификацш, сложное и разнооб-

1 Въ особенности Д ю г и, который прямо отрицаетъ существование .субъектизнаго
права, заменяя его «социальной функцией», какъ обязанностью лица (критику см. Н о л ь д е,

■В. Г. П. 1913 г. № 1, 135 и сл.).
2. См. у Т а л я, Проблема власти надъ челозъкомъ въ гражданскомъ правъ (Ю. В. 1913г.

-III, 108 и сл.); у него же здесь литература; см. тамъ же 104 прим. 2.
3 Власть „понимается, какъ возможность автономнаго проявления управомоченнымъ сво-

*ей воли (Кокошкинъ), какъ «собственное» право (Розинъ, Ремъ и др.), какъ мотивъ по-

-Еедения другихъ (Шериленевичъ), какъ правоотношение (Петражицкий, Пухта и Виндшейдъ),
-или даже какъ представительство и попечение им-вющаго право личной власти (Гирке), или,

-наконецъ, какъ правовое положение во внутреннемъ строе союза или организа-
ции (Таль)—подробнеесм. Таль, 111—120, 139. Былъ высказанъ также взглядъ, что власть

-Не юридическое понятие, а фактическое отношение, т. е. фактическая мощь (Н е г г { е 1 с1 е г,

«Сеу/аИ: ип<1 РесЬх. 1890).
* Вопросъ о власти, какъ субъективномъ правъ въ нашихъ законахъ и другихъ законо-

-'дательствахъ, см. у Т а л-я, стр. 120 и сл.

5 К о л е р ъ, Введение, 7 и еще Гамбаровъ, 371—380, Б. Кистяков-

<е к 1 й, Сошальныя науки, 361 (ссылки на литературу). Р. Ь о е п и п 11еЪег У/игге1 мхЛ

"у/езеп йез Ресгихз. ]епа 1907, 5. 22.
6 Принципы эти создаются самой жизнью. Поэтому, кодексы по существу, а не по форме,

"появились въ эпоху господства въ обороте опредъленныхъ новьихъ принциповъ. Такимъ ко-

дексомъ въ свое время былъ, напр., кодексъ Наполеона.
7 Въ частности, подчеркиваютъ, что, съ изданиемъ кодекса, юридическая мысль пони-

жается, направляясь въ сторону комментирования новаго законодательства. Если

юристы, которые работали до издания кодекса, подходили къ нему вооруженные эрудицией,
*съ широкими взглядами, съ пониманпемъ' относительности кодекса, то юристы, прошедшие

■школу кодекса, видятъ въ немъ «альфу и омегу юриспруденции». Творчество уступаетъ мъсто

разработке кодекса: выводятся правила изъ закона, комментируется каждый

•абзацъ статьи, перефразируются статьи закона, наука превращается въ голое знание закона,

•право делается механическимъ аггрегатомъ наукъ, на законъ смотрятъ, какъ на нечто, не под-

-лежащее критике, последняя считается не лойяльной, связь съ прошлымъ правомъ забывается;

Зузхет дез бзтеггепсЫзспеп а!1§етеипепРпуахгесЬхз, Во1.1. 3. 638 (В.Г.П.1914 №12,9 и сл.)
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разное по содержатю гражданское право легче применять на практик-в, чъмь

значительно выкупаются отрицательныя стороны кодификащи. Кодификащон-
ное движете началось въ Европъ въ половинъ XVII в. и прошло несколько

стадш, завершившихся въ начал-в XVIII в. знаменитымъ французскимъ коде--

ксомъ (гражданскимъ кодексомъ 1804 г. или кодексомъ Наполеона), авъ конц-к

того же столътlя—германскимъ уложешемъ (1896 г.) и нын-в—швейцарскимъ

уложешемъ 1907 г. (обяз. пр. 1911 г.), наиболее совершеннымъ и передовымъ.

1) Началомъ кодификащи можно считать проектъ германскаго об-

щеземскаго уложен 1 я, составлеше котораго на основанш только разума

и основныхъ законовъ было поручено въ 1764 г. Фридрихомъ Великимъ канцлеру Фонъ-.

Кокцею. Проектъ уложешя (Согриз ]ипз Рпбпсгапит) являлся, по мысли его состави-

теля, «гражданскимъ кодексомъ естественнаго права», но, въ сущности, содержаше-

этого права было взято изъ римскаго права. Такой же приблизительно ха-

рактеръ имълъ другой проектъ «частнаго права» (т. н. Собех Тпегезlапиз),
выработанный комиссгей, учрежденной въ 1753 г. въ царствование-Марш-Терезш. Но

силу закона впервые получилъ Баварскlй кодексъ (Собех МахlтШ-

апиз 1756 г.), обязанный своимъ происхождешемъ вице-канцлеру Крейтмайру, кото-

рый поставилъ себе довольно скромную задачу—привести въ известность действова-

вшее въ Баварш право. Такую же скромную залачу ставило себе и Общее Зем-

ское Право Прусскихъ Провинций (П русс к 1 й Ланд-
ре хт ъ 1794 г.). Написанное въ части гражданскаго права преимущественно Клей-

ном ъ, это право было проникнуто началами просвещеннагоабсолютизма, гуманной
спеки надъ личностью человека.

2) Положеше резко меняется въ XIX веке. Человекъ признается свободнымъ,
не нуждающимся въ особомъ покровительстве со стороны закона. Провозглашает-
ся принципъ равенства всехъ передъ закономъ—создается въ 1804 г. великш образецъ

для всего XIX в.—■Французский кодексъ 1804 г. (Кодексъ На-

полеона, или Гражданскхй Кодекс ъ)1. Источниками для него по-

служили римское право (въ области вещнаго и обязательственнаго права) и обычное

право, главнымъ образомъ, парижское (въ области семейныхъ и наследственныхъ

правъ), а также ордонансы по различнымъ правовымъ институтамъ. Но не эти источ-

ники создали славу кодекса, а те новые принципы, которые были положены въ основу

его: принципы равенства людей передъ закономъ и свободы земельной собственности

отъ оковъ феодализма. Напуганные собыпями во Франщи конца XVIII в.,- австршцы

не решились взять за образецъ кодексъ Наполеона. Австрlйское Уложенlе.
18 11 г. можетъ быть отнесено, поэтому, по способу кодификащи къ XVIII в. На

немъ такъ же, какъ и на Прусскомъ ЛандрехтЬ, лежитъ печать естественнаго права; но

кодексъ этотъ, небольшой и проникнутый общими началами, не казуистиченъ и, въ об-

щемъ, былъ хорошъ для своего времени. Своеобразное положеше въ исторш кодифика-
щи XIX в. занимаетъ также Саксонское Уложение 1865 г.,—написанное

по пандектной системе, въ сущности, учебникъ римскаго права. За этими исключешя-

ми и еще немногими другими, господство кодекса Наполеона было общимъ въ Европе.
Въ однихъ государствахъ Европы онъ действовалъ какъ положительный законъ, въ

другихъ—былъ положенъ въ основу ихъ кодексовъ.

3) Однако, за сто летъ своего существования кодексъ Наполеона, естественно, от-

сталъ отъ жизни. Его влlянlе перешло къ уложешямъ XX века: .Общегерман-

скому уложенlю 1896 г., вступившему въ силу въ 1900 г., и Швей-

царскому уложенlю 1907г. (кроме обязательственнагоправа) и 1911 г. (обя-
зательственное право). Оба эти уложешя, въ особенности швейцарское, усиливаютъ

охрану человеческой личности и ея интересовъ, принцишально признавая, что равен-

ство передъ закономъ не есть началоформальное, а что оно должно быть проводимо

на делё путемъ особой организащи охраны въ законе интересовъ экономически

слабыхъ.

Наше гражданское право уже несколько столътш стремится къ кодифика-
щи, но до настоящаго времени у насъ нътъ гражданскаго кодекса въ западно-

европейскомъ смыслъ этого слова. Въ 1832 году удалось лишь создать Сводъ

гражданскихъ законовъ, томъ Х-ый, часть первая (см. §5). Проектъ русскаго гра-

жданскаго уложешя пока остается проектомъ (см. §4). Въ сторон-в отъ кодифи-

кащоннаго творчества осталось также англо-американское право. Впрочемъ,

1 Въ научной литературе кодексъ обозначается кратко первыми его буквами. С. С. (Собе

сгуП); общегерманское уложеше ВОВ Сезет.2ЪисЪ), швейцарское уложеше 2СВ

(21уИ§:езе1;2Ьисп).
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Попытка создать уложеше не была чужда С.-Ам. Штатамъ (Ньюйоркскш про-

ектъ)
1
,

5. Кодифицированное гражданское право надо отличать отъ писанного и

Шписаннаго (обычнаго) права.

Писанное право—это всякое законодательство, какъ кодифицированное,
"такъ и некодифицированное, напр., нашъ т. Xч. 1; неписанное же право—обыч-

ное право (последнее назваше общепринято). Дълеше это въ гражданскомъ

правъ важно, т. к. въ основе его лежать особые источники правообразовашя (§4).
Въ связи съ этимъ приходится также различать право судебной право

юристовъ, наука права (§4).

4. Но Особо важно дгьлете специально гражданскаго права на виды по

•объекту*.

■Объектомъ можетъ быть: вещь, действие лица (обязательство), личность

'человека (члена семьи) и наследство. Соответственно этому различаютъ права:

■вещное, обязательственное, семейственное и наследственное. Различаютъ также

нематерlальныя права, предметомъ которыхъ служить «безтТэлесная вещь, напр.

■авторскоеправо. Ныне признаютъеще право лицъ, объектомъ котораго являются

высшая блага человека, въ частности, индивидуальныя права (на имя и т. д).
Важность изложеннаго делешя гражданскихъ правъ выражается не только въ

томъ, что каждое изъ указанныхъ правъ обусловливаем юридическую природу

гражданскихъ правъ, но въ томъ, что это делешеположено въ основу системы

всего гражданскаго права. Именно, согласно панде ктн ой системе,

вследъ за общей частью, излагаются: вещное право, обязательственное, семей-

ное и наследственное право.

Въ Германскомъ уложенш обязательственное право идетъ впереди вещнаго. Въ

швейцарскомъ уложенш введено еще право лицъ. Въ нашемъ проектъ соблюдена пан-

пекткая система въ чистомъ виде, хотя, по примеру Ш. У., следовало бы также ввести

право лицъ (личныя права). Пандектная система проникла и въ курсы, и учебники.

Однако, въ наукъ противъ нея начинаютъ раздаваться голоса. Дъло въ томъ, что ея

основа.—д-Ълеше гражданскихъ правъ по объекту вызываетъ серьезный .сомнъшя въ пра-

вильности. Указанное дълеше упрощаетъ дълеше гражданскихъ правъ. Неръдки случаи,

когда гражданскому праву, какъ напр., аренде, присущи элементы не только обязатель-

ственнаго, но и вещнаго права. Далее, сомнительна вещная природа такихъ правъ,

какъ залога, и въ особенности авторскаго права. Неточно, наконецъ, что объектомъ

вещнаго права является вещь, т. к. въ действительности объектомъ является здъсь

дъйствlе лицъ, именно, обязанность всъхъ не препятствовать субъекту вещнаго права

осуществлять свое право. Впрочемъ,такое отрицательное дъйствхе есть объектъ не толь-

ко вещнаго права, но й всякаго другого абсолютнаго права въ противоположность пра-

ву относительному. Абсолютны я права это тъ, которыя направлены противъ

всъ х ъ, какъ лицъ обязанныхъ воздерживаться отъ вторжешя въ юри-

дическую сферу управомсченнаго лица; относительный—противъ определен-
ны х ъ линь и при томъ положительно обязанныхъ особымъ право-

отношешемъ. Къ абсолютнымъ относятся: права личности, вещное право, права на не-

матер!альныя блага, семейное право и отчасти наследственное право (право на прlоб-

ретеше наследства и право, возникающее изъ прlобретенlянаследства)2. Относитель-

ный права—главнымъ образомъ—-обязательственныя права. Но делен!е правъ на аб-

солютный и относительный еще менее пригодно для системы гражданскаго права вслед-

ствlе еще большей суммарности. Такимъ образомъ, вопросъ о системе гражданскаго

1 Имеются въ русской литературе переводы уложе н 1 й: австршскаго, саксонска-

го, германскаго и швейцарскаго (обязательственноеправо напечатановъ Ж. М. Ю. за 1912 г.).
Законы Царства Польскаго—въ большой части—переводъ Кодекса Наполеона.Граждансюе
законы КалисЬорши сравнительно съ другими американскими и англшскими законами см.

Малышевъ, Т. I—II, 1906.

* Малышевъ, Курсъ общагогражданскаго права, 1, 318—355; Шершеневичъ,
Къ вопросу о системе гражданскаго права («Юр. Лът.» № 9).

2 Подробнее Регельсбергеръ, стр. 246 и сл.; у него же здесь и друпе виды

гражданскихъ правъ.
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права, въ связи съ тъми или другими его видами, представляется совершенно нераз-

работанными; между тъмъ важность этого вопроса для науки очевидна. Впрочемъ, не-

разработана и классификация видовъ гражданскихъ правъ. Виды эти многочисленны
х.

Замъчателенъ и тотъ фактъ, что для нъкоторыхъ видовъ гражданскихъ правъ не вы-

работана даже теркинологЬя. Это слъдуетъ сказать въ особенности о нашей наукъ
2
.

§ 4. ИСТОЧНИКИ ПРАВА*.

Какъ показываетъ самое назваше: «.источники права», вопросъ идетъ объ

образованш, возникновенш права. Назваше это, однако, нельзя признать опре-

дъленнымъ. 1) Подъ источникомъ права можно разуметь силу, факторъ, произ-

водящий право,- наприм., законодателя, 2) форму, въ которой выразилась

эта сила, напр., законъ, и даже 3) средства ознакомлешя съ правовой нормой,

напр. книгу законовъ. Въ первомъ смысле говорятъ объ органахъ п р а -

вообразованхя, во второмъ—о формахъ правообразова-
нl я ивъ третьемъ •— объ источи-икахъ правопознанlя, или

правовъд'БНlя. Въ собственномъ смысле подъ источниками

права разумеются обыкновенно формы правообразовашя.

Это объясняется темъ, что юристу-догматику приходится иметь дело пре-

имущественно съ формами правообразовашя, характерную черту которыхъ со-

ставляешь обязательность ихъ для судей и вообще для всехъ лицъ.

Напротивъ, для юриста-соцюлога, психолога и т. д. первенствующее значеше

прюбретаютъ органы правообразован!я, правообразующця силы.

Въ частности, психологическая теорхя отрицательно относится къ формамъ право-

образовашя, называя ихъ лишь «нормативными фактам и», и противопоставляетъ

ихъ нормамъ права, какъ объективированнымъ психическимъ переживанlямъ особаго

рода. Указанный взглядъ правильно подмъчаетъ, что формы правообразовашя, строго

говоря, не есть источники права. Ими должны быть признаны право., образу ю-

щ 1 я силы. Но здъсь упускается изъ внимашя, что форма правообразовашя для дог-

матика больше, чъмъ нормативный фактъ и что «психичесшя переживанхя», какъ источ-

никъправообразовашяконкретизируются въ органахъ правообразованlя, которые обла-

даютъ различной степенью правотворчества. Наконецъ, правильно возражаютъ противъ

психологической теорш, подчеркивая, что хотя каждый гражданина и долженъ быть

творцемъ права, но что въ обществе ивъ самомъ праве действуютъ друпя правотйоря-
щдя силы. Этими силами, а не только одной индивидуальной психикой, обусловливается
правопорядокъ

3. Однако, какъ бы ни понимать правотворчесше органы (индивидуаль-
ные, сощальные и чисто правовые), несомненно одно, что нельзя упускать изъ внимашя

обязательность, какъ самую характерную черту формъ правообразовашя.
Поэтому для юриста—догматика толькоправовые органы съ ихъ обязательными формами
могутъ считаться источниками 'правббразовашя. Жизненное право творится, правда,
и помимо ихъ. Но правообразующая сила стремится приобрести обязательную фрому,
которая и считается въ такомъ случае действительнымъ источникомъ права. Пока пра-

вообразующая сила не воплотится въ форме правообразовашя, до твхъ поръ она не.

можетъ считаться источникомъ права въ смысле догматическомъ.

1 Права передаваемый и непередаваемый, самостоятельныя (напр. заемъ) и акцессор-

н ы я (напр. поручительство) и т. д. будутъ попутно изложены въ соотвЪтствующихъ мъстахъ»

2 Правами безъ опред'Ъленнаго назвашя остаются право отречешя, отказа отъ договора

ит. п.. Осуществляя эти права, лицо измъняетъ свое юридическое состоите. Ихъ можно на-

зывать вспомогательными, второстепенными, организ а ц 1 о н-

ны м и (зекипбаге КерЬте, С-ез^аНип^згесЫе). Прнмъръ—-ст. 1547 т. X ч. 1. Остаются также

безъ назвашя права, который неизменно возникаютъ по закону, вследствие опредЬлзннаго

стечетя обстоятельству (2лlsт.апбзгеспт.е). Примъръ—ет. 458.

* Шершеневичъ, Курсъ гражданскаго права, т. I. §§ 30—39, 56—-61; Его же,

ПримъненЛе нормъ права («Ж. М. Ю.» 1903, № 1); Малышев ъ, Курсъ общаго граждан-

скаго права, I, 48—317; Г а'м баровъ, Курсъ Т. I. Виноградов ъ, Очерки,
стр. 73, Тарановскlй, Учебникъ энциклопедш права, 1917 г. 165.

3 Своеобразную теорш источниковъ права съ точки зръшя «соцюлогш права» разви-

ваетъ Эр л ихъ (стр. 4 прим. 3). См. еще Б. Кистяковскlй, Сощальныя

науки, 690.



16

1. Въ современнбмъ правгь первенствующее мгьсто среди источниковъ права
занимаешь а) законодатель б) съ соответствующей формой правообразовашя—

закономъ.

а. Это объясняется тъмъ, что къ современномъ обществе борьба обществен-

ныхъ и экономическихъ силъ достигла большой напряженности, и что примирен!е
многоразличныхъ экономическихъ и духовныхъ интересовъ требуетъ более,

ч-вмъ прежде, сознательной, вдумчивой правообразующей работы, каковой яв-

ляется работа законодателя. Къ этому присоединяется еще то, что въ про-
цессе законодательна™ творчества нынъ участвуютъ представители различныхъ

группъ населешя —чъмъ достигается возможное при современной организащи

государства примиреше классоваго и сословнаго антагонизма
1

.
На этотъ путь

вступило и наше государство.

. Цълый рядъ законопроектовъ, существенно измънившихъ наше гражданское ' пра-

во, прошелъ уже въ порядкъ новаго правотворчества. Въ области вещнаго

права измънено положеше крестьянства (зак. 14 тня 1910 г.). создано право застрой
ки (зак. 23 Iюня 1912 г.), реформированы авторское право (зак. 20 марта 1911 г.) и на-

ходка (зак. 23 марта 1912 г.). Въ области обязательственнаго права улуч-

шено положеше неимущихъ классовъ (новые законы о страхованш рабочихъ 23 Iюня

1912 г., желЪзнодорожныхъслужащихъ ит. д. зак. 28 Iюня 1912 г.). Въ области се-

м е й наг о права создана опека надъ сельскими обывателями вслъдств!е расточитель-

ности (зак. 18 мая 1911 г.), улучшено положение замужней женщины (зак. 12 марта

1914г.) и, наконецъ, въ области наслъдственнаго право

наслЪдовашя по закону лицъ женскагопола и право зав-Ъшашя родовыхъ имъыш (зак.
3 Iюня 1912 г.).

б. Законъ, какъ форма правообразовашя, понимается различно. Такъ,

въ т -б с н о м ъ смыслъ подъ закономъ разумеется юридическая норма, изданная

съ учаспемъ народнаго представительства
2
.

Въ широко мъ смысле закономъ

считаются р а с п о р я ж е н 1 я (у к а з ы) надлежащейгосударственной власти

объ исполненш закона и на случай необходимости, поскольку это дозволено го-

сударственнымъ устройст-вомъ страны
3
.

Въ частности, требуется для этого

наличность чрезвычайныхъ обстоятельствъ, оправдывающихъ необходимость, и

наличность ихъ только во время прекращешя занятш Государственной Думы (ст.
87 осн. Зак.). Наконецъ, въсамомъ широкомъ смысле слово законъ

употребляется для обозначбшя всякой вообще юридической нормы, безразлично
отъ источника ея возникновенlя,

г
,какъ это, напр., имеетъ место въ германскомъ

праве (ст. 2 зак. о введенш въ действlе граждан, улож.). Въ этомъ смысле и

обычно-правовая норма называется закономъ. Впрочемъ, такое смешеше понятщ

нежелательно.—Въ какомъ бы смысле ни понимать законъ, но въ первыхъ двухъ

случаяхъ для его действительности необходимо соблюдете установленнаго въ

законахъ порядка издашя, а для действlя еще и объявлеше его, р а с п у б л и-

кованlе въ Собранlи Узаконенш и Распоряженlй * Правительства (С. У.).
И законъ получаетъ действlе, или подлежишь примененlю, когда соответствую-
ЩIЙ выпускъ Собранlя Узаконенlй и Распоряженш Правительства «полученъ
въ присутственныхъ местахъ даннаго города» (О. С. 10/37 къ толкованlюст. 93 Зак.

Осн.). Законодатель можетъ, однако, отсрочить применеше распубликованнаго
закона (уаса!lо Iе§ls). Въэтотъ промежутокъвремени, законъ хотя существу-

етъ и можетъ быть измененъ или отмененъ не иначе, какъ всякш дёйствующш
законъ, но онъ не действует ъ.—Область применешя закона (матерlаль-
наго права) ограничивается темъ, что законъ действуетъ на будущее время

1 Впрочемъ, задача законодателя гораздо шире задачи примирешя классоваго антаго-

низма. Она состоитъ въ томъ, чтобы обезпечить человъку со всъми его психическими свой-

ствами (дурными и хорошими) проявлешевъ общенш съ другими этихъ свойствъ, такъ какъ

само право, въ конечномъ есть продуктъ сощально-психологическаго приспособ-

ленхя (Е. Губе р ъ, О реальностяхъ законодательства (въ 2ёИ;зсгlг. {. Респт-зрпПозорЫе,

I Вб. 1 Ней); см. Право, 1913, № 43.
2 Впрочемъ, въ формальномъ смыслъ закономъ называется у насъ и государственная

роспись (бюджетный законъ), хотя роспись и не есть юридическая норма.
3 Я. Магазинеръ, Спорные вопросы чрезвычайно—указнаго права (Право,

1914Кг 9 стр. 667 и сл.). Его. же, Чрезвычайно—указное право Россш. 1911.
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(т. е. не имъетъ' обратной силы), если при самомъ изданш закона не оговорено

противное. Дъйствlе закона отменяется, изменяется или заменяется новымъ за-

кономъ (ст. 94 Зак. Осн. въ изд. 1906 года). 1

Современная война ръзко нарушила вышеизложенный положения о законъ, какъ

форме правообразовашя. На основанш обязательныхъ постановлений и военныхъ при-

казовъ созданъ ныне, для отдъльныхъ местностей и частей государства цълый рядъ

юридическихъ нормъ, ръзко измънившихъ гражданско-правовой строй, въ особенности

въ области экономическихъ отношенш.

2. Вслгьдъ за законодателемъ, прюбргьтаетъ ныне все большее значеше а)

судья, какъ правообразующая сила, б) съсоответствующей ей формой правообразо-

вашя—судебной практикой*.

а. Указанное явлеше объясняется той же сложностью современной жизни,

противоречlемъ интересовъ, о чемъ было замечено выше (1), и быстротой граждан-

скаго оборота. Законодатель не успеваетъ во время подметить новыя правовыя

явлешя жизни; суду же приходится постоянно встречаться съ ними. Кроме того,

судъ раньше, чемъ кто либо, видитъ противоречlя закона и жизни. Все это вместе

особенно выдвигаешь судью въ важной роли правотворческой силы. Но такая

роль не признана за судьей закономъ. У судьи нетъ формы
правообразовашя въ догматическомъ значенш этого понятlя, т. е. обязательной

формы правообразовашя. Отсюда судье остается двоякш путь: или нелегально

творитьправо, подъ видомъ толковашя законовъ на основанш ихъ общаго смысла,

въ особенности широко пользуясь для этого аналопей права, или отказаться отъ

этой роли, подчиняя себя всецело хотя бы и отжившимъ законамъ.
2

Более решительно поступило Ш. У., склонившись, при известныхъ условlяхъ,

къ признашю за судьей роли законодателя. Щ. У. отбросило фикщю—учете о логиче-

ской законченности права, т. е. учете объ отсутствш въ праве пробеловъ; 3
оно нашло

въ себе смелость откровенно объявить, что судья не только уста закона. Именно, приз-

навъ господство законанадъ обычаемъ, Ш. У. за *н е д о с т а т к о м ъ того и другого,

дозволило судье произносить решеше на основанш той нормы, которую онъ самъ бы

установилъ, е-с ли бы былъ законодателемъ, руководясь при этомъ

господствующими учен 1 я м и и практикой (ст. 1). Некоторые
теоретики (меньшинство) идутъ еще дальше въ признанш правообразующей роли судьи.

Они готовы во имя справедливости даровать судье право творить нормы вопреки

закону. Указанное движете въ пользу «свободнагоправа», въ особенности въ столь

резкой форме, какъ правотворчество вопреки закону, недостаточно учитываетъ, однако,

благодетельноезначеше твердости оборота. Предоставлеше судье права творить нор-

му вопреки закону легко можетъ повести за собой нежелательный субъективизмъ судьи,

при его недостаточной образованности, слабой матерхальной обезпеченности и сослов-

ной принадлежности, и даже вызвать ослаблеше въ обществе правового чувства.

Однако, сильная сторона новаго учешя состоитъ въ томъ, что оно пытается поставить

на место фикщи судейской покорности закону то, что на самомъ деле есть. Судья тол-

куетъ законъ, и это толковаше, въ особенности по мнимой аналогш права, есть въ сущ-

ности свободное правотворчество судьи! При этомъ судья становится въ невозмож-

ное положеше: онъ обязанъ решать дело, несмотря на недостатокъ закона все

же по закону. Правильнее, поэтому, предоставить и у насъ судье право творить

норму, когда нетъ закона, нетъ судебной практики, нетъ обычнаго права, нетъ возмож-

ности решить дело, на основанш общаго смысла законовъ, когда совесть судьи не по-

зволяетъ ему прикрываться фикщей закона. Нечего бояться, что такимъ строго ограни-,

ченнымъ правотворчествомъ судьи будетъ поколебленъ гражданский оборотъ, что пра-

вовое чувство ослабнетъ въ обществе. Ничто такъ не возвышаетъ судью и право, какъ

1 Отмена закона возможна и безъ издашя новаго закона, Такъ, въ настоящее время по-

являются законы, дъйствхе которыхъ ограничивается временемъ заключения мира или опредъ-

леннымъ срокомъ по заключены мира. Квартирный законъ, въ частности, изданъ прямо на

три года. ,
* Г. Демченко, Судебный прецедёнтъ (В. 1903). Градовскlй, О " суДебномъ

толковании законовъ (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1874, кн. 1). А. Маклецовъ, Изъ замътокъ о

кассащонномъ суде (Ю. В. X 225).
2 В ас ь к о вс к 1 й, предлагаетъ средхпй путь-систему относительной свободы право-

творчества, или восполнения пробЬловъ по общему смыслу дъйстзующихъ законовъ (Суд.
Уставы, въ изд. Министер. Юстиц. 1914 г. 11, 370), но, очевидно, это не теоретическое ре-

шете сложной проблемы.

3 Гойхбаргъ. Что такое „пробелы въ правъ" (В. Г. П. 1916, № 3,99).
.у'Д 'У.2
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достоинство судьи и соотвъ.тствlе права съ жизнью. Къ тому же, судейская норма под-

лежитъ проверке: соотвътствуетъ ли она господствующимъ учешямъ и правосо-

знанию. Этимъ ослабляется субъективизмъ судьи. Нътъ сомнъшя, что только такимъ

образомъ открывается возможность субъективному праву найти свое выражеше въ

объективномъ правъ, сблизить жизненное право съ писаннымъ правомъ
1
.

б. Судебная практика, какъ форма правообразовашя, нашла у насъ свое

выражеше преимущественно въ се на тскихъ опуб л и ко ванныхь

ръше н 1 я х ъ2. При чемъ сенатъ стоитъ за то, что его кассащонныя решешя
д"Вй с т вительно форма правообразованlя, такъ какъ эти

ръшенlя обязательны для всъхъ, въ томъ числе и для суда по д-вламъ од-

нороднымъ съ дел о м ъ прежде разъясненнымъ сена-

то мъ. По существу позищя занятая сенатомъ правильна. Благодаря ей

стало возможнымъ действlе у насъ несовершеннаго тома X ч. 1 въ тече-

те трехъ четвертей столътlя. Но съ формальной стороны нельзя согласить-

ся съ сенатомъ, ибо такая позищя не можетъ быть основана на законе.

Согласно ст. 815 У. Г. С, «всъ ръшенш и опредълешя кассащонныхъ департамен-

товъСената, которыми разъясняется точный смыслъ законовъ публикуются во

всеобщее свъдъше для руководства къ единообразному истолковашю и при-

мънешю оныхъ». Сенатъ рклоненъ толковать слова «для руководства» въ

смыслъ обязательности для суда преподанныхъ имъ въ опубликованныхъ ръшешяхъ

разъясненш смысла закона (
09/82' 74 Въ одномъ случаъ сенатъ даже кассировалъ

р-Ьшенlе, въ которомъ судъ истолковалъ закона-не согласно съ разьяснешемъ сената

(
70/159 8)- Однако, такое толковаше словъ: для руководства, нарушаетъ ст. 9.

У. Г. С, которая требуетъ, чтобы судья ръшалъ дъло «по точному разуму дъйствую-
щихъ законовъ» или основывалъръшеше «на общемъ смыслъ законовъ». Правда, ст.

813 того же устава обязываетъ судей «подчиняться суждешю Сената въ разъяс-

ненш точнаго разума закона», но эта обязательность ограничивается только дан-

н ы м ъ д-Ь.ломъ при вторичномъ его ръшенш судомъ, и не относится къ дтьламъ

од нор одны м ъ. Ныяъ сделана попытка (Васьковскlй) примирить пози-

цию рената съ отрицательнымъ къ ней отношешемъ науки. Слова ст. 815: «для руко-

водства» предлагается понимать въ томъ смыслъ, что на судью налагается не обя-

занность исполнятьвъ точности сенатсшя ръшешя,. а только имътьихъ въ

виду при обсужденlи однороднаго дъла. Въ тъхъ случаяхъ, когда

судъ отклоняется отъ ръшенш сената по однородному дълу, онъ долженъ ука-

зать, почему онъ не счелъ возможнымъ слъдовать данному преподанному ръше-

нlю сената. Это точка зрънlя не имъетъ однако, достаточной опоры въ законъ и явля-

ется мало обоснованной3.

Более того, даже по новому закону о местномъ суде, судъ можетъ (а
не обязанъ) принимать въ соображеше прежшя решентя по однороднымъ деламъ,

да ито лишь въ доказательство существованlея обычая (ср. стт. 101
и 102).

Такимъ образомъ, строго по закону обязанность суда подчиниться

сенату исчерпывается даннымъ дъломъ, т. е. темъ, покоторому состоялось

решен!е сената, но и здесь, при вторичномъ решенш, обязанность подчинен!я

отпадаетъ, если судъ положить въ'основу решен!я друпе законы, ане те, которые

разъяснилъ сенатъ по данному делу. Впрочемъ, съ этимъ правильнымъ соображе-

шемъ также не согласенъ сенатъ. Онъ обязываетъ судъ подчиниться толковашю

сената, хотя бы сторона указала при вторичномъ решенш того же дела новое ос-

новаше иска, напр. давность (рЪш. 7 ноября 1912 г.)
4

.
Отъ сенатскихъ решенlЙ,

обязательныхъ по данномуделу и опубликованныхъ лишь для руководства по де-

ламъ однороднымъ,следуетъ строго отличать таю я постановленlясената,

1 Противъ «новаго движешя въ пользу'свободнагоправа» I. Покровский (В. П.
1905№ 1, 1; также Ю. В. 1916), Б. Кист як о в с к 1 й, Сощальн. науки, 656 и сл.—О<шо-

вомъ движенш» см. Штейнбергъ (Ю. 3. 1913. I—П, 223), Е. Кельманъ (Т. Ц. К. В. I.).
2 Пеньковск1й йздалъ и неопубликованный р-Ъшешя съ 1897:—-1914 г. (Пгд. 1915).

О значенш неопубликованныхъ решети, см. В. Г. П. 15, 1, стр. И, 116 сл. Кто решаетъ
вопросъ о публикации см. В. Г. П. 1915, 1, 123, также Арх. 15/х

Поповъ.

3 Ссылка на ст. 8042
п. 4 У. Г. С, согласно которому'въ резолющяхъ „Кассацюннаго Де-

партамента должны быть указаны законы и «принятыя въ соображешекассащонныя решетя»,
—аналог1я не убедительная (Право, 1912 № 47, стр. 2594).

4 См. «Право» 1912 г., (стр. 2565).
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которыя состоялись не по какому либо судебному дълу, а вслъдстьче неоднообраз-
иаго пониманlя законовъ различными судебными мъстами или вслъдствlе воз-

никшихъ на практикъ сомн-Ьнlй (ст. 2591
Учрежд. Судебн. Устан., зак. 1877 г.).

Такля постановленlя сената носятъ административный характеръ

и къ даннагорода разъяснешямъ правильно относятся отрицательнона Западъ. х

Эти разъяснешя сената можно было бы считать, какъ изданныя въ порядке аутентиче-

скаго толкованlя, судебными разъясненгями (Шершеневичъ). Но съ этимъ нельзя

согласиться, т. к. являясьсъ формальной стороны судебными решениями, они по суще-

ству представляютъ собой правительственный распоряжешя (Вормсъ). Решения, со-

стоявшаяся въ порядке 259х ст., обязательны для кассащонныхъ департаментовъ, ане

для общихъ собранш сената.—Въ нашей литературе ивъ обществе нередко раздаются

голоса вообще противъ сенатской практики. Указывается 1) на ея неустойчи-
вость, выражающуюся въ резкихъ переходахъ отъ одного решешя къ другому.

Такъ, напр., въ решенш 08/77
сенатъ отрицалъ сущзствоваше легатозъ, авъ следу-

ющемъ году,въ решенш 09/40
онъ призналъ ихъ существоваше. Надо, впрочемъ, отметить,

что таше р-Ьзкlе переходы, какъ только что указанный, встречаются редко. Вообще

же некоторая подвижность сенатской практики м. б. даже полезна. Она служить зало-

гомъ того, что правотворчество не превратится въ мертвое дъло, но будетъ служить

обновленш права, черпающаго свою силу въ вечно изменяющемся родникЪ граждан-

скаго оборота. Далее 2) недостатокъ нашей практики заключается въ наличности

•«~ несколькихъ кассащонныхъ инстанщй. И хотя въ силу 2591
ст. миниетръ юстищи

обязанъ следить за единообразнымъ применешемъ законовъ, но фактически ему труд-

но, конечно, всегда уследить за этимъ деломъ. Единство касеащонной практики

ныне возстановленозакономъ 15 шня 1912 г.
2

3- Самую ограниченную роль играетъ нынгь а) правопорядок б) въ формгъ

правового обычая.

а. Это странное, на первый взглядъ, явлеше объясняется тъмъ, что совре-
менная жизнь настолько осложнилась, что обычай представляется мало пригод-

ной формой для правообразовашя. - Правопорядокъ ищетъ своего выражешя
възаконъ' и судебной практикъ. Напротивъ, въ прежшя времена, правопорядокъ
•съ его непосредственнымъ правотворчествомъ игралъ большую роль. Истори-
ческая школа въ особенности подчеркнула это значеше правопорядка, указывая,
что право коренится въ самомъ народномъ дух-в, какъ нъчто гот о-

1 О ст. 2591
см. Лазаревскгй (В. Г. П.) 1916, 2, 123). Ныне статья редак-

тирована по зак. 26 дек. 1916 г. о реформе сената следующимъ образомъ: «Министру Юс-

тищи предоставляется право предлагать на обсуждеше кассащонныхъ департаментовъ Пра-

вительствующаго Сената и общаго оныхъ собрашя, также общаго собрашя перваго и кас-

сащонныхъ департаментовъ или перваго, второго и кассащонныхъ департаментовъ, о до-

ходящихъ до его свъдънlя вопросахъ, разръшаемыхъ неоднообразно въ правитель-

ственныхъ или судеб ныхъ мъстахъ, либо возбуждающихъ при примъненш зако-

новъ сомнешя.

Тъ изъ состоявшихся въ семь порядке ръшенш касащонныхъ департаментовъ, напе-

чаташе которыхъ Правительствующш Сенатъ признаетъ полезиымъ, публикуются въ

особомъ сборнике для руководства къ единообразному истолкова-

Нlю и примъненlю законовъ". См. еще Елистратовъ (В. П. 1917, №5, 113).
При чемъ слъдуетъ заметить, что по ст. 205 Учр. Пр. Сен. (т. I ч. 2 изд. 1915 г.). „Пра-
вительствующш Сенатъ основываетъ опредълешя свои во всъхъ дълахъ на точномъ

разуме изданныхъ законовъ и, въ случаъ ихъ неясности, противоръчlя, не-

полноты и, кроме дълъ уголовныхъ,—также недостатка, ръшаетъ дЪла по общему смыслу

ваконовъ".

Наконецъ, въ связи съ реформой сената, надо упомянуть о прилож. VII къ ст. 318

прим. Публикуются „Сборники опредъленш перваго, второго, третьяго и четвертаго депар-

таментовъ и соединенныхъ собранш департаментовъ (ст. 13 сего Учр.), равно ръшенlй
и определенlй кассацшнныхъ департаментовъ, когда рёшешями и опре-
делешями Сената разъясняется точный смыслъ законовъ, для руководства къ единообраз-
ному истолкованш и примъненш оныхъ".

2 Въ тъхъ мъстностяхъ, гдъ не введенъ новый законъ 15 шня 1912г., дЪйствуютъ судеб-

но-административныя учрежденгя, и кассацгонной инстанцlей является Губернское Присут-
ствlе. Ср. еще Бар. А. М е й.е ндор ф ъ, Вопросъ о толкованш закона и компетенщя де-

партаментовъ Правительствующаго Сената лрежняго устройства (Право 1914 №№ 9 и 12). О

новомъ устройствъ сената, кроме кассацlонныхъ департаментовъ сената, см. Д. Гриммъ,
Реформа сената (В. Г. П. 1917,1,13), Елистратовъ (В. П. 1917, № 5).
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во е. Такой взглядъ, конечно, неправиленъ; исторДя и,жизнь учашь, что право

создается въ рядъ человъческихъ усилш, борьбы за право,что право не существу-

етъ гдъ то въ готовомъ виде, что правосознаше есть въ то же время результатъ

развит!я жизни. Но историческая школа правильно видъла въ самомъ право-

порядке непосредственно правообразующую силу, хотя и неправильно объясняла

ея происхождеше изъ какого то мистическаго народнаго духа. Ныне, западно-

европейское право подчиняетъ эту непосредственно правообразующую силу

законодателю (также Ш. У. ) или хотя формально и уравниваетъ ее съ законода-

телемъ (Г. У.), но делаетъ это больше изъ уважешя къ исторической школе,
чемъ изъ сознашя действительной важности обычнаго права. Въ нашемъ

праве обычному праву въ общемъ отводится большая роль, чемъ на Западе, но

это объясняется у насъ обособленнымъ существовашемъ крестьянства. Обычное

право наше въ значительной степени право крестьянское.

б. Обычай, какъ форма правообразовашя, возникаетъ незаметно

въ ряде повторяющихся действш (определеше .обычая даетъ сенатъ

78/225' B%з' 80/174)- Поэтому самое трудное при примененш обычая—это его

распознавай!е, а вследствlе этого происходить неопределенность обычнаго

права. Вотъ почему современный правопорядокъ неодобрительно относится къ

данной форме правообразовашя. По этой же причине въ нашихъ законахъ указы-
ваются 1) правила констатировашя и 2.)' примёнешя обычнаго права:

1) Обычное право есть положительное право; поэтому судъ обязанъ самъ по

себе (ех оШсю) применять обычное право, не ожидая ссылки сторонъ (
78/

22б)>
при усло в 1 и, что это право стало известно суду по прежнимъ деламъ или

инымъ способомъ (ст. 102 У. Г. С). Въ противномъ случае необходимо ссылка

сторонъ на существоваше обычая; при чемъ, не только судъ обязанъ (
91/вб) удо-

стовериться въ существовали обычая, но на сторону, сославшуюся на обычай,

возлагается обязанность его доказать (101 У. Г. С. ). При доказыванш применя-
ются правила, установленныя для доказывашя обстоятельствъ (10

2 У. Г. С.)
и допускается производство дознашя черезъ окольныхъ людей (ст. 412 У. Г. С).

Указанный постановлешя о констатированш обычая нельзя признать правиль-

ными. Правовой обычай не есть фактическое обстоятельство. Поэтому неправильно

применять правила для доказывашя обстоятельствъ дъла, а также возлагать на сто-

рону обязанность доказывать свою ссылку на обычай. Недопустимость смъшешя пра-

ва и фактическаго обстоятельства ясно обнаруживается въ томъ, что неправильное тол-

коваше обычая или явное его нарушеше составляетъ поводъ кассацюннаго обжалова-

шя, тогда какъ это недопустимо въ отношенш фактическихъ обстоятельствъ дъла ( 00/27) •

2) Применимость обычнаго праваограничивается у насъ, по общему правилу,
темъ, что при существованш закона обычное право должно уступить ему (ст.
84 т. I.ч. 1 изд. 1906). Это значить, что обычай не можетъ противоречить закону,

ни темъ более отменить его (
69/ 175,

70/3оB>

12/эl.)- При этомъ нельзя смешивать

обычнаго права съ заведен нымъ порядкомъ. Дело въ томъ, что

заведенный порядокъ можетъ восполнять договоръ, если воля сторонъ неясно

выражена (ст. 1539 п. 4т. Xч. 1) и въ этомъ смысле отменятьзаконъ, разсчитан-
ный также на восполнеше воли сторонъ (восполнительный законъ). Само собой

разумеется, что судъ не обязанъ и не въ праве применять заведенныйпорядокъ,
если только стороны не ссылаются на него, такъ какъ въ ' этомъ случае действу-
ешь восполнительный законъ. Итакъ, только лишь въ случаяхъ положительно

неразрешенныхъ закономъ судъ, не только общш, но и местный г
, применяешь |

общеизвестные местные обычаи (ст. 101 У. Г. С). Таково первое правило о при-
менимости обычая. Второе правило швхъ случаевъ, когда самимъ зако-

номъ дозволяется применеше обычаевъ, несмотря на существоваше за-

кона (ст. 10I У. Г. С). Областьтакой дозволенности, точнее обязательности, очень

1 Статья 101 У. Г. С. помещена среди общихъ положений и, поэтому, распространяем
свое-действие на все степени гражданскихъ судовъ, т. е. и мировыхъ судовъ (рёш. 27 янв. 1916

по д. Софроновыхъ). ,
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ограниченная, исчерпывается преимущественно крестьянскимъ обыч»

нымъ правомъ
1

и прежде всего (исключая форму завъщашя) наследствен*

ны м ъ правомъ (ст. 13 Общ. Полож. о крестьянахъ). 2

Если прежде отношеше законаи обычая въ порядке наследовашя крестьянъ пред-

ставлялось не всегда яснымъ, то ныне, съ создашемъ личной собственности крестьянъ,

отношеше это еще более запуталось. Статья 13 Общ. Полож. о крест, нуждается, поэто-

му, въ тщательномъ анализе. Статья эта говорить: а) въ порядке,насл е до-

нlя б) имуществомъ в) крестьянамъ г) дозволяется рук о-

водствоваться местными своими обычаями.

а. Порядокъ наследования по обычаю (матерlальное право, ср. "До? 05/ю)
охватываетъ собой порядокъ призвашя наследниковъ после лицъ умершихъ безъ за-

вещашя, определеше ихъ долей (мотивы къ ст. 48 зак. 14 шня 1910 г.) и последствхя

принятlя наследства, въ томъ числе порядокъ раздела наследства и семейной соб-

ственности, образовавшейся въ порядке наследовашя ( 84/105
и ст- 76 Врем. прав, о вол.

суде 1912г.). Но ст. 13 не м. б. распространена на порядокъ составления духов-

ныхъ завещанш (
85/54

см. 10821
т. Xч. 1 и прим. 2къ ст. ПО Общ. Пол.). Впрочемъ,

содержанlе завещашя (тамъ, где оновозможно—при личномъ владенш—

11/з5>11/б9Ь
должно соответствовать обычаю. 3

б. Согласно ст. 54 временныхъ правилъ 1912г. о волостномъ суде (прил. 1 къ прим.

ст. 2 Учрежд. Судеб. Устан.) подъ имуществомъ разумеется крестьянсшй
наделъ и его принадлежности (безъ ограничешя суммы) и движимое имущество, нахо-

дящееся въ пределахъ волостного судебнаго округа, не составляющее принадлежность

крестьянскаго надела (при ценности не выше 500 руб.). Прежде же, после значитель-

ныхъ колебанш, сенатъ подъ имуществомъ разумелъ и вненадельное недвижи-

мое имущество, при условш, что наследователь имелъ посл-гдяее передъ смертью

(постоянное) местожительство въ пределахъ территорш, на которой действуетъ обы-

чай, и въ пределахъ которой господствуетъ обычай ( 05/sз)- 4 Поэтому, напр., городское

имеше не можетъ перейти по обычаю къ наследникамъ (ср. 02/37).
5

в. Наследоваше определяется обычаемъ, если наследодатель -крестьянинъ

или лицо, вышедшее добровольноизъ общины (п. 111 Ук. 5 октября 1906 г.). При
томъ, участки надельной земли должны переходить по обычаю, хотя бы наследода-

тель не былъ лицомъ крестьянскаго сословlя (ср. ук. 2 Деп. 22 сент. 1903г. № 5112

и ст. 54 Врем. прав, о вол. суде 1912 г.). Наследовашеидетъ по обычаю, хотя бы одинъ

изъ наследниковъ былъ крестьянинъ (
02/з7 иначе

8&/74).
6

г. Терминъ «дозволяете я»' сенатъ толкуетъ въ смысле обязатель-

ности применешя обычая ( 8%.74> 85/з СР- О- С. 98
/2)- Въ наследственномъ праве

обычай действуетъ вопреки законамъ ( 84/106); при чемъ, последше (при недоказан-

ности местныхъ обычаевъ) уступаютъ место даже тому порядку, который вытекаетъ

изъ существа надельнагои подворнаго владешя ( 98/71; ср. О. С. 98/2; иначе прежде
85/з> 91/Bб)> поскольку ныне то и другое владеше не перешло въ личную соб-

ственность (ст. 1739
и 374 Общ. пол. о крест.—законъ 14-го Iюня 1910 г.). Именно, обычаи

применяются къ личной собственности, поскольку они не противоречатъначалу лич-

ной собственности (ср. "Д). Поэтому, въ частности, кровные родственники, хотя бы

они не участвовали въ общемъ хозяйстве, наследуютъ ныне
вопреки обычаю въ

участкахъ, перешедшихъ въ личную собственность.7

1 Обычай применяется также въ брачныхъ делахъ инородцевъ (ст. 90 т. X. ч. I), въ За-

кавказье (прим. къ ст. 452 т. Xч. 1. от, 454 и прим. къ ст. 1700); см. также о пользовании во-

дами (ст. 119—152 уст. сельск. хоз.).
2 Объ обычаяхъ оборота, какъ средстве восполнешя содержашя закона, см. Нов и ц-

Кlй, (В. Г. П. 1915, 1, 67, 49), у него же здесь ср. обычаи оборота, какъ вспомогательное

средство для применешя закона (стр. 73), и какъ средство восполнешя содержашя договора

(стр. 64).
3 09/19; опред. соед. прис. 1 и гражд. касс. деп. Сената 13 декабря 1903 и неопубл.опреде-

леше гражд. касс. деп. отъ 24 марта 1910 г. по делу крестьянина Тихончукова. ПодробнееА.

В о р м съ, Законъ и обычай въ наследованш у крестьянъ (Ю. В. 1913г. I, 111 и сл.); здесь

же литература.

4 Ср. еще п. 5 прил. къ ст. 45 Уст. Крест. Позем. Банка; прюбретенныя при участш

Крестьянскаго банка земли подчиняются действш обычая.

5 Вопросъ о вненадельномъ недвижимомъ имуществе не совсемъ ясенъ, въ особенности

решен!е сената 05/53 (см. Ворм с ъ, 119 и сл.). У него же см. весь вопросъ о коллизш

разноместныхъ и разноеословныхъ нормъ современнаго крестьянскаго обычнаго права (112 и

сл.; здесь же литература).
6 Подробнее Ворм с ъ, 103 и 119.

7 А Вормоъ, Законъ и обычай'въ наследованш у крестьянъ (Ю. В. 1913 кн. I стр.

96 и сл.; ср. также Юрид. Зап. 1912№№1 и 2). Ден ъ, Сборникъ узак. и распоряж. по зем-

леустр. и землевлад. крестьянъ, 1912.
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Обычай применяется и въ другихъ областяхъ крестьянскаго права. Такъ»

примънеше его им"ветъ место въ крестьянскомъ праве опеки ( 72/2ю) г
>

ПРИ

да внос т и (О. С. 93/32) ивъ другихъ случаяхъ при разрешенlи гра-

жданскихъ делъ въ волостномъ суде; причемъ ссылка сторонъ не тре-

буется (ст. 76 прилож. I къ ст. 2 прим.). *

4. Спорно, можно ли считать науку права и автономт источниками права.

а. Правда, наука права въ лице ученыхъ юристовъ принимаетъ самое дея-

тельное учаспе въ разработке нормъ права, но отсюда все же далеко допри-

знашя за наукой права значешя правообразующей силы. Дело вътомъ, что твор-

ческая работа юристовъ-теоретиковъ не имёетъ за собой внешней обязатель-

ности для суда, нетъ соответствующей формы правообразовашя въ догматиче-

скомъ пониманш. Авторитетъ науки права, ея положенш внутреннш; этотъ

авторитетъ Покоится на правильности и целесообразности положенш науки.

Поэтому тамъ, гдъ на юриспруденщей не признано прямо значешя правообразую-
щей силы, какъ это, напр., имъло мъсто въ Римъ (право классическихъ юристовъ),
тамъ наука права лишь косвеннымъ, точнъе, посредственны мъ образомъ

творитъ право въ формахъ правообразовашядругихъ созидающихъ силъ. Такъ, сенатъ,,

отрицавший за судами право ссылаться на науку права (на началат. н. теорш
91/62, иначе

69/1292 )> самъ неоднократно ссылается на науку права, въ сообенности въ

мъстномъ правъ.
2 Въ формъ судебной практики правовыя положешя науки прl-

-обрътаютъ, такимъ образомъ, значеше источника права. Еще большее значеше право-

выхъ положен!й науки выступаетъ въ Ш. У. (ст. 1), которое связалосудью господству-

ющими учешями наравнъ съ судебной практикой въ тЪхъ случаяхъ, когда въ законъ.

и обычаъ обнаруживаются пробълы, и судьъ приходится создавать новую норму. Од-

нако, и въ этомъ случаъ, только черезъ судью положеше науки можетъ прюбръсти
значеше источника права. Еще менъе можно видъть въ наукъ права источникъ права

въ тъхъ случаяхъ, когда она, при систематической обработкъ права, путемъ толкова-

Нlя и уясненlя нормъ права, основанныхъ ли на законахъ, обычаяхъ, судебной практи-

къ, выводить нормы права, прямо невыраженный. Въ этомъ случаъ наука права лишь

выявляетъ существующее право, и это выявленное право все же нуждается въ формъ,

правообразовашя, каковой является б. ч. судебная практика. Итакъ, хотя возможно,,

когда наука права, какъ это было въ Римъ, признается источникомъ права непосред-

ственно, въ формальномъсмыслъ, новмъстЪ съ тъмъ ясно, что тамъ, гдъ нътъ такого при-

знашя, наука права не можетъ считаться въ указанномъ смыслъ источникомъ права.

Быть можетъ это и цълесообразн'Ье: чъмъ меньше у науки права внъшняго авторитета,

тЪмъ невольнодолженъ быть выше ея внутреннш авторитетъ.
3

б. Подъ именемъ автон о м 1 и, какъ источника права, следуетъ,

разуметь установлеше частной волей нормъ права, хотя бы и дейст-

вующихъ для определенная круга лицъ.* Поэтому тамъ, где частной волей

устанавливаются не нормы права (правоположешя), а правоотношенlЯ

для лицъ, заключившихъ сделку (контрагентовъ), тамъ, очевидно,

нельзя говорить объ автономш въ смысле источника права правовой нормы.

1 Ср. зак. 18 мая 1911 г. объ учрежденш опекъ надъ сельскими обывателями вслъдствl&

расточительности.
2 Сенатъ ссылается на коренныя начала ( 92/зб)> на обшдя начала права (09/1292> 93/бо)>-

-на литературу (09/66), накурсы, учебники { 07/18.

09/35) и даже на проектъ ( 09/5). Сенатъ сво-

имъ примъромъ учитъ судей пользоваться при толкованш закона положенlями на-

уки права.

3 Высказанъ взглядъ, что науку права можно считать условнымъ источникомъ, вспо--

могательнымъ, при чемъ „положение науки права" считается таковымъ при условш неоспа-

риваемости его (Г уб е р ъ). Высказано также мнъше (Ш тернбе р г о м ъ), что наукъ..

права, или научному праву предстоитъ стать однимъ изъ видовъ положительнаго права въ.

виду всей большей сложности жизни и необходимости для ея правовой регулировки въ

спещалистахъ (ср. Тарановскlй, 176 сл.). См. Гольмстенъ, Изслъдовашя (1Г 215).
* Терминъ автономхя не имъетъ точно опредъленнаго значешя; не сложилось и обще--

признаннаго учешя о природъ автономш. Литература у Гирке, Виль д а*

Штоббе и Рейса (см. Таль Ю. В. XVI 139). На русскомъ языкъ работы Таля,

Автономное правотворчество въ частномъ правъ (Ю. В. XVI 134, разборъ различныхъ тео-

рш); Его же, очерки промышленнаго права (М. 1916) и Его же статьи въ Правъ (1916,
44 иЮ. В. IX, 173). Прешя по поводу доклада Тал я объ автономш въ В. П. 1916.

К»
51/52.

1255.
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Отсюда известный просторъ, оставляемый правопорядкомъ каждому лицу при

вступленш въ юридичесюя сдълки, или, что то же, способность къ самоопре-

д-вленш въ области оборота, хотя и называютъ частной автономlей, но

ясно, что этой автономlей самой по себе не создаются нормы права, что она

не есть источникъ права. Вотъ почему частную автономш правильно противо-

полагаютъ соцl а л ь но й автономlи (Гирке, у насъ Таль) въ смысле

способности сощальной организащй посредствсмъ нормативныхъ актовъ созда-

вать для себя правовыя нормы, определяющая внутреннш порядокъ

данной-организащй.

Впрочемъ спорятъ, можно ли сощальную автономш считать источникомъ права.

Не слъдуетъ ли и въ ней видъть компле'ксъ конкретныхъ правоотношенш лицъ, осно-

ванный на договорномъ подчиненш (договорная теорlя). Въ такомъ случаъ имеется

та же частная автономlя, но только въ болъе сложномъ видъ. Дълаются,
попытки признать сощальную автономш источникомъ права на основъ лишь делеги-

рованной государствомъ власти (теорlя делегащи, делегированная автономlя).
1 Такая

делегащя применима въ отношенш сощальныхъ организащй публичнаго права и съ

некоторой натяжкой возможна въ части омъ правъ въ отношенш юридическихъ лицъ-

союзовъ(корпоративнаяавтономгя Гирке, Регельсбергеръ). Союзы эти, на ос-

нованш устава, опредъляютъ отношешя своихъ членовъ въ формъ создаваемыхъ

союзами же правовыхъ нормъ. Однако, сощальныя организащй не исчерпываются

юридическими лицами, а между тъмъ всъ вообще сощальныя организащй устана-

вливаюсь автономными актами внутреннш правовой порядокъ. При такомъ положе-

нш остается признать, что общепризнаными правообразующими силами не исчерпы-

ваются источники права . и что сощальную автономш слъдуетъ считать особымъ

источникомъ права для опредъленнаго круга лицъ и подъ условземъ не противо-

ръчlя автономныхъ нормъ права императивнымъ, т. е. принудительнымъ нормамъ

(Таль). 2 Такимъ образомъ, юридическую сдълку, въ частности, сдълочный

договоръ (Уегlга§, соп!;гаl;) надо отличать отъ нормативнаго договора,

(УегеlпЪагип2, соНаЪогаНоп), т. е. такого соглашенlя (Грабарь, Таль), ко-

имъ устанавливается норма, и вообще отъ нормативнаго акта.
3 Къ норма-

тивнымъ актамъ относятся односторонше акты (регламенты, правила, постановленlя,

тарифы и т. д.) 4
и двусторонше акты (соглашешя, коллективные или тарифные

договоры). 5

Наши гражданскlе законы не знаютъ сощальной автономш, какъ нор-

мативныхъ актовъ, ни одностороннихъ, ни двустороннихъ. Но нашему промы-

шленному праву (ст. -60 и 104 Уст. о пром. труде) не чуждо понятlе ~долж-

наго порядка", какъ внутренняго распорядка, обязательнаго для пред-

прlятlя. Этимъ косвенно указывается на возможность сощальной автономш въ

торгово-промышленномъ праве, и въ особенности въ области концессюнныхъ

предпрlятш.
6

Автономlю, какъ источникъ права (автономный актъ), следуетъ отличать

отъ ~обы кновенlя" (ОЪзегуапг), какъ источника права. ~Обыкновеше"
есть обычное право автономной сощальной организащй. Возникши въ недрахъ
сощальной организащй, оно служить дополнешемъ къ писаннымъ нормамъ

внутренняго правопорядка, нередко превращаясь въ писанную норму. Но

„обыкновеше" надо строго отличать отъ заведеннаго порядка (Се-

зсЬаЙзизапсе), ибо последнш какъ деловой порядокъ, не устанавливаетъ нормъ,

1 У насъ за делегированную автономш сощальной организации высказался Покров-
ск 1 й (В. П. 1916, № 51/52, 1256).

2 Таль, Очерки промышленная права (М. 1916), 28 и сл., Его же въ Пр. 1916,

44, 2375 и Ю. В. IX 173. Любопытно здъсь же отметить, что административная практика
также выполняетъ у насъ значеше источника права въ смыслъ установления внутренняго

порядка сощальныхъ организащй.
3 Тарановскlй, Учебн. энцик. права, 188. Ср. Виноградовъ, Очерки, 22.

4 Хозяинъ дома можетъ также издавать для жильцовъ правила, но издаше этихъ

правилъ входить въ субъективное право -собственности и не составляетъ автономнаго акта

(см. прещя въ В. П. 1916 № 51/52> 1256).
5 Подробнее Таль, Очерки, 42.

6 Таль (Пр. 1916, 44, 2369)., Е г о же, концессlонныедоговоры (В. Г. П. 1915, 8, 71 сл.).
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онъ необязателенъ, въ противоположность „обыкновенью", какъ нормъ*

права»
1

§ 5. ИСТОЧНИКИ ПРАВОВЋДЋIЯ *

I. Сводъ гражданскихъ законовъ (т. X ч. I), какъ общiй законъ.

I. Нормы русскаго гражданскаго правапреимущественно
2

изложены въ т. X

ч. 1-ой Свода Законовъ, носящей назваше: Сводъ гражданскихъ за-

коновъ,
3

нынгь въ изд. 1914. г.*.

Какъ показываешь самое назваше., ръчь идетъ о сводъ (инкорпоращи)>
а не объ уложенш, или кодексъ.

Въ литературъ высказано мнъше, что т. X ч.' I—«п очти уложен! е», что

онъ есть «своеобразный памятникъ, не имъющш аналопи въ западно-европейскихъ
кодексахъ, что онъ есть нъчто среднее между сводомъ и уложешемъ» (Вормсъ).
Такое мнъше основывается на томъ, что работа Сперанскаго (сводъ 1832 г.) не была

простымъ инкорпорировашемъ законовъ. Сперанскш создавалъ положен!я (статьи),

отличаюшдяся по формъ отъ положенныхъ въ основу ихъ законовъ. Отсюда, изъ собра-
шя законовъ, своеобразно перерабо'танныхъСперанскимъ, получилось нъчто «вродъ уло-

женlя». Изложенное мнъше, даже въ указанной формулировка, все же недостаточно

учитываетъ сущность настоящей кодификащи. Своду гражданскихъ законовъ (§ 3) не-

достаетъ внутренняго единства, столь характернаго для кодекса. Нашъ сводъ граждан-
скихъ законовъточнее считать все же инкорпорацгей,хотя и въ болъе ело ж-

- ной формъ, чъмъ уложешемъ.
5

2. Въ связи съ понятгемъ о «сводгь» возникаютъ вопросы: а) о его юридической

силгь, б) системе и в) источникахъ.

а. Подъ именемъ «юридической силы" Свода» разумеется вопросъ о томъ,

есть ли Сводъ новый законъ или только сводка законовъ, иными словами, въ

случае противоречlЯ, следуешь ли отдавать предпочтеше Своду, какъ подлинни-

нику, или Полному Собранш Законовъ (П. С. 3.), на основанш которыхъ со-

ставленъ самый сводъ. Сенатъ признаетъ подлинникомъ Сводъ Законовъ въ

первомъ его изданш 1832г. (75/516,
83/12 з>

°- С. 90/07), если же законъ

внесенъ въ Сводъ при последующихъ издашяхъ,
6

то до 1863 г. подлинникомъ

считается П. С. 3., после же этого года—Собраше Узаконенш и РаспоряженlЙ
Правительства (С. У.). 7

Изложенное ръшеше сената о юридической силъ свода разделяется большинстйомъ

ученыхъ. Оно основывается на томъ, что первое издаше 1832 г. было все же переработ-
кой законовъ, въ послъдукмщя же изданlя кодификаторы вносили точный и буквальный
смыслъ закона, и что только первое изцаше было опубликовано, какъ законъ. Указан-

ное мнЬше подтверждается и резолющей Николая I, что гражданств законы должны

1 Таль, Юридическая природа организащй или внутренняго порядка предпрlятlя

(Ю. В. IX 177); Здъсь же литература. Ср. объ обычномъ порядкЪ у Новицкаго

(В. Г. П. 1915, 1, 53 сл.).
* Пахм а н ъ, Исторlя .кодификащи гражданскаго права, т. 11. и П. Т. К. I.

2 См. ниже стр. 29. Внъшняя история Св. Зак. Гражд. въ П. Т. К. I. 4.

3 Граждансшя узаконешя военнаго времени печатаются въ С. У. Они напечатаны так-

же въ приложенш къ В. Г. П. 1915 г. кн. ,4 и 5. Постановлетя временнаго правительства

печатаются въ , ,Втютникъ Временнаго Правительства".
4 Въ противоположность прежнимъ издашямъ, имъется нынъ неудачное введете; сдЪла-

но также перенесете чуждыхъ статей и допущена перестановка. Подрэбнъе А. Вормсъ,

Новое издаше Свода законовъ гражданскихъ (В. П. 1915, 2, 33). См. еще Право, 1915, 43, 2749.

5 Сводъ Законовъ въ цъломъ видъ офищально издавался три раза: 1832, 1842 и 1857

гг. Сводъ Гражданскихъ Законовъ, кромъ того, отдъльно издавался также три раза: 1887,

1900 и 1914 г. (последнее издаше). Кодификащонный порядокъ издашя Св. Зак. изложенъ у

Шеина и Блосфельда, Государственный Совътъ. Пгд. 1910, 515 и сл. Въ Сводъ не вносятся

сенатсше указы (С. У. 1916, 1187). Напротивъ чрезвычайные указы не вносятся въ Сводъ За-

коновъ, хотяони являются законами.

6 ' См. прим. 5.

7
Возможны неправильная систематизащя и ошибки (ст. 683, 16491

,
15091

,
440 и.др.).



25

вступить въ дъйств!е съ 1-го января 1835 г., какъ исключительный законъ.

Съ этого момента отменялись прежше законы, положенные въ основу Свода законовъ.

Въ высказаны и друпя мн-вшя, впрочемъ, очень крашпя. Со-

гласно одному мнъшю (Коркуновъ и др.), Сводъ вообще не имъетъ юридической си-

лы. Напротивъ по другому мнъшю (хотя и по разнымъ основашяхъ, Цитовичъ,

ныне Каминка, Ивановскш) юридическая сила присуща всемъ издашямъ Свода1
,

Вопросъ—запутанный, но темъ не менее вернъе присоединиться къ мнешю

большинства и сената по вышеуказаннымъ основашямъ.

б. Нынешняя система Свода гражданскихъ законовъ несколько отли-

чается отъ прежней. Дело въ томъ, что Сводъ въ издашяхъ 1832 и 1842 гг. объ-

ели нялъ материальное и процессуальное право. Система Свода ясно совпадала,

поэтому, съ институ ц 1 о н н о й
,

т. е. съ делешемъ на отделы о лицахъ,

о вещахъ и объ искахъ (процессуальное право.). Действительно, Сводъ 1832 г.

содержалъ матерlальное право въ первыхъ четырехъ книгахъ, а въ пятой (ну-

меращя статей была общая) право процессуальное.

Впрочемъ, институцюнная система не была последовательно проведена и въ пер-
'

выхъ двухъ кздашяхъ. Такъ, отдвлъ о лицахъ (законы о состояшяхъ) изложенъ въ т.

IX, и лишь семейное положение лица нашлосебе место въ первойкниге т. Х-го. Далее,
обязательственное право выделено въ особую IV книгу; причемъ, три типичнейшихъ

договора—купля, мена и дареше отнесенывъ 111 кн. —-о порядкепрюбретешя и укре-
плешя правъ на имущества въ особенности. Выдълеше большей части обязательствен-

наго права (договорное право) въ отдельную книгу говорить въ особенности о невы-

держанности институцюнной системы, оея отклонешивъ сторону системы панд е к т-

но й. Наконецъ, къ последующихъ издашяхъ (за первыми двумя) процессуальное

право выделено въ особый томъ Св. законовъ (XVI ч. I).

Сводъ гражданскихъ законовъ (т. X ч. 1 въ изд. 1914 г.) делится на следую-

щая четыре книги:

Книга первая. О. правахъ и обязанностяхъ семейственныхъ. Раз-

делъ I. О союзе брачномъ ст. I—llB.1 —118. Разд. 11. О союзе родителей и детей и союзе

родственномъст. 119—211. Разд. 111. О опеке и попечительствевъ порядке семей-

ственно мъ ст. 212—382.

"Книга вторая. О порядке прюбретешя и укреплешя правъ на иму-

щества вообще. Разд. I. О разныхъ родахъ имуществъ ст. 383—419. Разд. 11. О

существе и пространстве разныхъ правъна имущества ст. 420—69573. Разд. 111.

О порядке прюбретешя и укреплешя правъ вообще ст. 696—933.

Книга третья. О порядке прюбретешя и укреплешя правъ на

имущества въ особенности. Разд. I. О дарственномъ или безмездномъ прюбре-
теши правъ на имущества ст. 934—1103. Разд. 11. О прюбретенш имуществъ

наследствомъ по ■ закону ст. 1104—-1373. Разд. 111. О порядке обоюднаго прь

обретешя правъ на имущества меною и куплею ст. 1374—1527°.

Книга четвертая. О обязательствахъ по договорамъ. Разд. I. О

составленш, совершены:, исполненш и прекращенш договоровъвообще ст. 1528—

1553. Разд. 11. О обезпеченш договоровъи обязательствъ вообще ст. 1554— 1678.

111. О обязательствахъ по договорамъна имущества въ особенности ст. 1679—22003..-

Разд. IV. О обязательствахъ личныхъ по договорамъвъ особенности ст. 2201-2334.

Разделы делятся на главы;главы, правда не все,—на отделешя, отделешя—

на статьи (всехъ статей 2334). Кроме" того, въ томе X ч. 1 имеются также при-
ложения. Темъ не менее, Сводъ гражданскихъ законовъ далеко не полонъ.

Приходится, поэтому, обращается къ другимъ томамъ Св. Зак. Такъ, напр., въ т.

IX Св. Зак. изложены ограничешя правоспособности и вообще крестьянское пра-

во; въ т. XI ч. 1—постановлешя о бракахъ между лицами неправославными, въ

томъ же томе ч. 2—торговые законы, имеюшде значеше и для гражданскагоправа;

1 См. Т. П. К. I, 13 (здесь же литература; см. еще Г. Б, лосфельдтъ, «Сводъ за-

коновъ—-положительный законъ» (Ж. М. Ю. 1910, февр., 129). Его же Законная сила свода

законовъ въ свЪтъ архивныхъ данныхъ (Ж. М. Ю. 1915, 2, 209, 1916, 6, 221, 1917,, 1, 164).
Филипповъ. Къ вопросу о составе перваго П. С. 3. (М. 1916).
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въ т. XII ч. I—постановлешя объ ограничешяхъправасобственности, въ т. XVI

ч. I—положеше1 —положеше о нотарlальной части и т. д. Болъе того, мнопе церковные-

законы, имъклще значеше для гражданскаго права, даже не вошли въ Сводъ

Законовъ, какъ то: уст а в ъ духовн. конейсторш въ перепечатке 1883 года,

книга правилъ 1839 года, кормчая книга 1563 года. Имеются

матерlальныя нормы и въ процессуальныхъ законахъ.
1

в. Основной источникъ Св. гражданскихъ законовъ—это указная

практика
2. Характерная особенность всякой практики состоитъ въ томъ, что она

отвечаетъ на насущную злобу дня; поэтому, она жизненна и казуистична. Теми

же характерными чертами отличается и наша практика XVI—XVIII вв.,

проникнутая, къ тому же, казеннымъ интересомъ
3. Практика эта легла въ основу

русскаго землевладешя; поэтому, наше вотчинное и связанное съ нимъ наслед-

ственное право самобытны. Напротивъ, въ основу семейнаго права легло, по-

видимому, каноническое и римско-византшекое право. Это объясняютъ темъ,

что делопроизводство по деламъ брачнымъ, деламъ о рожденш и смерти нахо-

дилось въ рукахъ духовенства, а правительство съ его указной практикой этими

делами мало интересовалось. Вообще же вопросъ о самобытности нашихъ

гражданскихъ законовъ споренъ (за самобытность—П

Вормсъ; противъ Вина в е р ъ)4.
Въ настоящее время несомненноодно, что Св. Зак. (т.Хч. 1) все менее и ме-

нее отвечаетъпотребностямъ современнагоправопорядка. Поэтому остро чувству-

ется необходимость въ гражданскомъ уложенш.

3- Проектъ русскаго гражданскаго уложешя составленъ и нынгь частью вне-

сет въ законодателъныя учрежден:я.
Въ 1882 г., въмае месяце последовали В ы с о ч а й ш 1 я повелешя, коими

предрешался вопросъ объ общемъ пересмотре действующихъ гражданскихъ

законовъ и о составлены проекта гражданскаго уложешя. Была образована ре-

дакцюнная комис с 1 я, председателями которой последовательно состояли:

Н.И. Стояновскй (1883—1900), А. А. Книримъ (1900—1904), и I. И.

Карницкlй (съ 1904 г.). Комисая старалсь, съ одной стороны, придать про-

екту видъ русскаго кодекса, т.е. кодекса, основаннаго на самобытныхъ

поэтому, во избежаше упрековъвъ нерусскомъ уложенш, комиссlя подчеркиваетъ

_связь проекта съ действующимъ законодательствомъ и сенатской практикой.
Съ другой стороны, проектъ представляетсявъ значительной степени неудачнымъ

сколкомъ съ германскаго уложешя. Указанная позищя предрешаетъ достоинства

проекта, какъ подражательнаго,половинчатаго и проектъ въ общемъ ветре™лъ
не безъ основания, отрицательноекъ себе отношеше

5. Двойственность позищи ни-

* См. Ельяшевичъ, Матергально-правовыянормы въ новомъ законъ о мЪстномъ

судъ (В. Г. П. 1913 3, 43). Исторlя церковныхъ законовъ, см. Ж. М. Ю. 1917 № 2/
3

.

2 Влlянlе римскаго права, какъ источника, многими русскими юристами, также Сперан-
скимъ, отрицалось. Римское право просачивалось, однако, не толькопрямо, черезъ канони-

ческое право, но главнымъ образомъ косвенно (см. П. Т. К. I 2).
3 Оршанскlй, О роли казеннаго интереса въ русскомъ правъ (Суд. Журн. 1875, № 1;

перепечатано въ Его Изслъдовашяхъ по русск. пр. 1891 г., 270, см. еще В. П. 1915, 7, 530).
Отсюда понятнотакже значеше Положенlя о казенныхъподрядахъ и по-

ставкахъ (офиц. изд. 1916 г.; частное изд. Эльк и н а) для выяснешя общихъ началъ.

т. X ч. I.

" 4М. Винав е р ъ, Изъ области цивилистики (Спб. 1908): Объ источникахъ Х-го тома-

Ср. Синайский, Личное и имущественное положеше замужней женщины въ граждан-

скомъ правъ (прилож. 1-е къ вопросу объ источникахъ т. X. ч. 1), П. Т. К. I 2 (В ор м с ъ).
Еще раньше Л. Кас с о (Ж. М. Ю. 1904№ 3). Объ источникахъ общей части обязатель-

ственнаго права см. Арх. I. О.С. 14/4 стр. 7). Фатъ е в ъ, Сперанскш. Влlянlе среды на соста-

вителя Свода законовъвъ первый перюдъ его жизни (Ю. В. 1915. 11 133. 136. 141 и сл.).
5 Кромъ довольно многочисленныхъ статей, посвященныхъ разбору проекта, слъдуетъ,

еще упомянуть объ интересныхъ критическихъ замъчашяхъ, разбросанныхъ въ Практиче-

скомъ Комментарш Исаченко, (отца и сына), въ частности на стр. 341, 345, 362 и сл. Въ

полномъ видъ проектъ разобранъ, правда въ общихъ чертахъ, у 3 е л е р а (работа на нъмец--

комъ языкъ). Сводка всей критической литературы о проектъ еще ждетъ своей очереди.
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кого не удовлетворила. Въ частности, и образецъ—германское уложеше-—далеко

не осуществилъ начала сощальной справедливости, защиты слабыхъ1
. Правда,,.,

въ цъляхъ осуществлешя справедливости, комисая провозгласила принщшъ ус--

мотртэщя суда, но принципъ этотъ обоюдострый, и требуетъ для своего прове--

денlя хорошо организованнаго правосудlя. Принципы материальной правды:

и быстраго ограждешя правъ остались въ проектъ не осуществленными въ жела-

тельной мъре.

Содержанlе проекта слагается изъ гражданскаго и торговаго права; уни"~
чтожается дуализмъ частнаго права, хотя удерживается неточное назваше: граждан--

ское уложеше. Объединеше же мъстнаго и общаго права не было проведено, сепара--

тизмъ права оставленъ. Даются, поэтому, правила о примъненш общихъ и мъстныхъ.

законовъ. Система отчасти подражаетъ системе гражданскихъ законовъ, но все же-

это уже система пандектная: имеется общая часть, вотчинное, наследственное и обяза-

тельственное право. Я з ы к ъ проекта тяжелый, не всегда ясный, статьи многословны..

Число статей больше, чъмъ въ гражданскихъ законахъ, да еще подразделены на абзацы...

Юридическая терминолопя не всегда точна. Что касается реда к ц 1 й проект а,,,

то въ этомъ отношении приходится различать отдельный книги проекта. Въ 1899г...

былъ выработанътекстъ кн. У-ой—обязательственное право съ объяснительной-

запиской въ пяти томахъ; при чемъ, въ 1903 г. была дана этой книге вторая редак-.,

щя. Когда же были готовы остальныя четыре книги, то въ 1905г. всемъ книгамъ объ-.

единеннаго проекта была дана общая нумер ащя
2. Затемъ Особымъ Совещашемъ при

министерстве юстищи, учреждение мъ въ 1910 г., составляется еще редакщя V книги
%

особенность которой заключается въ томъ, что въ обязательственное право вносятся,

некоторые отделы общей части, преимущественно о договоре, чемъ архитектоника, и:

безъ того неважная, еще более нарушается. Обязательственное право въ указанной';

редакщи внесено въ Государственную Думу, при особой записке Министра Юстищи,,
14 октября 1913 г.

3 Указанный проектъ предполагается распространить на всю Импе--

рlю, сохранивъ за местнымъ правомъ лишь субсиддарное значеше. Проектъуже послу-,

жилъ образцомъ для многихъ новеллъи кроме того Енесенъ зъ Г. Д. проектъ вот--

наго устава
4. Вообще значе н 1 е проекта для науки русскаго гражданскаго права

оченьбольшое; на него постоянноссылаются въ литературе.—Въ томъ виде, въ какомъ.

созданъ ныне проектъ, несмотря на всю желательность уложешя, ему едва ли суждено;,

стать закономъ. Слишкомъ несовершененъ этотъ проектъ
5. Гражданское уложен 1е ждетъ.

еще своего творца, который наложилъ бы яркую печать своего даровашя на уложеше,,.

принялъ во внимаше сощальные запросы нашеговремени ивъто же время учелъ потреб-..
ности исключительно нашего гражданскаго правопорядка. Матерхалъ для этого имъет---

ся въ швейцарскомъ уложенш 1907 г. и въ проекте венгерскаго уложешя, этомъ синтезе,

германскаго и швейцарскаго уложенш (оконч. редакщя 1913 г.), и въ самостоятельной;

разработке гражданскихъ законовъ и сенатской практики соединенными учеными сила--

ми (см. стр. 4).

11. Местные и друНе законы. Остальные источники.

1. Местные законы лишь отчасти вошли въ Сводъ гражданскихъ законовъ; въ*.

большинстве они самостоятельный системы
6

.

IА. Гольденвейзеръ Мнимая защита слабыхъ въ проектъ гражд. уложешя.

2 Объединенный проектъ, съ сокращенными объяснешями. комиссш, изданъ Саатчк

н ом ъ, подъ редакщей Тютрюмова, въ двухъ томахъ, подъ заглавlемъ: «Гражданское уложе--

Нlе» (Пгд. 1910).
3 Записку Министра трудно достать: ее не послали даже въ университеты, но имеется-'

частное издаше проекта съ объяснительной запиской Сор и н а (Пгд. 1914). Текстъ

проекта безъ записки печатался въ приложенш къ журналу В. Г. П. за 1913—1914г. (имеет-

ся и отдельно въ изданш Герценберга и Перетерскаго. Пгд. 1914). Къ.,

общей характеристике проекта см. П е ргаментъ (въ Трудахъ Юр. Об. Петр. Ун. VII),
А. Вормсъ, (В. П. 1913 № 40), В. Синай с к 1 й (Ю..В. 1914 V.). Внешнюю исторш:
измъненш проекта кн. V. гр. ул. см. Гойхбаргъ, (В. Г. П. 1915 4, 47, 53. и сл.

4 Бар. Фрей т а г ъ—Л оринговенъ, Матерlальное право проекта Вотчиннага.

Устава (I—II. Ю. 1914).
5 В. Синайский, Необходимо ли намъ спъшить съ издашемъ гражданскаго уложе-.

Нlя и можемъ ли мы создать его въ настоящее время. В. 1911.

6 Область дъйствlя Свода Гражд. Закон, (см. Вормсъ въ В. П. 1915, 2) ограничивав
ется областью дъйств!я мъстныхъ законовъ.
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а. Такъ, местные законы Черниговской и Полтавской гу-

бернш включены въ т. Xч. 1 изд. 1842 г. и последующая издашя. Законы эти

-образовались въ результате двухъ кодификацш: права западныхъ губернш (За-
падный Сводъ) и права губернш Полтавской и Черниговской (Малороссшскш
Сводъ). Изъ Западнаго Свода были взяты первые 163 параграфа съ нъкоторыми,

впрочемъ, изм-внешями, остальныя же статьи изъ проектаМалороссшскаго Свода,
©тотъ составной, т. ск., западно-малороссшскш сводъ былъ обсужденъ и принятъ

Государственнымъ Совътомъ, и 15 апреля 1842 г. Высочайше утвержденъ.
Но при этомъ было постановлено разместить статьи свода среди статей т. X ч. 1.

Въ сущности малороссшское право есть право Литовскаго Статута. Поэтому, подъ

статьями т. X. ч. 1. въ коихъ излагаются малороссшсше законы, сдъланы ссылки на

Литовскш Статутъ и мнъше Государственнаго Совъта отъ 1842 г.Тъ статьи, которыя

подтверждены указаннымъ мнъшемъ Государственнаго Совъта, являются мъстнымъ

закономъ; всъ же остальныястатьи Литовскаго Статута могутъ имъть лишь вспомога-

тельноезначеше, для ознакомлешя съ общимъ смысломъ какого-нибудь подтвержден-

наго Государственнымъ Сов-Ьтомъ института Литовскаго Статута. Надо заметить, что

нъкоторыя правила Литовскаго Статута распространены навсю Россlю. Въ этихъ слу-

чаяхъ подъ статьямит. X. ч. 1. уже нътъ ссылки на Литовскш Статутъ, а только указы-

вается: «Изъясн.и подтв. мн. Гос. Сов. 15 апр. 1842 г.» (прим.: ст. 1548). Поэтому, везде,
гдъ въ ссылкахъ приводится только мнъше Гос. Сов. отъ 15 апръля 1842 г., надо пони-

мать, что это есть статья Литовскаго Статута, изъясненная и подтвержденная Госу-
дарственнымъ Совътомъ, дъйствхе которой приравнено къ общему праву. Сенатъ

( 96/хзl) держится того положешя, что въ случаяхъ обнаружешя неясности и

неполноты въ постановлешяхъ т. X. ч. 1, взятыхъ изъ Литовскаго Статута, слъдуетъ

обращаться къ Литовскому Статуту, но предпочтете надо отдавать статье т. X. ч. 1,
какъ подлиннику. Всъ же остальныя статьи Литовскаго Статута мнъшемъ Гос. Сов.

отменены и не могутъ служить источникомъ мъстнаго права Черниговской и Полтав-

ской губернш1.

б. 1) Въ Польше действуетъ Кодексъ Н а п о л е о н а (II—111 кн.).
Семейственное же право Кодекса Наполеона заменено «Гражданскимъ Уложе-

Нlемъ Царства Польскаго 1825 г.» И, кроме того, въ Польше действуютъ «Ипо-

течные уставы 1818 к 1825 гг.».
2

2) Въ Бессарабш действуетъ римское, точнее, право греко-византшское,

въ виде т. н. бессарабскихъ законовъ, признанныхъ въ качестве

исключительныхъ источниковъ въ 1847 г.:Шестикнижlе Арменопу-
ла (памятникъ XIV в., имеется руссюй переводъ 1831 г.) съ Соборной

-Грамотой Маврокордато (1785) и, собственно, учебное руководство,

-—К раткое собранlе законовъ Донича 1814 г.

До послъднихъ сснатскихъ рЪшенш (°%2> 09/зs> I<}/74, 11/7в)> римскаго

права ограничивалось указанными сборниками. Теперь сенатъ призналъ возможнымъ

применять и тъ источники грековизантшскаго права, которыми разъясняется смыслъ

т. н. бессарабскихъ законовъ. Такимъ образомъ, допущено историческое толковаше.

Въ остальныхъ случаяхъ недостатка, и неполноты законовъ должно применяться общее

имперское право. Общеимперское право должно применятьсяина территорш Измаиль-

скаго уъзда, или т. н. Новой Бессарабш, присоединенной къ Россш по Берлинскому

трактату. На основанш же румынскихъ законовъ решаются лишь те дела, которыя

возникли при румынскомъ правительстве (14/37
Арх. 1. 110, Рязановсшй, его поправка

о давности) 3 —См. М. Пергаментъ (Арх. 15/54).

I Пергаментъ и Нольде, Сборникъ мъстныхъ законовъ западныхъ губернш

(проектъ) и Обозръше. Спб. 1910. Бар. А. Нольде, Статьи, действующая въ губершяхъ

Черниговской и Полтавской (Практ. и теорет. комментарш (П. Т. К.). Вып. I стр. 38 и сл.

"С тат у т ъ В. К. Литовскаго на польск. и русск. яз. 1811 г. Бар. А. Нольде, Очерки
по исторш кодификащи мъстныхъ гражданскихъ законовъ при графе Сперанскомъ, в. I:

Попытка кодификащи литовско-польскаго- права. 1906.

2 Сан д л- ер ъ, Гражданств законы Царства Польскаго. Изд. Оросъ (неоффиц.

-Карм. изд.). Д. Купреяновъ, Комментарш Гражданскаго Уложешя 1825 г. Варшава
1910. И. Трепицынъ, Гражданскоеправо губернш Царства Польскаго и русское въ связи

"Съ Проектомъ гражданскаго уложешя. —-Обязательственное право. Варшава 1914. Р е й н е к е,

Очеркъ законодательства Царства Польскаго (1807—1881) («Ж. М. Ю.» 1901, №№ 8, 9 и 10).
3 Гроссман ъ,

Местные законы Бессарабш съ разъясн. О. Пергаментъ,

применении мъстныхъ законовъ Арменопулаи Донича, 1905; Кас с о, Византшское пра-

"Во въ Бессарабш, 1907. Его же. Петръ Манега, забытый кодификаторъбессарабскаго права

-1914. Рго]еl бе собе сгуП роиг 1а ВеззагаЫе. 1824—1825 (Пгд. 1914).
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3) Въ губершяхъ Прибалтшскихъ (Остзейскомъ крае) действуетъ Сводъ

гражданскихъ узаконенхй губе р н 1 й Прибалт! й-

ски х ъ 1864 г., на русскомъ и н-Ьмецкомъ языке1. Этотъ Сводъ, составляющей

3-ю часть всего Свода мъхтныхъ узаконены, м. б. названъ скорее уложенlемъ,

чъмъ сводомъ (инкорпоращей), именно, уложешемъ старо-н-вмецкаго права на

широкой базъ пандектнаго права
2
.

Особыя поземельныя права владъльцевъ дво-

рянскихъ вотчинъ въ Прибалт. губершяхъ ныне отменены (С. У. 1916 г. 1681).

4) Въ Финляндш действуетъ шведское улож е н 1 е 1734 г.
3 Въ

1824 г. изданъ русскш переводъ этого уложешя параллельно съ шведскимъ

его текстомъ. Обшде руссюе законы не имъютъ субсидlарнаго значешя для Фин-

ляндш
4

.

2. Местные законы надо отличать отъ особенныхъ и спещалъныхъ законовъ.

а. Особенные законы исключаютъ какъ обшде законы, такъ и местные,

для извъстнаго круга отношенш (на какой либо родъ дълъ). Сюда относятся

церковные и торговые законы. Особенные законы содержатся также для

лицъ иностранныхъ въроисповъданш въ Уставе духовныхъ дълъ иностранныхъ

въроисповъданш (т. XI ч. 1), применяются и правила католической церкви

(ст. 61, 65, ср. ст. 90).
б. Спецхальные законы регулируютъ опредъленныя отношешя из-

въстнаго круга лицъ; ихъ примёнеше определяется, такимъ образомъ, не

территорlальнымъ признакомъ (обшде и местные законы), и не предметнымъ при-
знакомъ (особенные законы), а личнымъ признакомъ. Къ этимъ законамъ

относятся также и привилегш. Законы эти разбросаны по всему законодатель-

ству. Въ частности, въ т. X ч. 1 имеются постановлешя,относящаяся къ магоме-

танамъ и природнымъ жителямъ Закавказья. Въ частности же, магометане по де-

ламъ завещашяхъ и о разделе наследства руководствуются Кораномъ (ст. 1338

т. X ч. 1).

3- Приобретете сведешй о судебной практике и въ особенности объ обыч-

номъ праве встречаетъ затруднения.

Это и понятно, судебная практика находится въ постоянно мъ движеши и за

ней приходится неукоснительно следить. Решешя судовъ по существу почти не-

доступны для теоретика и практика. Въ лучшемъ положенш находится дело съ

кассащонными решешями Гражд. Кассац. Департ. Сената. Они печатаются и пуб-
ликуются, какъ было замечено (стр. 18), для руководства. Кроме того,появляются

частныя пособlя къ ознакомлешю съ практикой сената
5. Еще хуже обстоитъ де-

}-. К а с с о, Пособие къ лекщямъ. Ю. 1896. А. Невзоров ъ, Кратк. излож. курса
мъстнаго права I—-II. Ю. 1909; Эрдманнъ, Система гражданскаго права остзейскихъ

провинцш (перев. обязательственного права Гредингера). 1910. Федоровъ,
Введете въ курсъ гражданскаго права прибалтшскихъ губернш, 1898; Б ■в л я е в ъ, Обще-

имперскш законъи мъстныя остзейсшя узаконешя («Ж. М. Ю.» 1898. ноябрь);бар. А. Ноль-

д е, Очерки.по исторш кодификащи мъстныхъ гражданскихъ законовъ при гр. Сперанскомъ.
Вып. II (Пгд. 1915). В. БуковскЬй, Сводъ гражд. узак. губ. Прибалт, съ разъяснешя-
ми. Рига 1914.

2 За «Сводъ» стоить А. Нольде (см. прим. 1); противъ см. рецензт Синайскаго

(Ю. В. XV 199).
3 Частные переводы Малышева (1894) и Н. Корево, «Общее уложенЬе

Финляндш 1734 г.» съ дополнительными узаконешями въ трехъ томахъ (Пгд. 1912).
4 Бъляевъ, О субсщцарномъ значенш права (въ Ж. М. Ю. 1898 г. № 9).
5 Кромв вышеуказанныхъ (стр. ) комментированныхъ изданш т. X ч. 1, см. В.

Л. Исаченко, Сводъ кассащонныхъ положенш по вопросамъ русскаго гражданскаго
матер1альнаго права за 1896—1905 г. (Пгд. 1906); сборникъ ръшенш Г. К. Д. Сената

съ 1866 г. по 1914 г. въ сокращенной обработкъ для практики, подъ ред. Васьковскаго.

Не вошедшая въ оффищальный сборникъ'ръшешя Г. К. Д. за 1897—1914 гг. изданы П е н ь-

ковскимъ, Кассащонная практика, подъ ред.. бар. Штакельберга. Тютрю-
м о в ъ, Практика Правительствующаго Сената по крестьянскимъ дъламъ (Пгд. 1914 г.)
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■йо съ обычнымъ правомъ, такъ какъ это право, при своей неопределенности, къ

Тому же не приведено въ какой либо сводъ, не говоря уже объ уложеньи обыч-

наго права,;. Приходится черпать сведенья изъ решеньй волостныхъ судовъ.
1

§ 6. ПРИМЋНЕНIЕ И ТОЛКОВАНIЕ ГРАЖДАНСКИХЪ ЗАКОНОВЪ*

СИСТЕМА ИЗЛОЖЕНIЯ.

Еще недостаточно почерпнуть свъдъшя о правъ изъ гЬхъ или другихъ

йсточниковъ (§5); необходимо умъть правильно примънить право, какъ въ

-случаяхъ столкновенш (коллизш) различнаго рода законовъ, такъ и въ случаяхъ

■еомн'Ьшя въ правильномъ пониманш тъхъ или иныхъ нормъ правъ (толковаше) 1
.

1. Столкновенш возможны: а) между законами общими и местными, а

равно б) между отечественными и иностранными.

а. Въ первомъ случаъ ръчь идетъ омеждуобластномъ праве.
-Именно, на практике легко можетъ возникнуть вопросъ, каюя нормы следуетъ

применять къ лицамъ, живущимъ подъ действlемъ общихъ законовъ, когда они

попадаютъ въ губернш, где действуютъ местные законы и наоборотъ2. Граждан-

ско-правовыя отношешя при указанномъ столкновенlи разноместныхъ нормъсле-

дуетъ решать на основанш личнаго закона (статута). Личный законъ—

это законъ местожительства, включая сюда его разновидность:

принадлежностькъ коренном у населент той или другой местности. Однако,

указанное правило действуетъ въ более или менее полной мере лишь въ области

личнаго и семейнагоправа
3. Что же касается вещнаго и наследствен-

на г о права, то права по недвижимости подчинены законамъ той местности,

где находится недвижимость
4
, права же на движимость определяются по месту

1 Обычное право см. Малышевъ, Курсъ, I, 77—105: Е. Якушкинъ, Обычное

право (въ нъсколькихъ выпуск.); Сбор никъ народныХъ юридическихъ обычаевъ (т. I подъ

ред. Матвеева. 1878 г., Т. 11 подъ ред. П а хман а, 1900); Сбор н и к ъ свъдънш,

подъ ред. Харузина, 1889 г. — Народные юридические обычаи по

ръшенlямъ волостныхъ судовъ (въ Трудахъ Этнограф.-статист. Экспедищи

въ западно-русскш край. Т. XVI ч. 2, 1872 г.),; Труды комиссш по обрйзовант волостныхъ

судовъ т. Г-уП." Пгд. 1873-1874. (Подробнъе см. литературу у Поворинскаго).
* Пуцилло, Теорlятолковашя законовъ(Ж. Гр. и Уг.пр. 1882 № 9); Есиповичъ,

О толкованш законовъ (Ж. М. Ю. 1894№ 10); Васьковскгй, Учете о толкованш и при-

мъненш гражданскихъ законовъ, 1901; Шершеневичъ, Примънеше нормъ права

(Ж. М. Ю. 1903и 1); А. Гул яев ъ. Толоваше закона въ практикъ Гражд. Кассац. Департ.
Сената 1912; А. В. 3авад с к 1 й, къ учетю о толкованш гражд. законовъ (Уч. Зап. Каз.

Ун. 1900-1913гг.). Вась к о в скl й, Руководство къ толкованш и примънешю законовъ,

для начинающихъ юристовъ. 1913;Т. Яблочковъ, Комментаршкъ У. Г. С. Томъ I, къ ст. 9.

Учете о столкновенш россшскаго общаго и мьстнаго права (ст. 1279-1295) см. Нольде

(П. Т. К. II). М. Бру н ъ, Коллизш разномъстныхъ законОsзъ о безвъстномъ отсутствш

(Ю. В. 1914 I 147). Чред и н ъ, Учете Дильтея о толк, и прим. зак. (1916). Тар а-

н о в с н 1 й, Учеб. стр. 239.

I
М. УнковскЬй О неясности законодательства, какъ общественномъ бъдствЬи.

Пгд. 1913. О парламенгскомъ уровне въ законодательныхъ работахъ по гражданскому праву

см. въ В. П. 1915, 27,793.
2 Особенные законы имъютъ двою определенную область отношенЬй ине сталки-

ваются, поэтому, -съ общими и местными законами. Что же касается спецЬальныхъ

законовъ, то здесь действуетъ основное правило: какъ изъятЬе изъ законовъ общихъ, мест-

ныхъ, особенныхъ, спецЬальный законъ исключительно применяется къ темъ де-

ламъ и лицамъ, для которыхъ изданъ ( 14/59, 10/ю2)-
-3 См. П. К. Т. I, 73 , 82, 242 , 275, 313 (литератураи частное международное право). Бар.

А. Нольде, Личный законъвъ русскихъ междуобластныхъ гражданскихъ конфликтахъ
(Пр. 1913 №№ 46 и 47).

4 См. ст. 1279—1289т. X. I; 76/287; ст. 10 прилож. къ ст. 14т. IX (примеч. 1) П. Т. К.

II ст. 268. и сл.
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нахождения вещи, ипо личному закону
1. Относительно формы юридическихъ

сд-блокъ действуетъ правило, въ силу котораго применяется та форма, которая

требуется по мъсту совершешя юридической сделки (акта)2 . Этому же правилу
сенатъ подчиняетъ и содержанlе юридической сделки (акта), поскольку
не запрещено закономъ

3. Вообще же правила о коллизш общихъ и мъхтныхъ за-

коновъ слабо разработаны4.

б. Частное международное право, въ противоположность

междуобластному праву, регулируетъ столкновешя нормъ отечественнаго и ино-

страннаго-права. Оно составляетъ ближайшш предметъ науки международнаго

права, хотя такая связь и несколько искусственна. Въ гражданскихъ законахъ,

въ частности, содержатся нормы частнаго международнаго права (стт. 915, 1077

и Др.)-5

2. Толковаше законовъ предполагаешь достоверный текстъ, подлежащш
прежде всего буквальному истолковашю.

. Поэтому, если текстъ закона внушаетъсомнъше въ достоверности, то прежде

чемъ толковать законъ, необходимо установить подлинный его текстъ (п о в е р-

к а текста). Какъ было уже выяснено, подлиннымъ текстомъ считается Сводъ

гражданскихъ законовъ въ изданш 1832 г. Для законовъ же, изданныхъ после

1832 г. подлинникомъ считается текстъ, помещенный до 1863г. въ П. С. 3., а после

1863г.,—въ С. У.—Проверенный текстъ закона подлежитъ прежде всего толкова-

нш словесному, или буквальному. Но толковать «буквально»
не значить заниматься буквоедствомъ. При буквальномъ толкованш приходится
также обращаться къ логике для решешя вопроса, будетъ ли данный случай
подходить подъ букву закона. Поэтому, надо признать правильнымъ, напр., то

решеше Сената (
п/82 ), которымъ подъ понятlе домашней обстановки были под-

ведены книги, въ настоящее время составляющтя необходимую часть обстановки

интеллигентнаго человека. Вообще же надо держаться наиболее естествен-

наго буквальнаго смысла (т. е. общепринятая, 68/
355 ,

82/152 ,

07 /о2)- Въ частности,

термины должны быть по возможности истолкованы; но стремлеше истол-

ковать единообразно термины не всегда должно иметь место, т. к. терминолопя
т. X ч. 1 въ общемъ не выдержана.

Если толковаше по буквальному смыслу не можетъ выяснить встретившагося
ватруднешя, то приходится обращаться къ толковашю по общему смыс-

лу закона.

Последовательность въ указанныхъ двухъ видахъ т.олковашя буквальнаго и по

общему смыслу, находить свое основаше въ статьяхъ 9 и 10 У. Г. С, въ силу которыхъ
все судебный установлешя обязаны решать дела по точному разуму существующихъ
законовъ; а в ъ случае неясности, неполнотыи противоречшзакона по общему смыслу

закона. Это подтверждаетъ и сенатъ: судьи обязаны выяснять точный разумъ законовъ,

а если точный разумъ возбуждаетъ сомнешя, то Надо обращаться къ общему смыслу
закона ( 79/1в)- *

Толковаше по общему смыслу распадается на две группы: толкованlе

въ собственномъ смысле и восполненlе законовъ

(толкованье въ несобственномъ смысле).

1 По личному закону въ отношенш вещей, находящихся при временно—пребывающемъ,
при известности и безспорности робственниковъ этихъ вещей (П. К. Т. 11, 272). Здъсь же см.

литературу.
2 Это правило сенатъ основываетъ на ст. 707 т. X. ч. I (°72, 93/

50, 90/12). Анализъ правила
Iосиз ге§И аст.ит—данъ у Бру н а, Ко.ллизюкная и матерlально-правоваянорма о'сЬормЪ
сдълокъ (Ж. М. Ю. №№ 9—lo 1911- г.).

3 СР--
06/б7> 08/21> иначе

95/89
. Противъ этого Бру н ъ.

4
Высказано въ литературе, не безъ основашя, мнЪше, что ст. 1279 имъетъ обцре зна-

чеше (П. Т. К. 11. стр. 269' Б. Нольде).
5 Очеркъ частнаго международнаго права данъ Б. Нольде въ приложенш къ учеб-

кику Листа, Международное право (3 изд.).
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3. Толковаше по общему смыслу законовъ въ собственномъ смыслгь можетъ

быть: а) историческимъ и б) догматическимъ.

а. Но съ историческимъ толковашемъ надо обращаться въ особенно-

сти осторожно. Правда, въ нашемъ правъ это толковаше играетъ важную роль:

оно применяется часто сенатомъ и юристами. Историческое толковаше, напр.,
было применено сенатомъ, при разрешенш вопроса о прюбретенш церковныхъ
земель по давности и въ решенш (

12/
26) по делу о найме учителя (при толкованш

ст. 1224); При историческомъ толкованш законовъ надо различать толковаше по

источникамъ и по мотивамъ. Толковаше по мотивамъ встречаетъ
со всехъ сторонъ большое неодобреше. Действительно, мотивами трудно поль-

зоваться, такъ какъ благодаря множеству инстанщй, черезъ которыя приходится

проходитьзакону, неизвестно, чьи мотивы следуетъ брать для руководства. Кроме
того, очень сомнительна обязательность м о т и в о в.ъ (в о л я зако-

нодателя). Правильнее толковать законъ по воле з а к о н а, а не законо-

дателя. Наконецъ, обращеше къ мотивамъ и безплодно, въ особенности у насъ,

въ техъ случаяхъ, когда авторы закона сами теоретически безпомощны, лишены

уменья воплотить свои взгляды въ текстъ составляемаго ими закона (примерь 14/76,

Арх. I. Вормсъ). Темъ не менее, сенатъ прибегаете къ законодательнымъ мо-

тивамъ, чтобы вскрыть основаше и цель закона (напр.,
14/19 , арх. I. 58.)

Съ давнихъ поръ существуетъ разногласие, что являетсяпредметомъ для выяснешя—■
воля законодателя или воля закона. Новъйшая доктрина, въ противопо-

ложность прежней, обнаруживаетъ склонностьпризнать волю, закона (Колеръ);
средняго мнЪшя держится Васьковскlй (мотивы—внъшше источники не обя-

зательны для толковашя при условш ясности нормы. Записки Новоросс. универ. т.

84, 1901 г. стр. 112). Ср. Поп о в ъ (Право, 1914 стр. 974. въ особенности примъча-

НIЯ).
у

б. Толковаше догматическое обнимаетъ собой четыре способа

толкования;

1) Систематическое толковаше состоитъ въ толкованш по ме-

сту, которое занимаетъ законъ въ ряду другихъ законовъ. Этотъ видъ толкова-

шя наиболёе опасенъ, т.к. у насъ.система законовъ.не выдержана и допускаются

прямо ошибки (напр. въ отношенш м4ста ст. 683).

2) То же следуетъ сказать о толкованш, носящемъ назваше доказатель-

ства отъ про. тивнаго. Такъ какъ наши статьи вообще казуистичны,
то этотъ методъ можетъ привести къ совершенно противоречивымъ выводамъ,

Способъ этотъ же все, съ большой осторожностью, можетъ применяться (напр.,
солидарность обязательства основана на ст. 1548).

3) Толковаше по цели закона также'можетъ быть допустимо и при-

меняется сенатомъ (напр., 14/70)- Сенатъ высказалъ, при томъ, принцишальное

соображеше о необходимости руководствоваться началомъ справедли-

вости, какъ въ смысле «общаго начала и общей цели права», такъ въ смысле

. соблюдешя «начала справедливости по отношенш къ каждому данному случаю»

( 10/25>
05/б2 и др., иначе %9 и %8)Л

4) Распространительное и ограничительное толко-

ваше применяются тогда,'когда законъ не вполне выразилъ волю законодателя;

и лица, толкующlя его, хотятъ, распространяя или суживая этотъ законъ, опре-
делить точную волю законодателя.

Такъ, сенатъ истолковалъ ограничительно ст. 284 на томъ основанш, что статья

эта даетъ опекунамъ слишкомъ болышя права, что противоречить волъ законодателя,

установившаго институ'тъ опеки въ интересахъ подопечнаго. Законы о льготахъ, также

манифестъ не подлежать ограничительному толкованш
14/17. Арх. (1,53). Равно законы

.1 Ср. Люблинский (Пр. 1914 № 16); Пергаментъ (Арх. I 192 4/sв)-

О толкованш «должнаго порядка»-телеологическое толковаше—см. Ю. В. Г. 179 и прим. 2.

Ср. В. Г. П. 1916, 2, 12.
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исключительные не подлежать распространительному, толкованш ( 13/51,
14/64. Ар. I 212),

т. к. путемъ распространительнаго толковашя эти законы превращались бы въ общее

правило. Но въ практике сената встречаются отступлешя отъ этого правила; такъ,

исключительную ст. 1301 сенатъ истолковалъ, какъ подлежащую распространитель-

ному толковашю (см. еще
14
/19 Арх. I 58).

4. Толковашезакона въ несобственномъ смыслгь, или вообще восполнены закона,

происходить путемъ аналогш.

Аналопя существуетъ двухъ видовъ: аналопя закона и аналопя права.

Первая есть обсуждеше какого либо случая, не предусмотръннаго въ праве

на основанш того закона, коимъ решается другой случай, ближе всего подходя-

шш къ случаю непредусмотренному. Основой аналогш служить сходство по

существу между тьмь составомъ фактовъ, который предусмотришь закономъ, и

тъмъ, который подлежитъ обсуждешю (однородность состава фактовъ). 1 При-

мерь: ст. 533х
можетъ по аналогш применяться и къ имуществамъ благопрюбре-

теннымъ. Анал о г 1 я правасостоитъ въ томъ, что при решенш жизн'еннаго

случая, не предусмотренная» закономъ, и при отсутствш закона, на основанш

которагоближе всего могъ бы быть разрешенъ данный случай, судья долженъ

найти подходящш целый институтъ гражданскаго права и на основанш его

решить данный непредусмотренный случай. Примерь: создаше сенатомъ по-

рядка опеки по наследству на основанш института, опеки вообще (
7%об и дР->

см. толковаше ст. 1226 и 1164).
По существу, принцишальнаго различlя между аналопей закона и аналопей пра-

ва найти нельзя, т. к. и тотъ и другой способъ приходятъ къ восполненш пробеловъ

путемъ расширешя и распространешя действlя нормъ или даже целаго института на

новый не предусмотренный ими случай. Но аналопя существенно отличается отъ

распространительнаго толковашя закона. Последнее основывается на предположенш

неточнаго выражешя закона (ошибка въ выраженш), тогда какъ аналопя восполняетъ

волю закона.

Таковы прlемы толковашя, буквальнаго и по общему смыслу (въ собственномъ

и несобственномъ смысле) . Между двумя крайними точками, толковаше описыва-

етъ большую дугу отъ буквальнаго текста до правотворчества путемъ аналогш

права. Неудивительно, что толковаше имеетъ громадноезначеше въ современномъ

правопорядке, сближая его съ жизненнымъ порядкомъ, перебрасывая мостъ ме-

жду объективнымъ и субъективнымъ правомъ.
2

5. Правопорядокъ складывается изъ правоотношешй, правъ, обязанностей и

притязашй. 3

I Регельсбергеръ, стр. 166. Друпе требуютъ для применения аналогш ра"
венства юридическаго основашя, понимая подъ нимъ юридически существенные элементы

нормы (Тибо и др.).
2 Толковаше закона не следуетъ смешивать съ аутентическимъ толко в а н ь

емъ, т. е. въ форме закона, что практически сводится къ изданш новаго закона съ об-

ратной (силой (ср. ст. 80 Осн. зак.). Лазаревскlй, Законодательство подъ ви-

домъ толковашя законовъ (В. Г. П. 1916, 2, 105). У него же здесь см. кодификащон-
ное толковаше законовъ, толковаше административныхъ учрежденш, толковаше циркул.

указами департаментовъ Пр. Сената и толковаше въ порядке ст. 2591 Учр. Суд. Уст. Объ

административномъ правиле, какъ нормъ права, см.
15/5 (Арх. Розенталь). Здесь же

см. вопросъ о праве сената проверять законность (
15/63) и о пределахъ проверки админи-

стративныхъ (10/62) •
3 Ближайшш анализъ показываетъ, что практически значеше правоотношешя Сводится

къ правамъ и обязанНостямъ лицъ. Впрочемъ, существуютъ правоотношешя, которыя сами

по себе не создаютъ ни правъ, ни обязанностей, напр., родство, свойство. Что касается, далее,
правъ, то они, въ свою очередь, служатъ центроМъ правовыхъ полномочlй лица.

Такъ, напр., обладая правомъ собственности, лицо имеетъ полномочхя; владеть вещью, поль-

зоваться ею, распоряжаться. Полномочlемъ же является и притязание. Оно напра-

вляется вообще на требоваше отъ другого лица какого либо известнаго действlя или бездтш-
ствlя (спорно) и осуществляется всякими юридическими средствами, чаще же всего искомъ.

Притязаше не следуетъ., однако, смешивать съискомъ, т. к. притязаше не всегда быть можетъ

исковымъ, и есть иски, въ основе которыхъ нетъ притязашя (иски о признанш, преюдиш-

альные, или по терминологии сената, предсудные иски
14/45). О системе правъ и притязаний

см. Сб. Пам. Шерш. 224. Регельсбергеръ, Общее учете о праве, перев. И. Базанова,
1897,стр. 27и 33. стр. 259 и сл. Бар. А. Нольде. Очередные вопросы въ литературе гра-

жданскаго права (В. Г. П. 1913№3 124 и сл.).
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Въ общемъ онъ представляетъ собою сложную съть зависимости лицъ въ

гражданскомъ быту. Классифицировать нити этой правовой жизненной съти,,

очевидно, невозможно. Поэтому, наука прибегаете къ искусственной кла с-

сификацlи правъ и различаетъ не только отдельные виды правъ,

но и целые институты
1

. Въ итоге, получается научная система изложешя, ко-

торой въ сущности нътъ соотвътствlя въ жизни. Но эта система позволяете об-

нять правопорядокъвъ некоторой законченности и определенности.
Такъ какъ правоотношешя устанавливаются, изменяются и прекращаются между

лицами, по поводу объек т о в ъ на основанш какихъ либо правовыхъ

фактовъ, то прежде всего, излагается общее учете о лицахъ, или субъек-
тахъ права, объ объектахъ права и юридическихъ фактахъ, равно и о защите

правъ. Этимъ обыкновенно исчерпывается содержаше общ е й час т и, т. е., всего

того, что можетъ быть, какъ общее, вынесено за скобки. Далее, какъ наиболее

простыя права, излагаются вещныя права, затъмъ болъе сложныя—обязательствен-

ный права, наконецъ, семейственныя и наследственный права, см. стр. 14. Но

правильнее въ ученш о лице изложить не только понятlе о лице, но и его личныя

права (см. § 12). Далее, вследъ за вещными правами следуетъ изложить друпя аб-

солютный права имущественнаго характера, хотя бы и неисключительно, какъ то автор-

ское право. При этомъ возникаетъ вопросъ, куда следуетъ относить залоговое право и во-

обще права присвоешя. Следуетъ ли вовсе выделить ихъ изъ вещнаго права, какъ

авторсшя права и др., или оставить въ системе вещнаго права. Правильнее, кажется,

(см. подробнее ниже) излагать права присвоешя въ вещномъ праве, памятуя только,

что залоговое право въ несобственномъ смысле могло бы быть выделено изъ вещ-

наго права. Однако, всле.дствlе того, что залоговое право въ несобственномъ

смысле у насъ не существуетъ, оно изложено вследъ за залоговымъ правомъ

въ собственномъ смысле для общаго оттенешя последняго отъ залоговогоправа въ

несобственномъ смысле. Итакъ, за неимешемъ лучшей системы, приходится, придер-

живаться пандектной системы, съ некоторыми изменениями.

I. Общая часть. Кроме введешя (§ I—6), въ нее входить, въ частно-

сти, въ отдельной главе право лицъ, т. е. не только учете о субъектахъ

права, но и личныя ихъ права. Правонарушешя отнесены кь обязатель-

ному праву, т. к. обязательства изъ правонарушенш составпяютъ главное со-

держаше правонарушенш. Часть II состоите изъ первыхъ четырехъ главъ,

посвященныхъ вещнымъ правамъ (съ изложен!емъ въ конце четвертой главы

залогового права въ несобственномъ смысле) и пятая самостоятельная глава,

которая посвящена абсолю т н ы м ъ (мо ноп оль н ы мъ, или исключи-

тельнымъ) правамъ: авторскимъ, патентному, фирменному и т. д. Часть 111.

Обязательственное право. Часть IV. Семейственное право. Часть V. Наслед-

ственное праЕО.

Глава II. Право лнцъ.

§ 7. СУБЪЕКТЫ ПРАВА И ВИДЫ ИХЪ. *

I. Общее понятие о субъект* права (лиц*, или юридической личности).

1. Субъектъ права—тотъ, за кгъмъ правопорядокъ признаешь способность

имгьтъ права и обязанности (правоспособность, § 8, I).
Отсюда ясно, что пошгпе субъекта права, какъ юридической личности,

относится къ правовымъ понятхямъ
2. И хотя права и обязанности существуютъ

1 См. Сб. П. Ш. 203, 21.1. здъсь же см. о конкретныхъ жизненныхъ отношенляхъ и юри-

дическихъ отношешяхъ (213—229).
* О термине лицо (регзопа) см. Брунъ (В. Г. П. 1915, 2, 70). Литературу см. ниже.

2 Даже человъкъ не есть лицо природы, по выражешю Донелл а: зепшз ешт пото

езг., поп регзопа: пото пахигае, регзопа ]ипз сгуШз уосаЬиlит. См. Брунъ, Юрид. лица

въ межд. пр. (В. Г. П. 1916,2 , 72, 103). И нынъ человъкъ лицо въ границахъ правопо-

рядка (Ш. У. ст. 11 п. 2).
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для людей и осуществляются среди людей, но это не значить, что только человъкъ

имъетъ правоспособность, что только онъ есть носитель правъ и обязанностей,
есть юридическая личность. Правопорядокъ можетъ считать носителемъ правъ
и обязанностей, или юридической личностью, напр., благотворительное общество,

учебное завден!еи даже животное. Правда, послъдняго правопорядокъне дълаетъ,

но зато, на ряду съ человъкомъ, онъ признаетъ субъектами права союзы и

учреждешя. Напротивъ, рабы хотя люди, но тотъ же правопорядокъ не считаетъ

ихъ субъектами права, не признаетъ за ними юридической личности. Вышеизло-

женное опредълешесубъекта права построено на идеъ принадлежности

кому либо правъ и обязанностей; и эта идея вполнъ отвъчаетъ нашимъ обыден-

нымъ, житейскимъ представлен1 ямъ.

Но данную идею, во-первыхъ, отрицаютъ, указывая, что нътъ субъективныхъ правъ.

Говорятъ (Д ю г и), что гражданско-правовой порядокъ знаетъ только обязанности

лица (сощальныя функвди) и цъли, охраняемыя правомъ, а не субъективный" пра-

ва; отсюда нътъ и субъекта правъ
1
. Воззръше это, какъ слишкомъ сощальное ине от-

вечающее современному правопорядку, построенному на индивидуалистическихъ нача-

лахъ, нельзяпризнать для настоящаго времени правильнымъ. Во-вторыхъ, идее при-

надлежности правъ, противополагаютъ (Г ельдер ъ, Бинди н г ъ) идею осу-

ществления правъ и обязанностей въ формъ юридическихъ д-Ьйст-

вш (дееспособность, §8. 3) 2. Отсюда практически, опредълеше, построенное на

указанной идеъ осуществлешя правъ и обязанностей, не признаетъ субъектами дътей и

душевнобольныхъ, какъ неспособныхъ совершать юридичесшя дъйствхя. Наоборотъ,
эти лица суть субъекты правъ, если строить опредълеше на идее принадлежности правъ,

т. к. дъти и душевнобольные обладаютъ, напр., имъшемъ, домомъ. Правильно

замечено, что логически оба разобранный опредълешя субъекта права правильны.

Дело въ томъ, что каждое опредълеше предполагаетъ анализъ правового явлешя, вы-

дъленге составныхъ его элементовъ. Комбинащя этихъ элементовъ приводить, вследъ

за тъмъ, къ опредълент. Но т. к. комбинировать составные элементы можно различнымъ

образомъ, выдвигая то одинъ, то другой существенный элементъ, то легко получить раз-

ный опредълешя, хотя бы логически совершенно правильный. Условность,, или относи-

тельностьюридическихъ опредъленш общеизвестна, и она, какъ видно, зависитъ отъ

того, что при опредъленш существенныхъ элементовъ нельзя избежать субъективизма,

различныхъ точекъ зръшя, личныхъ вкусовъ и т. д.
3. Признание субъектами гкхь, кто

совершаетъ юридичесшя дЪйствхя для другихъ въ качестве представителей ихъ, проти-

воречить нашимъ обыденнымъ представлешямъ о субъекте, какъ лице, которому
принадлежать или могутъ принадлежать права и обязанности.

2. Поняпие субъекта права, какъ юридической личности (I), шире понятгя

юридического лица. Субъектомъ права можетъ быть не только юридическое
яйцо (Ш), но и физическое (II).

Въ литературе сделана попытка разложить понятие юридической личности на со-

ставные элементы (О р 1 у). Анализъ показываетъ, что здесь можно различать два эле-

мента: 1) объективный, (корпусъ, объективная индивидуальность), подъ которымъ

разумеется сощальный индивидъ (т. е. человекъ, сощальная организащя) и 2) субъ-
ективный (духъ), какъ способность сощальнаго индивида иметь права (правоспо-

собность § 8. I) и осуществлять ихъ, участвовать въ юридическихъ отношешяхъ (дееспо-
собность § 8 III). Эта способность (право-дееспособность)выражается въ титула, имени

4
.

Пояснимъ на примере. Человекъ или союзъ суть сощальные индивиды; однако, они

могутъ и не быть юридическими личностями, какъ то, если человекъ есть рабъ, а за

союзомъ не признана вышеуказанная способность. И наоборотъ, одна эта способность

(«духъ», субъективный моментъ) безъ сощальнаго индивида (корпусъ, объективный мо-

ментъ) не можетъ образоватьсубъекта права. Обыкновенно подъ юридической личностью

разумЬютъ субъективный моментъ и игнорируютъ объективный моментъ. Вследствхе
этого происходить разрывъ между жизненными явлешями и правовыми понятхями, что,

1 Би§ и 1 т., Бе бгоЦ зосlаl, 1е бгоН тбЫбиеl ег 1а ггапзюгтахюп бе Рёсат. (1908). См.

объ идее безсубъектныхъ правъ Регельсбергеръ, стр. 37.

2 См. также ]. Небетапп, ипб уУаспеп гт КесЪт... Вегl. 1913,
•5 . 20-27 (литература). У насъ А. Р о ж д е с т в е н с к 1 й, Теорхя субъективныхъ публичныхъ

правъ. М. 1913, 23, 288.

3 Б. Кистяковскхй, Сощальн. науки, 532, 385.

4 М. Н а и г 1 о и, Рппщрез бе бгоИ риЪПс. Рапз 1910,р. 644, 109.См. Я. Хайтовичъ

<въ Т. Ц. К. В. 11, 13).
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конечно, нежелательно и неправильно
г
. Поэтому же неправильно считать субъекта

права лишь конструктивнымъ прЬемомъ, юридическимъ представленЬемъ 2. За нимъ сто-

итъ социальный индивидъ—-объективный моментъ юридической личности.

11. Физическое лицо*.

1. Физическое лицо—это всякШ человгъкъ, какъ субъектъ права.

В с я к 1 й человъкъ, потому что институтъ рабства отмъненъ. Признате

всякаго человека субъектомъ права не нуждается, въ сущности, въ особомъ упо-

■ минанш въ гражданскихъ законахъ. Если, однако, Ш. У. (ст. 11) дълаетъ это,

то только для того, чтобы подчеркнуть, что право человека быть субъектомъ есть

право личное и неотъемлемое право, какъ бы прирожденное свойство.

Самое назваше—физическое лицо, неизвестное нашимъ законамъ, нельзяпризнать

удачнымъ, т. к. этотъ терминъ указываетъ.не на юридическое понятlе. Этимъ терминомъ

хотятъ, однако, сказать, что человъкъ есть лицо (сощальный индивидъ), данное самой

природой, въ смыслъ объективнаго момента юридической личности (I). Въ нашихъ за-

конахъ встречается другой терминъ: частныя лица (стр. 698, 2293, 982 и др.),
но этотъ терминъ неудаченъ. Такъ, частноелицо можетъ противополагаться публич-

ному лицу, въ особенности, казне (ст. 698). Далъе,частнымъ лицомъ считается нетоль-

ко физическое лицо, но юридическое лицо (ср. ст. 2293, 77/254>
82/ш. и ДР-). Напротивъ,

въ другихъ случаяхъ частное лицо, какъ человъжъ, противополагается юридическому

лицу (обществу, ст. 982) 3. Такая путаница, конечно, крайне нежелательна съ точки

зръшя толковашя законовъ. Проектъ вводить термины физическое и юридическое лицо.

2. а) Человгъкъ становится физическимъ лицомъ съ момента своего рождетя
живымъ и б) перестаешь имъ быть со смертью.

а. Что ребенокъ долженъ быть живым ъ,—:это само собой понятно;

гражданскш правопорядокъне можетъ регулировать отношешя мертвыхъ между
собой и ихъ отношешя къ живымъ. Нътъ надобности оговаривать, что ребенокъ

долженъ прюбръхти самостоятельное существоваше, отделившись отъ матери,

съ которой онъ соединенъ пуповиной. Точно также неважно, что, въ противопо-
ложность нъжоторымъ законодательствамъ, наши законы не говорятъ о другихъ

условlяхъ признашя ребенка физическимъ лицомъ, какъ-то: его вын о-

шенности и жизнеспособности, или наличности у него чело-

в4ческаго образа. Молчаше нашихъ законовъ недопустимо толковать

въ смысле ограничены человеческой личности. Более того, заметно стремлеше

признать физическимъ лицомъ зачатаго, но еще неродившагося (пазсИигиз'а).
Это признаше (Альфельдъ, Эггеръ)4

не толькоотвъчаетъ высокому пред-

,ставленlю о человеческой личности, но естественнее и логичнее, чемъ господствующее
ныне воззреше. Законодательствамъ приходится, прибегать къ фйкцш, именно, пред-

полагать рождеше ребенка ранее открыли наследства, дабы онъ могъ получить наслед-

ство, открывшееся до его рождешя (ст. 1923 п. 2 Г. У.). Поэтому, правильнее поступило

Ш. У. (ст. 31 п. 2), которое признало за зачатымъ юридическую личность подъ условlемъ
рождешя (условная правоспособность). Въ нашихъ законахъ(см. ПО6

п. 2) дети зачатыя

при жизни отца, но нерожденныя до его смерти, не устраняются отъ права наследова-

Нlя. Следовательно, за ними признается, по букве закона, юридическая личность, но

источники говорятъ противъ этого.
5 Право наследовашя лишь охраняется для зачатаго

на случай его рождешя живымъ.

1 Ельящевичъ (Юрид. лицо, Пгд. 1910, 454) правильно указываетъ также на не-

обходимость изучешя внутреннихъ отношенш юридическаго лица, т. е. того, что Ор 1 у на-

зываетъ „объективной индивидуальностью", объективнымъ моментомъ.

2 Ср. 1_ а Ь а п б, Ваз ЗхаахзгесЪх без беихзспеп Кеюпз. 4 АиП, Вб. I (1901) 3. 89 Ыохе. 1.

I. Покро в с к 1 й (В. Г. П. 1913, 4, 32).
* Азаревичъ, Физичесшя лица, какъ правовые субъекты (Зап. Нов. Унив. 1883 г.).

Дювернуа, Чтешя I, 257. Анненков ъ, Система I 122. И. Кистяковскlй,
Понятlесубъекта права (Ж. М. Ю. 1903, N 8). См. также Сборникъ Пам. Шершеневича,

127 и сл. 222. Гамбаровъ, I.

3 См. Пр. 1915, 49, 3140, 3151.

4 См.. также Гедеманнъ, стр 20 и 22.

5 Именно, опровергается источникомъ, на которомъ основана статья 1106 (П. С. 3. № 14,
6-го Iюня 1649 г.); см. Дювернуа, 308.
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б. Положение, что конецъ физическаго лица на-

ступаетъ только со смертью человека (Ш. У. ст. 31 п.

2) представляется единственно правильными

Правда, въ старыхъ въ томъ числе и нашемъ, сохрани-
лась фикщя смерти осужденнаго преступника, гражданская, или поли-

тическая смерть (ст. 1222, см. ук. 29 марта 1753 г.), но эта фикщя,

влекущая за собой въ форме дополнительной кары лишеше личныхъ и имуще-
ственныхъ правъ (у насъ—всехъ правъ состояшя), ныне правильно оставлена

новейшими законодательствами; и надъ имуществомъ осужденнаго назначается

лишь опека для охраны его правъ. Кроме того, лишеше всехъ правъ состояшя

хотя и служить у насъ основашемъ открьгпя наследства, но на самомъ деле

осужденный политически не умираетъ
1

.

Лишеннымъ всехъ правъ состояшя «дозволяется владеть и пользоваться въ месте

ссылки своей некоторыми имуществами», даже недвижимыми (стт. 218-222 уст. о ссыльн.),

вступать въ бракъ и заключатьдоговоры (В. П. 1913 ,403), а сенатъ признаетъ действи-

тельнымъ и завещаше ссыльно-поселенца о прюбретенномъ имуществе ( 06/э5)- Все

это указываетъ, что лишенный всехъ правъ состояшя остается субъектомъ права, и что

после его смерти можетъ наступить вторичное наследоваше (О. С. 04/ю)- Наконецъ,
лишенный всехъ правъ состояшя не всегда теряетъ личныя права родительской власти и

супружества стт. (178, 104, 50). Пожалуй, следуетъ признать также неутраченнымъ и

право на пенст за увечье, а лишь прюстановленнымъ до момента выхода каторжанъ

на поселеше
2. Любопытно, что наши законы даютъ поводъ сомневаться, прекращает-

ся ли даже и смертью юридическая личность, т. к., согласно ст. 215 У. Г. С, «судупредъ-

являются иски къ лицу умершаго собственника, буде 'нетъ въ виду признан-

ныхъ или вступившихъ во владеше наследниковъ». Сенатъ допускаетъ эти иски ( 10/?4)'
разъяснивъ, что въ данныхъ случаяхъ судъ обязанъ предоставить истцу право про-

сить о назначенш опекуна (74/829) 3- Признаше въ нашемъ процессе умершаго человека

лицомъ преставляется скорее конструктийнымъ прхемомъ для предъявлешя исковъ въ

исключительныхъ случаяхъ, чемъ действительно признашемъ юридической личности

за умершимъ. Во всякомъ случае, неправильно расширять случаи применешя этогокон-

структивнаго прlема 4.

Смерть лица (какъ и рождеше) удостоверяется совершешемъ акта о смерти,
т. е. записью въ метрическихъ книгахъ и выдачей метрическаго свидетельства 5

.

Но не всегда легко удостоверить фактъ смерти человека, а темъ более моме нт ъ

смерти. Между темъ, моментъ смерти имеетъ большое значеше въ слу-

чаяхъ гибели лицъ, связанныхъ наследовашемъ, при общей опасности (наводне-

нш, пожаре ит. д.). Такъ, если А могъ наследовать Б, и было доказано,что смерть

его наступила позже смерти Б, то А наследуете Б, какъ пережившш наследода-

теля. Вопросъ, однако, осложняется темъ, что иногда нельзя вовсе доказать по-

рядокъ смертей. Въ такомъ случае действуете правило о смерти всехъ лицъ въ

одинъ моментъ, (презумпц!я одновременности смерти (ст. 20

Г. У.). Презумпщя эта имеете место и у насъ, т. к. наши законы не знаютъ пре-

зумпцш пережи ваемости (Ф. У. ст. 720). Практически это значите, что

никто изъ погибшихъ при общей опасности не есть наследникъ другого. На-

конецъ, следуете заметить, что для установлешя факта смерти нетъ безусловной

1 Точно также постригпшйся въ монахи хотя теряетъ имЪвнляся у него се-

мейныя и имущественныя права, но онъ не лишается всей правоспособности. Такъ, монаше-

ствующдя власти необщежительныхъ монастырей могутъ составлять завъщашя относительно

своихъ частныхъ имуществъ (ст. 1025 т. X, ч. 1 и ст. 424 т. IX); вообще всъмъ монашеству-
ющимъ дозволяется покупать или строить насвои средства кельи (ст. 419 т. IX), вносить денеж-

ные капиталы въ кредитныя установлешя (ст. 424 т. IX).

2 Ср. В. П. 1916, 854. О возстановлеши гражданскихъ правъ освобожденныхъ изъ мъстъ

заключешя см. Ж. М. Ю. 1915, 5, 185 и сл.

3 См. также ст. 26 Прав, о произв. суд. дълъ.

* Иначе В. Гор д о н ъ (В. Г. П. 1913, 1, 67—90). Ср. Лев ит с к 1 й (Ж. М. Ю. 1910 I,
144—164). Правильно противъ—В. Л. Исаченко (В. Г. П. 1913, 3, 28—41).

5 Метрическое свидетельство, въ случаъ спора противъ него, поверяется метрическими

книгами. Правила ведешя метрическихъ книгъ подробно регулированы проектомъ, подъ наз-

вашемъ «акты гражданскаго состояшя» (ст. 695 и сл.).
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надобности кому либо видъть трупъ, если только лицо исчезло при такихъ обсто-

ятельствахъ, которыя заставляютъ считать смерть несомненной (ст. 34 Ш. У.),
хотя наши законы прямо объ этом*- не говорятъ.

3. Нельзя считать концомъ физическаго лица и презумтивную смерть.

Презумтивная смерть это безвестное отсутствlе лица, вслед-

ствlе чего возникаетъ предположеше, что человека уже нетъ на свете. Но за-

падныя законодательства не. связываютъ съ презумтивной смертью открьгпе на-

следства. У насъ же, согласно сенатской практике, хотя открывается наследство,

после безвестнр-отсутствующаго лица (подробнее см. открьте наследства),,
однако едва ли наши законы приравниваютъ безвестное отсутствlе къ смерти;

(Б ел я ц к и н ъ, П. Т. К. 111. 16), а главное, безвестно-отсутствующдй остается:

лицомъ въ новомъ месте. Точно также и право супруга безвестно-отсутствую-
щаго просить о расторжешй брака и вступленш въ новый бракъ говорить лишь

о томъ, что наши законы заботятся объ интересахъ оставленнаго супруга, а не-,

о томъ, что безвестное отсутсгъче есть смерть (подробнее поводы развода). Нельзя

не подчеркнуть, что институтъ безвестнаго отсутствlя 1 возникъ на почве преж-
ней жизни, когда случаи потери человека изъ виду при плохихъ способахъ сооб-

шешя были вполне возможны. Если и можно соглашаться поэтому, что общая:

нормировка презумтивной смерти представляетсяныне въ значительной степени

безполезной (Б е л я ц к и н ъ), однако этого нельзя сказать о квалифици-
рованномъ безвестномъ отсутствии, когда обстоятельства,

исчезновешя человека делаютъ его смерть весьма вероятной, въ особенности на

войне. Въ этомъ и подобныхъ случаяхъ смертельной опасности,,

законъ можетъ, по истеченш короткаго срока, объявить исчезнувшее лицо умер-
шимъ со всеми последствlями презумтивной смерти. Идея квалифицированнаго.
безвестнаго отсутстъчя не чужда нашему законодательству(ст. 561

, Пр. 1915, 1474и

сл.), но лишь въ передовомъ законодательстве этотъ институтъ нашелъ свое пра-
вильное признаше (стт. 15—17 Г. У. и стт. 35, 36 Ш. У.). Современная война съ>

ея колоссальной техникой и громадными количествами участниковъ требуетъ.
отъ нашего законодательства регулировки презумтивной смерти, какъ квалифи-
цированнаго безвестнаго отсутсгъчя. (Г ей,В. П. 1915, 509) 2

. Презумтивная:

смерть имеетъ место у насъ и въ случаё уклонешя отъ суда и следствlя, которая:

обсуждается' по правиламъ безвестнаго отсутствlя (ст. 852 У. У. С, Розен-

блюмъвъ Арх. 1. 14/1б)-

111. Юридическое лицо.
*

Послъ того, какъ въ самомъ началъ 19 в. высказано было, что юридическое лицо,

(точнъе, юридичёская личность) есть все то, что въ государствъ признается за отдъльный:

субъектъ правъ и противопоставлены были другъ другу человъкъ и другЬя категорЬи
юридическаго лица (Г ей з е), съ того времени и донынъ идутъ споры о томъ, что же-

такое юридическое лицо? Одни пытались юридическое лицо олицетворить, создавъ фик-
цЬю лица—вымышленнаго субъекта (романистическая доктрина Савиньи), другЬе-
опровергали эту теорЬю, или указывая, что въ жизни существуютъ на самомъ дълъ юри-

дическЬя лица (реалистическЬя теорЬи), или опровергали тъмъ, что на самомъ дълъ нътъ.

1 Исторш института безвестнаго отсутствlя и его типы см. у Б р у на, О безвтзстномъ.

отсутствш въ международномъ праве. М. 1914.

2 Проектъ пытается внести ясность въ институтъ безвестнаго отсутствlя (объясн. къ ст..

12), однако постановлешя проекта въ сравнеши ихъ въ особенности съ Ш. У. заставляютъ же-

лать новаго пересмотра и болъе точной редакщи.

* Литературу см. Суворовъ, Объ юридическихъ лицахъ по римскому праву (2 изд.

1900) и Ельяшевичъ, Юридическое, лицо, его происхождеше и функщи въ римскомъ.

частномъ праве (Пгд. 1910). Г е р в а г е н ъ. Развипе учешя о юридическомъ лице (1888).
Дювернуа, Чтешя, I, 372. Га мба р о въ, Курсъ, I. Б. Борисо в и ч ъ, Законо-

дательство о целевыхъ союзахъ въ Пруссш (Изв. Моск. Гор. Думы 1913 №№ 6-7, о зако-

нахъ 1911 г. относительно соединешя общинъ для совместнаго осуществлешя задачъ управле»-

Нlя). П. Алекс е е в ъ, Общества чиновниковъ во Франщи (Ю. В. 1913 II 215).
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субъектовъ, а есть лишь безсубъектныя права, безхозяйное имущество, целевое имуще-

ство (Б р и н ц ъ). Третьи пытались видеть субъектовъ права въ физическихъ лицахъ:
въ органахъ, администраторахъ юридическаго лица (С е р м а н ъ) и въ дестинаторахъ,

т. е. въ техъ, которые пользуются выгодами отъ юридическаго лица, для которыхъ оно

предназначено (I ер и'н г ъ). Въ противоположность этому иные стремились констру-

ировать юридическое лицо чисто формальнымъ образомъ, независимо отъ чело-

века и его свойствъ: Въ юридическомъ лице они видели коллективное единство, которое

выступаетъ въ обороте какъ субъектъ права (Сальковскгй) или самостоятельный,

помимо человека, пунктъ приражешя правъ и обязанностей (Густ. Рюмелинъ).

Формальная точка зрешя на юридическое лицо достигаетъ своего высшаго признашя,

когда въ юридическомъ лице видятъ уже чисто юридическое понятlе (Л абан д ъ,

I еллине к ъ, у насъ Дювернуа) и находятъ вполне логичнымъ, что правопо-

рядокъ можетъ наделить этимъ чисто юридическимъ свойствомъ не только человека.

Все изложенныйтеорш сходятся въ одномъ: 1) онъ не интересуются внутренними отноше-

Нlями юридическаго лица, темъ явлешями, которыя стоять за юридическимъ лицомъ и

2) видятъ въ юридическомъ.лице лишь особую юридическую форму отношенш сощаль-

ной организащй (союза, учреждешя). Въ указанномъ чисто внешнемъ положеншюриди-

ческаго лица въ обороте Ключъ къ отличlю его отъ товарищества (зощехаз). Внутри и

'товарищество и юридическое лицо могутъ быть построены совершенно одинаково. Но

товарищество не выступаетъ во вне какъ целое, самостоятельное, почему оно не есть

юридическое лицо. Отсюда:

1. Юридическое лицо есть та сощальная организащя(союзъ или учреждены),
за которой, какъ таковой, правопорядокъ признаетъ способность имгьтъ права

и обязанности.

Въ этомъ опредъленш подчеркивается, что не всякая сощальная организащя

(союзъ или учреждеше) есть юридическое лицо, а лишь та организащя, которая

признана какъ таковая лицомъ въ правъ,независимо отъ правъ и обязанностей,

имущества тъхъ лицъ, которыя принимаютъ то или иное учаопевъ организащй.

Но ясно также, что это опредълешене можетъ дать понятlя о внутреннихъ отно-

шешяхъ юридическаго лица, какъ сощальной организащй (сощальнаго инди-

вида), о гвхъ жизненныхъ явлешяхъ, что скрыты за юридическимъ лицомъ
х
.

2. Юридическая лица, въ зависимости отъ различая въ ихъ сощальной организа-

щй, распадаются на два вида: а) союзы и б) учреждетя.

а. Союз ъ—это соеди н е н 1 е лицъ, корпоративно организованное

для какой либо цъли, выступающее вовнъ, какъ отдельный носитель правъ

и обязанностей, въ границахъ правопорядка. Какъ отдельный носитель правъ й

обязанностей, союзъ ръзко отличается и отъ ч'леновъ, которые

имъютъ свое имущество, свои права и обязанности,и отъ простого товарищества

(зоает-аз), которое не выступаетъ вовнъ отдъльнымъ носителемъ правъ и обязан-

ностей. Имущество такого товарищества(зосlет.аs) есть не его отдельноеимущество,

а имущество его членовъ, и для третьихъ лицъ (вовнъ) н-ьтъ, поэтому, отд-вльнаго

имущества товарищества, а есть лишь имущество товарищей. Союзъ носитъ

различныя назвашя: союзной личности, корпорацlи, обще-

ства, товарищества. Далъе, въ зависимости отъ характера ц"Бл и,

различаютъ союзы идеальные и хозяйственные. Наши законы прямо не говорятъ

объ идеальны хъ союзахъ, т. е. преелъдующихъ идеальныя, а не х о з я й-

с т в е н н ы я цъли (и зв л еч е н 1 е прибыл и), но понятlя эти имъ извъст-

ны. Такъ, законы говорятъ объ обществахъ, которыя, не имъя задачею получеше

для себя прибыли отъ ведешя какого либо предпрlятlЯ, избрали предметомъ
своей совокупной деятельности определенную цъль (ст. 1 Врем. прав, о союзахъ

и обществахъ 4 марта 1906 г., ст. 2140 т. X ч. 1) 2 Еще ръшительнъе выд^ляеть

1 Поэтому совершенно правильно высказываются нынъ за необходимость йзучешя жизнен-

ныхъ, внутреннихъ отношенш лица, какъ очередную задачу юриспруденцш (О р 1 у, Елья-

ш е в и ч ъ). Только при изученш объихъ сторонъ юридической личности, внутреннейи внеш-

ней, можно выдълить особыя категорш юридическихъ лицъ, понятьихъ строй и значеше, не

обезличивая юридическихъ лицъ одной формулой—внъшнимъ отношешемъ къ третьимълицамъ.

2 Указанный правила оригинально противополагаютъ «союзъ» й «общество» въ смысле

совокупности обществъ отдельному обществу (ст. 1).
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идеальные союзы постановлете Временнаго Правительства отъ 19 апръля
1917 г. Именно, это постановлеше не «распространяется на общества и союзы,

имтоюшде своей' ц-влыо извлечете прибыли» (п. 8), чъмъ очевидно ръзко про-

водится грань между идеальными союзами и хозяйственными.

Наши законы не знаютъ дълешя союзовъ на правоспособные и неправоспособные-

Неправоспособные союзы это ташя соединешя лицъ, которыя имъютъ

организащю, но последняя приближается, болъе къ организащй простого товарищества

(зощехаз), чемъ юридическаго лица. Эти неправоспособные союзы извъстны германскому

праву, хотя конструкщя ихъ и недостаточно ясна. Тъмъ не менъе, неправоспособные

союзы имъютъ нъкоторыя черты организащй юридическаго лица. Къ нимъ, напримъръ,

могутъ быть предъявлены иски, какъ къ союзу, хотя самъ союзъ не можетъ вчинять

иска отъ своего имени. Далъе, выходя изъ союза, члены его не могутъ брать съ собой

имущества. Но, въ отличlе отъ правоспособныхъ союзовъ, неправоспособные союзы не

могутъ приобретатьимущества на свое имя. Въ количественномъотношенш неправоспо-

собные союзы составляютъ въ Германии 4/5
всъхъ союзовъ. Короче, неправоспособный

союзъ можно до некоторой степени характеризовать, какъ товарищество, которое на вну-

тренней сторонъ строится въ виде юридическаго лица, а на внешней—въ видъ простого

товарищества
г. Въ сущности назваше «неправоспособныйсоюзъ»неудачно: несправоспо-

собный союзъ имъетъ все же некоторую правоспособность (также Геде м а н н ъ).
Р'Ьчь идетъ о томъ, что неправопособный союзъ имъетъ внутреннее единство, но недо-

статочно обнаруживаетъ это единство вовне, въ отношенш третьихъ лицъ, какъ от-

дельный самостоятельный субъектъ права.
2

Постановлешемъ Временнаго Правительства о союзахъ Отъ 19 апреля
1917 г. созданъ типъ правоспособныхъ союзовъ безъ процессуальной право-
способности. Именно, общества и союзы, не имъюпце своею щелью извлечете

прибыли (идеальные союзы и общества), хотя имъютъ право пршбрътать и

отчуждать недвижимыя имущества, образовывать капиталы и вступать въ обя-

зательства, но искать и отвъчать на судъ- предоставляется лишь тъмъ обще-

ствамъ и союзамъ, уставы которыхъ зарегистрированы судебной влабтью.

(п.п. 5 и 6). Конечно, на практикъ указанные общества и союзы будутъ стре-
миться къ такой регистрации. Регистращя (внесен 1е въ реестръ кооператив-

ныхъ товариществъ) требуется для кооперативныхъ товариществъ (Пост. Врем.
Прав. 20 марта 1917 г.), если они учреждаются на основанш уставовъ. Если

же кооперативное товарищество возникло по договору, то регистращя совер-
шается лишь по желанго членовъ его (ст. 7), иначе они не пользуются пра-
вами юридическаго лица (ст. 6).

Сушествуютъ и друпе союзы, юридическая природа которыхъ иногда спорна или, по

крайней недостаточно ясна. Такъ, можно ли разсматривать приходское попечитель-

ство, какъ юридическое лицо (Пр. 1915, 3118), а также земледельчесше пр!юты и прь

ютскlя попечительства. Въ особенности важенъ вопросъ о всероссШскихъ городскомъ и

земскомъ союзахъ, какъ юридическихъ лицахъ. Союзы эти выступаютъ вовне повсюду,

какъ субъекты права, и, следовательно, отрицаше за ними значешя юридическаго ли-

ца грозило бы большими затруднешями и прямо было бы несчастьемъ для громаднаго

количества третьихъ лицъ, входившихъ съ ними въ деловыя сношешя.
3

За военно-

промышенными комитетами признано ныне значеше юридическаго лица.
4 Особаго рода

юридическимъ лицомъ является сельскохозяйственная община (Пр. 1915, 2518,' Ж. М.

Ю. 1915, 8, 100—115 здесь же см. подворное общество, 102). 5

1 Въ неправоспособныхъ союзахъ можно видъть подтверждеше той мысли (стр. ), что

внутренняя сторона небезразлична для конструкщи юридическаго лица. Ср. Мейр е р ъ,

который различалъ правоспособностьвнешнюю и внутреннюю (у Е л ь я ш е в и ч а, 15 и сл.)
2 Ср. о промежуточныхъ коллективныхъ индивидаХъ Спекторскlй, Теорlя соли-

дарности, 4, о трэдъ-юнюнахъ, какъ квази-корпоращяхъ см. Виноградовъ, Очерки,
50 и сл.

3 См. Пр. 1915, 3054 и сл. въ особенности 3061 и сл. В. П. 1915, 654. М. 3 а г р я ц к о в ъ,

Всероссlйскlй земскш союзъ. Пгд. 1915. (
4 Полож. о военно-пром. комитетахъ см. С. У. 1915, 1853. См. также Пр.. 1915, 2277,

2340 и 2436, и еще В. П. 1915, 1028.

48 О крестьянскихъ товариществахъ см. реш. сен. 11 марта 1915 г. Арх. 15/20
Вормсъ

Есть ли синдикатъ юридическое лицо В. Г. П. 1915, 5, 122-133. Мечеть неюридическое лицо

(
15/

53, Арх. Вормсъ, Казна, какъ субъектъ имущественнаго права (О. С. 14/
4
Вормсъ).
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б. Учрежден! е—это самостоятельное имущество
1

организованное такъ

же, какъ союзъ, для какой либо цъли и выступающее вовне, какъ отдельный но-

ситель правъ и обязанностей, въ границахъ правопорядка.
2 Следовательно,

учреждеше ръзко отличается отъ союза тъмъ, что оно не есть соединеше лицъ,

а самостоятельное имущество, организованное для какой либо цъли. У насъ тёр-

минолопя видовъ юридическаго лица не выдержана. ,
3

3. Такъ какъ союзы и учреждешя признаются юридическими лицами въ грани-

цахъ правопорядка, то а)" начало ихъ (возникновеше) и б) конеиъ (прекращете)
определяются особыми условгями.

а. 1) Прежде всего для возникновешя,
4

какъ союзовъ, такъ учрежденш,

необходима наличность самостоятельной цъли, которая, само собой

разумеется, не можетъ быть безнравственной и притивозаконной (Ш. У. ст. "52 п.

3) Наши законы въ примененш къ компашямъ говорятъ, что компашя къ учре-

ждешю не допускается, если предметъея представляетсяявно несбыточнымъ, или

противень законамъ, нравственности, доброй вере въ торговле и общественному

порядку или соединенъ съ важнымъ ущербомъ государственнымъ доходамъ, либо

съ вредомъ для промышленности (ст. 2151). Следовательно, наши законы указы-

ваютъ еще на недозволенность цели, убыточной для государства, чЪмъ подчерки-

вается также казенный интересъ, доминирующей вообще въ нашемъ гражданскомъ

праве.

2) Далее для возникновешя юридическаго лица требуется въ некоторыхъ

случаяхъ разрешен!е правительственной власти (концессlонная систе-

'. ма). Разръшеше это, преследующее цели контролянадъ хозяйственной жизнью

страны, требуется обыкновенно для возникновешя торгово-промышленныхъ

■акцюнерныхъ обществъ и товариществъ на паяхъ. Постановлешями Времен-

наго Правительства (отъ 28 марта 1917 г.) возникновеше такого рода юриди-

ческихъ лицъ значительно упрощено. Именно министру торговли и промыш-

ленности предоставлено право утверждать своею властью уставы вновь возни-

кающихъ торгово-промышленныхъ акцюнерныхъ обществъ 'и товариществъ

' :на паяхъ и изменять действующие уставы существующихъ уже товариществъ

и обществъ. Для возникновешя другихъ юридическихъ лицъ достаточно явки

договоровъ или уставовъ для регистращи (система явки или система

внесен Iя, регистрами). Регистращя, какъ было замечено выше, при-

знана обязательной для идеальныхъ союзовъ и обществъ, если они хотятъ

лрюбрести процессуальную правоспособность и вообще право судебной защиты.

Напротивъ хозяйственные союзы всегда требуютъ регистращи ихъ уставовъ.

Такъ, уставныя кооперативный товарищества (Пост. Врем. Прав, отъ 20 марта

1917 г.) могутъ возникать не иначе какъ путемъ регистращи (внесешя въ

реестръ кооперативныхъ товариществъ, ст. 6). Точно также если кооперативное

•товарищество возникаетъ не по уставу, а по договору (простое товари-

щество) и если оно пожелаетъ пользоваться правами юридическаго лица,

то опять обязательно внесете такого договорнаго товарищества въ ре-

естръ кооперативныхъ товариществъ (ст. 7 п. 2). Безъ этого внесешя дого-

ворное товарищество остается простымъ товариществомъ. Напротивъ идеаль-

ные союзы и безъ регистращи—правомочные союзы и лишь не имеютъ въ

1 Посвящеше имущества цели, уже осуществляемой въ качестве юридическаго лица, не

поведетъ къ возникновешю новаго учреждешя (Г убе р ъ, Объяснешя, I, 92).

2 О предщМятш, какъ юридическомъ лицъ, см. Пр. 1915, 1395 и см. Ю. В. IX, ,155 и сл.

3
Такъ, терминъ «учреждешя» у насъ встречается для обозначешя земскихъ учрежденш

(ст. 698 и вообще ст. 986), но рядомъ съ нимъ имеются друпе термины: «заведешя» (богоугод-

ный, ученыя и учебныя), «установлешя»(загол. къ ст. 406); «управлешя» (дворцовыя). Равнымъ

образомъ, въ нашихъ законахъ нетъ термина «союзы» (ср. однако прим.), а есть терминъ «об-

щества» для союзовъ лицъ гражданскаго права и «товарищества» для союзовъ лицъ торговаго

права. Эти товарищества торговыя называются у насъ довольно своеобразно—«сословlями

лицъ».

4 См. Пр. (1915, 3057, въ особенности здесь прим. 2) и В. П. (1915, 621)..
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этомъ случай процессуальной правоспособности. Они возникаютъ, следова-

тельно, сами собой (система самозарожденlя, самообразован! я)»

Следуетъ, наконецъ, подчеркнуть, что началомъ юридическаго лица

при, концессюнной системе служить не моментъ утверждешя, а постано-

влен 1 е общаго собран 1 я опризнанlи общества

состоявшимся (ст. 219812) 1.

Если для учреждений и нъкоторыхъ видовъ хозяйственныхъ союзовъ концессюнная

система нынъ отрицается и, во всякомъ случаъ, польза ея сомнительна, то система

регистращи для идеальныхъ союзовъ должна быть отвергнута безусловно. Идеальные

союзы, какъ показываетъсамоеназваше, служатъ идеальнымъ цълямъ,и въ этомъ отноше-

шенш слЪдуетъ облегчить ихъ возникновеше. Правильно постутаетъ, поэтому, Ш. У.

(ст. 52 п. 2), когда оноосвобождаетъ отъ внесешя въ реестръ (система в н е с е н 1 я)

нетолько публично-правовыя корпорац!и и учреждешя, но и союзы, -преслъдуюгще:
нехозяйственный цъли, а также учреждешя церковный и семейныя (система само-

зарожд енlя, самообразованlя). Въ самомъ дълъ, ничто не мъшаетъ го-

сударству наложить свою руку на юридическое лицо, если оно уклоняется отъ цъли, но

зачъмъ же государству мъшать возникновешю идеальныхъ союзовъ.

3) Для возникновешя юридическаго лица необходима, далее, орга н и~

зацl я2. Положение это остается правильнымъ какъ для союзовъ такъ въ осо-

бенности для учрежденш.
3

4) Необходима, далее, въ частности, для «учреждешя» наличность

имущества, въ то время какъ «союзъ», являющшся соединешемъ лицъ,

можетъ имущества и не иметь. 4

5) Наконецъ, само собой понятно, что для возникновешя юридическаго лица

необходимъ учреди те льный актъ (завещаше, проектъ договора,,

возможно воспользоваться ч образцовымъ уставомъ). Какъ актъ воли, учредитель-

ный актъ долженъ удовлетворятьуслоЕlямъ действительности юридическаго акта.

—Таковы пять условш (четыре —для союзовъ) при наличности коихъ возникаетъ

юридическоелицо.

б. Прекращается юридическое лицо самими разнообразными спо-

собами. Въ частности, принудительное закрьгпе идеальныхъ союзовъ и об-

ществъ у насъ (Пост. Врем. Правит, о союзахъ ст. 7) можетъ последовать не

иначе какъ по суду и при томъ лишь въ томъ случае, если деятельность

общества или союза оказалась направленной къ достижент целей, воспре-

щенныхъ уголовными законами. Вообще же моменты прекращешя юридиче-

скаго лица аналогичны различнаго рода случаямъ смерти физическаго лица.

Такъ, возможна естественная смерть юридическаго 'лица, всл-Ьдствхе осуществлешя

имъ своей цъли до конца, или съ наступлешемъ срока.
5 Возможно и своего рода само--

1 Товарищества (полноеи на ст. 2128 и сл.) возникаютъ у насъ доволвно своеобразно,
Началомъ ихъ въ отношенlи 3-хъ лицъ является оглаш е н 1 е договора

(ст. 65 и 76 Уст. Торг. и ръш.
89/ю9)- Товарищества артельныя —въ порядкъ утвержде-

нл я ихъ уставовъ (ст. 81 Уст. Торг.).
2 Если организащя недостаточна, то органъ надзора дълаетъ надлежащдя распоряжешя;

(Ш. У. ст. 83 п. 2).
3

Правда, возможны учреждешя безъ своей, организащй. Къ нимъ можно отнести

фидуциарны я учреждешя, какъ связанный съ. какимъ-либо другимъ учреждешемъ, и

не имъклщя, поэтому, собственной организащй (напр., стипендш). Но эти несамостоя-

тельны я учреждешя все же нуждаются въ организащй, хотя бы и чужой.
4 Возникаетъ вопросъ, какъ быть въ томъ случаъ, если имущества оказывается недоста-

точно для возникновешя учреждешя? Вопросъ разръшенъ правильно Ш. У. (ст. 83 п. 3): при

извъстныхъ условlяхъ, недостаточное имуществом, б. передано другому учреждешю, преиму-

щественно съ однороднойцълью. Напр. недостаточный средства для возникновешя госпиталя

могутъ быть употреблены на учреждеше больничныхъ коекъ въ существующемъ госпиталъ,

(см. объяснешя Губера, I, 94). Нашъ проектъ считаетъ достаточность имущества условl-

-емъ возникновешя юридическаго лица. Наши законы д-ълаютъ исключеше, повидимому, для

учреждений общественнаго характера (ст. 981). \
5 Узуфруктъ не можетъ продолжаться для юридическаго лица болъе ста лътъ (Ш. У,

ст. 749).
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убшство, когда юридическое лицо не въ силахъ более существовать изъ за недостатка,

имущества или членовъ и добровольно закрывается; возможна, образно выражаясь, и

насильственная смерть, когда правительство закрываетъ юридическое лицо, вследствие;

уклонешя его отъ тъхъ целей, ради осуществлешя которыхъ оно возникло (ст. 11 и ст. 35*.

и сл. Врем. Прав.). Интересенъвопросъ, прекращаетъ ли своесуществоваше юридическое-

лицо, если у него нетъ более необходим ыхъ органовъ для осуществле-

Нlя его правоспособности. Несомненно, что такое юридическое лицо недееспо-

собно, но правоспособность его следуетъ признать все же существующей, т. к. п р е д-

полагается возможность возстановлешя органовъ. Въ перюдъ же фактической:

недееспособности возможно представительство.
1

Но т. к. прекратившее свое существоваше юридическое лицо не можетъ рас-

поряжаться своимъ имуществомъ, то отсюда возникаетъ правило: въ уставъ.

должна быть заранее предусмотрена судьба имущества на случай за-

крытая юридическаго лица.
2 Если бы этого не было сделано, то имущество по-

ступаетъ въ ведете правительства для употреблешя по назначешю,,.

наиболееотвечающему цели общества (ст. 29 Врем, правилъ; ст. 986); 3
при чемъ.

однако, если имущество юридическаго лица было пожертвовано, то для правитель-

ства обязательносчитаться въ этомъ случае съ волей жертвователя.

Именно, надо испросить соглаще жертвователя для обращешя имущества на иное-

назначеше (
98/34) или, если жертвователя нетъ въ живыхъ, то обязательно исполнеше-

сделанныхъ имъ заранее распоряжений на этотъ счетъ (ст. 986). Интересъ жертвова-

теля такъ строго охраняется, что если не осталосьникакихъ распоряженш (или испол-

неше ихъ также невозможно), то должно быть испрашиваемо для иного назначешя:

особое разрешеше черезъ Первый Департаментъ Государственнаго Совета

(та же статья). Кроме того, предварительно за четыре месяца до представлешя въ Госу-

дарственный Советь, правительство обязано сделать публикащи, дабы даже посторон-

н!е люди могли подать заявлешя по предмету пожертвованнаго имущества въ щвляхъ,

охраны воли жертвователя (та же ст.). Если бы весь указанный порядокъ изменешя;

назначения пожертвованнаго имущества не былъ правительствомъ соблюденъ, то жертво-

ватель, а по смерти его наследники 4
въ праве требоватьвозвращешя пожертвованнаго;:

та же ст. (
98/

34
). Все это показываетъ, что законы стремятся охранить интересы жертво-

вателей и тъмъ самымъ побудить ихъ безбоязненно жертвовать: Само собой

что пожертвованное имущество можетъ вернуться къ жертвователю, "если онъ преду-

смотрелъ это въ учредительномъ акте (при дареши подъ условхемъ ст. 976).

Въ виде исключенlй, имущество не идетъ въ распоряжеше прави-

тельства, когда юридическое лицо преследовало личныя выгоды, какъ то к о м-

па н 1 и на акщяхъ (ст. 2188), или когда общества имели своимъ на-

значен Iемъ служить опять таки личнымъ выгодамъ и удобствамъ ихъ членовъ,

(ст. 29 Врем. Прав.). Имущества такихъ обществъ, по постановленёю общаго.

собрашя, или жертвуются для какой либо благотворительной (а общеполезной>

ср. 15/57 Арх.) цели, или, если этого не сделано, распределяются поровну между-
всеми членами, входящими въ составь общества во время его закрыпя (та же ст.)..

1 Въ случаъ необходимости, опекунсшя установления обязаны назначить представителя:

юридическому лицу (см. Ш. У. ст. 393 п. 6). См. Егп. Н а{хе г въ Коттепхаг уоп Ст 0 г-

-1 5. 184 агх. 55.

2 После юридическаго лица невозможно наслъдоваше (П л а н 1 о л ь, ВгоИ стl х.З.

319, 833). Поэтому, если бы даже въ иномъ уставе было сказано, чтобы переходъ имущества къ.

другому учрежденш совершался применительно къ правиламъ о наслъдованш, то такое указа-. ,
Нlе не влечетъ за собой насл-вдственнаго преемства (sхаибlпрегз Коттепхаг гит В С В

10 3. 8).
3 При этомъ, имущество поступаетъ не прямо въ казну, а въ тъ учреждешя, которыя по.

характеру и задачамъ своей деятельности ближе всего подходятъ къ прекратившему свое су-.

ществоваше юридическому лицу.

4 Неясно, какъ решать тотъ случай, когда жертвователь зналъ о новомъ назначенш его

имущества и молчалъ; въ праве ли наследники требоватьвозвращешя имущества? Правильнее?
решать вопросъ отрицательно. Но наследники могутъ всегда требоватьвозвращешя

если имущество пожертвовано было въ духовномъ завещашй, т. к. правила ст. 986 распро».

страняются и на этотъ случай ( 98/25).
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§ 8. ПРАВОСПОСОБНОСТЬ И ДЋЕСПОСОБНОСТЬ.

I. Правоспособность физическаго лица и ея ограниченiя.
*

1. Правоспособность —это':'признанная правопорядкомъ способность имгьтъ ■
права и обязанности, или, что то же, быть субъектомъ права.

Отсюда ясно, что правоспособность действительно составляетъ существенный
ъюментъ юридической личности (есть ея «духъ»), и безъ правоспособности н-втъ

•субъекта права. Отсюда же ясно, что такъ какъ все люди признаны нынесубъек-
тами права безъ какихъ бы то ни было йсключенш, то все они обладаютъ право-

способностью, какъ самымъ существеннымъ и основнымъ своимъ правомъ,состав- -

ляющимъ, поэтому, своего рода свойство человека.

Какъ терминъ «правоспособность» (ст. 146), такъ и понятlе правоспособности
известны нашему законодательству (ст. 698 и въ особенности примечашя къ ней). Однако,

законы, сенатъ и даже литература не всегда правильно употребляютъ терминъ «право-

способность»въ настоящемъ его значенш
г
.

Хотя правоспособенъ каждый человекъ, однако, это не значить, что все люди

•одинаково правоспособны, т. е. въ одинаковой мере способны прюбретать права

и обязанности. Положеше, что все люди правоспособны означаетъ только то, •
что безъ спещальной нормы, человекъ .не предполагаетсяограниченнымъ въ пра-

■способности. Отсюда ограниченёя правоспособности физи-
ческ а г о лица должны быть предусмотрены правопорядкомъ. Напротивъ,
т. к. юридичесюя лица различаются по своей организащй и щЬлямъ, то юриди-

чесюя лица не имеютъ, какъ человекъ, общей правоспособности,
а лишь спецёальную правоспособность, которая для каждаго

юридическаго лица спещально предусматривается правопорядкомъ.

-Поскольку правопорядокъ не предусмотрелъ правоспособности для даннаго

юридическаго лица, постольку это лицо предполагается неправоспособнымъ

(подробнее II). Указанное различёе въ общей и спещальной правоспособности
важно для толковашя нормъ, регулирующихъ правоспособность физическихъ
и юридическихъ лицъ.

, 2. Ограничешя правоспособности физическаго лица, связанныя съ его нацио-

нальностью и вгьрой исчезли въ наиболее культурныхъ государствахъ.

Въ частности и у насъ съ новымъ государственнымъ строемъ также пали

ограничешя правоспособности въ зависимости отъ принадлежности лица къ

той или иной нацloнальности или ■въроисповъданlю (Пост. Врем.
Прав. 20 марта 1917 г.). Въ соответствш съ этимъ, отменены узаконешя,

устанавливающая ограничешя въ отношенш: 1) водворенёя, жительства и пере- .
движешя; 2) прюбретешя права собственности и иныхъ правъ на всякаго

рода движимыя и недвижимыя имущества, а равно владешя пользования и

управлешя этими имуществами, и предоставлешя либо принятlя ихъ въ за-

логъ; 3) всякаго рода занятlя ремеслами, торговлей, промышленностью, не

* Литератураниже указана въ соотвътствующихъ мъстахъ изложешя.

Систем атическlй указатель литературы о евреяхъ на русскомъ языке

съ 1708г. по 1889г. Пгр. 1892.. Мышь, Руководство къ русскимъ законамъ о евреяхъ. Изд. 4

Пгр. 1914. Гимпельсонъ, Законы о евреяхъ (съ разъясн. сената и центральн. правит,

установленш), подъ ред. Брамсона I—II. Пгр. 1914 и 1915 гг. (здесь же дана характери-

стика еврейскаго безправlя), И. Кельберинъ, Чертаоседлости 1915. Оршанский,

Русское законодательство о евреяхъ. Пгд. 1877. М. Мыш ъ, О найме и прюбрътеншевреями

недвижимыхъ имуществъ (В. Г. П. 1913. 4, 69). Ю. Гес с е нъ, История еврейскаго народа

въ Россш. Пгд. 1916. Бош ко (Право 1916 г.).
1 Такъ, терминъ правоспособность употребленъ неудачно въ законъ 18 мая 1911 г. (ст.

146024 У. Г. С), въ зак. 12 марта 1914 г. (ст. 13454 У. Г. С) и также въ ст. 83 Пол. нотар.

См. подробнее В. Б ошк о, Правоспособность и дееспособность (Т. Ц. К. В. 11. 34).
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исключая горной, а равно участия въ казенныхъ подрядахъ и поставкахъ и

публичныхъ торгахъ; 4) участия въ акцюнерныхъ и иныхъ торгово-промыш-

ленныхъ обществахъ и тевариществахъ, а равно занятёя въ этихъ обществахъ

и товариществъ всякаго рода должностей, какъ по выборамъ, такъ и по най-

му;
1 5) найма прислуги, приказчиковъ, подмастерьевъ, рабочихъ и принятёя

къ себе ремесленныхъ учениковъ; 6) исполнен 1е обязанностей опекуновъ, по-

печителей. Въ частности, право узаконять своихъ внъбрачныхъ дътей после-

дующимъ бракомъ предоставлено также и нехриопанамъ (отд. II пост. Врем.
. Прав, отъ 20 марта 1917 г.). Наконецъ, отмена вероисповедныхъ и нацю-

нальныхъ ограниченш распространена и на иностранцевъ не принадлежащихъ

къ гражданамъ воюющихъ съ Россзей державъ (отд. IX),

3- Что касается сословныхъ ограниченш правоспособности, то и въ этомъ

отношенш РоссТя уравнивается съ наиболее культурными государствами.*

Главн ы я сосло в н ы я правогран и че н 1 я въ Рос! и,—это огра-
ничешя крестьянъ.

Важность этого ограниченш для нашего права сказывается въ томъ, что крестьяне

образуютъ многомиллюнную массу нашего населешя, до сихъ поръ не уравненную въ

правахъ съ остальнымъ населешемъ 2. Поэтому у насъ существуетъ особое сословное

крестьянское право, и это служить немалымъ препятствгемъ къ создашю гражданскаго

уложенля. Самое понятие крестьянина недостаточно ясно въ нашихъ зако-

нахъ, въ частности, спорно, означаетъ ли сельскш обыватель и крестьянинъ одно и то

же (противъ Бутов с к 1 й, В. П. 1913, 742). Правильно считать, что наличность

двухъ терминовъ есть лишь пережитокъ прежняго различ!я, нынъ потерявшаго свое

значеше (В о р>м с ъ В. П. 1913, 744). Такимъ образомъ, подъ крестьянами не слъдуетъ
разуметь тольколицъ, вышедшихъ изъ крепостной зависимости и влад-ъющихъ надельной

землей (см. также ст. 685 т. IX). Но это еще не значить, что- подъ крестьянами слъдуетъ

разуметь лицъ, живущихъ въ деревне и занимающихся землед-кгпемъ (Г амбаровъ).
Наше крестьянство образуетъ неземледъльческш классъ, а сосло в 1 е, и подъ

крестьянами разумеются все люди, не.принадлежашДе къ другимъ правамъ со-

стояшя, приписанные къ сельскому обществу или волости въ качестве единственнаго

признака ихъ состояшя. Правда, ныне после указа 5 октября 1906 г., сословныя рамки

крестьянства значительно сломлены, но, темъ не менее, гражданско-правовая обо-

собленность крестьянства, какъ сословlя, остается. Главныя ограничешя правоспособ-
ности крестьянъ установлены законовъ 14 декабря 1893 г. (стт. 18-20 Общ. Полож. 6

крест.), и связаны съ владешемъ надельной землей. Понятие надельной

земли, какъ объектъ крестьянскихъ правоограниченш, также не совсемъ ясно.

Подъ надельными землями сената разумеетъ все вообще земельные участки, которые,

на основанш особыхъ узаконенш о земельномъ устройстве крестьянъ различныхъ на-

именований, были предоставлены имъ въ собственность для обезпечешя ихъ быта и лежа-

щихъ на нихъ. обязанностей въ отношенш правительства и бывшихъ помещиковъ (О. С.
02/27

Г. Д. п/53,

13/94, также Вормсъ, несколько иначе Бошк о) 3.

Цель ограничешя крестьянъ оградить ихъ отъ обезземелешя. Поэтому не-

которые юристы не видя здесь ограничешя въ собственномъсмысле/(Г амб а-

ровъ, Касс о). Однако, здесь упускается изъ внимашя, что крестьяне все

же юридически ограничены, каше бы мотивы ни лежали въ основе ограничешя

ихъ гражданской правоспособности.

1 Объ ограничешяхъ поданныхъ воюющихъ съ Росшей державъ см. ниже II: право-

способность юридическаго лица.

* Литература см. Бош к о. Ограничешя гражданской правоспособности крестьянъ

1917, Дворяне не только не ограничены, но ихъ правоспособность даже расширена

по сравнешю съ другими состоящими напр., право кредита въ Госуд. Двор. Зем. Банке—ст. 1

устава этого банка; право учреждешя заповедности именш. Духовенство хриопан-

скихъ вероисповеданш ограничено въ праве обязываться векселями (ст. 2 уст. о веке). Пра-
воспособность городскихъ обывателей — есть общая гражданская правоспособ-
ность.

2 Леонтьев ъ, Крестьянское право, стр. 95; ср. докладъ Маклакова въ Г. Д.
по законопр. объ отмене некоторыхъ ограниченш въ правахъ сельскихъ обывателей, стр. 50

и сл. Его же (въ В. Г. П. 1917 № 1 и сл.).
3 Надо считать неудачной формулировкой О. С. 14/7

(Арх. Вормсъ), въ коемъ сенатъ ограни-

чиваетъ понятlе надельной земли лишь полученной крестьянами по Полож. 19 февр. 1861 г. Во-

обще же сенатъ правильно определяетъ понятlе надельной земли (см. Бош ко, у. с. 17,
у него же здесь литература и возражешя Вормсу).
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1) Прежде всего, надъльные и подворные участки не могутъ быть отчуждаемы

"Посредствомъ дарения и продажи (добровольной, и съ торговъ) кому

"угодно, а только лицамъ, приписаннымъ или приписывающимся къ сел ь-

ски мъ обществамъ (ст. 19), къ каки мъ безразлично (О. С. 93/15),
1 и даже при-

писаннымъ къ волости
2. Тому же ограниченью подчинены и участки надвльна-

То и подворнаговладънья, нынъ перешедшьевъ личную собственность

(ст. 39 зак. 14 ьюня 1910 г.). 3

2) Крестьянамъ прямо воспрещены далъе, отдача въ залогъ вьыце-

;указанныхъ участковъ частнымъ лицамъ и частнымъ учрежденьямъ

(ст. 20). Залогъ же крестьянскому банку хотя и разр-вшенъ, но не для

мелюративныхъ щкпей и не для оборотныхъ средствъ (ст. 140 и сл. уст. Крест.
Банка изд. 1912 г.) 4 Залогъ въ кооперативныхъ товариществахъ едва ли возмо-

женъ (ст. 3 ср. ст. 25 Прав, о зал. въ учрежд. мелкаго кредита). 5 Наконецъ, во-

просъ о правъ вексельнаго кредита (право обязываться векселями) ръшается въ

зависимости отъ признанья за указомъ 5 окт. 1906 силы закона.
6

3) Въ наслъдственномъ правъ хотя и возможенъ свободный переходъ

вышеуказанныхъ участковъ ко вс-в м ъ лицамъ по закону (р"Ъш.
2 Деп. 5 ноября 1896 г. и 20 мая 1897 г. № 1803), но так4е участки не утрачиваютъ

■характера надкгььной земли (р-вш. 2-го Деп. 22 сент. 1903 г. № 5120, О. С. 05/26

и Ук. Общ. Собр. 29 окт. 1907 г. № 4856). Напротивъ, по завъщанью воз-

моженъ свободный переходътолько участковъ, обращенныхъ въ личную соб-

ственность (п/s з'
и/б9' Ср. О. С. 70/29,

00/27), хотя бы и путемъ давностнаго

гьрьобрътенья ( п/
99 ср.

93/
7

иО. С. 97/
29

) Участки же надъльнойземли не подле-

жать распоряженью по завъщанью, т- к. домохозяинъ есть лишь предста-

витель крестьянскаго двора (О. С. 97/29).
8

4) Наконецъ, въ цъляхъ предотвращенья скупки участковъ, обращенныхъ
въ личную4' собственность, воспрещено сосредоточеньеихъ

въ предълахъ одного уъзда выше опредъленнагомаксимума (ст. 191 Общ. Пол.

по прод. 1910 г.). Равнымъ образомъ, въ щъляхъ неизмельчанья хо-

зяйствъ личныхъ собственниковъ, вырабатываются проекты ограниченья завеща-

тельной ихъ свободы 9.

ОбщЬй вопросъ о томъ, не отпали ли вышеизложенный ограниченЬй свободы распо-

ряженья надвльными землями съ окончанЬемъ выкупной операцЬи, правильнее разръ-

1 Иначе Г о р д ы сс к 1 й (Ж. М. Ю. 1902 № 10) и Г у л я е в ъ, Учебникъ 1913 г. стр.

57);
2 Вормсъ (В. П. 1913 №. 24), иначе Бутовский (тамъ же), съ чЪмъ нельзясогла-

ситься, ибо ц-Ьль закона состоитъ въ томъ, чтобы земля не выходила изъ крестьянскаго сословlя, 1

а не изъ рукъ даннаго общества.

3 Вопросъ о томъ, достаточно ли приписаться для того, чтобы прюбръсти землю, и потомъ

выписаться, слъдуетъ решать съ точки зръшя обхода закона. Если припиской имъютъ въ виду

обойти законъ, то прюбрътешеможетъ быть оспорено. При чемъ, споръ о недействительности

сдълокъ объ отчужденш надъловъ, можетъ быть заявленъне только со стороны Губернскихъ по

деламъ Присутствш, но и Казенными палатами (
11/ю и

и/1"» противъ Бутов с к 1 й, В. П.

1915 № 33).
4 О юридическомъ положенш Крест. Позем. Банка, какъ органа поземельнаго устройства

Крестьянъ, см. Вормсъ (Арх. 14/33).
5 Иначе думаетъ Вормсъ, Залогъ надельныхъ земель (въ Библ. коопер.) 1914.

6 Поскольку этому не препятствуетъ местный обычай (Вормсъ, Башмаковъ, О.

С. 10/1), иначе Паренаго.
7 Вопр. Пр. 1912 XII, 76, В. П. 1915, 36); А. Б у т о в с к 1 й (В. Пр. 1914 №№ 21—22).

Ш. М-тъ (В. Пр. 1915, № 1).
8 Иначе П а в л о в ъ (Пр.41911 N25); ср. также бар. Ф р е й т а г ъ-Л оринговенъ

(Ж. М. Ю. 1910 № 7). См. ниже. -
9 А. Вормсъ, Проекты закона о наследованш въ крестьянскихъ земляхъ (Ю. В. 1913

III); Т. Я б л о ч к о в ъ, Новейнпе законопроекты о наследованши разделе земель мелкаго

владешя (Ю. 3. 1913 № 3). Н. Цытов и ч ъ, Проектъ закона о дроблешя
мелкой земельной собственности (докладъ) К. 1914.
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шатъ отрицательно. Законъ 14 дек. 1893 г. не былъ развипемъ Положенlя 19 февраля
1861 г., а проводилъ новую идею отрицашя земельной свободы за крестьянами и по окон-

чания выкупа надъльной земли.
1 Какъ бы то ни было, но несомненно одно, что на на-

дъльную землю следуетъ смотреть какъ на собственность, и сенатъ правиль-

но конструировалъ ее, какъ собственность, неполную. 2 Общш вопросъ о томъ, следу-

етъ ли дать крестьянамъ свободу распоряжешя надельной землей и надельной землей,

перешедшей въ личную собственность, вызываетъ еще споры. 3

ограничешя правоспособности крестьянъ. Но съ новымъ государ-

нымъ строемъ эти ограничешя уже осуждены на падеше. Сословныя пе-

одки заменяются классовыми, а классовыя перегородки не помешаютъ

кому развитёю производительныхъ силъ страны,—развитш столь необхо-

1у для гражданскаго правооборота. Вообще же решете въ ц-Ьломъ зе-

[аго вопроса, съ которымъ связаны правоограниченёя крестьянъ,

учредительнаго собрашя.

.Въ поземелъномъ же правть.существенно огщнщенъг. а) иностранцы и въ

шости б) непргятелъсте подданные и в) выходцы. *

.
Понятёе иностранца, какъ лица, не состоящаго въ русскомъ под-

ве, противополагается всемъ русскимъ подданнымъ, въ томъ

Подъ последними разумеются лица иностраннаго про-

*дешя, пришедипя въ Россёю и принявшле подданство. Современное право
;иваетъ все три указанныя категорёи: иностранцевъ, подданныхъ-выход-

и коренныхъ подданныхъ. Поэтому общая правоспособность иностранцевъ
1 предполагается, а темъ более выходцевъ и не можетъ быть выведена изъ

тлимтрттт-.-и'агп тт-итрмт, тппулдяш'я Тяупй ппии.

Таковы ограничения правоспособности крестьянъ. Но съ новымъ государ-

ственнымъ строемъ эти ограниченья уже осуждены на паденье. Сословныя пе-

регородки заменяются классовыми, а классовый перегородки не помъьлаютъ

широкому развитью производительныхъ силъ страны,—развитью столь необхо-

димому для гражданскаго правооборота. Вообще же ръшенье въ щъломъ зе-

мельнаго вопроса, съ которымъ тесно связаны правоограниченья крестьянъ,

есть дело учредительнаго собранья.

4. Въ поземелъномъ же правгъ существенно огщнщены: а) иностранцы и въ

особенности б) непргятелъсте подданные ив) выходцы. *

I ';1

а. Понятье иностранца, какъ лица, не состоящаго въ русскомъ под-

данстве, противополагается всемъ русскимъ подданнымъ, въ томъ

числе ивыходцамъ. Подъ последними разумеются лица иностраннаго про-

исхожденья, пришедшья въ Россью и принявшье подданство. Современное право

уравниваетъ все три указанныя категорьи: иностранцевъ, подданныхъ-выход-

цевъ и коренныхъ подданныхъ. Поэтому общая правоспособность иностранцевъ

всегда предполагается, а темъ более выходцевъ и не можетъ быть выведена изъ

ограничительная закона путемъ распространительнаготолкованья. Такое прин-

ципьальное уравненьеследуетъ приветствовать. Оно говорить о высоте современ-
ной культуры, о признанш интересовъ человеческой личности независимо отъ

государственныхъперегородокъ
4. Наши законы провозглашаюсь также уравненье

въ гражданскомъ праве иностранцевъ съ подданными ' (стт. 822, 830 и 833

т. IX 09/75
), а сенатъ не допускаетъ къ тому же распространительнаготолкованья

ограничитетельныхъ законовъ объ иностранцахъ (94/62)- 5

1 См. въ особенности Гуля е в ъ, Вопросы частнаго права въ проектахъ законополо-

жений о крестьянахъ, стр. 8, 44, 55, 263, а также ръчь Е р м о лова (въ протоколах ъ

Выс о ч. утвержд. Особ. Сов. о нуждахъ сельско-хоз. промыш. N2 28 стр. 33). Напротивъ,
другие стоятъ за то, что по Положешю 19 февр., крестьяне по выкупе собственники земли, и

что въ этомъ смыслъ предпочтете надо отдавать положешю. Г о т ь е. Очеркъ исторш землевла-

дъшя въ Россш 1915, 183. Ср. Семенов ъ, Освобождеше крестьянъ I 602.

2 76Дбб. 77э7 и т- Д-
97по и

97119. Иначе О. С. 97/
29. Нынъ законъ 14 шня 1910г. гово-

рить прямо о собственности на надъльныя земли. См. также Ельяшевичъ въ П. Т. К.

II 277 (къ ст. 420).
3 Противъ А. Билимовичъ, Землеустроительный задачи и землеустроительное

законодательство Россш. К. 1907.Однако, нельзя не видъть многихъ отрицательныхъ сторонъ

крестьянской обособленности и въ правовомъ, и въ экономическомъ отношешяхъ. Обеззе-

мелеше крестьянства къ тому же, не наблюдаетсявъ земляхъ ненадъльныхъ. Обезцъниваше
же надъльной земли фактъ несомненный. См. Бош к о, ук. соч. К. 1917:

* Мыш ъ, Новое направлеше русскаго законодательства объ иностранцахъ (Ж. Гр. и

Уг. Пр. 1891 № 6). Его же, Объ иностранцахъ въ Россш. Его же, Юридическое положенш

евреевъ сравнительно съ иностранцами въ Россш (Пр. 1915,3232). Пгд. 1911. Гесс е н ъ,

Подданство, его установлеше и прекращеше. А. Гойхбаргъ, Землевладъше и земле-

пользоваше подданныхъ враждебныхъ державъ и нъмецкихъ выходцевъ. Вып. I (1915 г.). и

II (Пгд. 1916). Криличевс. Кlй, Новъйнпя ограничешя землевладъшя и землепользо-

вашя въ Россш (Пр. 1915, 1941). Бар. Б. Нольде, Законодательство о. частныхъ правахъ

непрlятельскихъ подданныхъ (Пр. 1915 №№ 17-19). А н т и п а, Землевладеше и землепользо-

ваше по закону 2 февр. 1915 г. (1916). Xейф и ц ъ Ж. М. Ю. 1916 № 8 и сл.).
4 Уравнеше гражданской правоспособности иностранцевъ съ подданными, въ связи съ раз-

випемъ т. н. частнаго международного права, создало нынъ условlя возможности «м е ж д у-

народнаго оборота».-

-5 Ст. 822 Брунъ считаеть за коллизюнную норму, ане за матерlально-правовуюнорму
о равноправш иностранцевъ. Съ этой нормою расходится сенатская практика

81/1Я о,

°5/, (Ю. В

1915, II 107 и 1914 г. I).
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Но иное отношеше къ иностранцамъ было у насъ прежде. Въ до-Петровской Руси

иностранцы съ трудомъ допускались въ Россию и подвергались различнымъ стъснешямъ.

Напротивъ, Петръ Великш не только открылъ свободный доступъ иностранцамъ, но и

пригласилъ особымъ манифестомъ (16 апръля 1702 г.) иностранцевъ, предоставивъ

имъ многlя права и привилегш. Екатерина II въ свою очередь заявила въ манифесте

(4 дек. 1762 г.) о монаршей милости и благоволенш къ иностраннымъ выходцамъ, имъ-

ющимъ поселиться въ Россш. Эти выходцы образовали сплошныя обширныя колонш по

преимущественно нъмещпя. Приглашеше было повторено и для заселен!я вла-

дел ьческихъ въ Крыму земель заграничными выходцами, нона этотъразъ, не цълыми

массами, или сплошными округами, образующими, благодарясвоей обособленности какъ

бы государство въ государстве, а лишь селешями и деревнями на ряду съ русскими

поселенцами. Существенный ограничешя иностранцевъ начались только съ француз-
ской револющей, въ связи съ политическими соображешями, а въ начале 19 в. эти огра-

ничения выразились преимущественно въ торговле(манифестъ 1 января 1807 г.). Но уже

при Александръ II (ук. 7 шня 1860 г.) гражданское полноправlе иностранцевъ было

снова возстановлено, подъ условlемъ взаимства (П. С. 3. Т. XXV, № 35880). Впрочемъ,.

вслъдстъче полйтическаго положешя, вскоре, начина-

ная съ 1864 г., для
обезопасешя нащей западно-европейской границы издавались огра-

ничительные законы, пока не былъ изданъ Высочайшlй указъ 14 марта 1887

г., положившlй основаше ныне действующимъ ограничешямъ иностранцевъ во владе-

нш и землепбльзоваши недвижимыми имуществами въ пограничныхъ губершяхъ. Ныне

указомъ 2 февраля 1915 г. и дополнешями къ нему, въ связи съ современной войной,

ограничешя иностранцевъ достигли наивысшаго развитхя, вызвавъ (по неправильному

разъяснешю сената) лишеше иностранцевъ воюющихъ съ Россlей державъ даже судеб-
ной защиты*.

По нынъ действующему указу 14 марта 1887 г., иностранные подданные

ограничены въ праве прlобрътенlЯ (какими бы то ни было способами и

на какомъ бы то ни было основанш, права собственности на не-

движимый имущества, а равно права владенёя иполь-

з о в а н 1 я этими имуществами, хотя бы даже на основанш договора найма и

аренды. Изложенныяограничешя не допускается обойти ни путемъ залога

иностранцамъ недвижимыхъ имуществъ (имъ нельзя на торгахъ оставить эти иму-

щества за собой), ни путемъ наследовашя по закону и по завещашю, т.к. недви-

жимыя имущества, полученныя такимъ путемъ, должны быть проданы русскому

подданному въ течеше трехъ летъ по прюбретенш наследства. Более того, въ гу-

бершяхъ Царства Польскаго иностранные подданные не могутъ и заводы-

вать недвижимыми имуществами въ качестве поверенныхъ или

управляющихъ. Впрочемъ, все ограничешя распространяются лишь на опреде-
ленныя местности, именно: на десять губернш Царства Польскаго и_одиннадцать

западныхъ губернш (Бессарабскую, Волынскую 1
, Клевскую, Подольскую, Грод-

ненскую, Ковельскую, Витебскую, Минскую, Курляндскую и Лифляндскую);

при чемъ, и въ этихъ 21 губершяхъ изъ ограничительнаго закона изъяты порто-

вые и другёе городская поселения (кроме Ревеля съ окрестно-

стями и г.Гродно (по ук. 19 окт. 1912г.)2
, и, въ частности, разрешенъ повсюду

наемъ домовъ, квартиръ и дачъ для временнагопользовашя и личнаго жительства.

Съ течешемъ времени, ивъ другихъ пограничныхъ местно-

стях ъ иностранцы были ограничены въ направленш, предусмотренномъ ука-

зомъ 14 марта 1887 г.
3

; *

* См. ръш. 20 Iюля 1916 г. по 1 отдълент. Вольманъ (В. Пр. 1915, 1306), бар.
Б. Нольде (Пр, 1915, 1384).

1 Въ Волынской губернш ограничешя распространяются и на выходцевъ,

а равно и налицъ, переселяющихся изъ Привислянскихъ губернш (Прил. къ ст. 698, прим. 3).
2 Городское поселеше есть территорlя, находящаяся въ предълахъ городской черты (О. С.

93/33
), итъ мъстечки, которыя состоять нагородскомъ положенш (О. С. 91/ю)- См. еще Гой х-

бар г ъ, Землевладтшlе и т. д. I. 30.

3 Именно, иностранцамъ воспрещается прюбрътеше недвижимыхъ имуществъ въ Степ-

ныхъ областяхъ, Туркестанскомъ крае, въ Амурской и Приморской областяхъ (ст. 830 прим.
2т. IX по прод. 1906 г.). 2) Воспрещается иностранцамъ прюбрътеше недвижимыхъ имуществъ

въ собственность и временное (срочное) владъше.и пользоваше въ нъкоторыхъ мъстностяхъ

Кавказскаго края внъ портювыхъ и другихъ городскихъ поселений
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Сомнительно ограничиваетъ ли иностранцевъ ст. 1247 т. X ч. 1, которая

устанавливаетъ двухлътнш срокъ для принятья после иностранца наследства

находящимися за-границей наследниками иностранцами, или она предоставляетъ

имъ льготу. Вернее последнее (за это—гатло Iедьз и источники, также состави-

тели проекта—по аналогьи ст. 1241; противъ Шерьленеви ч ъ). Что же касает-

ся ограниченья иностранцевъ въ области семейнаго права, то и здесь ино-

странцы скорее не ограничены. Едва ли есть основанье отказывать иностранцамъ

въ праве усынов л е н 1 я русскихъ подданныхъ (иначе Анне н к о в ъ).
Сенатъ по делу супруговъ Гюнт е р ъ, призналъ за иностранцами право

узаконенья (
94/

62), отсюда косвенно можно заключить, что нетъ препятствьй и для

усыновленья
1. Следуетъ еще заметить, что права личныя и имущественныя ино-

странцевъ регулируются международными трактатами и конвенщями, изъ коихъ

въособенности важны трактаты и конвенцш о наследствахъ (см. Мышъ). Правда,
и въ т. X. ч. 1 имеются стт.,относящаяся къ наследствамъ (ст. 1248 и 12481

),
но ими разрешается лишь частный случай наследованья после иностранцевъ-—

азьатцевъ. .Конвенцш и трактаты съ воюющими державами утратили ныне значе-

нье. ьЧо это не значить, что потеряли силу законы о равноправьи иностранцевъ,

какъ они формулированы нашимъ отечественнымъ правомъ.

б. По указу 2 февраля 1915 г. ограниченья иностранцевъ

ВЪ праве землевладьнья и землепользованья лишь усилены въ отношеньи

непрьятельскихъ подданныхъ (австрьйскихъ, венгерскихъ,

германскихъ и турецкихъ) 2
.

Усиленье ограниченьй выражается въ распростра-

неньи ихъ на всю Россью и въ повсеместномъ же запрещеньи непрьятельскимъ

подданнымъ заведывать недвижимыми имуществами въ качестве поверенныхъ
или управляющихъ (распорядителей, ст. 7). При чемъ, указъ имеетъ обратную

силу, вследствье чего права землевладенья и землепользованья, по истеченш

определенныхъ сроковъ, прекращаются.

Именно, по смерти непрЬятельскихъ, подданныхъ пожизненныя права землевладъ-

нЬя и землепользованЬя, какъ напр. пожизненное владънЬе, прямо,прекращаются; непо-

жизненныя же права, въ случаъ перехода ихъ къ наслъдникамъ—-непрЬятельскимъ же

подданнымъ, должны быть последними отчуждены въ теченЬе 2 лътъ имъющимъ право

прЬобретать,иначе продаются съ.публичнаго торга (ст. 2)3
. Права же, вытекаюшдя изъ

договоровъ найма или аренды,
4

за исключенЬемъ найма квартиръ, домовъ и иныхъ помъ-

щенЬй (ст. 1), утрачиваютъ силу съ истеченЬемъ одного года по обнародованЬи указа> а

права по заведыванЬю и управленЬю даже по истеченЬи двухъ мъсяцевъ (III). Но усиле-

нЬе ограниченЬй непрЬятельскихъ подданныхъ достигаетъ высшей степени въ т. н. за-

пре.тныхъ мъстностяхъ въ отношенЬи внъгородскихъ недвижи-

мыхъ имуществъ. Къ этимъ мъстностямъ отнесены ФинляндЬя, Кавказъ, ПрЬа-

мурское генералъ-губернаторство, область Войска Донскаго и 24 губернЬй. Въ запрет-

ныхъ местностяхъ указанныя имущества, принадлежащЬя непрЬятельскимъ поддан-

нымъ (кроме турецкихъ), на праве землевладенЬя и землепользованЬя должны быть

(прил. II къ ст. 830). Въ предълахъ Прlамурскаго и Иркутскаго генералъ-губернаторствъи

Забайкальской области воспрещается иностранцамъ сдача казенныхъ подрядовъ и поставокъ,

сдача въ аренду и для поселешя казенныхъ земель и оброчныхъ статей и наемъ иностранцевъ

на работы для надобностей казеннаго управлешя, если только возможно произвести работы
при помощи подданныхъ (по зак. 21 шня 1910 г. По прод. 1910г. т. IX ст. 828, прим. 4, ст. 830

прим. 4 и ст. 830-1).
1 Ст. 163 казуистична и на ней нельзя основывать прочнаго вывода. Приложение къ ст.

156 имъетъ также казуистическш характеръ, и, кромъ того, въ немъ дозволяется усынозлеше

не толькоиностранцамъ, но и русскимъ подданнымъ, чъмъ не имъется, конечно, въ виду огра-

ничить иностранцевъ. Ограничешя правоспособности должны быть положительно выражены
въ текстъ.

2 Поэтому допустимо комментироваше ук. 2 февр. 1915 г. наоснованш сенатскихъ разъяс-

ненш ук. 14 марта 1887 г., какъ это имъетъ мъсто у Гойхбарга.
3 Взыскаше по долговымъ требовашямъ не можетъ повлечь за собой оставлеше недвижи-

маго имущества (ст. 6, см. комментарш Гойхбарга).

4Но не договоръ продажи лъса на срубъ (О С. 88/9, Гойхбаргъ). Иначе по ук. 13 дек.

1915 г.

4
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немедленно отчуждены въ течете 6 мъсяцевъ, по истечении какового срока они

продаются принудительно съ публичныхъ торговъ (IV, ст. 5). Кром-Ь того, изъ указан-

ныхъ местностей почти изгоняются непрlятельскlе подданные, т. к. внъ городскихъ

поселенш имъ воспрещается наемъ квартиръ, домовъ и иныхъ пом-вщенш; существующая
же отношения утрачиваютъ силу по истеченш одного года (IV ст. 11). Наконецъ, обходъ

ук. 2 февр. 1915 г. карается вообще строго, —высылкой заграницу (ст. 15); понятно, что

давность ни исковая, ни прюбрътательнаяне имъютъ значешя (ст. 12). Ограничешя

еще болъе усилены по дополнительному указу 13 дек. 1915 г. Именно, къ непрlя-
тельскимъ подданнымъ приравнены быв ш 1 е подданные Германш, Австро-

Венгрш и Турщи, а равно и ихъ потомки по мужской линш, если переходъ ихъ въ какое

либо иностранное подданство имълъ мъсто послъ .1 января 1880 г. (IV, 2). Къ выше-

упомянутымъ 24 губершямъ прибавлены: Кlевская и Витебская, Псковская и Новго-

родская (IV)1. Увеличено также число, случаевъ когда права утрачиваются безъ всякаго

вознаграждешя (лъсорубочный договоръ по истеченш года и фидеикомиссное имъше).
Нынъ всъ ограничешя непрlятельскихъ подданныхъ распространены и на болгар-
ски х ъ подданныхъ (ук. 5 мая 1916).*

в. По указу же 2 февр. 1915 г., ограничены не только непрlятельсюе поддан-

ные, но и русс к 1 е подданны е—в ыхо д ц ы нъмецкаго и вен-

герскаго происхождешя и ихъ потомки по мужской линш (11 ст. 2), развъ они

принадлежали къ колошямъ, товариществамъ и обществамъ, образованнымъ не

изъ указанныхъ выходцевъ (по ук. 13 дек. 1915 это не имъетъ значешя), или

удостоверили свою благонадежность, доказавъ принадлежность къ право-

славному въроиспов-ъданш, или участье свое или предковъ въ д-вйств!яхъ рус-

ской армш и флота, или переходъ въ русское подданство до 1 янв. 1880 г. (по-

дробнее ст. 3 ср. ст. 2). . .
Къ такимъ подозрительн ы]м ъ русскимъ| подданнымъ не

отнесены вдовы (ст. 3). Указанные подозрительные подданные подвергаются ограни-

чешямъ въ правъ землевладъшя и землепользовангя въ предълахъ всей Россlйской

Имперlи внъ городскихъ поселенlй (11 ст. 2), при чемъ не имъютъ

даже права залога, ноне лишены, однако, права нашгЬдовашя. Договоры же найма и

аренды сохраняютъ силу до истечешя срока, но не долъе 6 лътъ. Но въ особенности

важно то, что тъ же лица въ приграничныхъ полосахъ обязаны добровольно

отчудить свои недвижимый имущества внъ городскихъ поселенlй въ те-

чеше 10 мъсяцевъ для 150 верстной пограничной полосы и 16 мъсяцевъ для сто-

верстной полосы (111 ст. I). 2 Договоры найма и аренды въ указанныхъ мъстно-

стяхъ прекращаются съ истечешемъ года и всякое арендоваше и наемъ впредь воспре-

щается. Указъ 13 декабря 1915 г. въ отношенш выходцевъ значительно усилилъ ограни-

чешя. Именно, ограничешя распространены на всъхъ нъмецкихъ выходцевъ, въ какомъ

бы обществъ они ни состояли, и на надъльныя земли. А равно нъмецше выходцы

не могутъ въ мъстностяхъ принудительнаго отчуждешя недвижимостей управлять

и завЪдывать недвижимостями внъ городскихъ поседенш (Б. I 1). Наконецъ, Крестьян-

скому Поземельному Банку съ большими льготами предоставлено преимущественное

право прюбрътешя недвижимыхъ имуществъ, подлежащихъ отчуждешю (Г. 1-Ш).

Значительный измънешя внесены въ гражданскую правоспособностьнепргятельскихъ

подданныхъ и выходцевъ Инструкцией о примъненги узаконенlй

, 2 февр. иl3 дек. 1915г. (С. У. 1916, 1933, ст. 349-351 и 2749).3 Именно, воспрещено право

залога, право выкупа казенной оброчной земли, право развъдки нъдръ на казенныхъ

земляхъ (существуюпця права недействительны); давность не имъетъ значешя, хотя бы,

срокъ истекъ до ук. 2 февр. Воспрещешезавъдывашя недвижимыми имуществами рас-

пространено на приказчиковъ, конторщиковъ, дворниковъ и т. п. Выяснено, что понятlе

1 Тъ же губернш Западной полосы Россш, за исключешемъ Шевской и Витебской (вклю-
чены вновь по ук. 13 дек. 1915 г.), и .съ добавлешемъ Петроградской, Эстляндской, Херсон-
ской, Таврической и Екатеринославской.

* Актомъ 21 февр. 1915 г. (ст. 1) н«прlятельскlе подданные лишаются права пршбрътать
права промышленной собственности. Ранъе, указомъ 5 ноября 1914 г. запрещенъ пла-

тежъ непрхятельскимъ подданнымъ и учреждешямъ, обществамъ и товариществамъ. При чемъ,

платежи по желашю плательщикамогутъ быть вносимы въ особый фондъ въ государственномъ

банке. Просрочки, во всякомъ случаъ, нътъ (бар. В. Нольде, Пр. 1915. 1394).
2 Именно, вдоль границы съ Гермашей и Австро-Венгрlей и полосы стоверстной—на

съверъ вдоль побережья Балтшскаго моря и на югъ вдоль Бессарабш и по побережью
южныхъ морей съ ихъ заливами.

3
Инструкщя эта издана на основанш VIII отдъла ук.2 февр. въ цъляхъ его примънешя,

но на самомъ дълъ она содержитъ новыя ограничения. •
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внегородскогоимущества распространяется на городсше патримошальные ок-

руга Прибалтшскихъ губернш и на местечки вообще; къ запретнымъ местностимъ' от-

несена Ставропольская губершя. Договоры найма, аренды недвижимыхъ имуществъ и

на рубку лёса не могутъ быть передаваемы третьимъ лицамъ. Славянское происхожде-

ние даетъ лишь право на отсрочку на время войны исполнительныхъдействш по прину-

дительной продаже. Надельныя земли должны быть отчуждаемы въ целомъ составё,
хотя бы и не все участники были выходцы (см. ук. 27 авг. 1916 г.). Учаспе въ войнахъ

должно быть непосредствен, учаопемъ въ военныхъ дейстшяхъ лицъ сражающихся, а не

входящихъ лишь въ боевой составь армш и флота, при предположенш доблестнаго по-

ведешя. Инструкщя благопрlятно истолковала положеше женщ и н ъ, выш е д-

шихъ замужъ за выходцевъ, принявшихъ подданство после 1 января

1880 г. Жены эти не подчиняются черезъ бракъ действш ограничительныхъ правилъ 2

февр. и 13 дек. Напротивъ непрlятельскlя подданный, вступившая въ бракъ съ русскимъ

подданными после обнародовашя узаконешя 2 февр. и 14 дек., не освобождаются отъ

ограниченш.

Строгое и неуклонное ограничеше правоспособности непргятельскихъ подданныхъ

и выходцевъ угрожало интересамъ обороны. Поэтому сделаны некоторый отступлешя.

Такъ, действlе ограничительныхъ узаконенш пршстановлено на время не свыше двухъ

,

летъ въ отношенш участковъ, на коихъ находятся промышленный предпрlятlя, выпол-

няющая преимущественно заказы для нуждъ государственной обороны либо обслужива-

ющдя потребности, связанныя съ военнымъ временемъ (С. У. 1916, 1869, ук. 19 авг.). 1

Точно также непрlятельскимъ подданнымъ славянскаго, итальянскаго и французскаго
происхождешя, а болгарскимъ и турецкимъ подданнымъ-хриспанамъ можетъ быть

Министромъ ВнутреннихъДелъ по соглашешю съ Министромъ Земледелlя въ каждомъ

отдельномъ случае разрешено арендовать земли не свыше 2 летъ для разведешя земле-

дельческихъ культуръ, необходимыхъ для нуждъ обороны или потребностей сельскаго

хозяйства (Ук. 19*'авг. С. У. 1916, 1868).

Вышеизложенные ограничительные указы правоспособности непрьятельскихъ

подданныхъ и выходцевъ разсчитаны на мирноевремя и въ этомъ самый существен-

ный ихъ недостатокъ. Современный правопорядокъ не можетъ мириться съ такимъ

ръзкимъ нарушешемъ принципа равенства лицъ. Неудивительно, что нын-в

постановлешемъ Временнаго Правительства (отъ И марта 1917 г.). прюста-

новлено исполнеше узаконены о землевладънш и землепользованш выход-

цевъ изъ странъ, нынъ воюющихъ съ Россёей. Такая простановка исполненёя

юграничительныхъ узаконен!й сдълана впредь до пересмотра ихъ Учредитель-
нымъ Собраюемъ или въ установленномъ имъ законодаТельНомъ порядк-ь.

Поэтому въ отношенlи именно выходцевъ прюстановлены указы 2 февраля

и 13 декабря 1915 г., какъ равно и друпе, изданные въ измънеше и допол-

ненхе этихъ указовъ.

5. Ограничешя правоспособности физического лица далеко не исчерпываются

■вышеизложенными случаями.

На размъръ правоспособности могутъ вл!ять таюя обстоятельства, какъ

честь,
2 образоваше, родство, свойство ит. д. Прежде значительны были ограни-

чен 1 я правоспособности замужней женщины
3. Но нынъ такъ называемая поло-

вая опека почти исчезла въ современномъ гражданскомъ правъ. У насъ личность

женщины признана равной въ правахъ и обязанностяхъ съ личностью мужчины.
И если сохранились еще нъкоторыя ограничешя правоспособности замужней
женщины, то только жены, совместно живущей съ мужемъ

(ст. 103), что указываетъ и на характеръ ограничешя. Ограничеше это вызвано

1 Не подлежать отчужден1ю больницы, школы, богадельни и т. д. (ст. 2 ук. 19 авг. 1916 г.

З. У. 1916, 1869).
2 Честь принимается во внимание современнымъ правомъ въ различныхъ случаяхъ (Е. п б е-

п а п п, I, 112, I. 148). Преимущественно лишеше чести влечетъ за собой по-

'ерю права на отправлеше почетныхъ должностей и вообще такихъ функцш, которыя предпола-

•аютъ доверЬе, какъ то свидДугельствоваше при совершенш юридическихъ актовъ, опека, по-

учительство (Г. У. стт. 1318 п. 2, 1781, 2237 п. 2 и др. Ш. У. стт. 139 , 370
,

384 , 503). У

аасъ образъ жизни и вообще репутащя принимается въ внимаше при выборе опекуновъ (ст.
156). Подробнее Гамбаровъ, Курсъ, I 564.

3 В. СинайскЬй, Личное и имущественное положеше замужней женщины въ граждан-

жомъ праве. Ю р ь е в ъ 1910 (литература).
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не принадлежностью лица къ женскому полу, а положеньемъ жены въ семье.

Этимъ же положеньемъ объясняется и другое ограниченье—жена не можетъ на-

няться безъ согласья мужа (ст. 2202), точнёе, мужъ въ правъ прекратить досрочно

договоръличнаго найма, заключенный женой, совместно съ нимъ живущей безъ

его согласья.—Иногдаограниченья правоспособности переходятъ прямо въ пор а-

женье правоспособности, какъ то при лишеньи всъхъ правъ состоянья, постриге.
Однако, и при указанномъ поражении правоспособности, она все же сохраняется,,
ибо только смерть прекращаетъ правоспособность физическаго лица.—Разнооб-

разье и богатство ограниченьй и пораженьй правоспособности ставить вопросъ,

существуетъ ли на самомъ деле общая правоспособность, какъ жизненное явленье?

Пожалуй, правильнее усумниться въ существованьи общей правоспособности,
хотя гражданскьй правопорядокъи стремится къ ея признанью. На пути къ этому

признанью стоитъ публичное право. Оно властно нарушаетъ гармонью частнаго

правопорядкасъ его равными юридическими личностями, съ его ученьемъ объ об-

щей правоспособности, которая, и по ученью сената (81/183) есть врожденноека-

чество каждаго человека, она съ нимъ рождается и съ нимъ умираетъ.

11. Правоспособность юридическаго лица и ея ограничения.
*

1. Правоспособность юридическаго лица—спец!алъная, но это не значить, что-

она исключительно имущественная правоспособность.

Исключительно имущественную правоспособность

юридическаго лица признавали прежде, исходя изъ того положешя, что юриди-

ческое лицо, какъ соцlал ь н ая организац!я, ане человъкъ, не мо-

жетъ обладать всвми тъми правами и обязанностями, которыя тъсно связаны съ

человъческой природой, въ частности, не можетъ обладать семейными правами
и вообще личными правами и обязанностями.

Эта старая точка (за—Ш ершеневичъ) нын-в правильно оставлена.

Правда, юридическое лицо не можетъ имъть семейныхъ правъ, и оставлять

завъщаше, но, гбмъ не менъе, оно обладаетъ другими личными правами, какъ то,

правомъ на имя, правомъ начесть, местожительство и т. п., и болъе того-

юридическое лицо (союзъ) обладаетъ правомъ властвовашя, которое, какъ личное

раво, не можетъ быть отнесено къ имущественнымъ правамъ.

Съ особой силой власть союза- проявляется въ правъ исключешя своихъ

членовъ окончательно, и даже безъ какой-либо повърки правильности такого дъйствlя

другими учреждешями, если только по самому уставу это право предоставлено союзу.
Идея власти союза обнаруживается также въ правъ большинства измънять уставъ сою-

за, хотя бы этимъ измънешемъ могли быть нарушены права меньшинства (спорно). Не-

давно сенатъ призналъ власть большинства измънять уставъ по любому вопросу, хотя

бы такое измънеше и не было предусмотрено уставомъ ( 14/х,

82/96). Однако, такая громад-

ная власть большинства нарушила бы основныя индивидуальный права (Зопбеггеспт.е)
членовъ, основанныя на договорномъ вступленш въ союзъ

1 Правда, при концессюнной

системе возникновешя у насъ акцюнерныхъ обществъ, договорный характеръ погло-

щается утвержденнымъ уставомъ—актомъ управлешя или даже закономъ, почему, ка-

залось бы, нетъ и индивидуальныхъ правъ, основанныхъ на договоре. Темъ не менее,

* М. Пергаментъ, Къ вопросу о правоспособности юридическаго лица. Пгд. 1909

(Пр. 1909, №№ 9 и 10). НиЬег, Егlаит.ег. I. Слгозбергъ, Городаи земства, какъ юри-

дичесшя лица (В. П. 1899 I). Мыш ъ, Городъ, какъ собственникъ и контрагента (Жур. гр. и

уг. Пр. 1886 VII). Суворов ъ, Архlерейскш домъи епархlя, какъ юридичесшя лица (Жур.
Юр. Об. XII 95). Шалла н д ъ, Юридическое положеше иностранныхъ акцюнерныхъ об-

ществъ въ Россш (Пр. 1902 № 5). М ы шъ, О судебной защите иностр. акц. компанш въ Россш

(Жур. гр. и уг. Пр. 1883, 10). Бъляцкинъ, Война и правосудlе. М. 1915. И. Брунъ,
Юридичесшя лица въ международномъ частномъ праве (В. Г. П. 1915, 5, 61). оз. Ре г-

§атаlп х е, Бе 1а сопбШоп Iё§[аlе без зосlёlёз еп Риззхе. 1899. Б. Ра з :ог-

§оиа { !, ТЬе Iе§;аl розШоп о! Еп§Нзп Сотрашез т Риззlа. 1911.

1 По англшскому праву не могутъ быть изменяемы основныя положения

(тетогапбит о{ аззощагбоп). Напротивъ, германское право допускаетъ измънеше даже цъли

товарищества, требуя для этого квалифицированнаго большинства.



53

договоръ лежитъвъ основъ устава, и законность послъдующихъ измъненш устава по волъ

большинства, а тъмъ болъе измъненш, затрагивающихъ цъль союза,
1

должна подлежать

судебной провъркъ
2. Точнотакже спорно, въ какомъ объемъ принадлежитъ,юридическому

лицу право защиты своей чести. Принцишально не следуетъ ограничивать защиту
чести, поскольку она необходима для поддержашя хозяйственной р. епута-

ЦIИ. Идеальные союзы, какъ не преслъдуюгще хозяйственныхъ цълей, тъмъ не менъе,

для успъха своего дъла могутъ дорожить своею честью не менъе,, чъмъ хозяйственные

союзы
3. Во всякомъ случаъ, если и можно сомнъваться, принадлежитъ ли честь юриди-

ческому лицу, какъ понятlе, связанное съ достоинствомъ человъка, съ его личностью

въ нравственномъ отношенш, то все же возможно другое понят 1 е о чести

въ смыслъ экономической репутащи. И не подлежитъ сомнънт, что это последнее

поняпе о чести есть личное право юридическаго лица (Г убе р ъ, Объясн. I 60).
Честь тъсно связана съ- именемъ, хотя имя можетъ имъть и самостоятельное экономи-

ческое значеше. Поэтому право наимя неесть только имущественное, нои личноеправо.

Точно также Ш. У. (ст. 53). Признавая, что юридичесшя лица могутъ быть носителями

всъхъ правъ и обязанностей, необходимымъ условlемъ которыхъ не являются есте-

ственныя свойства физическаго лица, каковы, полъ, возрастъ или родство, оно тъмъ са-

мымъ признаетъ личное право на имя у юридическаго лица, каковое право подлежитъ

защитъ такъ же, какъ имя физическаго лица (ст. 29и 30). Болъе тоговъ одномъ случаъ—

продолжительности пользовладъшя юридическаго лица, Ш. У. (ст. 749) установило даже

какъ бы „возрастъ" юридическаго лицавъ сто лътъ. Вообще широкш взглядъ Ш. У. на

правоспособность юридическаго лрца составляетъ большое достоинство этого уложешя.

Проектъ (см. объяснешя къ ст. 13) признаетъ также личныя права за юридическимъ

лицомъ, какъ то публичный права, права на гербъ, имя, форму, печать, зашиту чести и

т. д. Однако, соответствующая этому редакщя статьи 13 неудачна.

Спещальная правоспособность юридическаго лица выражается, такимъ об-

разомъ, не въ томъ, что оно не можетъ имъть личныхъ правъ, а въ томъ, что какъ

личныя, такъ и въ особенности имущественныя права, ограничиваются п р е д /б-

-лами той ц-вли, для достижешя которой юридическое лицо возникло.

Какъ определить эти пределы въ конкретныхъ случаяхъ,—это вопросъ уже прак-

тики, и возможны болыше споры. Наши законы въ отдельныхъ случаяхъ

(ст. 2153 и ст. 23 правилъ 4 марта 1906 г. объ обществахъ) и въ особенности сенатъ

признаютъ лишь спецlальную правоспособность юридическаго лица

{п/95'
т/ш> 08/б7 и

сB/юs' 82/42>
80/24в и ДР-)*-' Поэтому, хотя юридическое лицо въ

праве оказывать услуги (
74/б97) и делать пожертвовашя, но все это—не выходя

за пределы своей цели (неважно, чтобы эти пределы были прямо поименованы

въ уставе).

Впрочемъ въ литературе иногда отрицаютъ спещальную правоспособность
юридическаго лица, исходя изъ техъ соображенш, что правопорядокъможетъ на-

делить юридическое лицо и общей правоспособностью. Теоретичерки такая точка

зрешя возможна, ибо правопорядокъ создаетъ и самое юридическое лицо. Напр.

теоретически (иначе на самомъ деле) можно -признать Право полка усыновить
себе дочь. Ш. У. (ст. 53), какъ было замечено, стоить за общую правоспособность,

ограниченную лишь тъми правами, которыя неразрывно связаны съ естествен-

ными свойствами человека. Однако, большинство ученыхъ (въ особенности въ

Германш, Гирке, Дернб у р г ъ и др., у насъ—Ш ершеневичъ,

Пергаментъ) отстаиваютъ спещальную правоспособность юридическаго лица,

и это правильно. Цель сообщаетъ индивидуальность, определенность юридиче-

скому лицу. Съ этой определенностью, по многимъ соображешямъ, не можетъ не

считаться правопорядокъ, въ особенности въ техъ случаяхъ, когда учреждешя
возникли по воле лица умершаго, каковая воля не должна быть нарушена.

Расширешю правоспособности лица предшествуетъ, поэтому же, йзменеше уста-

ва и даже измёнеше цели, где это, какъ въ Германш, допустимо.

1 И еще въ больше мъръ самую природу союза, также (сенатъ 93/18).
2 См. подробнъе Вормсъ (Арх. I 2, здъсь же западно-европейскоеправо и литература).

Противъ В. М а к л а к о в ъ (В. Г. П. 1914 №2). Ср. еще В е недиктовъ (рец. въ Ю. В.

1915 I. 258).
3 См.„ Ег. НаНег (въ Коттепхаг. уоп Стй г) I 5. 180.

4 Спещальная правоспособность юридическаго лица подтверждена ръш. Сен. 27 янв„

1916 г. (см. В. П. 1916, № 31, 749, дъло N2 5184—1915 г.).
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2. Спещальная правоспособность юридическаго лица можетъ быть еще огра-

ничена.

Такъ, юридическая лица, напр. церковь, не въ правъ быть сельскимъ въчнымъ.

чиншевикомъ (ук. 2 деп. 13 ноября 1914 г., № 7950, В. П. 1915, 1458). Равной

общества, образованныя на основанш иностранныхъ законовъ, хотя бы они

действовали въ предвлахъ Россш, получивъ на то разр-Ьшеше, ограничены въ.

правахъ прюбрътешя недвижимостей наравне съ иностранцами (прил. къ ст.

т. IX, ст. 6, прил. 1-го и ст. 4 прил. 2-го).

Но въ особенности важны ограничешя правоспособности всякаго рода,

обществъи товариществъ, хотя и допущенныхъ къ дъйствш въ Рос-

сш, но образованныхъ на основанш законовъ, воюющихъ съ нами странъ, а также

товариществъ полныхъ и на вър'В, хотя и образованныхъ по нашимъ

законамъ, но им"вющихъ въ своемъ составъ въ качествъ товарища или вкладчика

подданнаго одного изъ воюющихъ съ нами государствъ. Всъ они подлежать,

по ук.. 2 февр. 1915 г. (стт. 8 и III) ограничешямъ правоспособности, установлен-

нымъ въ отношенш иностранныхъ подданныхъ воюющихъ съ нами государствъ.
1*

При чемъ, товарищества на паяхъ и акщонерныя. общества, имъющдя право прь

обр-втешя недвижимыхъ имуществъ, не. въ правъ им-вть указанныхъ иностран-

ныхъ подданныхъ на какихъ либо должностяхъ (ст. 11). Точнотакже всякаго рода,
общества колОнистовъ —выходцевъ венгерскаго и нъмецкаго про-

исхождешя лишаются права прюбрътешя недвижимыхъ имуществъ на всемъ

протяжеши Россш; 2
договоры же найма и аренды, заключенные указан-

ными обществами, теряютъ силу по истеченш одного года по обнародованш ук.,
2 февр. 1915 г. (III). Т е ж е общества подчинены принудительно-

м у отчуждешю въ приграничныхъ полосахъ наравн-в съ непрlятельскими поддан-

ными (IV). По ук. 13 дек. 1915 г. ограничешя правоспособности непрlятельскихъ
подданныхъ распространены въ соотвътствующихъ случаяхъ и на вышеуказан-

ныя общества и товарищества, въ частности, они не въ прав-в предоставлятьдолж-

ности и выходцамъ. Нынъ всъ ограничешя распространенына б о л г а р с к 1 я

учреждешя, общества и товарищества (ук. 7 мая 1916г.). 3

Постановлешемъ Временнаго Правительства (отъ 10 марта 1917 г.) не:

только устранены изъ акцюнерныхъ уставовъ нацюнальныя и въроисповъд-
ныя ограничешя, но и постановлено не распространять на акщонерныя обще-

ства и товарищества на паяхъ содержащихся въ законахъ ограничительныхъ,
постановлены относительно иностранныхъ подданныхъ и евреевъ (отд. II).
Такимъ образомъ ограничешя правоспособности юридическихъ лицъ въ зави-

симости отъ учаспя въ нихъ лицъ иностраннагоподданства принцишально от-

пали. Данъ широщй выходъ къ развитш акцюнерныхъ предпрlятш.

Далъе, казна и различнаго рода заведешя (ст. 981) могутъ прюбрътать иму-

щества по дарентю и зав-вщанlюсъ разръшешя правительственной:

власти въ установленномъдля того порядкъ (ст. 981, 14/
62 ). Церквамъ же, мона-

стырямъ и архlерейскимъ домамъ для прюбрътешя'въ даръ и по завъщанlк>

1
Ср. Вольманъ (В. Пр. 1915, 1308). Ограничешя не распространяются на обще-

ства и союзы, учрежденные по временнымъ правиламъ 4 марта 1906 (см. Инструкщю I 3, 11,.
3. 111 3).

2 Здесь разумеются волостныя, сельсшя, селенныя и мlрсшя общества; напротивъ товари-

щества, какъ и отдельный лица, ограничены лишь вне городскихъ поселений (Инструкщя,.
II ст. 1).

3 Непрlятельскlя предпрlятlя (понятие своеобразное, обнимающее какъ,

юридическое лицо, такъ и физическое) подвергаются надзору (ук. 16 марта 1915 г.), принуди-

тельному управлент или секвестру (циркуляръ Министра юстищи 14 нояб. 1914 иначе цирк..

Знояб. 1914г.). Принудительное управлеше можетъ иметь и характеръ ликвидащи. Но въ чи-

стомъ виде принудительная ликвидация непрlятельскихъ предпрхятш предусмотрена ук. 11

января 1915 г.; ее над© отличать отъ принудительной ликвидащи правъ недвижимой собствен-

ности (подробнее см. бар. Б. Нольде, Пр. 1915, 1395 и сл.).



55

недвижимыхъ имуществъ необходимо даже исходатайствовать разре-
шеше объ укрепленш ихъ въ церковную собственность (ст. 985 ср. 12/

97). Указан-

ное ограничеше направленопротивъ экономическаго могущества церкви, каковое

могущество въ свое время оказалось опаснымъ для светской власти и]_повлекло
за собой секуляризащю (отобраше) церковныхъ имуществъ. •

3. Наконецъ, заслужи ваетъ внимаяlя Рв о п р о"с ъ"" о томъ,

считаются ли пон.ашимъзаконамъ(а не въ силу конвенцlй)

субъектами права иностранный юридическlя лица.?

Согласно установившейся за последнее время практике, иностранны мъ ли-

цомъ должно считаться такое юридическое лицо, которое учреждено по иностраннымъ

законамъ и притомъ не получило спецlальнаго разрешенlя
производить свои опера ц 1 и въ России (прим. 2къ ст. 2139, 83/44,

09/75>
неопуб. реш. 4 нояб. 1913).Общества же, получивгшя такое разрешеше, а также товари-

щества полныяи навере, зарегистрированный унасъвъ установленномъ порядке, должны

считаться русскими, независимо отъ нащональности лицъ, входящихъ въ ихъ составь

(иностранное государство не нуждается въ признанш
09/

75
). Противъ такого взгляда,

отрицающаго въ сущности субъектность у насъ иностранныхъ юридическихъ лицъи,въ

частности, право на судебную защиту Бё. ляцкинъ (Война и праворутце, ср. Ю. В.

XII, 177) и въ особенности И. Брунъ. Последнш правильно считаетъ иностранное

юридическое лицо субъектомъ правъ безъ предварительнаго признашя со стороны рус-

скаго правительства, т. к. законодатель не приказывалъ делать различlе между иностран-

цами и иностранными юридическими лицами, какъ субъектами права, имеющими

право на судебную защиту и общую правоспособность (В. Г. П. 1915, 5, 84 и 96).

| 111. Д-Ьеспособность физическаго лица и ея ограничешя.
*

1. Дееспособность есть способность лица совершать юридическая дгьйств{я.

Способность эта въ сущности является правомъ лица и въ этомъ смысле ее сле-

довало бы включить въ понятlе правоспособности, какъ права совершать

юридичесюя действия (праводейность) 1. Однако, практичнее противопола-

гать понятlе дееспособности понятlю правоспособности, и это по многимъ основа-

Нlямъ. Такъ, различныя обстоятельства кладутся въ основу ограниченш право-

способности и дееспособности. Смешеше понятш никоимъ образомъ здесь недо-

пустимо. Далее, лицо правоспособное можетъ быть недеёспосо'бнымъ, напр.,

душевнобольной, малолетнш. Тотъ и другой въ праве обладать имуществами и

въ то же время оба не могутъ совершить, продажи своего имущества. Наконецъ,

и дееспособный можетъ быть неправоспособнымъ въ какомъ либо отношенш.

Такъ, лицо ограниченное въ праве прюбретешя земли для себя, темъ не

менее можетъ купить тамъ имеше для другого. Иногда, впрочемъ, трудно

отличить на практике, правоспособность отъ дееспособности. Напр., способ-

ность вступать въ бракъ—есть ли правоспособность или дееспособность? Въ этомъ

и подобныхъ случаяхъ указанное различ!е не имеетъ однако практическаго зна-

чешя, т. к. оба понятlя неразрывносвязаны съ однимъ лицомъ: осуществлеше дее-

способности не м. 6. передано другому лицу, какъ представителю. Въ связи съ

этимъ и теоретически легко провести различlе между правоспособностью

и,дееспособностью. Именно, правоспособность принадлежитъ къ неотъемлемымъ

правамъ личности, которыя не допускаютъ представительства (Г убе р ъ,

Кроме и др., у насъ Васьковскlй, Шершеневичъ, Гамба-

р о в ъ и др.). Между темъ, дееспособность допускаетъ представительство.

Терминъ «-дееспособность» встречается въ У. Г. С. ст. 1681, но вообще наши законы

не знаютъ этого термина. Сенатъ жехотяи разлиЧаетъ термины
95/

42.

э6/44> 01

/22>
01/12о> н0 не

всегда удачно
т/ы. Составители проекта также различаютъ правоспособность и деепо-

* Исаченко, Лица въ договоре (Ю. В. 1882 № 8 и 1883, 6-7). Дебольскlй,
Дееспособностьпо русскому праву до конца XVII в. 1903. В. Бош к о, Правоспособность
и дееспособность (Т. Ц. К. В. II 30; здесь же литература). И. Брунъ. Коллизюнныя

нормы о дееспособности физическаго лица (Ю. В. 1915, X. 83). Трамбицкlй, Дееспо-
собность по решешямъ сената (В. П. 1916, № 26.

1 Праводейность въ противоположность ~праводостойности" (правоспособности, Мей-

чикъ, В. П. 1915, 544).
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собность, но даютъ неудачныя опредвлетя указанныхъ понятш. Яснее всеготерминоло-

Гlя проведена въ германскомъ праве (Респт.sШп§кеlт., правоспособность и Напбlип§зl"а-
ЪщкёИ дееспособность). Французское законодательство не различаетъ указанныхъ по-

нятш, обнимая ихъ однимъ терминомъ сарасНё стlе, но въ литературе пытаются обо-

значить правоспособность терминомъ сарасНё бе ршззапсе и дееспособность—еарасиё
б'ехеплсе. Французскш терминъ сараскё, т. е. способность, связанъ своимъ происхож-

дешемъ съ римскимъ терминомъ сарасИаз, по этотъ терминъ не означалъ у римскихъ юри-
стовъ ни абстрактной правоспособности субъектовъ (юридической личности), ни абстрак-
ной дееспособности (сарасНаз а§епбl)..Римсше юристы не говорили о «способности иметь

права», а о техъ правахъ, которыя конкретно принадлежали гражданину. Совокуп-
ность этихъ правъ составлялаего «сариР>. Точно также и згагиз означаетъ лишь фактиче-
ское состояше, на которомъ основаны права и положеше лица. Придуманный немцами

терминъ дееспособность въ качестве абстрактной«способности, удачный по идее, неуда-

ченъ по форме, ибо въ основе термина лежитъ волевая теория, которая не можетъ быть

приложена вполне къ сделкамъ, а темъ более къ деликтамъ.

Различаютъ, далее и виды дееспособности. Способность совер-
шать: дозволенны я юридичесюя дейотая называется

еобностью недозволенны я—д еликтоспо-

собностью, вменяемостью, и наконецъ, процессуальны я

действlя—процессуальной дееспособностью, которая въ этомъ, смысле'

противополагаетсягражданской правоспособности (сделкоспособности -и

деликтоспособности, или вменяемости). Различаютъ еще дееспособность нео-

граниченную и ограниченную, въ зависимости отъ того, дей-

ствуетъ ли лицо самостоятельно или съ согласlя кого либо, напр.

опекуна, попечителя
1.

2. Въ зависимости отъ возраста, люди или вовсе недееспособны (дети) или

ограничены въ дееспособности (малолетте и несовершеннолетте) или дееспо-

собны вполне.

Такъ какъ совершеше юридическихъ действш требуетъ отъ лица сознатель-

наго и свободнаго выражешя воли, дабы наступили юридичесюя последствlя, то

очевидно, нельзя признать дееспособными детей, какъ фактически неспоеоб-

ныхъ сознательно и свободно формулировать свою волю. Если же дееспособность
детейтрактоватьсъ точки зрешя правоспособности, именно, какъ ихъ права
в е р ша т ь юридичесюя действlя, то конечно дети дееспособны, т. к. за нихъ

данное право осуществляется ихъ представителями. Следовательно, когда гово-

рятъ о недееспособности детей (и въ друг, случаяхъ), недееспособность надо по-

нимать какъ личную недееспособность, въ смысле невозможности

лично осуществлять правоспособность*. Наши законы не говорятъ, что дети

до определеннаго возраста лишены дееспособности, какъ это имеетъ место въ

Г. У. (до 7 летъ, ст. 104). Они различаютътри возраста: 1) съ рождешя до 14 летъ,
когда дети находятся подъ опекой, 2) отъ 14 до 17 летъ, когда они въ праве про-

сить себе назначешя Попечителя, но попечитель действуетъ на правахъ опеку-

на (ст. 219) и 3) отъ 17—21 года, когда несовершеннолътнlе находятся

подъ попечительствомъ. Выходить такимъ образомъ, что до 17 летъ м а л о л е т-

нl е
2

признаются недееспособными, такъ какъ за нихъ действуетъ опекунъ.^На

1 Различаютъ также .дееспособностьзавещательную (на случай смерти), брачную

ит, д., называемую личной дееспособностью, т. к. она не допускаетъ вообще

представительства и въ этомъ смысле ее трудно отличить отъ правоспособности. Не надо,

однако, упускать изъ внимашя, что для современнаго права, съ его мобилизащей недвижи-

мости и съ возрастащемъ значешя движимыхъ ценностей въ народномъ богатстве, первен-

ствующее место занимаетъ способность совершать сделки между живыми, и правильное ея

регулироваше есть надежная охрана сложнаго ныне гражданскаго оборота и вообще гра-

жданскаго правопорядка.

* Га н т ер ъ, О силе договоровъ, заключенныхъ малолетними и несовершенно-

летними безъ учаопя ихъ опекуновъ и попечителей (Суд. В. 1869 N2 52). Мышъ
} Право

несовершеннолетнихъсовершать акты и сделки (Суд. В. 1873 № 75).
2 Въ этомъ значении П л а н 1 о л ь (I 115) не безъ основашя называетъ неправоспо-

собными въ со бственномъ смысле малолетнихъ и состоящихъ подъ запреще-

шемъ, разумея, что они не имеютъ права личной дееспособности.

/
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дълъ, суровое правилоо лишенш до 17лътъ малолътнихъ дееспособности, конечно

не проводится. Абсолютно лишены дееспособности только малыя дети, которыя

вообще неспособны къ какимъ либо юридическимъ действтямъ. Въ другихъ слу-

чаяхъ малолетше все же имеютъ дееспособность и ихъ правильнее назвать ли-

цами, ограниченными въ дееспособности въ самой

сильной степени
1. Да и по букве закона малолетше лишены только

имущественной дееспособности (ст. 217 и 218). Кроме того, 1) по сенатской прак-
тике, имущественныя сделки, совершенныя малолетними, действительны, по-

скольку оне выгодны для нихъ ( 75/900 ,
76/378); при чемъ контрагентымалолетнихъ

вообще не могутъ добиваться недействительности заключенныхъ ими съ малолет-

ними сдълокъ или актовъ (71/933,

79/
118

и др.). Далее, 2) прямо по закону, малолетше

могутъ лично делать вклады въ Госуд: сберегательныя кассы и распоряжаться

вкладами самостоятельно (ст. 38 Уст. Госуд. Сбер. Кассъ). 3) Малолетнш,

действовавшш самостоятельно и съ разуменlемъ, совершаетъ

юрид. действlя, при условш согл а с 1 я и ведома своихъ опекуновъ,
попечителей (

85/
64)' родителей ( 71/442 ).2 Наконецъ, помимо имущественной дее-

способности, существуетъ еще брачная дееспоспособность, которой облада-

ютъ лица, достигшая брачнаго возраста (ст. 3); они дееспособны и въ другихъ

случаяхъ личной правоспособности, какъ то для дачи согласlя на свое усынов-
леше (ст. 149), отдачу себя въ личный наемъ (ст. 2203) ивъ др. случаяхъ. Да и

вообще было бы странно, чтобы граждане до 17 летъ были лишены вовсе дее- '
способности.

Что касается лицъ не со вершеннолетнихъ въ собственномъ

смысле, т. е. въ возрасте отъ 17 до 21 г. включитёльно (стт. 213,221), то они

прямо признаются дееспособными, но дееспособность ихъ

терпитъ значительны я ограниченlя. Такъ, они не могутъ

самостоятельно, т.. е. безъ соглаая и подписи попечителей, совершать некото-

рыхъ сделокъ, перечисленныхъ въ законе (ст. 220) 3
.

Именно, они ограничены
въ самостоятельномъ установление долговыхъ отношенш (75/398

и др.), распо-

ряженш капиталами (ст. 220)
4

и недвижимыми имуществами и вообще въ

свободномъ принятlи на себя обязатедьствъ (ст. 221, 222, 770). Далее, несо-

вершенолетнlе не способны делать завещанля, хотя бы и съ соглаая своихъ

попечителей (ст. 1019, ср. П. С. 3.1831 № 4844 § 7). Вполне понятно, что

они не могутъ самостоятельно вступать въ кашя либо сделки со своими попе-

чителями (03/88 ср.
93/8 ).5 Неограниченная же дееспособность несо-

вершеннолетнихъ, какъ исключеше, определяется кругомъ лишь такихъ сде-

локъ, которыя необходимы для «у правл е н 1 я им е н Iе-м ъ» (ст. 220).
Понятlе«управлеше имешемъ» (т. е. имуществомъ) сбнимаетъ собой деятель-

ность для извлеченlя изъ него выгодъ и доходовъ, также %% (
71/вsб) *

Поэтому, самостоятельная отдача несовершеннолетнимъ своего имущества въ

аренду действительна, разве судъ признаетъ убыточность и явный вредъ отъ

I 1 Термины малолътнlй и съ 17 лътъ несове,ршенно летн 1 й строго въ

законахъ не соблюдаются (прим. къ ст. 213).
2 Такое признаше дъепособности малолътнихъ сенатъ основываетъ на ст. 222 путемъ

заключешя отъ обратнаго. Въ статье этой речь идетъ о томъ, что сделки, совершенныя

•безъ согласlя опекуновъ, недействительны, отсюда; говорить сенатъ, можно за-

ключить, что сделки, совершенныя съ согласия опекуновъ, действительны.

Исаченко (Лица въ договоре, Ю. В. 1882 г. № 7) видитъ подтверждеше въ ст. 217,
въ коей речь идетъ только о запрещении непосредственной, т. е. самостоятельно

проявляемой дееспособности (спорно). Ср. Исаченко Обязательства по договорамъ 1.

Пгд., 1914, ПО.

3 Соглаше дается для каждой сделки въотдельности, недостаточно общаго согласlя попе-

чителя (
75/981, ср.

85/64
).

4 Ст. 220 распространяем свою силу и на несовершеннолетнихъ детей крестьянъ (О. С.

отъ 19 декабря 1905 г № 33).
5 А не съ женой попечителя, разве бы последней действовалъ недобросовестно(12/104).
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такой отдачи (^/пе) 1- Этой оговоркой значительно ограничивается дееспособ-

ность несовершеннолетняго (Ш ершеневич ъ)2
.

Вообщевъ такомъ вопросъ, какъ опредълеше круга сдълокъ по управлению имуще-

ствомъ, приходится разбираться практикъ, довъриться ея такту и понимашю жизнен-

ныхъ отношенш. Но практика, руководствуясь защитой интересовъ несовершеннолът-

няго, въ то же время не должна излишне стъснять свободы совершешя сдълокъ. Тъмъ.

болъе, что совершеннолътшй контрагентъ не въ правъ оспаривать сдълку, т. к. право,

оспаривашя принадлежитъ несовершеннолътнему и его правопреемникамъ (
76/з7B>

79/118 ,

83/и8)- И кромъ того, признание неограниченной дееспособности въ предЪлахъ
управлешя имуществомъ вообще недостаточно.. Необходимо признать эту свободу въ,

области профессии или ремесла (ст. 412 Ш. У)., въ сдълкахъ, заключеше

которыхъ необходимо для удовлетворения потребностейжизни (проектъ 505 ст.) и, въ ча-

стности, предоставить для данныхъ цълей право кредитоваться. Правда, сенатъ разръша-

етъ кредитоваться при условш общаго соглашя попечителина заборъ товара въ кредитъ

(85/С4). Облегчеше едълано также для лицъ, отдающихъ свой трудъ въ сельскомъ хозяй-

ствё (ст. 10 Полож. о наймъ на сельешяработы т. XII ч. 2; изд. 1906), имъющихъ видъ на

жительство. Впрочемъ, и для лицъ, не имъющихъ вида, не требуется при самомъ заклю-

ченш найма разръшешя родителей: договоръ м. б. заключенъ условно-до вытребованlя
д-Ьтей родителями. Значительно ухудшаетъ положение несовершеннол'ътнихъ проектъ,,

признавая возрастную дъеспособность лишь по достиженlи 21 года (ст. 6 п. 2), и тъмъ

самымъ оставляя все время несовершеннолътняго подъ опекой, какъ малолЪтняго.

Правда, нашъ проектъ вводить неизвъетный нашему праву инсти-

тутъ эмансипацlи, т. е. объявленlя несовершеннолътняго самосто-

ятельнымъ. По проекту это возможно съ достижбшемъ 18 л-втъ и съ соглаая.

несовершеннолътняго; при томъ все же исключается самостоятельность за-

ключенlЯ сдълокъ по отчужденlЮ недвижимости, обременешю ея залогомъ и

другими вещными правами. Проектъ повторяетъ здъсь старую ошибку о пре-

увеличенномъ значенш недвижимости въ сравненlи съ движимостью. Наконецъ

и сохранеше возраста совершеннолътlя въ 21 г. едва ли желательно. Ш. У.

'не только понижаетъ его до 20 лътъ, но, что въ особенности важно, признаетъ

вступившихъ въ бракъ совершеннолътними (ст. 14).

3. Дееспособность не признается: а) за немыми, глухонемыми и б) душевно-
больными, т. к. все эти лица приравниваются къ малолетнимъ.

*

р :;

а. Дъеспособность н-вмыхъ и глухонъмыхъ (а не сл-впыхъ и имъющихъ каюе=

, либо иные физичесюе недостатки) не расширяется съ достижешемъ 17 лътъ. Они

остаются на положенш малол-ьтнихъ (т. е. подъ опекою) до 21 г. Правда, съ дости-

жешемъ этого возраста, они (по толкованш сената—грамотные)3
т-ьмъ самымъ

сразу прюбрътаютъ всю дъеспособность совершеинолътнихъ лицъ ("/ив' иначе

*Георгпевскпй, Признание гражданской неправоспособностипо причине безумия,,

сумасшествия, глухонемоты и немоты (Ж. М. Ю. 1903 №1). Бринкманъ, Имуществен-
ная ответственность сумасшедшихъ за убытки (Ж. М. Ю. 1909 1понь ср. Пр. 1910 № 6). Кони,
Освидетельствование сумасшедшихъ. Слонимский, Положение душевнобольныхъ по за-

конамъ гражданскимъ (Жур. гр. и уг. Пр. 1885, VIII). Л. Фишманъ Опека надъ душевно-

больными (Пр. 1911 № 11).
3 Точка зрения сената, что толькограмотные приобретаютъсъ достижениегйъ 21 года немед-

ленно полную дееспособность—сомнительна (иначе Исаченко, Обязательства, I стр..

122). Эта точка зрения вопреки прямому смыслу ст. 381-ой ограничиваетъ техъ неграмотныхъ,

которые не лишены возможности другими сре д с т в а м и, помимо грамотности, при-

обретать понятия и выражать свою волю. 4
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96/44 иШершеневичъ) 1
. Однако, т.к. такое предоставлешеполной дееспо-

собности вредноотражается на глухонемыхъ и немыхъ,то они могутъ быть освиде-

тельствованы темъ же порядкомъ, какъ и душевно-больные (см. 4). При чемъ,,

если окажется, что глухонемые и немые не обучены грамоте и лишены всякаго

средства прюбретать понятlя и выражать свою, волю, то, по предписашю Пра-
вительствующаго Сената, надъ ними учреждается опека (ст. 381).

Изъ правила о приравнены немыхъ и глухонемыхъ къ малолетнимъ, дела-

ются, следовательно, исключешя: 1) когда немые и глухонемые, достигнувъ совер-
шеннолетlя, не были освидетельствованы. Ихъ сделки действительны и могутъ,
быть оспариваемы на.общемъ основанш (99/ц6 )- 2) когда освидетельствоваше име-

ло место, но было признано, что немые и глухонемые могутъ выражать созна-

тельно свою волю; тогда ихъ дееспособность приравнивается къ несовершенно-
летнимъ, т. е. имъ назначается попечитель (ст. 381).

б. Душевнобольные не только приравниваются къ малолетнимъ

но ихъ недееспособность признается безусловной, хотя бы душевнобольные
действовали съ разумешемъ 2

.
Такая постановка вопроса о душевнобольныхъ въ.

нашемъ праве не можетъ быть признана правильной. Прежде всего, 1) возможны:

светлые промежутки, т. е. временное выздоровлеше, когда душевно-
больной действуетъ съ разумешемъ. Очевидно, было бы крайне жестоко и неспра-
ведливо въ такое время просветлешя не признавать за душевнобольнымъ дее-

способности, но сенатъ (законы не говорятъ о светлыхъ промежуткахъ) какъ разъ
не признаетъ здесь дееспособности, даже и ограниченной (

01/12о)- И это несмотря

на то, что самъ законъ признаетъ возможность для душевнобольного действовать

съ разуменlемъ (ст. 653 ср. 654), хотя бы ивъ смысле его дели кт-

ной дееспособности. 3

Господствующее мнъше стоить, однако, на. точкъ зръшя сената. Новое освидътель-
~

ствоваше считается единственнымъ доказательствомъ возстановлешя дееспо-

собности душевно-боЛьныхъ; отсюда, никашя друпя доказательства выздоровлешя на

могутъ
имёть мъста. Сенатъ при этомъ ссылается на ст. 378 (конецъ). Однако, друпе-

юристы (особенно Гольмстенъ, отчасти Гойхбаргъ) правильно высказыза-.

ютъ противоположную мысль. Они исходить при томъ изъ тъхъ соображенш, что ст.

378 вм-всть съ ст. 380 и 379 имъютъ въ виду полноевыздоровлеше; значить ст. 378:.

не имъетъ въ виду временнаго выздоровлешя, а такъ какъ ограничивательные законы;

нельзя толковать распространительно, то и сенатское распространительное толковаше..

1 Точку зръшя Шершеневича, что нъмые и глухонъмые, во всякомъ случаЪ до ос-

видътельствовашя, остаются на положенш малолътнихъ нельзя, считать правильной. Въ ст..

381 (т. е. въ законъ 1842 г.). ръчь идетъ о томъ же самомъ порядкъ освидътельствова-..

Нlя (с ъ ссылкой на ст. 368, 371 и 372), въ какомъ производится освидътельствоваше ду-

шевно-больныхъ, а оно производится лишь по заявлент семейства и лицъ близкихъ. Отсюда, и

глухонъмые, и нъмые, съ достижешемъ совершеннолътlя, прlобрътаютъдъеспособность и могутъ.

быть только лишены ея путемъ освидътельствовашя.

2 Наши законы не знаютъ термина «душевнобольные», а употребляютътермины «сумасшед-

шш» и «безумный» (ст. 365); при чемъ лишь подъ «сумасшедшими» можно понимать душевно--
больныхъ. Безумные же считаются не больными, а имеющими органическш недостатокъ ума.

отъ рождешя. Въ настоящее время указанное различlе значешя не им-ъетъ. Встръчаются въ.

законахъ также термины «умалишенный» (ст. 371 и 1017) и «слабоумный» (ст. 371, 79/эо)- Нъко-.

торыя законодательства, напр., германское, относятъ къ душевнобольнымъ также п р и в ы ч-

ны х ъ пьяницъ и, при нъкоторыхъ условlяхъ, ограничиваютъ ихъ въ дъеспособности. Что

касается морфинистовъ, то вопросъ этотъ до сихъ поръ не выясненъ и его не ръшаетъ,

Проектъ. Вообще же проектъ понимаетъ душевную болъзнь въ самомъ широкомъ смыслъ (мо-
ральнаго помъшательства, психопатlи, слабоумlя и т. д.).

3 Возможное возражеше, что ръчь идетъ о душевнобольныхъ не освидътельствова н-~

н ы х ъ и не признанныхъ душевнобольными, парализуется содержашемъ статьи 654. На осно-

ванш ея, въ сопоставленш со ст. 653, отвътствуютъ тъ, которые по закону обязаны;;
имъть надзор ъ, при условш если душевнобольнойдъйствовалъ безъ р а з 'у м ъ н 1 я.-

(ср. ст. 653). А надзоръ по закону обязаны имъть также лечебницы и заведения, въ коихъ нахо-.

дятся признанные освидътельствовашемъ душевнобольные. Кромъ того, признанные же душев-
нобольными могутъ быть оставлены и у близкихъ.—• Объ освидътельствованш несовершенно-,
лътнихъ въ степени разумъшя см. Ст,у д ен ц о въ (Пр. 1916, № 31, 1735).
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неправильно. Эти же юристы допускаютъ, что завещаше можетъ быть составлено во вре-

мя просветлешя (ст. 1016 и 1017)1.

Если же признать деликтную дееспособность душевнобольныхъ, когда они

д-Бйствують съ разумъшемъ (ст. 653 ср. 654), то едва ли есть больштя основашя

не признавать ответственности душевнобольныхъ, когда они действовали съ ра~

зумешемъ последствш сделки и хотели причинить имущественный вредъ

контрагенту, пользуясь своей недееспособностью. Для гражданскаго права во-

обще не имеетъ значешя: причиненъ ли вредъ преступлешемъ или инымъ обра-
зомъ. Важна наличность правонарушешя.

Вообще вопросъ о томъ, какъ обезопасить контрагентовъ (большей частью

банки) въ техъ случаяхъ, когда лицо ввело намеренно ихъ въ убытокъ, пользуясь

темъ, что оно душевно-больное, вследстше чего сделка недействительна, не предусмат-

ривается современными законодательствами (несколько иначе въ Англш)2. Въ лите-

ратуре же высказано мнеше (Рюмелинъ), что сделка душевнобольного тогда

лишь недействительна, когда будетъ доказано, что въ моментъ ея создашя* у больного не

было разумешя (сознашя). Въ такомъ решенш выдвигается не столько интересъ са-

мого душевно-больного, сколькоинтересы 3-ьихъ лицъ
3
.
Поэтому съ данной точки зрешя,

• сделки, въ которыхъ сознательнаяволя налицо, должны быть признаны действитель-

ными .

Недействительность сделокъ душевнобольныхъ существуетъ силой закона,

зшгда человекъ признанъ душевнобольнымъ въ офищальномъ порядке, будучи
подвергнуть освидетельствованlю. Освидетельствоваше произво-

дится во врачебномъ отдел енш губернскаго правлешя или на месте (ст. 368,

•372). Самая опека налагается: въ отношенш крестьянъ—окончательно гу-

бернскимъ правлешемъ, въ отношенш прочихъ сословш—Правительствующимъ
Сенатомъ, по представленш о томъ губернскаго правлешя (ст. 374). Сенатъ тре-

■буетъ при этомъ, чтобы ему былъ представленъ не только актъ вопросовъ и отве-

'товъ (ст. 373), но сведешя объ имущественномъ и семейномъ состоянш душевно-
больного. Благодаря этому, сенатъ имеетъвозможность глубже проконтролировать

правильность представлешя губернскаго правлешя. Что же касается сделокъ

.душевнобольныхъ, необъявленныхътаковыми офищально, то ихъ сделки предпо-

лагаются действительными, пока не будутъ оспорены (
69
/19), хотя бы путемъ

*свилетельскихъ показанш ( 73/1139,
77/209)' и Даже после смерти душевноболь-

ного ( 67311).

4. Огранинено-дгьеспособными признаются: а) расточители и б) несостоя-

тельные.
*

а. Правда, дееспособность расточителей ограничена у насъ такимъ образомъ,
"что применяются правила о недееспособности малолетнихъ

«(ст. 302 Уст. Благ, и Безоп. и
98/104)- Поэтому, въ частности, добровольная продажа

ледвижимаго имущества расточителя возможна лишь съ разрешешя сената
4

.

1 См. прешя по поводу доклада Бринкмана въ Пгд. юрид. общ.: законодатель-

»ство ишрактика по ограниченш дееспособности безумныхъ и сумасшедшихъ (Пр. 1910 г. №6).
2 См. следующее примечаше.
3 Рюмелинъ, Бlе Сегзтезкгапкеп Iгл 1912. Иная

въ Англш; для недействительности сделки душевнобольногонеобходимо, чтобы

.другая сторона знала о душевномъ недуге своего контрагента; также Нейбеккеръ

>(Наггип§ гиг "у/огl ипб Вгезlаи 1910); который выступаетъ горячимъ защитникомъ 3-хъ

-лицъ, т. е. гражданскаго оборота. Ср. еще Юнгъ, СезспаЙзаЪзсЫизз ппl: шспг егкеппЬаг

*Сеlзт.езкгапкеп (РесМ ипб "ЧЛг&сЪаИ 1912 Окт.оЪег). См. рецензт М. Пергамента (въ В.

Г. П. 1913 № 5 127).—-О желательности новеллы, реформирующей законодательство о душевно-

-Iбольныхъ, см. докладъ Бринкмана въ Пгд. юрид. обществе (Пр. 1910 № 6).
* I. Покровский. Проблема расточительства (Сб. пам. Ш е р ш. 127). 3 ы к о в ъ,

«О праве опекуна надъ расточителемъ совершать договоры безъ его участья (Ю. В. 1877 111—IV),
Вольм а н ъ, Завещательная дееспособностьрасточителей (В. П. 1905, №9, 152). Шерше-

здевичъ, Учете о несостоятельности. 1890.

4 Ст. 277 опред. судебн. департ. отъ 7-го сентября 1899 г. по д. Семенова и реш. 2-го деп.

ЗПрав. Сен. отъ 9 февраля 1910 г. по д. Козлова.-—Ср. еще .Исаченко, Обязательства,

| стр. 126.
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Но такое приравненlе расточителей къ малолътнимъ не проведено,

однако, последовательно.Малолётше не въ праве оставлять завещанш; между
темъ право такое имеютъ расточители (

76/зB9> "/ее) 1, Кроме того, расточители,
въ отличlе отъ малолетнихъ, имеютъ хотя и ограниченную процессуальную
дееспособность (ст. 20 У. Г. С; 9%6 ). Указанныя ограничешя дееспособ-

ности расточителей наступаютъ, однако, не ранее признанlя ихъ

таковыми въ особомъ порядке. Въ этомъ же порядке возстанавлива-

ется ихъ дееспособность. 2

Возникаетъ вопросъ, не следуетъ ли относить наступлеше ограниченш дееспособ-

ности расточителей къ более позднему моменту, чемъ признаше,—последующему у ч-

реж д е н 1 ю опеки надъ расточителями. Сенатъ после довольно болылихъ колебанш

далъвсеже неправильно отрицательный ответь (95/58,

05/4г)3- Законъ предписываетъ нала-

гать запрещенгя на имешя лицъ, признанныхъ расточителями, до момента учреж-

дешя надъ ними опеки (ст. 301 Уст. благоч. и безоп. или же наложешя ареста

(ст. 9 зак. 18 мая 1911 г. и ст. 146016 У. Г. С). Отсюда, указанныя предупредитель-

ный меры показываютъ, что для третьихъ добросовестныхъ лицъ, моментомъ

- ограничешя дееспособности расточителей должно служить время учреждешя опеки, а

не п р и з н а н 1 я лица расточителемъ.

Неясенъ вопросъ объ основанш ограничешя дееспособности расточителей

и въ связи съ этимъ вопросъо лишенш расточителяимущественной дееспособности

(опека) или лишь ея ограниченш (попечительство). Основашемъ м. б. или интересъ

расточителя й его семьи (семейный принципъ), или общая польза, интересъ обще-
ственный (публичный принципъ). По нашимъ законамъ въ основу института

расточительства кладутся оба основашя.

Такъ, идея общей пользы, хотя и въ рамкахъ сословности, нашла себе признаше въ

возможности, по инищат'иве начальника губернш, или губернатора, «предупреждать
и пресекать роскошь безмерную и разорительную» (ст. 299 Уст. благоч. и безоп.)

Далее, новый законъ объ учрежденш опеки по расточительности надъ сельскими

обывателями (зак. 18 мая 1911 г.). основанъ какъ разъ на данномъ принципе обществен-

ной пользы (ст. 3 указаннаго закона и кодифицированная уже ст. 146013 У. Г. С.) Въ то

же время подъ мотовствомъ законъ разумеетъ обыкновенно безцельную и безполезную
трату имущества, грозящую нищетой расточителю н его семье.

Это показываетъ, что у насъ недостаточно ясно самое понятlе «расточительности».

Что касается сената, то онъ разумеетъ подъ расточительностью
целый рядъ повторяющихся действш невыгоднаго пользованlя

имуществомъ для домашнихъ расточителя (10/22оЬ чемъ, повидимому,

отвергаетъпринципъ общественной пользы.

Созданное сенатомъ понятlе расточительности не согласуется ныне съ темъ, которое

можно вывести, основываясь на мотивахъ къ закону 18 мая 1911 г.: расточительность есть.

1 Правда, такая практика сената можетъ вызывать сомнъше, ибо она противоречить ст.

1018, согласно которой духовный завещашя действительны въ томъ случае, если они соста-

влены1 лицами, имеющими по закону право отчуждать свое имущество; между темъ, ст. 1383

говорить, что недействительнапродажа, учиненная расточителями. На этомъ основанш полага-

ютъ, что расточители не могутъ оставлять завещанш (Во льм а н ъ). Правильнее, однако,

согласиться съ сенатомъ, т.к. статья 302 Уст. благ, ограничиваем расточителей въ отчужденш
своего имущества и въ заключенш всякаго рода обязательству куда невозможно подвести заве-

щаше, какъ актъ на случай смерти, а ограничительный законъ не подлежитъ распространитель-

ному толковашю. Следовательно, въ этомъ отношенш ст. 302 должна применяться лишь въ

техъ пределахъ, которые установлены содержашемъ самой статьи.—Иначе решаетъ вопросъ

проектъ (ст. 1384).
2 303 Уст. благ, и безоп. изд. 1916 г. Учреждеше опеки надъ расточителями дворянами

зависитъ отъ главныхъ начальниковъ губернш, г. где ихъ нетъ—отъ собрания предводителей и

депутатовъ дворянства; надъ не дворянами опеки учреждаются по «приговорамъ» губернска-

го правлешя(ст. 43§42 Учр. губ.). Опека надъ расточителями —сельскими обывателями учреж-

дается судомъ (зак. 18 мая 1911 г.).
3 Противъ этого Исаченко, Обязательства, I стр. 128 и сл. Ограничеше дееспособности

не имеетъ значешя для утверждешя актастаршимъ нотарlусомъ, если актъ былъ совершенъ у

младшаго нотарlуса лицомъ дееспособнымъ и если переходъ права собственности не про-

тиворечить публичнымъ интересамъ, какъ напр. при расточительности (Розенблюмъ.

см. Арх. I. реш. 14/16).
О возможныхъ злоупотреблешяхъпри этомъ см. Лежн и н ъ (Ж. М.

Ю. 1914, 10, 221 и сл.).
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разорительное, резкое нарушеше. хозяйственныхъ интересовъ
1

и подъ расточительность

подводится привычное пьянство
2. Еще более оно не согласуется съ уставомъ благо-

чинlя: расточительность есть безмерная роскошь, граничащая съ преступлешемъ. Вся

эта несогласованность объясняется не только разновременностью самыхъ взглядовъ на

расточительность, но и неясностью основашяограничешя расточителя. Въ литера-

туре высказанъ взглядъ, что расточительность или подходить подъ душевную бо-

лёзнь и тогда она регулируется какъ душевная болезнь, или расточитель вовсе не дол-

женъ быть ограниченъ, т. к. никто не имеетъ права во имя государственной пользы

ограничивать расточителя, врываться въ его частную жизнь (I Покровскхй). Такой

взглядъ, продиктованный величайшимъ уважешемъ къ человеческой личности расточи-

теля, упускаетъ изъ внимашя личность близкихъ расточителя. Расточительность нередко
вызывается порочны мъ образомъ жизни расточителя и государ-

ство обязано поэтому, во имя защиты личности близкихъ расточителя, ограничить его въ

дееспособности (семейный принципъ, охрана близкихъ расточителя). Проэктъ пошелъ

слишкомъ далеко, когда вследъ за германскими, а не романскими законодательствами,

призналъ опеку по расточительности (также Ш. У. ст. 370). Следовало бы предста-

вить суду право назначать попечителя, чемъ не стеснялась бы резко личностьрасто-
чителя и въ то же время достиглась бы охрана интересовъ егосемьи.

б. Несостоятельные ограничиваются лишь въ иму-

щественной дееспособности., поскольку это необходимо въ

интересахъ ихъ кредиторовъ, участвующихъ въ конкурсе (
903/ ср.

06/зо)- 3

Именно, эти кредиторы могутъ оспорить обязательную для себя силу

заключенныхъ несостоятельнымъ сделокъ (
99/49). 4 Ограничеше дееспособности

несостоятельныхъ наступаетъ съ момента объявлен!я судомъ лица несо-

стоятельнымъ (ст. 21 У. Г. С. 75/
164), и лишь на время существовашя конкур-

с а (
06/

9 ). Однако, и здесь, въ интересахътретьихъ лицъ, признано что, до пропе-
чаташя публикащй о несостоятельности, кредиторы не лишены права предъявлять

ИСКИ КЪ ДОЛЖНИКУ ВЪ ПОрЯДКе ИСКОВОГО ПрОИЗВОДСТВа (79/366, Ср.
95/58> 81/з2!

иначе
74/869 ).

Таковы основныя ограничешя дееспособности физическаго лица. Они безу-
словно необходимы какъ "въ интересахъ самого человека, какъ и гражданскаго

правопорядка. Въ этомъ обнаруживается существенное различlе между ограни-
чешями дееспособности и ограничешями правоспособности.
Последшя для гражданскаго права даются извне, первыя черпаютъ свою силу
въ самомъ гражданскомъ праве.

IV. Дееспособность юридическаго лица.

1. Юридическое лицо само по себтъ недееспособно, т. к. для дееспособности

необходима воля, которой юридической лицо не обладаетъ.

Таковъ господствующей взглядъ. Правда, въ некоторомъ условномъ смысле

можно было бы говорить о дееспособности союза, видя въ общей воле членовъ

волю союза, но этого уже никоимъ образомъ нельзя сказать про учреждешя.

Поэтому дееспособность юридическаго лица создается искусственно въ форме

организацш, представляющей юридическое лицо. Именно, общее с о б р а н 1 е

членовъ образуетъ высшш органъ союза. Оно созывается правлешемъ, согласно

предписанш устава. Общее собрате постановляетъ о принятш и исключенш

членовъ, избираетъ правлешеи разрешаетъ все те вопросы, которые не подлежать

ведешю другихъ органовъ союза. Общее собрате имеетъ надзоръ за деятель-

1 О разорительномъ нарушенш хозяйственныхъ интересовъ говорить и циркуляръ мини-

стра внутр. дълъ отъ 11 Iюня 1911 г. за №35. Какъ широко понимаютърасточительность сами

крестьяне, см. Лежни нъ (Ж. М. Ю. 1914, 10, 219).
2 О привычномъ пьянстве,какъ самостоятельномъ основанш лишешя имущественной дее-

способности пьяницы, говорить проектъ (ст. 7 и 4).
3 Хотя статья 770 говорить объ опредъленныхъ случаяхъ ограничешя несостоятель-

ныхъ, но она толкуется въ смыслъ ограничения вообще ихъ имущественной дееспособности

(82/167
и

96/
19

). Ср. 3абеж и н с к 1 й (В. П. 1916, 26, 621).
4 Но ни объявленный несостоятельнымъ, ни его наследники не могутъ требоватьпризнашя

сделокъ недействительныси (
95/1э)-
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ностью органовъ управлешя и можетъ ихъ уволить. Правленlе имъетъ

право и обязано сообразно полномочlямъ, предоставляемымъ ему уставомъ, вести

дъла Союза и представляетъ его. Что касается организащй учрежден! й,

то она определяется учредительнымъ актомъ, и органы учрежденш (они могутъ

быть самые разнообразные) представляютъ учреждеше вовне согласно уставу.
Такова въ общихъ чертахъ организащя юридическаго лица (подробнее ее даетъ

Ш. У. стт. 60 и сл.). Наши законы говорятъобъ организащй отдельныхъ юриди-

ческихъ лицъ и не знаютъ, къ сожаленш, общихъ постановлены о юридиче-

скомъ лице. Поэтому у насъ нетъ общихъ нормъ о правахъ членовъ союзовъ

{иначе Ш. У. ст. 70 и сл.), и на практике приходится каждый разъ решать мнопе

важные вопросы применительно къ уставамъ юридическихъ лицъ.

Признаше юридическаго лица, какъ такового, недееспособнымъ (господствующее
мнеше) неизбежно приводить къ положенш, что органы юридическаго лица суть его

представители, подобнотому, какъ опекуны представляютъ недееспособныхъже

малолетнихъ.1 Но такая конструкцгя представительства юрид.и-

ческихъ лицъ ихъ органами влечетъ за собой пишете юридическаго

лица деликтной дееспособности. Эго значить, что юридическое лицо не несетъ ответ-

ственности за недозволенный действlя своихъ органовъ, какъ не несетъ этой ответ-

ственности малолетшй за своихъ опекуновъ. Отсюда вступающш въ сделку съ юридиче-

скими лицами, въ случае неправильныхъ д-Ьйствш органовъ, можетъ искать убытки
только съ нихъ (личная ответственность представителей), что подрываетъ доверlе
въ обороте къ юридическому лицу. Поэтому правильно поступило Ш. У. (ст. 55),
которое признало ответственность юридическаго лица за не-

дозволенный действ!я своихъ органовъ, если только органы совершили эти

недозволенный действия въ качестве именно органовъ (установить это-дело практики).
Но самособой понятно, что ответственность юридическаго лица не исключаетъ темъ са-

мымъ рядомъ съ личной, деликтной же ответственности органовъ какъ частныхъ лицъ, и

не толькоимущественной, но и уголовной
2. Если же признать деликтную ответственность

юридическаго лица, то это уже значить отбросить конструкщю предоставительства и

разсматривать органы юридическаго лица, какъ часть самого же юриди-

ческаго лица. т. е. признать юридическое лицо, какъ таковое, дееспособ-

ны мъ. Поэтому Ш. У. (ст. 54) последовательно, когда признаетъ юридическихъ

лицъ дееспособными, какъ только образованы органы, необходимые для этого, согласно

закону и уставу. Напротивъ, проектъ придерживается конструкцш представительства

(ст. 23), почему по сделкамъ, совершеннымъ съ превышешемъ полномочий, юридиче-

ское лицо не несетъ ответственности (ст. 24). Деликтную дееспособность следовало

бы, покрайней мере, признать для техъ юридическихъ лицъ, которыя въ обороте стре-

мятся прюбрести большую прочность, доверlе или обладаютъзначительной экономиче-

ской силой. 3

2. Не совстъмъ ясенъ вопросъ, можетъ ли быть ограничена дееспособность

юридическаго лица.

Если придерживаться господствующаго воззрешя, что юридичесюя лица сами

по себе лишены дееспособности, то, очевидно, отпадаетъ самый вопросъ объогра-
ниченш дееспособности юридическаго лица. Но если признать, что органы юри-
дическаго лица есть часть лица, ане только его представители, то можно говорить
объ ограниченш дееспособности юридическаго лица. Въ этомъ смысле понятно,

напр., ограничение дееспособности городского общественнаго банка городскимъ

1 Въ Англш обосновываютъ деликтную ответственность корпоращй по аналогшсъ ответ-

ственностью хозяевъ за своихъ слугъ (Виноградовъ, Очерки, 49). Однако, такимъ ре-
шешемъ вопросъ, очевидно, далеко не исчерпывается.

2 На{т е г, 15. 185. и сл. Понятно, что упущ е н 1 я органовъ юридическаго лица и

вообще недозволенный ихъ действlя не- освобождаютъ юридическое лицо отъ ответственности

передъ третьими лицами, при условш добросовестности этихъ лицъ.

3 Кассационный судъ призналъ правильнымъ решеше суда, что. универ-

ситетъ (речь идетъ о Боннскомъ университете)отвечаетъ за небрежность своихъ профессоровъ
при производстве демонстрацш надъ больными. Но здесь ответственность университета

конструируетси по образцу ответственности хозяевъ за не надлежащей выборъ своихъ служа-

щихъ. Следовательно, нетъ деликтной ответственности юридическаго лица, какъ такового.

—у насъ за деликтную ответственность города высказывается Горенбергъ (Пр. 1916

№ 24, 1390).
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управлешемъ,соглаае котораго въ нъкоторыхъ случаяхъ требуется для сдълокъ

банка 1
. Отъ сказаннаго слъдуетъ отличить ограниченную дъеспособность отдвль-

ныхъ органовъ того же самаго лица. Такъ, напр. правлеше акщонерной компанш

недееспособно къ осуществлент полномочш, предусмотр-внныхъ ст. 2182, даже

если бы общее собрате делегировалосвои полномочlя ( ы/ 1). Делегат я возможна

по англо-американскому праву и невозможна, съ незначительными исключен!-

ями, по континентальной,практике (подробнее В о р м съ, Арх. I 3).

§ 9. ЛИЧНЫЯ ПРАВА.*

1. Право лицъ не есть только право личности, но и тгь права, которыя

связаны съ этой личностью, какъ таковой (личныя права).

Постановления о правоспособности и дееспособности лицъ, начале ихъ и конце,
образующая въ общей совокупности понятге и содержаше юридической личности, раз-

личны въ каждомъ законодательстве, и нетъ единой юридической личности. Но если въ

каждомъ законодательстве, имеются постановлешя о праве личности, более или менее

сгруппированный, то личныя права, какъ это ни странно, слабо разработаны. Имъ

даже не отводится отдельнаго места въ кодексахъ, какъ будто личныя права имеютъ

для человека второстепенное значеше. Здесь, повидимому, сказалось влlянlе рим-
скаго права

2
и пандектной системы. И лишь въ Шв. уложенш сделана первая

попытка создать цельный отделъ о праве лицъ (ст. 11 и сл.)3. Но несомненно,
что будущде гражданств кодексы включать личныя права въ систему, и эти

права будутъ привлекать въ ней внимаше законодательства практики и науки самымъ

живымъ образомъ.4

Къ сожалъшю, до настоящаго времени далеко не выяснены ни понятlе,

ни содержаше, ни природа личныхъ правъ. 1.) Несомненно, что личныя права

должны быть отнесены къ абсолютны мъ правамъ въ томъ смысле, что

лицу дается защита противъ всехъ и каждаго, • что все кроме управомочен-

наго, суть пассивные субъекты, обязанные воздерживаться отъ определенныхъ
действш. Здесь нетъ, какъ при относительныхъ правахъ, индивидуализиро-

ваннаго, определеннаго лица. Но далее, спорно, обнимаютъ ли личныя права
въ то же время и: права исключительныя, въ смысле монопольности

1 Указанная идея ограничешя дееспособности юридическаго лица не понята сенатомъ

къ его ръшенш 14/2,
и дано, поэтому, неправильное толковаше. Несколько иначе относится

въ данномурешете и Генкинъ (Арх. 17). О процессуальной дееспособности монасты-

рей и церквей, см. реш. 14 янв. 1916 г. (В. П. 1916, 11, 290).
* Литература указана въ примечашяхъ къ этому параграфу. У насъ нетъ ни одной

монографш, посвященной въ целомъ вопросу о личныхъ правахъ.

2 Личныя права, какъ имущественный права, не могли быть оценены на деньги, и не

подлежали защите.

3 Въ качестве внутренняго основашя объединешя нормъ, определяющихъ положеше

лица, какъ такового, Губеръ указываетъ на расширение правъ личности. Это расщиреше

въ наше время .достигло такихъ размеровъ, что нельзя уже ограничиваться нормами о

лице, какъ только субъекте права, не излагая въ то же время его личныхъ правъ.

4 Къ этому побуждаетъ все более и более развивающееся въ современномъ обществе

чувство личности. О росте личности въ трехъ направлешяхъ см. Покровский,

Основн. проблемы гражд. права (реценз. А. Нольде въ В. Г. П. 1916, 2, 161 сл.). Вы-

двигается идея личности на ея праве, а не изъ милости государства. Однако, формально

неотъемлемыхъ правъ личности пока все же нетъ (о неприкосновенности т. н. прюбретен-

ныхъ правъ см. В. Г. П. 1915, 7, 47, 45 сл. Пр. 1915, 1990). Зато право ныне уделяетъ

более внимашя конкретной личности, т. е. защите нъкоторыхъ проявленш

индивидуальности каждаго человека.— Къ вопросу о принудительной операщи

см. Пр. 1916, 1113, о косвенномъ принужденш къ лечешю
15/26 (Арх. Iоа н и с ъ). Нако-

нецъ, любопытенъ вопросъ о праве человека на существоваше (ср. В. П. 1916, 40, 950),

какъ личномъ гражданскомъ праве человека, въ связи съ вопросомъ о сохраненш за

должникомъ права на минимумъ средетвъ для его существовашя (Покровскlй, см.

Нов и..ц к г й въ В. Г. П. 1916, 6, 87). —
Къ правамъ личности следуетъ относить и

право неприкосновенности жилища (ср. Шатуно век! й Ж. М. Ю. 1915, 2, 97), т. н.

домовое право.
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ихъ, каковыми являются, напр., авторсюя права, права на изобрътетпя и

т. д. Правильнее держаться более широкаго понятlя личныхъ правъ, включая

въ нихъ и исключительныя права,
1

тъмъ бол-ве, что важна не исключитель-

ность' правъ, а связь ихъ съ личностью.

2) .Несомненно, далъе, что личныя права суть права, связанны я

съ личностью, но и здъсь возникаетъ вопросъ, какъ далеко идетъ эта

связь. Достаточно ли всякой связи или только такой, при которой личныя

права неразрывно связаны съ личностью, вслъдствlе чего они по общему пра-

вилу не передаваемы. И здъсь болъе предпочтительно широкое понима-

ще личныхъ правъ. Ихъ передаваемость, какъ и передача пользовашя ими,

возможны въ исключительныхъ случаяхъ, если это не- противоречить праву и

нравственности (ср. Ш. У. ст. 27).

3) Далее, личныя права суть неимущественны я права, хотя

бы они имели имущественное значеше для управомоченнаго лица, напр., лич-

ное авторское право.
2 Поэтому они не передаваемы по наследству

и не подлежать давности.. Но неимущественная природа личныхъ правъ
не препятствуетъ совершешю въ отношенш ихъ некоторыхъ сделокъ. 3

Спорной самое существоваше личныхъ правъ, какъ гражданскихъ правъ.

Однако, ныне целый рядъ авторитетныхъ ученыхъ (Регельсбергеръ, Дерн-
бур'гъ, Гирк'е, Салейль и др.) признаютъ личныя права гражданскими, т. е.

частными правами
4. Действительно, защита указанныхъ правъ уголовнымъ судомъ,

какъ публичныхъ правъ, не исчерпываетъ всегда содержания и значешя личныхъ правъ

для субъекта, какъ частнаго лица. На этотъ путь признашя личныхъ правъ граждан-

скими правами вступило и передовое законодательство.' Такъ, германское уложеше

признало личнымъ правомъ право на имя (ст. 12). Еще дальше пошло Щ. У., которое

прямо дало исковую защиту всемъ личнымъ правамъ (ст. 28). Именно, если личныя

права противозаконно нарушаются, то возможно предъявить и с к ъ объ устране-

на и нарушенlя (ст. 28 п. 1). При чемъ для такой защиты не требуется чтобы

нарушеше было виновнымъ, т. е., искъ вытекалъ изъ правонарушешя (деликт-
ный искъ). 5 Но въ предусмотренныхъ закономъ случаяхъ возможенъ и деликт-

ный искъ (искъ изъ правонарушешя) о возмещенш убытковъ или объ уплате
денежной суммы въ качестве нравственнаго удовлетворения (ст. 28 п. 2).

Что касается нашихъ законовъ, то имъ известны некоторыя личныя пра-

ва, какъ право на свободу, жизнь, здоровье, честь, трудоспособность, но они

разсматриваютъ эти права съ точки зрёшя деликтной защиты и, более того,

какъ права на содержаше (алименты). Это последнее обстоятельство почти

сводить на нетъ защиту личныхъ правъ. Такъ, если оскорблена женская

честь, то оскорбленная въ праве требовать себе содержаше, если она не

1 Гирке противъ Коле р ъ, Вlе Iбее без §еlsтл&еп (Агсп 1". сгу. Ргахlз)
Вб. 82 (см. Агарковъ, Право на имя, 73). Въ личномъ авторскомъ правъ защищается

идеальный интересъ автора. Правда, имущественный интересъ присущъ авторскому

праву, но въ личномъ авторскомъ правё онъ не доминируетъ. Далеко не сразу было при-

знано личное, авторское право. Еще труднее прививается мысль о'личномъ правъ

изобретателя, въ частности о его праве быть указаннымъ въ патенте, выданномъ на

чужое имя (Ег!тбегепге). Право это признано англо-американскимъ законодательствомъ,

австршскимъ и др. (Хейфецъ, Личныя права изобретателявъ В. П. 1916, №№ 20 и 22).

Искъ о признаши авторства, какъ и искъ о признанш права изобретешя,суть иски, защи-

щающее личныя права, ь

2 Имущественный права те, которыя принадлежать къ кругу отчуждаемыхъ правъ, или

хотя и неотчуждаемы, но возникли путемъ распоряжешя изъ неотчуждаемыхъ правъ

(Зомъ, см. Ю. Б. 40 ств. 111). Напротивъ личныя права, какъ неимущественный, неот-

чуждаемы.
3 Реггеаи. Без бгоИз бе 1а регзоппаШё (Реуие тптезт.. бе бгоЦ сгуП 1909). См. по-

дробнее Агарковъ, Право на имя (Сб. Пам. Шерш. 83).

4 Литература указана въ монографии Шпеккена, Бlе РегssпНспкеll:Bгеспт.е и въ

комментарш Э г ген а, 29 и 30, Сглйг'а (НаЙег, ст. 29 и 30).
5 Иначе въ Германскомъ уложенш. Кроме защиты правъ на имя (ст. 12),- остальныя

личныя блага охраняются въ порядке ст. 823 деликтной защитой, т. е. не имеютъ полной

защиты.
Б
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имъетъ средствъ (ст. 663,664). Отсюда ясно, что сама по себ"Б жен-

ская честь, какъ личное права, не защищается. Однако, права на алименты

.все же личныя права "(Си наиск Iй, Арх.).

2. Личныя права суть абсолютныя, неимущественных права, связанный съ

личностью и полъзующlяся исковой защитой, какъ гражданок!я права.
1

Хотя личныя права преимущественно принадлежать людямъ, ибо только

люди имеютъ таюя блага какъ жизнь, здоровье, свобода, честь, трудоспособ-
ность и т. д., но и юридическlя лица обладаютъ некоторыми личными

•правами, какъ-то, честью, правомъ на имя и т. д.
2

3. Наиболее разработано въ законодательстве и
'

науке личное право

на имя.

При чемъ, защита имени дается не только вследствlе правонарушения,

причинешя убытковъ (деликтная защита), но и съ точки зрешя защиты права

на имя, какъ такового. Такъ, право на имя есть по существу право на

соцlальное обособленlе своей индивидуальности, право

быть самимъ собой.

Поэтому правильно поступаетъ Ш. У., которое не требуетъ для защиты имени

въ указанномъ смысле не только наличности убытковъ, но и какого либо интереса.
Отсюда ясно, что право на имя защищается какъ таковое, какъ личное право. Са-

мый искъ носить назваше иска о признанги права на имя, если это право

кемъ либо оспаривается (ст. 29 п. 1). При чемъ, право на защиту имени, въ смысле

фамилш, принадлежитъ и родственникамъ лица (по франц. судебной практике). 3 Но

защита праву на имя дается и въ томъ случае, когда кто либо неправомерно поль-

зуется чужимъ именемъ. Защита противъ неправомернагопользовашя не предполага-

етъ непременно виновности (деликтная защита), но требуется нарушенlе инте-

ресовъ лица причинешемъ ему матерlальнагоили моральнаго ущерба (Ш. У. ст. 29).
Неправомерное пользоваше выражается не только въ присвоенш имени, но и въ другихъ

формахъ, напр. въ обозначенш именемъ лица товара. Наконецъ, возможенъ искъ не

только о прекращенш неправомернаго пользовашя именемъ, но искъ о преду-

прежденlи въ будущемъ нарушенш права на имя (ст. 12 Г. У. п. 2). Все изло-

женное показываетъ, что право на имя есть действительно гражданское право.

Къ сожаленш, наши законы, хотя и употребляютъ нередко имя, какъ

способъ обозначешя личности, но не говорятъ, считаютъ ли они его граждан-

скимъ правомъ. Темъ не менее, въ отдельныхъ случаяхъ можно найти на это

некоторыя указанIЯ.
4 Такъ, жена не. только именуется по мужу,

6
но это

именоваше составляетъ ея право (ст. 101), которое", какъ гражданское право,

подлежитъ по сенатской практике защите гражданскаго суда. Сенатъ идетъ

такъ далеко, что не признаетъ за мужемъ права лишить разведенную жену

прюбретеннаго права—фамилш мужа.
6

Наши законы не говорятъ также о имени (фамилш),

напр., жены къ фамилш мужай наоборотъ, хотя въ жизни это нередко встре-

чается, ни о перемене имени.

Иначе поступаетъ Ш. У. (ст. 30). Оно не только подробно гюгулируеть этотъ

вопросъ, но и предоставляетъ лицу, коему переменой имени нанесенъ ущербъ, оспа-

ривать судебнымъ порядкомъ такую перемену въ течете одного года, после того

1 Опредълеше личныхъ правъ представляете болышя трудности. Направлены ли они

на сохранеше неприкосновенности личныхъ благъ или и еще на что либо, напр. на использо-

вание ихъ. Но во всякомъ случаъ не слъдуетъ определять личныя права какъ господство

лица надъ самимъ собой.

2 Агарковъ, 89. Спорно распространяется и ст. 12 Г. У. и на юридическ!я лица.

3 Право на имя конструируется въ французской практике какъ право собственности

особаго рода. Разумеется, это неправильно. Право на имя есть личное право. Противъ

признатя права на имя гражданскимъ правомъ Планlоль (см. Агарковъ, 74).
4 За признаше у насъ права на имя личнымъ гражданскимъ правомъ стоить Вормсъ

(П. Т. К. I 247; противъ Аг а р к о в ъ, 73).
5 Слово «именуется» въ смысле фамилш см. Гойхбаргъ (Пр. 1914, № 37).
6 Проектъ лишь упомянулъ о праве на имя (ст. 4), не разработавъ даннаго права.



67

какъ онъ узнаетъ о перемене (ст. 30 п. З)1. Проектъ также ничего не говорить о

перемене имени. Между темъ, вопросъ этотъ затрагиваетъ существенно человече-

скёе интересы.
2 Ничего не говорить проектъ и о псевдониме, какъ граждан-

скомъ праве. Псевдонимъ есть обозначенёе лица въ какой либо определенной

сфере его деятельности, б. ч. въ литературной, артистической
3. Поэтому въ проти-

воположность гражданскому имени псевдонимовъ у лица м. б. несколько. При этомъ

спорно, достаточно ли для прюбретешя права употреблешя псевдонима одиНъ разъ

(Орет.) или необходимо неоднократноеего употребленёе, чтобы лицо прюбрелотакимъ

образомъ индивидуальность (Реггеаи, Копlег)4.

Нетъ основанёя не признавать

субъектомъ псевдонима и юридическое лицо
5
.

Наши законы упоминаютъ о псевдонимъ въ авторскомъ правъ, но и только

(см. автор, право). Несомненно, однако, что псевдонимъ въ авторскомъ праве

у насъ прюбретается и однократнымъ его употреблешямъ; следуетъ допустить

и псевдонимъ автора юридическаго лица и защиту псевдониму, хотя у насъ

не указано, какъ и кто- защищаетъ псевдонимъ. Въ частности, остается от-

крытымъ, возможна ли защита псевдонима по доверенности, но нетъ основа-

ми не допустить ея. Псевдонимъ надо отличать отъ анонима, коимъ обыкно-

■ венно авторъ сохраняетъ свое инкогнито, и отъ ложнаго имени, коимъ какое

либо лицо пытается открыть свое настоящее имя. Псевдонимъ стоить рядомъ

съ именемъ; ложное же имя заменяетъ. Далее, право на имя надо отли-

чать отъ права на фирму. Фирменное право следуетъ признать личнымъ

правомъ (вообще спорно) только въ томъ случае, если подъ фирмой разумеется

торговое имя купца, а не предпрlятlя. Только въ этомъ случае фирма,
какъ личное право, не переходить въ друпя руки (принципъ истинности фирмы.

Вотъ почему Швейцарское обязательственное право (ср. ст. 866, 872, 874), при

переходе фирмы въ друпя руки, требуетъизмененёя фирмы, допуская только упомина-

нёе о преемственности предпрёятlя. Напротивъ, по германскому праву, (ср. ст. 22

Н. С. В.) допускается свободный переходъ по договору и наследству (принципъ сво-

боднаго образовашя фирмы); также и нашъ проектъ (ст. 1337).

Въ действующемъ законодательстве вопросъ о фирме споренъ. Однако,

правильнее считать фирму именемъ купца, а не Предпрlятlя. 6

а
,

Наконецъ право на имя (быть самимъ собой) надо отличать и отъ права на

честь. СущесТвуютъ также личныя права въ семейственномъ праве (см. тамъ).

Глава III. Объекты права.

§ 10. ПОНЯТIЕ ОБЪЕКТА, ИЛИ ИМУЩЕСТВА ВЪ ПРАВЪ.* НЕДВИ-

ЖИМЫЙ И РОДОВЫЯ ИМУЩЕСТВА.

Осуществляя свою правоспособность, субъекты, или лица въ праве (§§ 7—B)
становятся въ самыя разнообразные юридичесюя отношешя другъ къ другу.

1 Перемена имени возможнапо серьезнымъ уважительнымъ мотивамъ, опредЪляемымъ
по субъективному масштабу (ст. 30 Ш. У. см. комментарш Эггена и Гмюра (къ ст. 29

у На Не г), также Егlаит.ешп§еп Губера I 68 и сл.).
2 Въ частности, нынъ, въ связи съ войной, изданъ въ Англш указъ, запрещающей

иностранцамъ, подданнымъ непоёятельскихъ государствъ, мънять свей имена (ст. Ж. М. Ю.
1914. 10, 311).

3 Возможенъ псевдонимъ и для путешественника (Ср. На Не г въ комментарш Гмю-

ра I 127). Псевдонимъ защищается въ швейцарскомъ правъ (ОК.. Агс. 49, иначе думаетъ

НаНег, тамъ же, стр. 127).
4 У насъ Агарковъ, 88. Едва ли можно дать общее правило по указанному вопросу.

Въ литературной деятельности достаточно употребить псевдонимъ одинъ разъ, чтобы со-

здать индивидуальность автору въ особенности при выдающейся работе. Напротивъ, въ

артистической деятельности скорее требуется неоднократное употребленёе, чтобы фикси-
ровать псевдонимъ артиста.

5 Такъ, во французской практике, спорно въ германскомъ праве (Агарковъ, 89).
6 См. ниже фирменное право. Даниловъ въ В. Г. П. 191.6.
* Гр и мм ъ. Къ ученёю объ объектахъ правъ (В. Пр. сент.-окт. 1905). Победонос-

ц е в ъ, Курсъ, I §3 и сл. Дювернуа, Чтенёя, I 602. К а с с о, Русское поземельное право.

Гамбаровъ, Курсъ I (Пгд. 1911) 571.
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Какъ участники этихъ отношенш, они обладаютъ, поэтому, правами и несутъ

обязанности.

1. Предметъ, относительно которого устанавливаются права и обязанности

лицъ, и есть объектъ права.

Такимъ объектомъ являются, очевидно, де й с.т в1 я лиц ъ. Не говоря

уже объ обязательствахъ, которыя состоять въ обязанности лица и соотвътствую-

щемъ праве другого, но и въ такомъ правоотношенш,какъ собственность, объ-

ектъ права составляютъ дъйствlя всъхъ третьихъ лицъ не мъшать собственнику

отрицательныя дъйствlя). По господствующему мн-внш объектомъ права

считаются, однако, и вещи; такъ, напр., въ праве собственности на домъ объектъ

права есть самый домъ. Господствующее мнеше соответствуем обычнымъ на-

шимъ представлешямъ и потому оно невольно подкупаетъ своего наивной реаль-

ностью. Но наши обычныя представлешя могутъ не соответствовать юриди-

ческимъ представлешямъ, и потому одно соответствlе не есть еще доказа-

тельство въ пользу признашя вещей объектами права. Гораздо серьезнее доказа-

тельство, чисто юридическое, что правопорядокъ определяетъ не только отноше-

НIЯ лицъ, но и пределы, въ коихъ долженъ действовать собственникъ въ отноше-

нш вещей. Въ этомъ случае на сцену выступаетъ публичный моментъ,а не частно-

правовой. Такъ напр., правопорядокъможетъ запретить собственнику безсмыс-

ленно уничтожать свою вещь, въ особенности если такое уничтожеше, какъ напр.,
сожжеше вещи, грозить общественному благу. Границь>l собственности въ публич-
номъ интересе устанавливаютътакимъ образомъ отношеше собственника къ вещи,

ивъ этомъ смысле объектомъ права становятся и вещи
1

. Признаше вещи объ-

ектомъ права не означаетъ, однако, что всякш физическш предметъ есть вещь

въ праве. Съ одной стороны, подъ понятие вещи не подойдутъ все предметы,

которые, какъ напр., солнце, не доступны человеческому обладашю, а равно и

те, которые правопорядокъ изъялъ, какъ говорятъ, изъ гражданскаго оборота
(внеоборотный вещи).

Изъятёе вещей изъ оборота (вещи внеоборотный), делается по различ-

нымъ соображешямъ.2Такъ, 1) посоображешямъ государственнымъ должны

быть отнесены къ вещамъ внеоборотными напр., фальшивый монеты, запрещенный цен-

. зурой книги, рисунки, ноты, иностранныя игральный карты. Неточно, однако, считать

вещами внеоборотными те вещи, которыя хотя и находятся въ собственности государ-
ства или общественныхъучрежденш, но предназначены для общагополь-

зова н 1 я, напримг, больная дороги, площади, озера, судоходныя реки (ср. ст.

406 и сл.) 3. Въ этихъ случаяхъ речь идетъ объ ограничентяхъправа собственно-

сти, 2) По соображешямъ рели -г 1 о з,н ым ъ: освященные предметы благоговешя

православной церкви (наприм., иконы, кладбища, жалованные духовнымъ лицамъ па-

нагш и кресты). 3) По естественны мъ причинамъ: воздухъ, вода проточная

и морская, солнечный и лунный светъ и т. д. Такимъ образомъ, понятхевнеооборотной

вещи должно быть противопоставлено понятёю оборотной вещи, или, что то же, объ-

-. екту права (терминолопя эта неудачна).

Съ другой стороны—вещами считаются силы природы, напр.,электричество
4
.

Наконецъ, не только действlе (права и обязанности) и вещи (также силы природы),

1 Указаннаго средняго мнвнгя держатся Iерингъ, Дернбургъ, Ко л.е ръ,

Регельсбергеръ и др. См. Регельсбергеръ. 26,
2 Анненковъ, Система, I 366. Гамбаровъ, Курсъ, 1 580. НиЬ е г. 3уз т.

111 11-17. Неточенъ Гамбаровъ. когда онъ говорить о пассивной правоспо-

собности вещи (стр. 586).
3 Правильно Ш. У. (ст. 664 и, 2) подчеркиваетъ, что подъ публичными вещами

разумеются только тъ, которыя не находятся въ чьей либо собственности. Государственнымъ

верховенствомъ определяется правовой положеше такихъ вещей, какъ и безхозяйныхъ (гез

пиШиз). Такимъ образомъречь идетъ не о частной собственности государства, а о публич-

н о-п равовой (Губеръ, Объясн. II 353). Къ сожалент, проектъ не различаетъ ука-

занныхъ ПОНЯТIЙ.
4 Электричество, какъ объектъ права, см. Гавриловъ (Ю. В. 1914, УП-УШ, 287,

293); здесь же литература. Сенатъ приравниваешь электричество къ матерёальной вещи (Ук.
12 сент. 1902 г. № 5147), съ чемъ нельзя согласиться. Ш. У. (ст. 713) говорить о силахъ

природы, которыя могутъ быть подчинены правовому господству и не принадлежать къ не-

движимостямъ. См. Объяснешя Гу б е р а 11, 116 и сл. Э е г п Ъ и г Оеих-зспе

геНип?, 1896 з. 473. ,
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но и личныя блага человъка (свобода, здоровье, жизнь, честь и т. д.) со-

ставляютъ объектъ права.
1

Наши законы для обозначешя «вещи», какъ объекта права, пользуются тер-
миномъ имущество

2
. При чемъ, различаютъ дъйствlя (права и обязанности)

и вещи (физичесюе предметы). Первыя они называютъ долгов ымъ иму-

ществомъ, вторыя—н аличнымъ имуществомъ. Къ первымъ
относятъ обязательственныяправа (ст. 418, 83/

64, ср.
79/317), иски обязательствен-

ные (ст. 419) и вещные (70/545 ), также исполнительные листы по нимъ (08/82 )- Ко

вторымъ—физичесюе, или тълесные предметы (точнъе, вещныя права на нихъ,

ср. ст. 416). 3

2. Среди дгьлетя вещей, или имуществъ, главное мгьсто занимаешь и нынтъ

безспорно дгьлеше ихъ: а) на недвижимый и б) движимый .

4

Это правильно, несмотря на возросшее значеше капитала. Значеше этого делен!*

настолько велико, что оно сказывается во всехъ областяхъ права гражданскаго.
5 Система

укреплешя правъ на недвижимости, ихъ обращаемостьвъ гражданскомъ обороте,
6

раз-

личав въ объеме правъ опекуна и въ порядке наследования недвижимостями и движимо-

стями, все это и многое другое говорить о важности даннаго делен!я имуществъ. Въ ча-

стности ограничешя правоспособности лицъ тесно связанысъ обладашемъ недвижимо-

стями. Отсюда, въ высшей степени важно установить правильный критер 1й

для отличlя недвижимости отъ движимости. Такой критерш видели раньше въ возмож-

ности перемещения вещи безъ утраты своей целости и вида, короче—безъ по

вреждешя. При успъхахъ современной техники въ перемещенш предметовъ, указанный
критерш нельзя считать вполне надежнымъ. Поэтому, современное право выдвигаешь

новый критерш—понятlе недвижимости, какъ земли и всего того, что является е я

составной частью.

Наши законы, перечисляя примерно недвижимости и движимости (стт. 384 и

401), не даютъ общаго критерlя для отличlя недвижимыхъ имуществъ отъ движи-

мыхъ. Однако, изъ сопопоставлешя отдъльныхъ статей (ст. 384, 386 и 401) этотъ

критерш можно вывести: недвижимое имуществ о-—э то земляи

1 Объ интересъ, какъ объектъ права, см. Вин о г р а д ов ъ, Очерки 52; о дъловыхъ се-

кретахъ и шансахъ, фактическихъ моментахъ В. Г. П. 1915 139,ср. 26—42. Некоторые (Г е-

д е м а нн ъ, 28) думаютъ, что въ семейномъ правъ объектомъ является непосредственно че-

ловъкъ, напр., ребенокъвъ споре о немъ. Но въ данномъ пониманш сказывается старое воззръ-

те, что предметъ права составляютъ вещи, а не дъйствlя лицъ. На самомъ дълъ споръ идетъ

0 томъ, чтобы устранить дъйствlе третьяго лица на ребенка.
2 Именно, въ смыслъ единичной вещи, а не совокупности вещей (см. однако ст. 1010, 1104,

1513, 1670). Терминъ имущество указываетъ на идею ценности, блага, Ыеп (Р Iапlо 1,
1 663), Ьопа, «добра» (П. Т. К. 4 Е л ь я ш е в и ч ъ). На терминологш нашего права, сказа-

лось такимъ образомъ влlянlе французскаго права, а не австршскаго съ его противоположе-

шемъ объекта субъекту (Австр. Ул. ст. 285 и сл). Правильно замечаешь Виноградове

(стр. 53), что имуществомъ именуются тъ объекты права, которые обладаютъ рыночной цен-

ностью. Поэтому честь, свободу, какъ объектъ права, нельзя называть имуществомъ.

3 Дълеше на наличный имущества и долговыя (спорный вопросъ въ нашей доктрине,
Анненков ъ), соответствуешь делент на телесныя и нетелесныя вещи, но не вполне

совпадаетъ съ римскимъ делешемъ, т. к. все вещныя права, кроме собственности, относились

въ Риме къ нешълеснымъ вещамъ. Проектъ правильно отбрасываешь делеше вещей на долго-

выя и наличный, какъ не имеющее серьезнаго значешя и чисто доктринальное, хотя и не всегда

последователенъ (см. объясн. къ ст. 31). Германское уложеше подъ вещами разумеетъ только

телесные предметы (ст. 90). М е й ч и къ, Наличный и долговыя имущества (В. П. 1912 № 43).
4 Ельяшевичъ, О движимыхъ имуществахъ (П. Т. К. П. 140), о золотыхъ пршс-

кахъ и горныхъ отводахъ (П. К. Т. II 160), о недвижимыхъ имуществахъ (П. Т. К. II 16),
О принадлежностяхъ (П. Т. К. II 82). Савельеве, О принадлежностяхъ недвижимыхъ

именш (Ю. В. 1877 №№ 11 и 12). Ельяшевичъ, Отчуждеше составныхъ частей земель-

наго участка (П. 1913№№ 25, 26). Литературуо здашяхъ на чужой земле см. Ельяшевичъ

(П. Т. К. II 16), и ниже у насъ. Мейчикъ, Къ понятш принадлежности (В. П. Н.

1913, № 5).
5 Н и Ь е г, Зузт. IV, 681 см. также Ю. В. X 90.

6 Впрочемъ, указанноеразличёе въ обращаемости движимыхъ и недвижимыхъ вещей ныне

несколько ослаблено, благодаря т. н. м о 6и л и зац 1 и недвижимостей, т. е. об-

ращению въ
х гражданскомъ обороте недвижимостей наравне съ движимостями. О мобйлизацш

недвижимости см. Бар. Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, Матерхальное право проекта

вотчиннаго устава. Т. 11. (Юрьевъ 1914) стр. 429, 434 прим. литература.
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вс е/ что является ея составной частью (П. Цитовичъ) 1
.

Сенатъ же придерживается неправильной, отжившей точки зрънГя, понимая

подъ недвижимостью все то, что невозможно переместить безъ утраты
целости и вида вещи (7А(515 )- Итакъ, чтобы ясно представлять себе недвижи-

мыя имущества, необходимо выяснить, все ли земли суть недвижимости, и

что такое составная часть.

1) Подъ «землям и» въ нашихъ законахъ надо понимать участки не только

пахотные, но и всякlе сельскохозяйственные (угодья) 2
, а равно ите земли,

на которыхъ находятся строешя: дома (для жилья), заводы и фабри-
к и (для промышленности), лавки (для торговагопомещешя), жел е з н ы я

дороги (для железнодорожныхъ сооружены).. Неясенъ вопросъ, в с я к 1 я

ли с т р о е н 1 я суть недвижимое имущество? Постоянныя строешя для всякаго

рода надземныхъ и подземныхъ сооружены, а не для преходящих ъ, вре-

менныхъ целей, - правильно относятъ къ недвижимостямъ ( 75/703). При чемъ,

временны я строешя должны иметь своимъ основашемъ не субъективное
намерение лица, построившагоихъ, а хозяйственную целостность

с тр.о ен 1 я и земли, объединяющую то и другое. Эта целостность не исклю-

чаетъ возможности объединешя строешя и земли, принадлежащихъ р а з н ы м ъ

собственникамъ. Но сенатъ послё значительныхъ колебашй признаетъ строешя -
постоянныя и временныя на чуж о й земле движимо с т ь ю (10/48,

ы/25
и др.)а

Наши законы относятъ къ недвижимостямъ строенlя чиншевика (зак. 24 дек. 1912);
о строешяхъ застройщика см. право застройки. *

Среди недвижимыхъ имуществъ ныне особо выделено такъ называемое зе-

мельное (внегородское) имущество (зак. 3 Iюня 1912 г., ст.

1128 т. X ч. 1). Именно, наследственная доля женщинъ определена въ размере

.гlч земельнаго (внегородского) имущества. Понят \ е земельнаго имущества

уже поня т 1 я недвижимаго имущества, т. к. земельное

имущество есть лишь сельско-хозяйственное именхе съ своимъ

инвентаремъ (ср. ст. 1128 прим.). Следовательно, все друпя недвижимости

(фабрики, заводы, дачи и пр.) не будутъ земельнымъ имуществомъ, хотя бы оне и

были внегородскимъ имуществомъ, т. е. лежали вне черты города." Отсюда же,

сельско-хозяйственное имеше, вошедшее въ черту города, не .

перестанетъ быть земельнымъ имуществомъ.
4 Если указанное понимайте земель-

1 П. Т. К. II 13. Указанный критерш, усвоенный проектомъ и новъйшимъ западно-евро-

пейскимъ законодательствомъ, требуешь, однако, чтобы въ гражданскомъ обороте было точна

установлено понятёе составной части, а это какъ разъ до сихъ поръ не удается сдълать.

2 Подъ «угодьями» понимаютъ и право угод 1 й, т.е. право на промыслы въ

чужихъ участкахъ (Ельяшевичъ, П. Т. К. 11, 13). Дъяеше въ ст. 385 земель на н е н а-

селенныя и населенный (т.е. тъ земли, на которыхъ были поселены кръпостные

крестьяне, перешеднпе потомъвъ разрядъ временно-обязанныхъ)нынъ утратило всякое практи-

ческое значеше (03/62
и

75, °*/88).

3 П. Т. К. 11, стр. 16 и сл.: здъсь же и литература по данному весьма спорному вопросу..

Въ частности Кас с о, Здашя на чужой земле. М. 1905. Челищевъ. Здашя на арендован-

ной земле (Ю. В. 1913, 1). В. Ельяшевичъ, Продажастроенш на чужой земле (В. Г. П.

1916, 1, 66). Франценсонъ, Продажастроенш, воздв. на чужой землъ (Ж. М. Ю.

1905,-10, 138, 158).

* Правильнодоказываешь Ельяшевичъ (67), что строешя на чужой и собственной
~

землъ можно и вообще разсматривать, какъ цълое, съ правомъ оставлешя ихъ на землъ, а

не только какъ строешя на сносъ или сломъ.

4 См. А. Гойхбаргъ, Законъ о расширенш правъ наслъдовашя и пр. (Спб. 1912 стр. 48

и сл.). Это- показываешь, что неправильно смешивать внегородское имущество съ «землями въ

находящимися». Впрочемъ, по толкованш сената (О. С- 94/*' 96/17>00/ю4 и К. Д- 05/2- и

др.), земли въ увздахъ суть земли сел ь с к о-х озяй с т в еда наго характера.

Въ этомъ же смысле надо понимать терминъ «земля вне городскихъ поселенш» въ Врем. Прав,
объ оказанш ссудной помощи (докладъ подъ темъ же назвашемъ Ё. Кельмана).



71

наго (внегородского) имущества можетъ вызывать сомнъше въ своей правиль-

ности, въ виду неясности закона, то нетъ никакихъ сомненш, что земельнымъ

(внегородскимъ) имуществомъ м. б. какъ родовое, такъ и благопрюбр-Ьтен-

ное имущество (ст. 1128).

Наши законы не знаютъ понятая «земельнаго участка» (СгипбзШск),

какъ особаго объекта права. Подъ «земельнымъ участкомъ» въ техническомъ

значении разумеется не просто участок ъ земли, но вне-

сенный въ вотчинную книгу. Отсюда понятlе «земельнаго участка» въ ука-

занномъ чисто юридическомъ смысле (юридической недвижимости)
нельзясмешивать вообще съ недвижимостью. Впрочемъ, Г. У. (ст. 94) производить та-

кое смешеше, вследствхе чего недвижимость, невнесенная въ вотчинную книгу,

' оказывается не недвижимостью. Проектъ чуждъ такогосмешешя, но вводя понятlе «зе-

мельнаго участка» подъ назвашемъ «имеше» (ст. 33), проектъ имешемъ же называешь и

участокъ земли, невнесенный въ вотчинную книгу, (ст. 33), Правильнее поступило Ш. У.

(ст. 655 и 943), которое къ недвижимости относить земельные участки, а

также внесенный въ вотчинную книгу постоянныя и самостоятельныя права и горные

пршски.
1

2) Къ недвижимостямъ относятся составныя части земли,

Понятlе составной части казалось бы само по себе чрезвычайно простое. Однако,

т. к. существуютъ еще принадлежности (недвижимости по назначенш),

то и въ теорш и практике не легко провести различ!е. Въ особенности же у насъ,

т. к. наши граждансюе законы, вследъ за австршскимъ уложешемъ, смешиваютъ

составныя части недвижимости съ ея принадлежностями (ст. 386 и сл.). Между
темъ такое смешеше недопустимо (такжесенатъ 8^75'12Ап)- Составнаячасть

не имеетъ самостоятельнаго существованЛявъ обо-

роте, вследствlе невозможности отдел еш 1 я ея безъ

поврежден 1я или измlненlя сущности всей вещи,

напр. лесъ, строешя (ср. ст. 389, 611). 2 Такимъ образомъ, идея составной части

сводится къ недопустимости разрушешя вещи. Критерlемъ для этого служить не

столько физическая, органическая или механическая связь ( 79/248 ), сколько воз-

можность, по воззренlямъ оборота, повреждешя или изменения сущ-

ности вещи. Отсюда, временная случайная связь, хотя бы она была и механи-

ческой связью, не образуетъ составной части. Напротивъ, принадлеж-

ность есть вещь сама по себе самостоятельная въ

гражданскомъ обороте, н о в ъ цел я х ъ хозяйствен-

ныхъ
3 обслуживающая другую вещ ь—г лав н у ю (ст. 1110

У. Г. С. и ст. 1182. 12/71
). Критерlемъ при этомъ служатъ также воззрешя обо-

рота
4

.
Отсюда, главная вещь предназначена въ обороте для хозяйствен-

ной экономической цели, при на длежностна я—та, которая, несмотря

на свою самостоятельность, фактически обслуживаетъ главную вещь, хотя бы

и непостоянно (напр., кресло при кафедре). Изъ различая данныхъ понятш

составной части и принадлежности, какъ несамостоятельной

1 Объяснен. Губера, II 78.

2 Возможность отчужденЬя составныхъ частей земли, напр., лъса, урожая, какъ дви-

жимости, объясняется тъмъ, что составныя части, не будучи еще отделены отъ земли,

отчуждаются такъ, какъ будто онъ уже отдълены (это т. н. движимости «по предваре-

н Ь ю»). П. Т. К. II 23. Равнымъ образомъ, составная вещь, будучи отдълена, м. б. самостоя-

телънымъ объектомъ (П. Т. К. объясн. къ ст. 384). О составной части предпрЬятЬядм. В. Г. П.

1915, 1, 33.

3 Наши законы знаютъ принадлежности и въ чисто юридическихъ цъляхъ, безъ всякой

хозяйственной цъли. Это—1) документы какъ доказательства права собствен-

ности на недвижимое имущество (ст. 390, ™/ш стр. 251), и 2) вещи, перечисленный въ актъ-

учрежденЬязаповъднаго имънЬя (ст. 391, ср. ст. 49324), Что касается страхового п о л и-

с а, то онъ вовсе не составляетъ принадлежности имънЬя и, въ частности, заложеннаго имънЬя

( 00/ю5>
®3/ш)- Право на страховой полисъ регулируется дополнительнымъ обязательствомъ ( 95/б1)-

О принадлежности предпрЬятЬя см. В. Г. П. 1915, 1,35.

* По швейцарскому уложенЬю (ст. 644), еще ясно выраженная воля собственника главной

веши. ■
-
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и" самостоятельной- вещи, проистекаетъ различlе и въ юридическомъ поло-

женш той и другой. Составная часть всегда
1

раздъляетъ юридическую
судьбу цълой вещи; принадлежность же лишь предполагаетъ (если
обратное не оговорено) одинаковость юридической судьбы съ главною вещью.

Поэтому, принадлежностная вещь можетъ имъть и свою отдельную юридическую

судьбу въ гражданскомъ обороте (
79/зи). При чемъ, самое прекращеше юридической

связи главной вещи и принадлежностной вполне зависитъ отъ воли собственника глав-

ной вещи
2 (93/40), какъ равно принадлежностная вещь можетъ принадлежать другому

лицу (а%2> &Чь2)- Подъ указанное понятlе принадлежности подойдетъ, въ частности,

сельскохозяйственный инвентарь въ имънш. Действительно, но-

вый законъ (3 шня 1912 г. ст. 1128 примеч. т. X. ч. I) урегулировалъ судьбу сельско-

хозяйственнаго инвентаря, какъ принадлежности имъшя (ср. ст. 54 п. 5 зак. о волост-

номъ суде 15-го шня 1912 г., ст. 1110 У. 3. С. ср. ст. 613 т. X ч. I)3
.

Напротивъ, мебель, какъ квартирная обстановка, обслуживающая субъекта, а не

здаше, подъ принадлежность не подойдетъ (
75/115 ср.

78/150). Наши законы говорятъ о

принадлежностяхъ физическихъ или тълесныхъ вещей (наличное имущество). Поэтому
остается открытымъ вопросъ, возможно ли отношеше принадлежности къ-главной вещи

и не между телесными вещами.
4 Что же касается отношешя принадлежности къ глав-

ной вещи между недвижимостями, то—оновполне возможно (901/129), съ той оговоркой,

что понятие «земельнаго участка» (СгипбзШск) исключаетъ принадлежностное отношеше

между отдельными его недвижимостями, напр., домомъ и дворомъ, или садомъ (иначе

Шер шенев и ч ъ и др.).

б. Покяпе движимаго имущества устанавливается отрицательнымъ

путемъ—в се, что не составляетъ недвижимаго имуще-

ства, есть имущество движимое.

Такое понятlе основывается натомъ, что у насъ (въ противоположность германскому

праву) все имущества делятся на недвижимый и движимый имущества (ст. 383). По-

этому и перечислеше отдельныхъ движимостей (ст. 401 и 402) будетъ лишь примернымъ.

Движимый имущества такъ же, какъ и недвижимый, знаютъ понятlя составной

части (ср. ст. 611, ст. 640) и принадлежности, при чемъ принадлежностью м. б.

также и документъ (
01

/88
, 72/938; аттестатъ по отношенш къ лошади 79/315). Впрочемъ,

не всегда возможно установить, которая изъ движимыхъ вещей главная вещь (напр.,

вилка, ложка и ножикъ въ приборе). 5

Къ движимымъимуществамъ наши законы относятъ также права, или дол-

говое имущество (ст. 402) 6. Но всъ ли права суть движимыя имущества? По зако-

ну, обязательственныяправа (ст. 402) и залоговыя права ст. (402, п/24 ) относятся у

насъ къ движимымъ имуществамъ (иначе Анненковъ и Кассо). 7 Что же касается

вещныхъ правъ, то этотъ вопросъ остается открытымъ. И лишь право за-

стройки прямо по закону отнесено къ недвижимымъ имуществамъ (юри-

дическая недвижимость).

1 Этимъ не исключается, однако, возможность возникновешя обязательственныхъ сдълокъ

на составныя части (наемъ этажа, продажа лъса на срубъ и т. д.). Т. П. К. II 52.

2 Сенатъ неправильно лишаетъ собственника права отделить по завъщашю принадлеж-

ность отъ родового имущества (
84/75).

Въ литературе данный вопросъ споренъ (Т. П. К. II 55

прим. 1), и тъмъ болъе, что законъ знаетъ неразрывность принадлежности (ст. 391 прим.).

3 Подробнее Т. П. К. II 63.

4 За возможность права быть принадлежностью Победоносцеву Курсъ 1

стр. 43. Противъ—Е ль я ш-Ь ви ч ъ (въ Т. П. К. II стр. 65 и сл.). Митилино же (Право

застройки, К. 1914 стр. 182 и сл.) допускаешь возможность строенш быть принадлежностью

права застройки—какъ главной вещи (сомнительно, В. Г. П. 1916, 176 прим.) Ср. Гриммъ

(В Г. П. 1915 1, 36). Слъдуетъ признать право участья въ непередъляемыхъ угодьяхъ * принад-

лежностью полевой надъльной земли (В. П. 1915, 1460 и 529), а это говорить, что право м. б.

принадлежностью вещи,

5 Т. П. К. II 142.

6 Приравнен! ё правъ къ вещамъ знаютъ Г. У. 1068 и сл. Ш. У. 745, 773 (въвопросе

о пользовладънш).
7 Они относятъ права на чужlя вещи къ движимымъ и недвижимымъ имуществамъ въ

зависимости отъ того, съ какимъ имуществомъ связано право. Указаннаяточка зръшя известна

австршскому и французскому праву (Т. П- К. II стр. 147).



73

Высказано мнъше, что вообще слъдуетъ относить права къ недвижимымъ

имуществамъ, поскольку ихъ обращеше въ гражданскомъ оборотесвязано съ кръпост-
ной системой, т. к. только земельные участки имъютъ въ реестре кръпостныхъ дълъ

. особые листы. Однако права на нъдра земли, въ частности, права на золотые пршски

( 05/ю9> 12/9в) и вообще права на горные отводы на казенныхъ земляхъ (распор, засъд.

29 янв. 1913г. Г. К. Д. по предл. оберъ-прокур. отъ 15 дек. 1912г. № 356), хотя и д в и-

жим ы я имущества (ср. ст. 403), но сенатомъ подчинены режиму для недвижимыхъ

имуществъ.
1

Правильный критерш для различlя правъ движимыхъ и недвижимыхъ даетъ Ш. У.

(ст. 655). Къ недвижимостямъ оно относитьлишь права, внесенныйвъ вотчинную книгу, и

при томъ не всъ права, а только самостоятельный и постоянныя. Сле-

довательно, обезпечиваюпця отметки, а также залоговое право, какъ право несамостоя-

тельное, неподойдетъ подъ понятlе недвижимости. Правильно также поступило Ш. У.,
прямо отнеся къ недвижимостямъ горные пршски (та же статья). Постановивши проекта
не отличаются ясностью и определенностью, хотя и проектъ относить постоянныя права
къ недвижимостямъ '(ст. 37 п. 2).

3. Въ нашемъ правтъ большую роль играетъ дгьлеме имуществъ на родовыя
и благопрюбргьтенныя.*

Родовое имущество предполагаетъ своего особаго субъекта'—родъ, связанный не

только кровнымъ происхождешемъ, но и общностью интересовъ. Такое понятlе

рода, какъ родового союза, известное древнему праву народовъ, понятно, не существуетъ

въ современномъ праве, въ томъ числё и нашемъ. При томъ, у насъ родовыя имуще-

ства сохранились до настоящаго времени только потому, что въ московскш перюдъ ин-

ститутъ родовыхъ именш превратился въ сословно-дворянскш, въ связи съ поместной

службой, а въ 18 веке—принялъ всесословный характеръ, служа целямъ преимуще-

ственно укреплешя семейныхъ связей, являясьобезпечешемъ законной наследственной

доли. Воть почему, съ введешемъ у насъ обязательной наследственной доли, институтъ

родовыхъ имуществъ долженъ отпасть, какъ совершенно отжившш и безъ надобности

затрудняющш свободу гражданскаго оборота (Также Проектъ ст. 1460).

Всл-Бдстьче идейной связи родового имущества съ родомъ, экономическое зна-

чеше котораго покоится преимущественно на владънш недвижимостью,—р о д о-

выми имуществами признаются только недвижимости

на собственности, включая сюда и ихъ принадлеж-
ности, хотя бы движимыя имущества

2
, (

84/?5) и ПР И томъ лишь недвижимости

физическихъ ЛИЦЪ ( 07/бl)*
Родовой характеръ недвижимаго имущества исключительно связывается только съ

правомъ собственности (
98

/99,
99/56

и др.). Поэтому, хотя бы другое вещное

право относилоськъ недвижимымъ имуществамъ, ононе можетъ быть родовымъ имуще-

ствомъ.
3 Напротивъ, институтъ родового имущества распространяется и на надель-

ные участки, перешедппе въ личную собственность отдельныхъ домохозяевъ

(ст. 47), 4
въ дальнейшемънаследственномъпрlобретенlи5

и поскольку нетъ противоре-
Чlя местному обычаю (сомнительно).

1 О горномъ правъ см. Ельяшевичъ (въ П. Т. К. II стр. 153). Исторш вопроса и

•освищете его ае Iе§е {егепба даетъ В. В. Исаченко, Право на горные отводы (въ Въст.

Гр. Пр. 1914 № 4 стр. 49. и сл.).
* Ельяшевичъ, Имущества родовыя и благопрюбрътенныя (П. Т. К. II 138). А-

Но льде, О родовыхъ имуществахъ въ Черн. и Полтав. губ. (П. Т. К. II 133) и Пе р-

г а м е н т ъ (Ж. М. Ю. 1907, 9, 288). Литературу о родовыхъ имуществахъ см. П. Т. К.' II 106-

Брандъ, О родовыхъ имуществахъ (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1888, №№ 6и7), Башмаковъ.

Очерки права родового, наслъдст. и обычнаго (Пгд. 1911, 1). Змирловъ, Значеше ро-

довыхъ имуществъ для будущаго гражданскаго уложешя (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1889, № 3).
Его же, Отмъна или преобразовашенашихъ законовъ о родовыхъ имуществахъ (Ж. М. Ю.

1896, №4). Ильяшенко, Институтъ родовыхъ имуществъ съ точки зръшя будущаго
гражд. улож. (Ж. М. Ю. 1900, №№2-4). Б и ! о и г, Ьез Ыепз раМтошаих еп Р.иззlе Р. 1913.

2 Противъ Ельяшевичъ (П. Т. К. II 114).
3 Иначе Гойхбаргъ, Законъ о праве застройки. 1913, стр. 31. Противъ правильно

Ельяшевичъ (П. Т. К. II стр. 109).
4 Сенатъ распространилъ институтъ родовыхъ имуществъ также на мусульмансшя провин-

цш Закавказья ( 74/12б) и на имущества, принадлежащая бывшимъ ямщикамъ въ Ямскихъ слобо-

дахъ городовъ Москвы и Петрограда ( 97/ц. СР-
п/бз)- А- Гед д а, Крестьянсше надъль-

ные подворные участки, какъ имущество родовое (Ж. М. Ю. 1913 нояб. 203).
5 См. ниже о моментъ прюбрътешя свойства родового имъшя.
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Вслъдслъче же указанной связи, родовыя имущества могутъ быть названы

наследственными имуществами, такъ какъ, въ порядке насл е д о-

ванlя кровны хъ родственниковъ, благопрюбретенныя имешя

прюбретаютъ свойства родовыхъ (см. примеч. къ ст. 1011). Именно, согласна

ст. 399, родовыя имущества суть: 1) все имущества, дошедиля по. праву закон-

наго
1 наследовашя; 22) имущества, дошедиля отъ перваго ихъ прюбретателя

хотя ипо духовному завещан 1 ю, но къ такому родственному
3

лицу,

которое имело бы по закону право наследовашя4; 3) имущества, доставппяся по

купчимъ крепостямъ 5
отъ родственниковъ, коимъ дошли по наследству

изъ того же рода, и, наконецъ, 4) родовымъ имешемъ должны быть почитаемы

всякаго рода здашя и постройки6
,

возведенный владельцемъ въ селенш или горо-

де на земле, дошедшей къ нему по наследству. Итакъ недвижимость

прlобрътаетъ характеръ родовой въ случае пере-

хода ея наоснованlи законнаго наследования отъ

одного физическаго лица, владею щаго на праве соб-

ственности, къ другому лицу, связанному съ пер-
вымъ кровны мъ родствомъ. Сенатъ признаетъ за родовое имущества
также имеше, доставшееся двтямъ 7п о вы дел у (88/74 ), т. к. сенатъ смотритъ

на выделъ, какъ на предваренное наследство (06/15 и др.). При этомъ, для сената

безразлично, сделанъ ли выделъ изъ родового или благопрlбрътен~
наго имущества (

88/74). Положеше это очень спорно. Къ выделу приравнивается

и прида н о е ( ст. 1001), но не дареше (97/68 и др.). Все остальныя

не движимы я имущества суть благопрlобретенныя.
а

Главное юридическое значеше родовыхъ имуществъ сводится къ тому, что они,,

за немногими исключешями, и при томъ б.ч. лишь видимыми, не подлежать б е з-

возмездному переходу при жизни ина случай смерти помимо ближ а й-

шихъ кровныхъ наследниковъ (ст. 967, 996, ср. 1001), а проданныя
8*

чужеродцамъ подлежать выкупу (ст. 1346 и сл.). Ныне права распоряжешя ро-

довымъ имуществомъ на случай смерти несколько расширены (ст. 1068, 10681-2
па

закону 3 Iюня 1912 г.).
Местное право (право Полтавской и Черниговской губернш, ст. 400) знаетъ

также родовыя имущества, но исключительно «именlя, дошедиля

по праву законнаго наследован! я» после родственниковъ
10

.
Всякш иной

1 Т. е. по праву кровнаго родства и при томъ б р а'ч и а г о родства.
2 Указная- доля пережившаго супруга не будетъ родовымъ имуществомъ, хотя бы

Супруги быЛИ ИЗЪ ОДНОГО рода (/9б)-05-
-3 А не къ усыновленному (97/72).
4 Т. е. къ такому лицу, которое и безъ завъщашя должно было бы наследовать по закону

(
07/90, "Лбе и ДР-)> и тольковъ той части, которая следовала бы ему позакону ( 07/90,

79/3, и 97/бв)-
-5 Ръчь идетъ собственно о сохраненlи за имуществомъ родового характера при

куплъ-продажъ его въ пределахъ рода.
6 Казуистично указывается на то, что составныя части родового имущества суть,

родовыя имущества.
7 О моментъ прюбрътешя имъшемъ родового свойства см. ниже стр.
8 Къ благопрюбрътеннымъже имуществамъ относятся имущества благонажитыя,

т. е. «собственнымътрудомъ и промысломъ нажитыя»(п. 5. ст. 397). Сделанапопытка расширить

терминъ: «пргобрётенное имущество (ст. 1141 и 1142) въ смыслъ родового имущества»

полученнаго не отъ родителя. Мацневъ, Яблочковъ, въ Вопр. права 1911 кн. VII

(3) стр. 114.). Правильно противъ Рязановскlй, Преемство въ Линш восходящей по

русск. пр. Яр. 1916. стр. 94.
9 Имущество, проданное съ публичнаго торга, не подлежитъ выкупу ( 92/80)>

какъ равнымъ образомъ-—и прюбрътенное по давности лицомъ, получившимъ имуще-

ство не въ порядкъ законнаго нашгЬдовашя (06/зв)- Мъна родовыми имуществами не уничто-

жаешь характера ихъ, какъ родовыхъ имуществъ.
10 Свойство имъшя у владельца, родовое или благопрюбрътенное,определяется по мо-

менту прlобрътенlя и по законам ъ, которые действовали въ тотъ

моментъ, реш. 20 янв. 1916г. (В. П. 1916, 164), также
80/217,

71/1256
и

01/97.
Также и литература

(В. П. 1916, 168), вопреки П. Ц итов и ч у, мпЬте котораго о гражданской оборотности
вещей заслуживаетъ, однако, болыдаго внимашя, и темъ более, что вопросъ затрагиваешь

свойство^надел ьныхъ земель, перешедшихъ въ личную собственность.
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способъ прюбрътенля правасобственности исключаетъ родовой характеръ

Такой исключительности соотвътствуетъ и широкая свобода распоряженш соб-

ственника родовымъ имуществомъ. Ограничешя сводятся только къ завъща-

тельнымъ распоряжешямъ и дарешямъ на случай смерти (ст. 522 и 991). Родовыя

имущества не подлежать, поэтому, и выкупу (ст. 1354). -

§11. ВИДЫ ВЕЩЕЙ ВЪ ЗАВИСИМОСТИ ОТЪ ФИЗИЧЕСКИХЪ СВОЙСТВЪ,

ПРИНАДЛЕЖНОСТИ ИХЪ ЛИЦАМЪ И ЧИСТО ЮРИДИЧЕСКИХЪ

СВОЙСТВЪ.*

1. Въ современномъ правъ дълеше имуществъ по физическимъ свой-

ствамъ (кроме недвижимости) имъетъ сравнительно малое значеше; и при томъ.

обыденныя понятlя не вполне совпадаютъ съ юридическими понятlями.

1. Дтълимыми (нераздробляемьши) вещами право признаетъ только тгь вещи,

которыя могутъ быть разделены на части безъ повреждения ихъ существа или-

понижет я ценности.

Это значить, что если вещь перестаетъ быть тъмъ, чъмъ она была прежде,,,

или ея ценность уменьшается, вслъдств!е дълешя ея на части, то такая вещь бу-
детъ въ праве неделимой.

Примеромъ можетъ служить неделимость алмаза. Разбитый на части, онъ не пере-

стаегъ быть алмазомъ, т. е. сохраняетъ свое существо, но ценность всехъ его частей въ,

гражданскомъ обороте будетъ меньше ценности его, какъ целаго алмаза. Следователь--

но, алмазъ для права—неделимое имущество. Наще право хотя различаетъ «нераздель-

ность» вещи по существу ипо закону (ст. 393) но, въ действительности

и у насъ имеется въ виду не физическая невозможность делимости вещей, а.

экономическая, дабы не было несоразмернаго понижешя ценности, или по-

литико-пр авная, дабы и делимыя имущества обращались въ гражданскомъ,

обороте безъ всякаго раздроблешя и, темъ самымъ, безъ всякаго изменешя ихъ наз--

начешя ( 01/89).

Къ недълимымъ или нераздробляемымъ имуществамъ нашъ законъ относить.,

фабрику, заводь, лавку (какъ недвижимости, предназначенныя для предпрlятlя),,
золотые пршски, маюратныя имън!я и вообще имъшя, объявленныя нераздель-

ными, желъзныя дороги (единыя лиьпи) и т. д. (ст. 394 и 395). Перечислеше это,,,

понятно, примерное, и при томъ. оно распространяетсяна имущества, какъ недви-

жимый, такъ и движимыя (напримеръ, золотые прlиски, аренды на казенныхъ,

земляхъ).
Спорны вопросы о делимости городского двора (прим. 1 къ ст. 394) и делимости

дома. Первый вопросъ решенъ сенатомъ положительно. Собственникъ «безусловно».

(спорно) можетъ разделить дворъ ( 12/8, ср.
89

/40). Второйвопросъ правильнеерешать от-

рицательно, поскольку речь идетъ о возможности горизонтальнаго (поэтажнаго), а нег

вертикальнаго (брандмауеромъ) делешя дома (12/8). х

Юридическое значеше нераздробляемыхъ, за исключенlяемъ маюратныхъ,,

имуществъ обнаруживается преимущественно при разделе наследства (особый:

порядокъ раздела). Дроблеше нераздельныхъ имуществъ воспрещается (ст. 1396),.
какъ равнымъ образомъ невозможенъ и залогъ ихъ по частямъ (ст. 1633 и 1635)..

* Ельяшевичъ, О нераздЪльныхъимуществахъ (П. Т. К. II 94). Анненков ъ,.

Система, I (изд. 1910), 354. Любавскlй, Имуществатлънныя и нетлънныя (Юрид. моногр...

т. III). Ельяшевичъ, О плодахъ (П. Т. К. II 311). Гамбаровъ, Курсъ, I 620..

Дювернуа, Чтенlя 642. Петраж и ц к 1 й, Права добросовъстнаго владельца'на.,

доходы, стр. 343. 144 и сл. Рет.га2у с к г, 1892. Его же. Вlе Ьепге

уогл Еткоттеп. Тп. I (1892) и II (1895).
1 На этой же точке зр-Ъшя стоить современное передовое право (П. Т. К. 11. 101, 104).,

Действительно, дълеше дома по этажамъ хотя бы и по подваламъ ( 69/10) повлечетъ за собой

понижеше ценности дома. Этимъ не предрешается, однако, вопросъ о возведенlи дома,

съ правомъ на квартиру. По местному праву, у насъ возникали до 1840 г. «участки в ъ

раздробительн о-в ладеемыхъ домах ъ» ( 14/74 эксдйвизш), что указываетъ,
не только на возможность института права собственности по этажамъ, но и на суще--

ствоваше у насъ по-этажной раздробляемое™ домовъ (Вормсъ (Арх. I 238). Участки:

надельной земли раздробимы (ср. В. П. 1915, 529,).
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2. Потребляемый вещи, въ противоположность непотребляемымъ, при
молъзовати ими сразу уничтожаются (напр., вино, дрова).

Отсюда, тъ вещи, которыя уничтожаются при продолжительномъими поль-

зованш, напр., одежда, составляютъ видъ непотребляемыхъ вещей. Такое д"Б-

леше вещей, правда, не отвъчаетъ обыкновеннымъ представлешямъ объ уничто-

жаемое™ вещей, но для права оно имъетъ некоторое значение. Напр., нельзя

отдать въ ссуду потребляемую вещь. Потребляемыя вещи не слъдуетъ, однако,

смешивать съ дълешемъ вещейнатл/внныя и нетленныя.Тленныя

вещи это т -в, которыя подвержены скорой порч!
Между тъмъ наше законодательство не проводить указаннаго различlя.

Къ тлъннымъ имуществамъ оно относить: «жемчугъ, мъховыя и друпя платья,

съъстные и веяюе припасы, подверженные скорой порче» (ст. 405 т. X ч. I). Очевидно,

что понятхя о потребляемыхъ и тлънныхъ вещахъ различны. Такъ, мъховыя и друпя

платья хотя и подвержены порчъ, но они непотребляются немедленно отъ пользовашяи

будутъ вещами непотребляемыми. Поэтому, тлънныя вещи, поскольку онъ непотребляе-
мый вещи, могутъ быть объектомъ ссуды, напр., меховоешлатье. Спещально же дълеше

вещей на тлънныя и нетлънныя имъетъ значеше въ области опеки. Опекуны не нужда-

ются въ разръшенш для продажи тлънныхъ вещей (ст. 277 п. 1). Причемъ, тлънными,

какъ и нетлёнными
вещами, могутъ быть толькодвижимый вещи (ст. 405).

3. Замгънимы вещи тгь, которыя имгьютъ свое родовое назваше и опреде-
ляются мерою, числомъ и весомъ.

Поэтому, заменимыя вещи называются также генерическими (т. е. опредъля-

«емыя родомъ), наприм-връ, хлъбъ, вино, бутылки. Напротивъ, незамънимыя

вещи определяются присущими именно этимъ предметомъсвойствами и качества-

ми. Незамънимыя вещи называются также индивидуальными. Различие между

заменимыми и незаменимыми вещами нельзя проводить слишкомъ строго.

Сторонымогутъ придать замънимымъ вещамъ значеше незамънимыхъ вещей; напри-

мъръ, деньги—вещи замънимыя, но если стороны почему либо придаютъ значеше

определеннымъ, даннымъ денежнымъ знакамъ, то эти денежные знаки получать

характеръ вещей незамънимыхъ, индивидуальныхъ. Какъ дълеше вещей на тлънныя и

нетлънныя не совпадаетъ съ дълешемъ на потребляемыя и непотребляемый, такъ точно

замънимыя и незаменимый вещи не совпадутъ съ делешемъ на потребляемыя и непо-

требляемый вещи. .Бутылка—заменимая вещь, а непотребляемая.

Но юридическое значеше деленш вещей на заменимыя и незаменимыя важно.

Оно выражается въ томъ, что «родъ погибнуть не можетъ». Поэтому,

напр., продавецъ известнаго количества заменимыхъ вещей, въ случае ихъ гибе-

ли, не освобождается отъ лежащей на немъ обязанности ее выполнить, передавъ

покупателю друпя вещи того же рода и качества. И еще, предметомъ займа

могутъ быть только заменимыя вещи (у насъ по закону деньги).

4. Плодами называется въ гражданскомъ праве все то, что вещь даетъ, какъ

травильный, постоянно-повторяющшеядоходъ, 1
соответственно назначешю вещи.

2

Подъ такое понятlе плода, какъ дохода, подойдутъ: 1) органическlй
"приростъ вещи, даваемый ею самой въ силу естественныхъ свойствъ (наприм.,
ириплодъ животныхъ), 2) доходы и выгоды, извлекаемые изъ вещи

искусственнымъ путемъ черезъ совершеше различныхъ юридическихъ

(наприм., арендная плата, проценты и пр.). 3 Перваго рода плоды, именно,

• 1 Идея правильности и перюдичности дохода, какъ плода, повидимому, косвенно выра-

жена въ томъ, что наши законы «плоды, доходы» отличаютъ отъ «прибылей и выгодъ», какъ

«случайнаго дохода (ср. Ельяшевичъ, П. Т. К. II 314).
2 Назначение вещи, какъ и регулярность и першдичность дохода, определяются о б ы ч-

нымъ представленlемъ (см. Ш. У. 643). Вмъстъ съ тьмь ясно, что понятlе плодовъ

ютносительно, и въ этомъ оно заключаетъвъ себе субъективный элемент ъ, на

?что обратилъ внимаше и что доказалъ Петражицкlй.
3 Безусловно неправильно относить плоды къ принадлежностямъ (С авель е в ъ, По-

'бедоносцевъ, Анненков ъ, противъ Ельяшевичъ), т. к. даже произведешя

земли, напр., лъсъ, разсматриваются или въ качестве составныхъ частей, или въ ка-

честве доходовъ (ср. 80/151,

92/39,

8%5, ср.
03/142).
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органическш приростъ вещи, противополагаются, какъ естественные

плоды, плодамъ юридическимъ.

Органическая точказръшя наплоды, какъ на естественные плоды, а не просто доходъ,

уступила правильно мъсто новой точкъ зръшя—экономической, точнъе, юридической—•

дохода, какъ цивильнаго плода, При чемъ, Петражицкlй идетъ такъ далеко,

что для него самое противоположение капитала и дохода или вещи и плода (объективный
моментъ въ поняли плода) не имъетъ юридическаго значешя (правильно противъ.

Кип п ъ, у насъ Гамбаровъ), равно для него несущественно и различlе плодовъ.

естественныхъ и юридическихъ (противъ господствующая доктрина).

Наши законы усвоили новую точку лишь въ 1851 г. До этого времени плоды раз-

сматривались какъ составная часть плодоносящей вещи и входили въ пространство

права собственности (статическая точка зръшя, Дювернуа), Нынъ
плоды входятъ

въ общее понятlе дохода съ точки зръшя хозяйства, производства, какъ правильный и

постоянно повторяющейся доходъ, соответственно назначешю вещи (динамическая:
точка). Различlемъ старой и новой точекъ зръшя на плоды объясняется некоторая
неопределенностьпостановленшо плодахъ закона и нашей практики.

О плодахъ, какъ органическомъ приросте вещи, говорить нашъ законъ, от-

личая ихъ отъ доходовъ, какъ юридическихъ плодовъ(ст. 425, ср. 465); однако,

указанная терминолопя не выдержана въ законе: терминъ доходъ употреб-
ляется въ немъ для обозначешя и естественныхъ плодовъ (ст. 626). Точно также и

сенатъ хотя различаетъ плоды и доходы (
81/40,

80/301 ), но пользуется терминомъ
«доходъ» въ значенш общаго понятlя, покрывающаго собою и естественные Пло-

ды (
92/зэ' 80/151)- Юридическое значеше доходовъ (плодовъ) сказывается въ вопро-

сахъ о способахъ прюбретешя собственности и ответственности незаконныхъ.

влад-вльцевъ передъ собственниками (см. ниже).
П. Юридическое значеше различнаго рода вещей обнаруживается также

въ зависимости отъ принадлежности ихъ тъмъ или другим ъ

субъектамъ. Дъло въ томъ, что субъекты, или лица въ праве, выпол-

няютъ въ обществе различныя функщи, занимаютъ неодинаковое положеше

д это влечетъ за собою различlе въ юридическомъ положенш принадлежащихъ
имъ вещей.

1. Здтъсъ приходится различать имущества: а) государственных, 5) удгьль-
ныя и двориовыя, в), разныхъ. установлен!й, г) общественныя ид) частныя (ст*
406—415) У

а.Государственны я имущества могутъ Г) обращаться въ граждан
скомъ обороте въ качествеобъекта хозяйственной деятельности государ-

ства (т. наз. Рlпап2уегто§еп), — у насъ казе н н ы я имущества (ср. ст. 406,
85/вб> 82/эо! Ельяшевичъ, противъ Шершеневичъ, Анненковъ).

Далее, 2) государственныя имущества могутъ иметь своимъ назначешемъ слу-

жить непосредственно государственнымъ и обще-

ственнымъ целямъ(т. наз. Уешаllип§sуегтб§еп).

При этомъ спорно, составляютъ ли. государственныя имущества въ общественныхъ

целяхъ, напр., болышя дороги, подлежащая нёкоторымъ ограничешямъ въ интересахъ

общаго пользовашя (право учаопя общаго), особый видъ государственныхъ иму-
г

ществъ1
.

Въ частности, къ относятся имущества.

* В. Ельяшевичъ, Къ учешю о государственныхъ имуществахъ въ русскомъ праве.

(П. 1913 №№ 36 и 37). Селифонтовъ, О правъ собственности на землю изъ-подъ упразд-

ненныхъ трактовъ (Ж. Гр. и.Уг. Пр. 1873, кн. 4). Люстихъ, Кому принадлежитъ право

собственности на земли, подъ общественными дорогами находящаяся (тамъ же 1883, кн. 6).

Нефедьевъ, Очерки по водному праву. Право на ръжи общаго пользовашя. М. 1889.

Затворницкхй, Право городовъ на ръки (П. 1902, 4). Никонов ъ, О пользованщ

морскимъ берегомъ въ Россш (Ж. М. Ю. 1912, 4, 51). Б. Но льде. Имущества император-

скаго дома (В. Г. П. 1913,5, 73). Исторхя удъловъ, 1-111. 1897; 200-лътlе кабинета Е. И. В. 1911.

А. Вормсъ, О церковныхъ имуществахъ въ П. Т. К. 11. 209 (литературао церковныхъ иму-

ществахъ подробно приведена въ П. Т. К. II 196 и сл.). Литература объ общественныхъ иму-

ществахъ дана въ П. Т. К. 11.222 235 обывателей).

1 Противъ Ельяшевичъ, иначе Анненковъ (имущества, предназначенныя

для общаго пользовашя) и Шершенэвичъ (общественный, публичный вещи). Подробнее

П. Т. К. II стр. 176 и сл. В. Ельяшевичъ, Къ учешю о госуд. имущ, въ русскомъ

правъ (П. 1913 №N2 25, 37).
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выморочный (ст. 408), метеориты (ст. 410 1
), и вообще безхозяйныя

недвижимый имущества (ст. 406). 1

б. Удельны я имущества (земельный и денежный фондъ), обра-
зованныя изъ государственныхъ имуществъ (5 апр. 1797 г.) и обезпечивавштя

содержаше Императорской фамилш (ст. 411), также удълы въ собственномъ

смысл-в (запов-ьдныя имущества лицъ Императорскаго дома—ст. 178, 209 и сл.

Осн. зак.) и дворцов ы я имущества, какъ имущества Государевы (т. е.

царствующаго Императора) (ст. 412) объявлены нынъ государственной
!{нацюнальной) собственностью.2

в. Имущества разныхъ установлен^,т.е. учрежденш, какъ юриди

ческихъ лицъ, перечислены въ законъ (ст. 413). Это 1) имущества церковныя,
3

монастырсюя и арххерейскихъ домовъ; 2) государственныхъ кредитныхъ устано-

ъленш, 3) богоугодныхъ заведенш, 4) учебныхъ и ученыхъ заведенш, 5) войсковые

капиталы казачьихъ войскъ. Юридическое значеше перечисленныхъ имуществъ

сводится къ вопросамъ о прюбрътенш этихъ имуществъ, въ частности по давности,

•объ ихъ отчуждаемости и вообще распоряжешю и пользованию ими.
4

г. Имущества общественныя, т. е. имущества п у б л и ч н о-п р а в о в ы х ъ\

коргюращй, какъ вида юридическихъ лицъ, перечислены въ законъ (ст. 414).
Это—имущества 1) дворянскихъ обществъ, 2) городовъ и городскихъ обществъ,

•3) обществъ сельскихъ обывателей и 4) земельныхъ учрежденш.
5

д. Наконецъ, имущества частныя, т. е. лицъ частныхъ (физическихъ
и ч а с т н о-правовыхъ корпорацш, или сословш лицъ) имъютъ для гражданска-

го оборота значеше типичныхъ имуществъ, основныхъ для оборота. Нашъ законъ

относить къ частно-правовымъ корпоращямъ конкурсы. Противъ этого большин-

ство ученыхъ, но, гвмъ не мен-ве, такъ говорить законъ (ст. 415). 6

111. Съ точки зртэшя чист о-ю ридическихъ свойств ъ объектовъ

права, сл-вдуетъ различать: имущество, какъ цъл о е, и деньги.

1. Имущество, какъ цгьлое, есть обособленный имущественный комплексе въ

смысле особаго объекта права*.
Понятlе это расплывчатое и обнимаетъ самые разнообразные

институты, какъ напр., наследство, приданое, имущество въ виде сбора или пожертво-

ванlя, имущество товарищества, конкурсная масса кт. д.
7 Несомненно, однако, одно, что

имущество, какъ целое, есть въ сущности выражеше идеи единства объекта

в ъ праве, независимо отъ единства естественнаго (составная вещь,

напр., домъ, или собирательная вещь, напр., стадо, библютека),8 Эта идея нашла себе

некоторое признаше въ отношенш одной вещи къ другой, какъ главной къ принадлеж-

ностной (§ 10). Однако, настоящимъ, полнымъ выражешемъ указанной идеи служить

понятlе въ праве имущества, какъцелаг о,—понятlе исключительно

юридическое. Оно было известно и древнему праву, преимущественно въ области

наследовашя (различный наследственный массы), но широкое признаше получило въ

современномъ праве.

1 Подробнее см. ч. 11, вещное право.

2 Постановлешемъ Временнаго Правительства отъ 27 марта 1917 г. земли кабинета быв-

шаго императора, нъдры земель кабинета и права кабинета на нъдра чужихъ земель, фаб-
рики, заводы, рудники, пршски, источники минеральныхъ водъ и т. д., денежные капиталы

кабинета признаны государственной собственностью.

3 Къ церковнымъ не относятся земли приходского попечительства (В. П. 1915, 764).
4 Ответы на эти вопросы даны въ соотвътствующихъ мъстахъ (въ ученш о давности и въ

вещномъ правъ).
5 Подробнее изложено въ вещномъ правъ.

6
Подробнее П. Т. К. II 248 и сл.

* Грим м ъ, Переходъ торг. и пром. предпрхятШ (В. Г. П. 1915 144). Таль, Юрид.
природа организащй или внутр. порядка предпрlятlя (Ю. В. IX. 156). I V/е пзк у, 01е
Л/егШ§ип§ йЬег беп МЦегЪепапт.еП. 1910, гл. I

7 См. В. Г. П. 1915, 1, 44.

8
Къ собирательнымъ вещамъ (ишуегslт.ат.ез гегит бlBгатлит), какъ особымъ объектамъ

права, современная доктрина въ общемъ относится отрицательно. Также Г р и м м ъ (В. Г. П.

1915, 1, 42).
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Наши законы знаютъ обособленные имущественные комплексы, называя ихъ

имуществомъ (напр., ст. 219, 1226), имъшемъ (напр., ст. 220, 1027) въ смы-

сле совокупности имущественныхъ отношенш. Комплексы эти м. б. различныхъ

ъидовъ. «Все» имущество, т.е. совокупность всехъ имущественныхъ отношенш

(
10/ 51 ),1 или какая либо часть имущества (все родовое, все благопрюбрътенное,

все земельное, приданое, имущество «яко даръ» и т. д.), или, наконецъ, какъ

•особый комплексъ имущественныхъ отношенш, объединенныхъ одной щвлыо—•

предпрlятlе, напр., фабрика, железная дорога.
2 Предпрlятlе въ смыслъ- комплекса

имущественныхъ отношенш не слтэдуетъ смешивать съ предпрlятlемъ въ значенlи

•сбцlальной организацlи. Предпрlятlе въ этомъ случай является организованнымъ

-сотрудничествомъ людей, а не только комплексомъ имущественныхъ отношенш,
3

почему и не м. б. объектомъ права.

Юридическое значеше имущества, какъ цълаго, существенно. 1) Имущество
во всемъ объеме несетъ ответственность за долги. 2) Наследникъ получаетъ не

только наследство, но и все ценности, которыя были прюбретены наследникомъ

въ связи съ этимъ наследствомъ (гез зиссешЧ т Iосит ргеШ ех ргеНит 1п Iосит геl).

3) Случается, что предпрlятlе, какъ объектъ права, захватываетъ чужую вещь.

Если эта вещь тесно съ нимъ связывается, то она не м. б. возвращена собствен-

нику.
4 Вообще, имущество, какъ целое, составляетъ самостоятельныйобъектъвъ

гражданскомъобороте, напр. при купле—продаже, залогеи т. д..

2. Деньги —это имущество, какъ мгьрило ценности всехъ другихъ имуществъ

по закону, въ частности, законное средство платежа*.

Поэтому, неправильно мн/вше (Мордухай-Болтовской), что

деньги (и процентныя бумаги) сами по себе не подходятъ подъ понятте иму-

щества. Противъ этого и законъ (ст. 402 и 1027), и сенатская практика (
10/б1)-

Выражеше «все имущество» обнимаетъ собой и деньги (и процентныя бумаги).

Поэтому въ имущество, какъ целое, входятъ деньги (и процентныя бумаги).

Иностранный деньги не м. б.'законнымъ средствомъ платежа, разве на это

послъдуетъ соглашесамихъ лицъ, но и то не иначе, какъ по установленному курсу и

ценности (ст. 1542, ср. ст. 3 Общ. Уст. счетн.).
5 Основной денежной единицей россшской

монеты служить золотой рубль (ст. 3. Уст. монетн. изд. 1912ср. 1540,1464,2013). Серебря-
наяи медная монетаимеетъ лишь вспомогательное значеше (ст. 27 Уст. монетн.). Частныя

лицане обязаны принимать серебряную полноценнуюмонету свыше 25 руб., а 20 коп.

и ниже и медную монету —свыше 3 руб. при каждомъ платеже (29 Уст. монетн.). Подъ по

нятlе денегъ подведены у насъ и государственные кредитные билеты

(бумажный деньги, какъ знаки, или символы звонкой монеты).

1 Въ ст. 456 и 458 У. С. Т. рядомъ съ имуществомъ стоятъ «и долги», но отсюда не слъду-
етъ, что въ поштпе имущества, какъ цълаго, не еходятъ долговыя отношешя (спорно).

2 Противъ Гри м м ъ (В. Г. П. 1915, 1, 42). За—Т ал ь (Ю. В. IX 156), ср. Уди н-

ц е в ъ. Русек. торгово-пром. право, стр. 41). Вънашихъ законахъ, хотя и идетъ ръчь о фабрике
и железной дороге, но въ смыслъ земельной недвижимости, а не предпрlят!я. Тъмъ не менъе,

нашей судебной практикъ хорошо известно понятlе о предпргятш (
77/175,

96/б2 СР- 69/з2б)-
-3 См. Л. Таль. Очередныевопросы (Въст. Гр. Пр. 1914№ 1 стр. 144). Вги § еЛ 11е з.

Еззаl зиг 1а пагиге ]ипбlрие бе I'епт.герпзе (Кёуие гптезг. 1912 р. 111 ех зшу). Р 1 з к о, Баз Цп-

-IегпеЬтеп, аlз без РесМзуегкекгз. Апт. 1 (здъсь же литература). См. въ особен-

ности Д. Г р и м м ъ. Переходъторговыхъ и промышлен. предпрlятш (В. Г. П. 1915, 1, 32-43).
Очень интересна, нонеяснаприрода обособленнаго имущества товарищества полнагои на въръ

?(здъсь же, стр. 45) и природа имущества единоличнаго предпрlятlл (стр. 48).
4 Напротивъ, различныя сооружешя предпрlятlя на чужой землъ или въ чужихъ строень

яхъ не перестаютъ принадлежать предпрlятlю, напр., проводы, трубы телефонныхъ электриче-

скихъ и другихъ предпрlятlй.
* Литовченко, Деньги въ гражданскомъ правъ. 1887. Ц и тlГв ич ъ, Деньги въ

области гражданскаго права. X. 1873; Его же, Обязательства. К. 1887 стр.8. и сл. П. Т. К. II

отр. 153 и сл. (здъсь же литература).
5 Денежное обязательство, возникшее за границей, при платеже въ Россш подлежитъ пе-

речислешю на единицу россшской монеты по курсу.
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Юридическое значеше декегъ, которыя у насъ относятся къ наличному, а не

долговому имуществу, или правамъ (ср. ст. 416, 418 и 402; 83/102), очень большое.

Являясь орудтемъ оборота, законнымъ средствомъ платежа, деньги въ то же время
обладаютъ способностью къ наращент (проценты).

Глава IV. Юридическiя отношенiя и сдђлки.

§ 52. ВОЗНИКНОВЕШЕ, ИЗМЪНЕНШ И ПРЕКРАЩЕШЕ ЮРИДИЧЕ-
СКИХЪ ОТНОШЕНШ И ЮРИДИЧЕСКIЕ ФАКТЫ.*

Юридическая отношешя, основные элементы которыхъ субъектъ' и

объектъ права, не находятся въ состоянии покоя (статика), а въ постоян-

номъ движенш. И это движете (динамика) есть правовая жизнь, выражающаяся

въ томъ, что юридичесюя отношешя непрестанновозникаютъ, изменя-

ются и прекращаются. Происходить это, однако, не само собой*
а при у с л о в 1 и, что наступаютътъили друпе юридичесюе факты.

1. Факты, обусловливающее юридическая послгьдствгя, т. е. возникновеше
>

измгьнеше и прекращеше юридическихъ отношенш, суть юридичесте факты.

Факты эти могутъ быть событ 1 я м и, или дъйствlями субъек-
товъ. При чемъ, дъйствlя или не находятся въ соответствии съ правопорядкомъ

(недозволенны я дъйствlя, правонарушенlя), или соот-

ветствуютъ ему (дозволенныя дъйств!я, юридичесюя сделки). Отсюда—схема

юридическихъ фактовъ:
Юридичесюе факты:

Юридичесюя действхя: Юридическlя собьгпя.

Дозволенныя [ Недозволенныя

(Юридичесюя \ (Правонарушешя).

сделки). I

Схема эта, очевидно, не можетъ претендовать на научную классификащю,
такъ какъ въ основе ея нетъ единства признака и, къ тому же, она не полна

(см. ниже) и слишкомъ обща. 1 Юридичесюе факты могутъ быть еще разделены
на 1) иравопроизводящте, 2) право изменяющие и 3) правогфекращаюшдефакты.
Въ этой классифйкащи единство признака соблюдено, но признакъ этотъ чисто

внешшй. Итакъ, до сихъ поръ нетъ, строго научной, плодотворной классфикацш

юридическихъ фактовъ.

2. Юридическая отношения возникаютъ обыкновенно черезъ прюбргьтеше

правъ, съ наступлеш'емъ юридическихъ фактовъ.

Факты, обусловливающее прlо6рътенlе права, называются вообще

основашемъ прюбретешя (кауза), тиТуломъ. Не все, однако, существующая
права, какъ права личности и вообще неотчуждаемыя права, могутъ быть прюб-

ретаемы. Поэтому прюбретеше права съ его титуломъ нельзя смешивать вообще

* Гамбаровъ, Курсъ, I 635. Кроме, sузlет I 311 (здъсь же литература).
1 Къ тому же противоположете событши дъйствш не совсъмъ точно. Юридичесшя послъд-

ствlя наступаютъ обыкновенно не, въ силу единичныхъ юридическихъ фактовъ, а вслъдствlе

цълой совокупности ихъ—ю ридическаго состава правоотношешя (]ипзlлзспег
Тат.Ъезт.апсl). Вотъ въ этомъ составъ наряду съ другими фактами, право можетъ выдълять дъй-
ствlе лица, какъ необходимое условие возникновешя юридическихъ послъдствш,

«ли относиться къ нему безразлично. Поэтому и собьгпе м. б. вызвано дъйствlемъ лица, но

дъйствlе лица не будетъ здъсь имъть никакого значешя. Такъ, напр., отдълеше плодовъ въ соб-

ственномъ саду сотрясешемъ деревьевъ будетъ все же собьгпемъ, а не дъйств!емъ лица съ пра-

вовой точки зръшя.
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съ возникновенlемъ права (П ух т а и др.). Прюбретеше правъ

происходить или такимъ образомъ, что оно не находится ни въ какой зависимости

отъ предшествовавшаго права (первоначальный способъ прl обре-
тен!я, см. напр. ст. 420), или такимъ образомъ, что это право перешло отъ

другого лица (производный способъ, ст. 420)
1

.
Въ посл-вднемъ случае

имеется правовое преемство (сукцессля). Практическое значеше пре-

емства, какъ способа прюбретешя права, большое: сила, действительность и объ-

емъ правапреемника зависитъ отъ права дателя, ибо никто не можетъ передать

другому правъ бол-ве, чемъ самъ имеетъ. Впрочемъ, въ современномъ праве въ

интересахъ правопорядкаэто не всегда проводится (прюбретеше движимой вещи

добросовестнымъ владельцемъ отъ несобственника, ст. 534, сенатская практика).
2

Преемство въ свою очередь можетъ быть конститутивнымъ и

транслативнымъ, въ зависимости отъ того, прюбретаетея ли новое пра-

во, образованное или отделенное отъ другого права, или прюбретаетея по содер-

жанш прежнееправо (оба способа могутъ перекрещиваться). Примерь конститу-

тивнаго прюбретешя—это установлеше собственникомъ залогового права.
Залогового права не было, оно установлено вновь, но произведено изъ права

собственности. Преемство же выражается въ томъ, что если залогодатель не былъ

собственникомъ, то и установленное имъ право недействительно. Гораздо суще-
ственнее де лен 1е преемства на универсальное и сингулярное. Универ-
сально е—это преемствовъ массе, въ целомъ имуществе, въ одномъ ли активе

или и пассиве, какъ цеЯикомъ, такъ и въ доляхъ массы. Вследствlе универсаль-
ности преемства, самое прюбретеше массы совершается однимъ актомъ

(прюбрътеше наследства стт. 1104, 1258, 1259). Сингулярное пре-
емство есть прюбретеше отдельныхъ правъ и обязанностей по особымъ

юридическимъ актамъ. Типичнымъ примеромъ можетъ служить уступка права

(цессlя), завещательный отказъ («легатъ»). Универсальное преемство возможно не

только въ наследственномъ праве, но и въ другихъ случаяхъ, хотя бы въ одномъ

активе (Г. У. стт. 46, 738, 1432 и др.). Наконецъ, права возникаютъ (также пре-

кращаются и изменяются) и такимъ образомъ, что иногда не требуется даже ни-

какого действия со стороны прюбретателя права. Такое прюбретеше происхо-

дить само собой, въ Силу права (Iрзо шге), молчаливо (хасНе). Такъ, въ Германш

прюбретеше наследства происходить само по себе въ моментъ открыпя наслед-

ства, не требуется его принятlя (иначе у насъ). Различные способы прюбретешя

правъ, а вместе съ темъ и возникновешя юридическихъ отношенш, перечислены
въ законевъ прим. къ ст. 699, но перечислеше это примерное и потому неполное.

5- Изменяются юридичестя отношешя съ измгьнетемъ права? вызван-

нымъ наступлешемъ юридическихъ фактовъ.

При этомъ, необходимо, чтобы измененное право оставалось по существу

прежнимъ, иначе возникаетъ на его месте новое право (новащя, делегащя, см.

у насъ ч. III). Изменешеправаможетъ выражаться!различно: въ перемене субъ-

екта, напр. кредитора (цесая, суброгащя), въ перемене объекта права,

напр.,
замене действlя убытками отъ его неисполнешя. Право можетъ быть

по содержанlЮ. больше (намывъ берега), меньше (частично долгъ пога-

шенъ), сила его можетъ быть значительнее(право обезпечено неустойкой), слабее

(при просрочке кредитора). Римское право въ общемъ индивидуализировало

юридичесюя отношешя и неохотно допускало изменение права. Современное же

1 При этомъ иногда различаютъ титу л ъ, какъ комплексъ юридическихъ фактовъ-
юридическш составъ, въ смыслъ притязания на прюбрътеше права (продажа,дарение), и непо-

средственное прюбрътеше (традищя, вещный договоръ). Кроме, I 318.

2 Нъкоторые думаютъ, что здъсь идетъ ръчь о первоначальномъ способе прюбретешя,
съ чемъ согласиться нельзя. Гамбаровъ, I 638.

3 Также и съ изменен!емъ обязанностей, но принципиально законодательства

говорятъ въ такомъ случае о новомъ праве (делегащя).
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право, наоборотъ, объективировало ихъ и въ особенности широко допускаетъ
изменеше обязательствъ, что вполне правильно, ибо это соответствуетъ экономш

и- твердости оборота. Наши законы допускаютъ также изменешя юридическихъ
отношенш (стт. 2058 и сл.

, подробнее см. обязательственное право).

4. Юридичестя отношешя прекращаются съ прекращетемъ права, вызван-

нымъ наступлешемъ тгьхъ или иныхъ юридическихъ фактовъ.

Такими фактами являются юридичестя собыпя, въ частности смерть, рожде-

ше, гибель вещи, время и т.д. Далее, сюда же относятся юридичесюя действlЯ,

хотя и дозволенныя, но не юридичесюя сделки, напр. конфискащя, объявле-

ше лица безвестноотсутствующимъ и т. д. Но прекращеше юридическихъ от-

ношенш связано преимущественно съ юридическими сделками, направленными

на отчуж д е н 1 е правъ или отречеше отъ нихъ. Отчужд е н 1 е не есть

вообще особый институтъ гражданскаго права, а. есть лишь обратная
сторона прюбретешя права производнымъ способомъ. Отреченlе отъ права

предСтавляетъ собой исключительный способъ прекращешя правъ. Поэтому со-

временныя законодательства, въ томъ числе и наше ставятъ отречеше въ опреде-
ленныя границы (напр. ст. 1547; подробнее въ обязательственномъ праве).
Все изложенное съ достаточной ясностью показываетъ сколь велико значеше

юридическихъ фактовъ для юридическихъ отношенш въ состоянш ихъ движешя

и прежде всего—ю ридическихъ сделокъ.

§ 13. ЮРИДИЧЕСКIЯ СДЋЛКИ.

I. Общее понятiе о юридической сдђлкђ. *

1. Юридическая сдгьлка, это—частное, дозволенное волеизъявлете, направ-

ленное въ предгьлахъ правопорядка на юридичестя послгьдствгя: возникновеше,

измгьнеше, прекращение юридическихъ отношенш.

а. Волеизъявлете частное, какъ изъявлеше частной воли, т.е. субъек-
товъ гражданскаго права. Оно есть дозволенное, въ противоположность

дъйетвт недозволенному—правонарушенш. Какъ волеизъявлете, оно есть

д-вйс т в 1 е въ противоположностьсобытию. Оно на правленона юрид-

чесюя послъдствlя, т. е. цъль волейзъявлешя есть наступлеше юридическихъ

послъдствш. Дъло въ томъ, что возможны так!я дозволенныя волеизъявлешя,

которыя все же не подойдутъ подъ юридическую сделку, какъ не им-вющlя ц-вли

вызвать юридичесюя послъдствlя. Такъ, напр. выборъ местожительства, ведете

чужихъ дёлъ безъ поручешя, переработка чужой вещи въ новую вещь безъ доз-

волешя хозяина. Въ этихъ и многиХъ другихъ случаяхъ нетъ юридической сдел-

ки. Это показываетъ, что вышеизложенная классификащя фактовъ неполна.

Остаются за бортомъ дозволенныя действlя и все же не юридичесюя сделки.

Не подойдутъ также подъ понят!е юридической сделки и таюя дозволенныя дей-

ствlя, которыя совершаются государствомъ, какъ таковымъ, въ своихъ целяхъ,

напр. экспропрlащя, конфискацlя и т. д. Но когда говорятъ, что волеизъявлете

въ юридической сделке направлено на юридичесюя,последствlя, это не значить,

что наступаютълишь те последств!я, которыя воля желала (субъективная теорlя).
Нетъ, последствlя наступаютъ и те, которыя воля б. м. не предвидела, если

только эти последствlя предусмотрены правопорядкомъ.Вотъ почему правильно-

говорить: «волеизъявлете, направленноевъ'пределахъ правопорядка на юриди-

чесюя последствlя», а не непосредственно направленное на те или дру-

пя последствlЯ, кои воля желала, какъ это неправильно учили прежде. Точно

также неправильно и то ученхе (нормативная теорlя), которая
всё последствlЯ

сводить къ нормамъ права, не оставляя никакого простора воле.

* Г о льмст е н ъ, О торговыхъ сдълкахъ (Журн. Юр. Об. Грим м ъ,

Основы учешя о юридической сдълкъ. 1900. Анненковъ, Система, 1 424. Гамбаровъ,

Курсъ, I 667. Дернбургъ, Пандекты, I § 91 и сл; Кроме, I 320.
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Назваше «юридическая сдълка», въ смыслъ общаго понятия дозволенныхъ юридическихъ

дъйствш, не известно нашимъ законамъ. Однако, терминъ «сдълка» (казенная и частная

сдълка) все же встречается (стт. 1540,2334,1401х

, 220). Терминъ «сдълка» довольно нето-

ченъ. Слово «сделка»(дълатьсъ квмъ либо) предполагаетъ волеизъявлеше двухъ сторонъ;

между тЬмь, подъ понятге юридической сделки подходить и волеизъявлеше одной стороны

(односторонняя сделка, завещаше). Поэтому правильнее употреблятьтерминъ

«юридическш актъ», какъ понятlе более общее, чемъ юридическая сделка. Однако,

противъ этого говорить спещальное употреблениеу насъ словаактъ (ст. 218) въ качестве

письменнагодокумента (стт. 911 и сл. 917 и сл.). Къ томуже двухстороннее волеизъявле-

ше хорошо передается терминомъ «сделка». Вследствlе этого до сихъ поръ удержива-
ется не вполнеточный терминъ «сделка» (такжеи П. ст. 517).

б. Т. к. юридическая сделка есть волеизъявлеше въ пред-Ьлахъ пра-

вопорядка, то понятно, что она должна удовлетв о р я т ь но р-

мамъ права: 1) о составныхъ частяхъ, или принадлежностяхъ различ-

ныхъ видовъ сдълки, 2) о форм-Ь сд-Ьяки и вообще условlяхъ действитель-

ности сделки. Изложеше всего этого образуетъ общее учен!е о юридической
сделке (противъ Шлоссмэ нъ).

11. Необходимый принадлежности юридической сделки

Принадлежность юридической сделки не слъдуетъ смешивать съ

вышеизложеннымъ понятlемъ о принадлежности, какъ особомъ виде вещей (§10).

Принадлежность сдълки есть составная часть ея содержания.

При чемъ, части сделки или могутъ быть столь существенны, что безъ нихъ сделка

недействительна (н еобхо д и м ы я принадлежности), или обыкно-

венно столь часто встречаются въ сделкахъ,'что, при молчанш о нихъ, сами со-

. бой предполагаются (о быкнов е н н ы я принадлежности), или,

наконецъ, исключительно зависятъ отъ произвола совершающихъ сделку, какъ

случайныя добавлешя къ сделке (случайны я, произвольны я

принадлежности). Въ нашихъ законахъ для обозначешя составной

части сделки употребляется терминъ ус л о в I е (ст. 1425—1427). 1 При чемъ

различаются два вида условш: необходимы я и произвольныя

{ст. 1425). Но нашему закону известны и условlя обыкновенный (ст.
1539 п. 2 и 4).

1. Т. к. юридическая сдгьлка есть волеизъявлете, то наличность свободной

и сознательной воли есть прежде всего необходимая принадлежность сделки.*

Во второй половине прошлаго столтупя возникла теорlя, отрицавшая сознательную

и свободную волю въ качестве отправного. началадействительности сделки,

отдававшая предпочтете.внешнемуизъявленlю воли. Теорlя эта, называемая теорlей
оборота, теорхей волеизъявлешя, теорхей доверlя, исходила изъ того основного

положешя, что твердость, дов ър 1 е оборота, въ которомъ особенно за-

интересовано капиталистическое развипе хозяйства, не должны быть колеблемы от-

сутствlемъ въ сделке невидимбй для добросовестной стороны сознательной и свободной
воли, и что сделка должна быть признана действительной. Доверlе покоится

на волеизъявленш, а не на томъ, какая эта на самомъ деле воля. Однако, современный

передовыя законодательства въ принципе остались на почве прежнейтеорш воли

(в о л е в а я т е о р 1 я), т. к. все же форма не можетъ быть поставлена выше существа

ея—воли (Г. У. ст. 122 Ш. У. обяз. пр. ст. 26 и нашъ законопроекта, ст. 33). Признавая
сделку недействительной, вследствие отсутствlя надлежащей воли, передовыя

законодательства возмъщаютъ добросовестной стороне лишь отрицательный

договорный интересъ, т. е. лишь вредъ, происшедшей отъ того, что контра-

гентъ положился на серьезность сделаннаго ему волеизъявлешя и понесъ вследствlе

1 Терминъ «принадлежность» также известенъ нашему закону (ст. 1539 п. 4).
* Арсеньевъ. О значенш принуждешя въ делахъ гражданскихъ (Ж. Гр. и Уг»

Пр. 1877 № 6). Карницкlй, Объ обмане въ договорахъ. 1879 (Ж.' Гр. и Уг. Пр. 1880-

Протоколы, стр. 158). Загоровскхй, Принуждеше, ошибка и обманъ (Ю. В. 1890 1)«
Кельманъ, Пороки воли (Тр. Ц. К. В. I 60).
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этого некоторые расходы.
1 Впрочемъ Ш. У. значительно ослабило теор!ю воли темъ,

что въ интересахъ оборота поставило решение вопроса о недействительности сделки,

вследствlе отсутствгя надлежащей воли, въ зависимости отъ непротиворечlя ея началу
доброй совести (Тгеи ипб 01аиЬеп).2

1) Очевидно, нельзя говорить о сознательнойволе, когда лицо ошибает-

ся, т. е. или совсвмъ не сознаетъ или неверно представляетъ себе содержаше

заключаемой имъ сдълки.3 Само собой понятно, что ошибка должна быть суще-

ственной. У насъ сенатъ предоставлявтъсуду право са-

мому определять существенность ошибки юридической сделки и на этомъ

основанш признавать или не признавать действительность данной сделки. Но

и наши законы въ отдельныхъ случаяхъ говорятъ о существенной ошибке въ

лице (ст. 1026), въ объекте и въ качестве вещи (1516, 1518). Что касается суще-

ственной ошибки въ количе с т в е, то нашъ законъ прямо объ этомъ не го-

ворить, но сенатъ въ ряде решенш (84/37,

951и> 9%) признаетъ существенной
ошибку ивъ количестве объекта юридической сделки. 4 Вообще вопросъ о суще-

ственности ошибки не можетъ быть определенъ ни путемъ перечня существенныхъ
ошибокъ (ср. Ш. У. ст. 24) ни дачей суду какого либо критергя, напр., критерlя
деловыхъ отношенш (П. ст. 29). Для суда важно выяснить изъ конкретныхъ об-

стоятельствъ дела, можно ли считать сдёлку действительной, если въ некоторыхъ
пунктахъ сделки, вследствlе ошибки, не было согласия сторонъ, о которомъ го-

ворится въ нашихъ законахъ (ст. 700). .

2) Нельзя темъ более говорить о сознательной воле, если ошибка вызвана

намеренно другой стороной, т. е.'обманомъ. Вполне поэтому естест-

венно, что такъ какъ въ основе обмана лежитъ все же ошибка, то уста-.

новленГе обманны хъ дейс т в 1 й въ каждомъ случае должно

быть предоставлено усмотренlю судьи; при этомъ, судья

обязанъ установить только причинную связь между обманнымъ действlемъ и

заключенной подъ влгяшемъ этого действlя сделкой. Современное право предо-

ставляетъ широкую защиту лицамъ, обманутымъ, развивъ возраженlе
объ обмане (ехсерИо г!оН) и создавъ этимъ могучее средство въ борьбе съ

недобросовестностью сторонъ, именно, противъ лица обманувшаго, а не третьихъ

добросовестныхъ лицъ. Наши гражданств законы не содержать общихъ,

прямыхъ постановленш объ обмане (ср. ст. 666). Ст. 701 говорить, правда,

о подлоге, но очевидно, что понятие подлога гораздо уже понятlяобмана. Тёмъ не .
менее, на основанlИ той же ст. 701 нельзя не признатьобмана, какъ обстоятельства,

влlяющаго на действительность сделки, т. к. очевидно, что соглаае лицъ ле

будетъ свободнымъ
,

если оно вызвано обманомъ (см. также ст. 1528). Что касает-

ся сената, то онъ въ целомъ ряде решенш признаетъ обманъ влlяющимъ на дей-

1 При чемъ, согласно Г. У. ст. 122, отриц а т е л ь"н ы й интересъ не долженъ

превышать положительнаго договори а го интереса, т. е. того, что контра-

гентъ получилъ бы при действительности сделки. Швейц. же ул. не только

шире смотритъ на возмещеше вреда (ст. 26), но освобождаетъ и отъ уплаты отрицательнаго до-

говорнаго интереса, если лицо впало въ ошибку не пособственной.небрежности (противъ пра-
вильно Покровскlй, Основныя проблемы, 210'и сл.).

8 Въ немецкой литературе проводится различlе между !Тгеи ипб СlаиЬеп, какъ объктив-

нымъ понятlемъ доброй совести (внешнее мерило), и §ит.ег 01аиЬе-субъективнымъ понятlемъ„

добросовестностью въ субъективномъ смысле (Эртманнъ, Эндем.аннъ, Туръ).
Подробнее см. И. Н о в и ц к 1 й, Принципъ доброй совестивъ проекте обяз. пр; (В. Г. П. 1916

№ 6 56, № 8, 94). Противъ Покровсшй (стр. 211), но безъ достаточныхъ основанш, изъ сообра-
женlя неопределенности самого понятlя «Тгеи ипб 01аиЪеп».

3 Ныне правильно отвергнуто учете Савиньи о подлинной (незнаше) и неподлинной
(неправильное знанlе) ошибке.

* Проектъ не говорить объ этомъ.
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ствительность сделки (01/Bб> 83/78> 18/129)' ПР И чемъ имъ признаетсяобманъ не

только уголовный, но и гражданскш. 1

Но хотя въ основеобмана лежитъ ошибка, все же обманъ сильнее действуетъ
на недействительность сделки. Ошибки въ мотивахъ (побудительныхъ причи-

нахъ) не дёлаютъ сделку недействительной; напротивъ, ошибки въ мотивахъ,

вызванныя намеренно (обманъ), делаютъ ее недействительной.

3) Наконецъ нетъ свободной воли, если сделка заключена п о при-

нужден IЮ.

Современное право знаетъ единое понятие принуждешя—с тра х а (Ш. У. ст. 29).

Преждеже принуждеше понималось въ двухъего видахъ: физическаго прину-

ждения (уl3 аЪзоlит.а)2 и психическаго (уlз сотриЫуа). Этотъ второй видъ принуж-

дешя называется просто страхомъ (тегиз) или даже угрозой. Римское Право

первоначально не допускало психическаго принуждешя, но, съ течешемъ времени, при-

знало его и выработало целый рядъ условш, довольно строгихъ, съ которыми до настоя-

ящаго времени приходится считаться современному праву. Германское уложеше значи-

тельно смягчило эти условlя, признавъ единственнымъ услов4емъ недействительности

сделки, основанной на принужденш, недозволенность действгй, т. е.

противозаконность и безнравственность, и не тольковъ отношенш угрозъ, но и въ отно-

шенш самой сделки. Поэтому, напр., если законная сделка (платежъдолга) совер-

шена самоуправно, то такая сделка не будетъ действительной (ср.- ст. 123 Г. У. спорно).
Въ отли ч 1 е отъ ошибки и обмана, принуждеше парализуетъ сделку и

въ отношении 3-й х ъ лиц ъ.

Наши законы по вопросу о принужденш содержать довольно подробный
постановлешя въ стт. 700—703 и отчасти 666; причемъ, какъ эти статьи, такъ и

развитая на нихъ сенатская практика въ общемъ стоять на точке зрешя римской
теорш, съ ея более строгими условlями понятlя принуждешя. «Принуждеше

бываетъ, когда кто либо, бывъ захваченъ во власть другого,

принуждается къ отчуждешю имущества или ко вступлешю въ обязательства

насильственно, страхомъ настоящаго или будущаго зла, могущаго постиг-

нуть его лицо или имущество» (ст. 702). При этомъ надлежитъ заявить о принужде-

нш въ тотъ же день окольнымъ людямъ или местной полицш и не позже недели

просить объ изследованш. Сенатъ, однако, разъяснилъ, что лицо, не заявившее

въ течете семи дней о совершенш или выдаче имъ акта по принужденш, имеетъ

праводоказывать его недействительность до истечешя уголовной давности (
76/зэё)-

Вопросъ о характере принуждешя ст. 702 въ нашей юридической литературе

споренъ.

Будетъ ли недействителенъюридическш актъ, согласноТст. 702, если принуждеше
было не физическое (не «бывъ захваченъ во власть другого»), а психическое

(нравственное, путемъ угрозъ), или косвенное (если кто воспользовался опасно-

стью, грозившей другому лицу), или, наконецъ, если принуждеше не уголовно-нака-

зуемое? Победой осцев'ъ, ссылаясь на букву закона и источникъ (уложеше),

понимаетъ ст. 702 въ смысле физическаго принуждешя; другш же цивилисты толкуютъ

ее широко, въ смысле и психическаго принуждешя (страха, угроз ъ).

Проектъ правильно идетъ еще дальше и признаетъ косвенное принуждеше въ

интересахъ сощальной защиты слабыхъ, когда кто-либо, пользуясь нуждою или

несчастlемъ другого, заключить съ нимъ чрезмерно невыгодную для него

сделку (ст. 31 законопр. обяз. пр., подробноч. III).

Сенатъ правильно усвой ль более, широкш взглядъ на принуждеше ст. 702,

какъ на принуждеше психическое, а не только физическое, и требуетъ,
чтобы угрозы возбуждали серьезный страхъ передъ настоящимъ или буду-
щимъ действительнымъ зломъ (01/21> иначе прежде). 3

1
Карницкхй, Объ обмане въ договорахъ (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1880 Протоколы, стр.

158 и.сл.). Понятlе гражданскаго обмана не предполагаетъ непременнопроступка или преступ-

плешя. Обманъ можетъ быть созданъ и другими недозволенными дъйствlями, напримъръ,
противными доброй совести.

2
Напр., кто либо насильственно подписываетъ рукой другого. Но здесь собственно нетъ

сделки, нетъ воли, а есть внешнее действхе. Голевинскlй, О происхожденш и дЪленш
обязательству стр. 67.

3 Въ указанныхъ условlяхъ основательной угрозы напрасно сказывается римская теорlя
съ ея представлешемъ о среднемъ человеке съ крепкими нервами. По обстоятельствамъ дъла

судъ въ праве признать принуждеше и въ другихъ случаяхъ.
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2. Вторая принадлежность юридической сделки—это надлежащее изъявление

воли*.

Недостаточно, чтобы воля не страдала пороками: ошибкой, обманомъ,

принуждешемъ. Для действительности сделки необходимо изъявить ее та-

кимъ образомъ, чтобы было соотвътствlе между волей иея

изъявленlемъ. Тамъ, где нетъ указаннаго соответствlя, нетъ юридиче-
ской сделки.

1) Очевидно, нетъ соответствlя, когда воля изъявлена несерьезно.

Такъ, право не признаетъ действительности юридической сделки, основанной

на доброй шутке, т.к. такая шутка расчитана на понимаше ея другимъ

лицомъ. Въ случае, если другая сторона не пойметь
шутки, пошутившш обязанъ,

однако, возместить т. наз. отрицательный интересъ. Иначе относится право къ

злой шутк е . и мысленной оговорке, вследствlе нераспозна-
ваемости для контрагента несерьезнаго изъявлешя' воли. Поэтому, напр., сделка

дарешя действительна, хотя бы дарительмысленно оговорилъ (мысленная оговор-

ка), что онъ подарилъ лицу, разорившемуся и готовому покончить съ собой, въ

целяхъ его успокоешя.—Наши законы не говорятъ прямо ни о мысленной ого-

ворке, ни о шутке, ни вообще о несерьезномъ волеизъявленш. Темъ не менее,

нетъ основанш не признавать вышеуказаннаго правила существующимъ у насъ.

Мысленная оговорка есть мотивъ сделки; если же ошибка въ мотивахъ, за исклю-

чешемъ вызванной обманомъ, не делаетъ сделку недействительной, то темъ

более мысленная оговорка. Шутливыя же (за исключешемъ злыхъ шутокъ) и

вообще несерьезныя волеизъявлешя не могутъ повлечь за собой действитель-

ности сделки, т. к. такимъ волеизъявлешямъ, въ случае взаимнаго непонима-

Нlя, не достаетъ согласlя (ст. 1528), въ случае же понимашя,—недостаетъ серь-

езности, безъ каковой сделка не можетъ быть признана въ гражданскомъ обо-

роте.

2), Нетъ соответствlя между изъявлешемъ и волей, когда лицо с и м ул и-

руе Т ъ. Симулящя предполагаетъименно серьезное изъявлеше воли,

чемъ отличается 1 отъ шутки, мысленной оговорки. Но серьезное -волеизъявлеше

преследуетъ здесь не цели данной, заключаемой сделки, а достижеше ка-

кихъ либо и ныхъ целей, вследствlе чего нарушается соответствlе

между волей и ея изъявлешемъ. Цели эти могутъ быть различныя. Такъ, сделка

заключается для того, чтобы, передавъ, напр., имеше другому лицу, избежать

темъ самымъ платежа долговъ, которые могли бы быть обращены на это имеше

(ст. 1529 п2, ср. 91/б2) -
Здесь стороны вовсе не желаютъ, чтобы именlе перешло на

самомъ деле къ другому лицу, и совершили сделку только мнимо, для виду

(мнимая сделка) 1. Или сделка заключается съ той целью, чтобы, подъ

видомъ данной сделки, действительно изменить положеше сторонъ, но не этой

притворной сделкой, а прикрытой ею другой, скрытой сделкой.

,л-' , ' ] - ': ' ' ,; , ; : "Щ.

* Мей е"р ъ.l О юридическихъ вымыслахъ и предположенlяхъ,
г
о скрытныхъ и притвор-

ныхъ дъйствlяхъ (Уч. Зап. Каз. Ун. 1853, IV). Оршанскlй, О законныхъ предположешяхъ

и ихъ значенш (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1874 I). Б ерезкинъ. О симулятивныхъ договорахъ

(Прот. Одесск. Юрид. Об., 1882 №№ 17-19). До рмидонтовъ, Юридичесюя фикцш и

презумпцш. 1895. А. Гойхбаргъ, Новое о мнимыхъ сдълкахъ (П. 1915 №№ 45, 2867.).

Гр и м.мъ, Новый законъ объ оспариванш сдълокъ, совершенныхъ должниками во вредъ

кредиторамъ (П. 1916, №№ 40 и 41), Его же, Оспариваше актовъ, совершенныхъ во вредъ

кредиторамъ (В. Г. П. 1915 № 7 53). О правъ кредиторовъ оспаривать вредящдя .имъ сдёлки

должника см. докладъ Карницкаго (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1882, VI Прот. Юр. Общ.).
1 Въ мнимыхъ сдълкахъ отсутствуетъ серьезное соглашеше контрагентовъ, и эти сдълки

«инсценируютъ», скрываютъ ни въ чемъ не измънившlяся иму-

щественны я отношенlя контрагентовъ. Учете это не совеъмъ удачно

заимствовано сенатомъ изъ теорш пандектнаго права (91/б2> 01/45)- При чемъ, сдълка

недействительнатакже, если она направлена на ослаблеше эффекта публичной продажи (15/12»
Арх. Д олм а т о в с к 1 й).



87

Понятно, что и мнимая, и притворнаясдълки недействительны.1 Но если скрытая
сделка непротивоправна,то она, какъ соответствующая воле сторонъ, признается
действительной. Впрочемъ, это редко бываетъ (стт. 991 и 2114), т. к. притворныя
сделки обыкновенно совершаются въ обходъ закона. На этой же точке зрешя
стоить и сенатъ ( 91/62,

12/зз)-

Притворную сделку необходимо отличать отъ фидуцlарной;т. е. осно-

ванной на д о в% р Iи. Фидущарная сделка, въ отличхе отъ притворной, дей-

ствительна сама по себе и не совершается для виду, какъ мнимая-

сдЬлка. Она несимулированная сделка и направляется чаще всего на достижеше та-

кого правового результата, для получешя котораго нетъ въ праве подходящей сделки

(тапшратло, пбиша сит сгебНогесоптгасl;а). Сенатъ относить къ притворнымъ сделкамъ

и такую, въ которой выступаетъ подставное лицо, получившее доверенность на заклю-

чеше какой-нибудь сделки отъ имени доверителя и заключившее еенасвоеимя. Въ этомъ

случае доверенный—подставное лицо; поэтому, сенатъ признаетъ, что доверитель мо-

жетъ оспорить такую сделку и стать на место довереннаго (
01/вб п0 Д- объ арендномудо-

говоре, заключенномънасвое имя повереннымъ арендаторши).2 Такую фидущарную
сделку съ подставнымъ лицомъ правильно, однако, въ интересахъ гражданскаго оборота
непризнавать действительной и, во всякомъ случае, неправильно признавать ее притвор-

ной, т. к.притворство или мнимость сделки предполагаетъ соглаше на это обеихъ сто-

ронъ, если сделка двусторонняя, между темъ, какъ въ сделке съ подставнымъ лицомъ,
3-ье лицо, вступая въ сделку съ подставнымъ лицомъ, можетъ вступить въ неесовершен-

но добросовестно, не предполагая подставного лица.

5. Третья необходимая принадлежность юридической сдгьлки—это налич-

ность въ ней возможной и непротивоправной цгьли.*

Въ самомъ деле, если даже воля сознательна и свободна, и есть соответствlе

между ней и изъявлешемъ, но цель, которую преследуютъ совершающде сдел-

ку,—противоправна или невозможна, то очевидно,.- сделка недействительна. Въ

нашихъ законахъ нетъ общаго постановлешя по вопросу о невозможной юрид.

цели (ср. ст. 2151). Невозможность цели—есть, впрочемъ, вопросъ факта, но о

противоправности цели (о ея не дозволенности) прямо говорить ст.

1528, понимая ее въ самомъ широкомъ смысле, какъ цель, противоречащую
закону, благочин!ю и общественному порядку (ср., въ

частности, ст. 1666 и 2014). Изъ сопоставлешя ст. 1528 съ ст. 1133 фран-

цузскаго кодекса следуетъ, что подъ благочишемъ разумеются «добрые нра-

вы». Распространено не совсемъ точное мнеше, что добрые нравы и

нравственность одно и тоже. Следовательно, при такомъ пониманш, сделка

недействительна, если цель ея противонравственна. Повидимому, и законы

наши стоять на той же точке зрешя, когда вместо благочишя говорятъ о

«нравственности и доброй верё» ст. (2151). Также, повидимому, и сенатъ,

когда онъ говорить о безнравственности сделокъ. 3

1 Право оспаривания мнимой сдълки не можетъ быть безусловно предоставлено всякому

третьему лицу, частности покупщику съ публичнаго торга (Гойхбаргъ, П. 1915

№ 45, иначе неправильно сенатъ,
15/п). О мнимой публичной продаже, какъ сдълкъ въ

сбходъ правъ кредитора см. ръш. 27 апр. 1916, (В. Пр. 1916 842).
2 Ср. также ръшеше по дълу Шавровой (отъ 29 февр. 1912 г.). Подробнее см. Ж. М. Ю.

1912 № 7, стр. 144.-Фиктивное уполномочlе наведете дъла лица неправбспособнаго къ тому

(передача иска)недъйствительно ( 07/86,
41/12Р х

* Вормсъ). См. однако о передачевекселя

(
15/35, Арх. Вормсъ).

* Покров с к 1 й, Основныя проблемы, 212 (литература). Новиц к 1 й, Принципъ,

доброй совести въ проектъ обязательственнаго права (В. Г. П. 1916,'№ 6). Брунъ, Публич-
ный порядокъ въ международномъ частномъ правъ (Ж. М. Ю. 1916, 2, 76-91).

3 Однако, съ одной стороны, нравственность не покрываетъ понятlя добрыхъ нравовъ: они

могутъ быть безразличны въ нравственномъ отношенш (правила приличlя) или безнравст-

венны (скупость, см. Но в и,ц к 1 й, ук. соч. 69), съ другой стороны, неправильно отожде-

ствлять добрые нравы и съ доброй совестью -{Ш таммлеръ. противъ Э н д е м а н ъ), въ

особенности, если добрую совесть понимать въ субъектизномъ смыслъ. Въ ст. 2151 ръчь идетъ,

однако, о доброй в4ръ въ торговле, что, кажется, указываетъ на добрую совъсть

въ объективномъ Смыслъ. Въ такомъ случаъ благочише обнимаетъ применительнокъ ст. 2151

не только нравственность, но и добрую совесть (веру) въ объективномъ смысле.
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Вопросъ о добрыхъ нравахъпринадлежитъ къ одному изъ наиболее трудныхъ и спор-

ныхъ вопросовъ. Одни отождествляютъ добрыенравы съ нравственностью (Лотмаръ и

мнопе др.), друпе видятъ въ добрыхъ нравахъ объективировавнпяся въ народе правила

приличlя (Леонгардъ и др.), какъ ценноекультурное богатство, которое должно

быть охраняемо; третьи просто защищаютъ добрыенравы не ради ихъ, а ради здороваго
сощальнаго состояшя общества (Дернбургъ), общественнаго благосостояшя,

сощальнаго интереса. Все это показываетъ действительно, что понятlе добрыхъ нравовъ

неопределенноепонятие.Тьмьне менееГ. У. сохраняетъ въ кодексе поште добрыхъ нра-

вовъ, также и проектъ.
1

Что следуетъ понимать подъ нравственностью, нашъ законъ не объясняетъ:

должно ли разуметь нравственность большинства или меньшинства—лучшихъ

людей. Сенатъ, повидимому, ръшаетъ данный вопросъ въ направленш при-

знашя нравственности меньшинства, каковое положеше защищается въ литера-

туре (Колеръ). 2 Такъ, въ извъстномъ случа-ъ со свахой, сенатъ призналъ

недъйствительнымъ договоръ вознагражденш свахи за посредничество, какъ

сделку, противоречащую нравственности ( 67 /70,
98/82)' между тъмъ, какъ по

воззрёшямъ большинства, такая сделка не возбуждаетъ сомнънш въ своей нрав-

ственности. Подъ общественны мъ же порядкомъ разумеется порядокъ

публичный, какъ это следуетъ также изъ сравнешя ст. 1528 съ ст. 1133 француз-
ского кодекса.3

Въ частности, наши законы считаютъ сделку противоправной, когда она на-

правлена ко вреду государственной казны (1529 п. 5 и 1215).
Здесь выдвигается казенный интересъ, столь характерный для нашего гра-

жданскаго права. Напротивъ, интересъкредиторовъ,столь важный для граждан-

скаго оборота, оставался слабо защищеннымъ. Сделка, совершенная во вредъ

кредиторамъ (фраудаторная сделка), хотя въ принципе признава-

лась недействительной (ст. 1529 п. 2 и ст. 1547), но только лишь недавно не-

действительность этой сделки регулирована подробно и въ соответствш съ-тре-
бовашями современнагооборота (зак.З шня 1916 г.).4 Оспаривангю подлежать не

только сделки (ст. 3 и 7 и др.) возмездный и безвозмездныя, двустороншя и одно-

СТОрОНШЯ, НО И ВСЯКIЯ ИНЫЯ ЮрИДИЧеСЮЯ ДеЙСТВIЯ И упущеШЯ (СТ. 10). УСЛОВIЯ

для оспаривашя: 1) формальны Ят— наличlе облеченнаго исполнительной

властью требовашя противъ должника, (ст. Iп. 1., ст. 2), или объявлешедолжника

несостоятельнымъ, 2) мат е р Iал ь н ыя: причиненlе фраудаторнымъ актомъ

имущественнаго вреда кредиторамъ (объективный моментъ) и намереше

причиненlя имъ вреда (субъективный моментъ; не требуется въ без-

мездныхъ сделкахъ).

Итакъ, возможная цель сделки не должна у насъ

противоречить закону, нравственности и доброй
совести въ объективномъ смысле и не должна быть

1 Противъ добрыхъ нравовъ, какъ контролера действительности сделокъ, Покров-
с к 1 й, 220. Съ такимъ взглядомъ нельзя согласиться, если стоять за свободное право, которое

Покровскlй, впрочемъ, отрицаетъ. О добрыхъ нравахъ въ практике Германскаго
Имперскаго Суда см. Сб. Пам. 111 ерш., стр. 377.

2 Противъ Нови ц к 1 й (В. Г. П- 1916, 68): среднш уровень воззренш, господству-
ющш въ среде (ср. Эндеманнъ).

3 Неопределенность понятlя общественнаго порядка—огбге риЬНс (6 и 1133 агЬ. С. С.) см.

Брунъ (Ж. М. Ю. 1916,2, 87). Публичный порядокъ, это—защитная оговорка; ивъ конфликт-
номъ праве она постепенноисчезаетъ. Такой защитной статьей въ гражданскомъ праве явля-

ется ст. 1528т.. X ч. 1. Передовыя законодательства выбросили, однако, общественный поря-

докъ изъ статей кодексовъ и сделали это правильно, ибо это понятlе неимеетъ определеннаго
содержашя, не будучи ни вообще законнымъ порядкомъ, ни добрыми нравами (иначе Проектъ,
правильно противъ Покровскlй 214). Лор анъ понимаетъ, однако, подъ обществен-

нымъ порядкомъ общественный интересъ, съ чемъ трудно согласиться.

4 Исторlю закона, обзоръ важнейшихъ иностранныхъ законодательствъ, общую постановку
и основные моменты оспаривашя фраудаторныхъ сделокъсм. Г р и м м ъ (въ П. 1916 № 40 и 42).
См. также Его же (В. Г. П. 1915 № 7). Обзоръ сенатской практики въ отношенш ст. 1529 п.

2 см. Г р иммъ . въ В. Г. П. 1915 №6, 33.
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направлена ко вреду казеннаго интереса и частна-

го интереса кредиторовъ(фраудаторная сделка).

Цель сделки не следуетъ смешивать съ мотивомъ сделки. Мотивы вообще безразлич-

ны. Поэтому, когда говорятъ о цели сделки, то здесь разумеютъ кау з у, т. е. юри-

дическое основа н1 е, выступающее въ сделке и сообщающее ей определенный

юридический характеръ. Такъ, напр., цель дарешя есть желаше одарить лицо (апlтиз

бопапбг). Мотивы же, почему дарять, лежатьвне сделки. Наши законы говорятъ о цели,

какъ юридическомъ основанш сделки (1528): цель должна быть непротивна

закону, благочишю и общественному порядку. Во французскомъ кодексе, изъ котораго

это постановлешезаимствовано, прямо стоить терминъ «кауза», т. е. юрид. основаше.

4. Четвертая необходимая принадлежность —это способность лица совер-

шить сдгьлку.
Способность эта прежде всего дееспособность, при томъ не столько общая,

сколько конкретная, для данной сделки. При чемъ
, совершающш сделку, разу-

меется, долженъ быть и правоспособенъ къ ней, если онъ совершаетъ сделку для

себя. Въ противномъ случае, необходима наличность правоспособности лица, отъ

имени котораго совершается сделка, т. е. правоспособность представляемаго.

5. Таковы четыре необходимыя принадлежности юридической сдгьлки: \)
свободная и сознательная воля, 2) соотвгьтствге между волей и изъявлешемъ,

3) возможная и непротивоправная игьль сдгьлки и 4) способность лица къ совер-

шент ея.1

111. Обыкновенный и случайный принадлежности сделки. *

Обыкновенный принадлежности—это ташя составныя части сдъл-

ки, которыя, не будучи необходимы въ ней, темь не менее сами собой пред-

полагаются,разве бы противное было оговорено. Отсюда, идея обыкно-

венныхъ принадлежностей есть пополнен 1 е содержанlя сде л-

к и самимъ правопорядкомъна томъ основанш, что стороны обыкновенно предпо-

лагаютъ . наличность этихъ принадлежностей.

Наши законы косвенно упоминаютъ объ обыкновенныхъ принадлежностяхъ,

видя въ нихъ даже дъйспъче обычая (заведеннаго порядка), восполняющаго за-

конъ (ст. 1539п. 4; ср. еще ту же ст. п. 2). Сенатъ также признаетъобыкновенныя

принадлежности; въ частности, вопреки закону (ст. 1427), но въ интересахъ

оборота, сенатъ считаетъ очистку обыкновенной принадлежностью (объ очистке

см. часть III). Напротивъ, проценты при займе и по закону (ст. 2020), и по

сенатской практике (
77
/6,

77/281>

77/ш) не считаются обыкновенной при-

надлежностью и могутъ быть лишь обусловлены сторонами (случайная принад-

лежность).
На такой же точке зръшя стоить и законопроектъ обязательственнаго права, не

допуская лишь возвращешя добровольноуплаченныхъ неусловленныхъ процентовъ (ст.

381). Правила о процентахъ, какъ случайной принадлежности, признаются и швейцар-
скимъ уложешемъ въ отношенш-сдълокъ гражданскаго оборота (ст. 813). Между тъмъ,

если оставить въ сторонъ римское влlянlе, было бы правильнее, съ точки зръшя совре-

меннаго права, считать проценты обыкновенной принадлежностью, такъ какъ экономи-

ческая сущность займа состоитъ не тольковъ пользованш замънимой вещью черезъ прl-

-обрътеше на нее права собственности, но также въ полученш другой стороной вознагра-

ждешя въ видЪ процентовъ за предоставлеше такого пользовашя. Указанными двумя

примерами очистки и процентовъ,-—вопросъ объ обыкновенныхъ принадлежностяхъ,

конечно, неисчерпывается. Количество обыкновенныхъ принадлежностейгромадно; къ

тому же, съ развитlемъ гражданскаго обброта, обыкновенныя принадлежности нередко

вновь возникаютъ изъ случайныхъ: то, что существовало раньше по воле сторонъ, начи-

наетъ считаться обыкновешемъ. На такое происхождеше обыкновенныхъ принадлежно-
стей указываетъ и ст. 1539 (п. 4 и отчасти п. 2).

1 Въ отдъльныхъ случаяхъ въ законахъ указываются и другая существенныя принадлеж-

ности той или другой сделки, но онЪ не имёютъ общаго характера. ,
*Казанскlй, Къ вопросу о значешя условш въ юридическихъ сдълкахъ (Ю. В. 1881»

VIII). Горд о н ъ, Къ вопросу объ условш и сроке въ договорахъ (Суд. Въст. 1868, II)'

Гамбаровъ, Курсъ I 709. Бар. С и м о л и н ъ, Влlянlе момента возмездности въ гражд.
правъ. Каз. 1916, 32—47 153-175.
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Что касается случайны хъ принадлежностей, то эти с о став ны я

части сдълки не только не необходимы и не только не предполагаются, но вне-

сете ихъ въ сделку исключительно зависитъ отъ воли сторонъ, почему они и но-

сятъ назваше случайныхъ принадлежностей. Наши законы мътко называютъ

ихъ произвольными условlями (ст. 1427 и 1425), 1
чъмъ подчеркиваютъпроизволъ,

или волю лицъ, какъ существенный моментъ случайныхъ принадлежностей (ст.
1530). Случайныя принадлежности, понятно, многообразны2

и зависятъ отъ об-

щаго склада гражданскагооборота, уровня его добросовестности, но среди нихъ

наиболее типичны для всвхъ законодательствъ, въ томъ числе и для нашего,

три принадлежности: уел овl е, срокъ и возложенlе (модус ъ),
которыя затрагиваютъ въ разной мере осуществимость совершенной

сделки,.ея действ 1 е, и въ этой осуществимости скрыта ихъ идея.

Значеше условия, какъ составной части сделки, обнаруживается
въ томъ, что дейс т в 1 е (осуществимость) совершенной
сделки ставится въ зависимость отъ будущаго
обстоятельства такимъ образомъ, что или сделка, начавшая свое дей-

ств, прекращается впоследствш, отменяется (отменительное, резо-

лютивное усл о в 1 е), или сделка лишь въ будущемъ начинаетъ действо-

вать, а пока что действlе ея, до наступления или ненаступлешя обстоятель-

ства, отлагается (отлагательное, суспензивное усл о в 1 е).
Отсюда ясно, какъ велико значеше условlя. Лицо не можетъ знать, что будетъ
впереди, но оно можетъ на случай наступлешя или ненаступлешя неизвестнаго.

обстоятельства заранее совершить сделку. Это даетъ въ руки господство надъ

будущимъ.ш это господство есть завоеваше права въ области экономическихъ и

иныхъ случайностей, а не самоограничеше воли, какъ училъ С а в и н ь и.

1. Отсюда, условге въ техническомъ смыелгь есть, именно, будущее и неизвестное

обстоятельство^"въ зависимость отъ наступлешя или ненаступлешя котораго
поставлена осуществимость возникшей юридической сдгьлки ( 12/47).

3.

Обстоятельство должно быть непременно будущее, и о которомъ заранее
вообще неизвестно, наступить оно или не наступить (объективная
неизвестность, 74^, 12 Отсюда, обстоятельство, наступившее до или во время

составлешя юридической сделки,, не есть настоящее условlе, хотя бы тотъ, кто

совершилъ сделку подъ условlемъ, не зналъ объ этомъ или ошибался (с уб ъ-

ективная неизвестность, за—неправильно Ме йе р ъ). Поэтому

же суть мнимы ус л о в 1 я: 1) когда условленное обстоятельство есть фактъ
совершившийся (

79/22з)4 прежде или настоящш, 2) когда оно не можетъ не наступить,

3) когда оно невозможно физически по законамъ природы, напр., условте достать

I Произвольныя условlя въ терминологии нашего' закона

не слъдуетъ смешивать съ произвольными условlями въ терми-

нолопи пандектистовъ, какъ такими условlями, наступленlе или ненасту п->

лен 1 е которыхъ зависитъ отъ воли контрагента.

2 Это подтверждается и ст. 1530, которая относитькъ случайнымъ принадлежностямъ в с я-

кl я условия (
14/2б)> въ частности, условlя о неустойке, обезпечен!и и т. п. Такое

широкое понятlе случайной принадлежности не совеъмъ, однако, правильно, Въ понятш о

случайной принадлежности мыслится понят!е о ней, какъ о составной части юри-

дической сделки, между темъ какъ неустойка или поручительство и друпе виды обез-

печенlя юридической сделки сами по себе являютсясделками. Сделка же въ сделке не мо-

жетъ быть составной частью.

3 Наши законы не определяютъ сущности условlя, какъ и срока, но понятlЯ эти заимство-

ваны сенатомъ изъ пандектнаго права (12/47).
4 Превращаетъли невозможность наступления отменительнаго условlя условную

сделку въ сделку безусловную и прекращаетъ ли сделку невозможность отлагатель-

н а г о условтя-эти вопросы решаются въ литературе неодинаково (Ш ершеневичъ, Учебн.

11 изд. стр. 208. Анненков ъ, Сист. I 474, см. здесь же М е й е р ъ). Сенатъ же признаетъ

недействительность сделокъ между живыми, если вообще условlе невозможно (неосуществимо)

(79/г2з)-
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центръ земли, или по существующему правопорядку,—юридически, напр.».

условlе стать рабомъ1
и 4) когда оно составляетъ необходимую, существен-

ную принадлежность юридической сделки, напр., условlе продать имъше, если

покупатель уплатить щвну (условш о платеже, ст. 1530). Послъднш родъ усло-
вий называется также молчаливыми условlями.

2

Условхе римсше юристы называли кондищей (сопбШо). Какъ показываетъ самое-

назваше, дело идетъ о «п р ибавк е» ' къ сказанному, чемъ удачно выражается:,

добавочный характеръ условlя, какъ, добавочной, случайной принадлежности...

Напротивъ, нашъ терминъ «условlе» довольно неудаченъ. Подъ понятхе услов!я у

насъ подходятъ и необходимый условlя—существенныя принадлежности сделки (ст.
1425, 1426); а въ бытовомъ отношенш подъ условlемъ разумеютъ вообще двустороннюю

юридическую сделку. Поэтому, приходится условlе, какъ случайную принадлежность,

юридической сделки, понимать технически.

Итакъ, условlе, какъ будущее неизвестноеобстоятельство, ставить осуществи-

мость сдълки въ зависимость отъ этого обстоятельства, пока не разрешится въ

ту или иную сторону будущая неизвестность (12/47 ). Было бы, однако неправильно

думать, что въ этомъ состоянlи неизвестности, нерешен-
ности сделка не существуетъ и не производить вовсе н и к а к и х ъ юри-

дическихъ последствий. Совсемъ нетъ: и въ перюдъ нерешенности

некоторыя последствlя сделки имеются, независимо отъ ея осуществимости. Такъ,.

нерешенная условно-суспензивная сделка входить въ составь имущества, обя-

зательна для сторонъ, и воспрепятствоваше наступленш или ненаступлешю
ея условlя, вопреки доброй совести и по вине лица, влечетъ за собой;

ответственность (за правонарушеше). Что же касается нерешеннаго состояшя;

условно -резолютивной сделки, то здесь это состояше совпа-

даетъ съ осуществимостью сделки, т.к.резолютивная сделка сразу осуществляет-

ся и производить свои последствlя въ обороте.

Римсше юристы разсматривали резолютивную сделку состоящей какъ бы изъ двухъ,

сделокъ: безусловной и условной, разумея подъ послёдней соглашеше о томъ, что,

если осуществится такое-то условlе, т.е. наступить или не наступить неизвестное

обстоятельство, то условная сделка прекращаетъ свое действlе. Такая конструкщя,,

конечно, неправильна, т. к. условlе есть составная часть сделки, а не самостоятельная

сделка; темъ не менее, она характерна въ томъ отношенш, что позволяетъ смотреть на.

резолютивную сделку по существу, какъ на сделку суспензивную. Поэтому, и большин-

ство правилъ, регулирующихъ суспензивную сделку, применяется къ резолютивной,
сделке.

г-[7 Вместе съ темъ, юридическая важность состояшя нерешенности обнаружи-
вается СЪ ОСОбоЙ СИЛОЙ ВЪ ВОПрОСе Объ обраТНОМЪ ДЪЙСТВI й.х

условной сделки. Конечно, предусматривая будущее, лицо можетъ выго в о-

ри т ь себе право, чтобы сделка имела обратное дежлъче, т. е. чтобы лицо

или лица, заключившая сделку, очутились въ первоначальномъположенш, какъ.

если бы условная сделка не имела пер!ода нерешенности.'.с о--

всеми ея последствlями. Однако, существенное значеше вопроса

объ обратномъ действш условной сделки сводится къ другому, именно, какъ,

быть въ томъ случае, когда изъ содержашя сделки, нельзя вывести такую оговор-

ку, намереше сторонъ? Спрашивается, что въ такомъ случае, за молчашемъ сто-

1 Въ частности, недействительно условге, ограничивающее способы доказывашя въ споре.

( 80/71), подсудность по роду делъ и постепенность судебныхъ инстанщй ( 9%б и ДР-> СР-
84/эб)>

и въ особенности отказъ отъ судебной защиты (ср. 14/80), н0 юридически допустимо условlе о-

п"р екращенlи сделки безъ суда ( 81/эо Арх., Долмат о в с к 1 й),
2 Различаютъ еще условlя: произвольный, случайны яи смешанны я..

Именно, если наступлеше или ненаступлеше условlя поставлено, въ зависимость отъ воли сто-

ронъ, то—это произвольное условlе, если отъ случая—с лучайное усдовlе, отъ того и

другого вместе—-с мешанное. Произвольное условхе недействительно, когда оно нахо-

дится исключительно въ зависимости отъ усмотрешя лица, вне связи съ какимъ бы то ни

было его дьйствlемъ, напр. «если лицо пожелаетъ». Напротивъ, если произвольное условl&

находится въ зависимости отъ усмотрешя лица, но связано съ действхемъ, то такое условха

действительно, напр., «если лицо пожелаетъ уехать въ Африку».
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ронъ, надо предполагать,пересталали сделка существовать со всъми ея послед-

ствиями съ момента заключенlя сдълки или нътъ. Такъ какъ по-

слъдствlя сд-вяки въ перюдъ нерешенности могутъ затрагиватьинтересы третьихъ

лицъ, то современное право, оберегая эти интересы, правильно принцишально

не предлагаетъ обратнаго дейс т в 1 я условныхъ

■сделокъ. Обратное действlе можетъ быть лишь оговорено сторонами, за

исключенlемъ немногихъ случаевъ, въ коихъ и безъ такой оговорки

возможно обратное действlе условной сделки.1 Напротивъ, сделки, на-

правленныена вотчинное изменеше, всегда остаются въ силе, если

ими затрагиваются интересы добросовестны хъ третьихъ лицъ.—Въ

нашихъ законахъ имеются лишь отдельныя постановления (ср. ст. 1530) о суспен-

вивныхъ (ст. 938 и 933) и резолютивныхъ (ст. 976) сделкахъ. Вопросъ же объ об-

ратномъ действш этихъ сделокъ совершенно не решается.

Не все сделки допускаютъ, однако, вне с е н 1 е въ нихъ усло в 1 й.

Общее правило при этомъ следующее; всякая сделка допускаетъ усло-

Вlе, поскольку это не исключено правомъ, по соображешямъ нравственности (не-

допустимо условное узаконеше), или по соображешямъ твердости гражданска-

го оборота, напр., условноепринятlе наследства, условныевекселя и т. д. Н а ш и

законы не знаютъ постановлений по данному пред-

мету, но сенатъ даетъ ру ко водя щ 1 я указа н 1 я. Такъ,

въ духовныя завещашя возможно включать суспензивныя условlя всякаго рода,

не противныязакону (
02
/122, ™Iт> 71/ш)- Далее, согласно основному принципу рус-

скаго законодательства, прюсрётеше права собственности окончательно; поэтому

отменительноеили резолютивное условие не можетъ быть включено въ завещаше

такъ равно не можетъ иметь места и въ другихъ способахъ прюбретешя права

собственности, кроме дарешя (ст. 976, 977).2 На этой же точке зрешя стоить и

сенатъ, признавая, что не можетъ быть право собственности срочнымъ, времен-.
нымъ (

69/583), кроме дарешя (
79/27)-

Впрочемъ, въ одномъ решенш (79/г7) сенатъ неправильноотступаетъ отъ при-

нятаго имъ принципа, дозволяя мужу завещать имущество жене подъ условlемъ'
невступлешя ея въ бракъ; причемъ, въ случае вступлешя въ новый бракъ, она

теряетъ право на завещанное имущество. Само собой разумеется, что юрид.

сделки, касаюшдяся правъ состояшя лицаг не могутъбыть условными.

2. Въ противоположностьусловт, срокъ является хотя и будущимъ обсто-

ятелъствомъ, но извгь с т н ым ъ, т. е. такимъ, о которомъ зарангье можно

сказать, что оно наверное наступить, если бы даже было неизвестно, когда на-

ступить (
12/

47 ).

Отсюда, нельзя считать сроками ташя будуиця обстоятельства, время

наступлешя которыхъ хотя известно, но самое наступлеше обстоятельствъ сом-

нительно или неизвестно, напр., наступлеше совершеннолетlя. Напротивъ,
смерть лица будетъ срокомъ: она наверное наступить, хотя и неизвестновъ какой

моментъ.

Следовательно,' разлшпе между срокомъ и условlемъ сводится къ. тому, что

срочная сделка не только совершена, но и ея осуществимость не подлежитъ сомне-

нlю. Неизвестенъ лишь иногда начальный моментъ осуществимости, напр.,

если срокъ определенъ смертью (сегхиз ап тсеггиз Отсюда важно практи- •
ческое различlе: между условной сделкой и срочной. Срочная сделка не сомни-

тельна, условная сделка сомнительна. Наше законодательство дозволяетъ вклю-

чать не противныя законамъ «условlя о сроке» (ст. 1530, 977).

1
Именно, въ сдълкахъ, направленныхъ на передачу замънимыхъ вещ ей, за

:исключенlемъ доходовъ (плодовъ).
2 Противъ исключешя дарешя Анненков ъ, IV 319; неправильно, ср. Сим о-

л и нъ, 175, 179.
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Сенатъ же опредъляетъ и вышеизложенную сущность срочной сдълки въ

согласш съ пандектнымъ правомъ (12/47). Срокъ во многомъ сходенъ въ условlемъ.

Срокъ им"Ъетъ гв же самые виды: суспенсивный и резолютивный (ст. 977), сходенъ

онъ и въ области допустимости срока въ сдълкахъ и въ обратномъ дъйствш

суспензивнаго срока.
1

Поэтому срокъ регулируется правилами, аналогичными правиламъ объ условгяхъ..

Въ этомъ отношенш некоторый законодательства, напр., германское, а вследъ за имъ и

нашъ проектъ (ст. 77), правильно отсылаютъ къ правиламъ, регулирующимъ условlя.
Сенатъ, въ отдельныхъ рёшешяхъ, говорить о возможности назначешя не только кален--

дарнаго срока, но и срокъ—периода (
72/эо7)- Вообще условге о порядке определешя и

исчислешя назначаемыхъ сроковъ.зависитъ отъ контрагентовъ. но если бы они этого не

сделали, то применяются правила о порядкеисчислешя процессуальныхъ сроковъ (г%9К

3- Возложеше (наказъ, модусъ) есть юридическая обязанность, не составля-

ющая эквивалента, которая ограничиваешь или уменьшаешь предоставленное

право и относится къ самому содержанию сдгьлки. 2

Отсюда существенные элементы возложешя: 1) Возложеше

есть юридическая обязанность,а не всякое вообще обстоятельство,,

какъ срокъ или уеловlе\ 2) Обязанность этавлlяетъ не на осуществимость сд-влки,

а на у м е н ь ш е н 1 е предоставленнагоправа или ограни'чиваетъ его

въ какомъ либо отношенш. 3) Юридическая обязанность не есть эквива-

лент ъ,,т. е. возмездlе за предоставленноеправо, иначе сд-влка была бы обыкно*

венной возмездной. 4) Юридическая обязанность черпаетъ свое содержаше въ

содержанlи самой сделки. Поэтому, юридическая обязанность долж-

на относиться къ тому же самому объекту (находиться въ связи съ ними), на ко-

. торый предоставлено право. Вслъдствlе этого нельзя считать сделку съ возло-

жешемъ, когда отданъ лугъ въ пользованхе съ тъмъ, чтобы выкорче-

ваны были пни. Напротивъ, дареше парка, съ гвмъ, чтобы пар к ъ жа

не застраивался, есть сделка съ возложешемъ. Точно также есть сделка съ возло-

жешемъ, когда подаренъ капиталь съ гвмъ, чтобы половина % съ него шла по-

жизненно дарителю. Но неправильно считать возложешемъ вообще каше либо>

денежные платежи, не связанные съ содержашемъсдълки,
3

какъ равной расходы

по исполнешю сдълки, напр. кормление лошади, данной въ ссуду.
4 Наши законы

правильно подчеркиваютъ природу возложешя' (терминъ имъ неизвъстенъ), когда

говорятъ о случайныхъ условlяхъ сдълки въ смысле «образа по льзова-

НIЯ и управленlя дари м ы м ъ имущес т в о м ъ» (ст. 975).
5

Возложеше, или модусъ следуетъ отличать отъ предположен!я, которое,,

съ легкой руки Виндшейда, понимается, какъ недоразвившееся условге.
6 Учете

о предположеныоставлено ныне, т. к. понимаемое въ смысле мотивовъ и выраженное

въ сделке, оно колебало бы самую сделку; выраженное же въ сделке, оно имело бы зна-

чеше определеннойкатегорш—условия, срока или возложешя. Поэтому, правильно не

признавать предположеще, какъ самостоятельную категорlю случайныхъ принадлеж--

нобтей сделки. ? ,

'■■ '-' 1 Положеше это отчетливо выражено въ французскомъ кодексъ: срокъ усло-

вия тъмъ, что онъ не отлагаетъ возникновения об я з ательства, а только от-

даляетъ его исполнеше (ст. 1185); речь, очевидно, идетъ о суспензивномъ срокъ. При резолю-

тивномъ же срокъ, обязательство также возникаетъ хотя на определенное время. См. еще

Г о р д о н ъ, стр. 4.

2 О попыткахъ опредълен!я возложешя см. Симолишъ (стр. 41-47). Въ основе даннаго.

нами понятая лежитъопределеше Наутапп'а, къ которомувообщзпримыкаетъ и молинъ.

3 Иначе Г. У."ст. 526. См. С и м о л|и н ъ, 47.

4 Симолинъ, 44.-

-5 Понимаше ст. 975 спорно въ литературе (см. Симолинъ, 173, здесь же сводка мненш)..
6 См. Кривцов ъ, Абстр. и матер, обязательства (Ю. 1898), 75.

7 Юрид. обязанность не соединяется также непременно съ предоставлешемъ 3-му лицу иму-

щественной выгоды. Поэтому, отказы, или легаты (денежныя выдачи, какъ говорить ст. 1086 и

1068
1

) не могутъ быть разсматриваемы въ качестве возложешя обязанностей. Щер шен е-

в и ч ъ (Учеб. I 211) не проводить различlя между возложешемъ (наказомъ) и отказомъ (лега-
томъ).
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Характерной чертой, отличающей возложеше отъ условlя, есть то, что сделка

при возложенш во всякомъ случае осуществляется, тогда какъ при условш осу-

ществимость сделки остается подъ сОмнъшемъ. Поэтому возникаетъ основной

вопросъ, какъ различить условие отъ воз ложен! я, когда

-случайная принадлежность состоитъ въ обязанности контрагента, ане

наступленш какого либо собьгпя (ср. 74/179 ). Сенатъ ръшаетъ вопросъ въ зави-

симости отъ содержашя сдълки (04/7 ). Вслъдствlе этого, въ тъхъ случаяхъ,

когда изъ содерл<:анlя сделки, нельзя вывести, идетъ ли ръчь объ условш или

ъозложенш, приходится предполагать возложеше, какъ наиболее лег-

кое для должника (см. также 1539 п. 5). 1

• ПослТэДСтвlя неисполнешя возложенш таковы: лица, заинтере-

-со ванн ы я
2

въ его исполненш, 1) вправе требовать отъ обязаннаго лица

исполнешя возложенной на него обязанности и даже 2) возвращешя обогащешя,

•если обязанное лицо не желаетъ исполнить возложенной обязанности. Впрочемъ,
это второе последствие должно быть прямо предусмотрено въ законе, чего н-ътъ

;у насъ. У насъ возможно требовать не возвращеше обогащешя, а исполнеше

самаго возложешя по правиламъ о неисполненш обязательства. Современное

право допускаетъ возвратъ и самаго дара
3. Возможно ли это по нашимъ зако-

намъ—спорно. Признаше этого права привело бы, однако, къ признанш возло-

жешя резолютивнымъ условlемъ. 4) Наконецъ, въ законъ же должно быть ука-

зано объ освобожденш отъ исполнешя возложешя въ случаъ крайней необхо-

димости (ст. 1410 Проекта), но наши законы этого также не знаютъ.

Что касается, наконецъ, допустимости возложен! я, какъ

составной части, въ сдълкахъ, то правильнее допустить возложеше и въ воз-

мездныхъ сделкахъ, если только на основанш содержашя такой

сделки можно установить, что рядомъ съ эквивалентомъ имеется еще сверхъ

того юридическая обязанность (возложеше). 4

На практике это редко можетъ случиться, но темъ неменее возможно. Напр., про-

давая картину, лицо можетъ выговорить себе право снять кошю съ нея. Включать

здесь обязанность покупателя допустить продавца къ снятт коти съ картины

въ эквивалентъ-цвну-было бы, по меньшей мере, странно. 5 Въ нашихъ законахъ несо-

держится постановлений о допустимости модуса, или возложешя, но темъ не менее нетъ

основанш не допускать модусъ въ сделкахъ возмездныхъ. Правда, ст. 975 говорить о воз-

ложенш применительнокъ дару, наиболее частому случае возложешя, но сенатъ (08/77)
, ограничиваетъ исключительно дарешемъ лишь стт. 976-977, ане ст. 975. Да, и помимо

■ того, казуистичность нашихъ законовъ-известное явлеше. Наконецъ, ст. 1530говорить о

возможности включать въ сделки всяшя условlя, не противныя закону. Поэтому, въ

частности, не допустимо въ сделке возложеше, противное законамъ, благочишю и об-

щественному порядку.
6

1 Напротивъ, франц. кодексъ (ст. 953-955) прямо предполагаетъ возложеше резолютив-

нымъ условхемъ и даже не признаетъ льготы возвращешя дара по правиламъ неосновательнаго

обогащешя. (Ср. Г. У. 527, Ш. У. ст. 109 п. 2).
2 Но кто эти лица заинтересованный?Конечно, самъ кредиторъ и его наслед-

ники, также третье лицо, въ частности, общество, учреждеше, если въ ихъ пользу прямо уста-
новлена юридическая обязанность (договоръ въ пользу третьяго лица). Если же учреждеше

или общество просто заинтересовано въ исполненш возложешя, то они при жизни кредитора и

его наследниковъ не въ праве самостоятельно требовать. Право требовашя и распоря-

жение этимъ правомъ принадлежать кредитору (см. Г. У. ст. 525 2, Ш. У. ст. 246'п. 2, про-

'тивъ такого прямолинейнаго решетя правильно Сим о л инь, 158).
3

Именно, признается возвратъ подареннаго въ Г. У. ст. 527 и въ Ш. У. ст. 190 п. 2; притомъ,

по правиламъ о неосновательномъ обогащенш; Симолинъ, 157.

4 Существуютъ также обязанности собственниковъ именш, жалуемыхъ подъ именемъ маю-

ратовъ въ Западныхъ губершяхъ (ст. 495 и 506).
5 За допущеше возложешя въ возмездныхъ сделкахъ Анн енковъ, Шерш е н е-

вичъ, Симолинъ (стр. 153).
6 Винаверъ указываетъ на то, что непротивность условш законамъ не имеетъ смысла

(Изъ области цивилистики, 47), однако, этого нельзя сказать о возложенш.
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IV. Представительство.

Для возникновешя юридически действительной сделки требуется наличность

необходимыхъ составныхъ частей ея, или принадлежностей (II), въ частности,—

наличность дееспособности лица, совершающаго сделку. Но иногда лицо со-

вершаетъ юридическую сделку для себя черезъ представителя.

1. Отсюда представительство есть право одного лица (представляемого,
принципала) совершить сделку черезъ другое лицо (представителя) .*

Такова идея представительства, какъ пра в а личности, вследств!е

котораго личность способна совершать сделки для себя черезъ представителя.

Право это не сразу было признано за человекомъ, въ особенности въ Риме, 1
но

жизнь побудила создать представительство сначала по закону—опекуновъ, попе-

чителей-и т. д. (законное, необходимое представительство) а по-

томъ и по доброй воле лицъ (добро вольно представительство).
Въ чемъ различю между законнымъи добровольнымъ представительствомъ —спорно.

Ныне высказано даже основательное мнеше, что законноепредставительство-совершен-

но самостоятельный институтъ на томъоснованш, что при законномъ пред-

ставительстве въ сущности нетъ представителей, а есть органы, какъ это имеетъ место и

при осуществлен] и дееспособности юридическаго лица (ГЗпЛезт/ггапзку, противъ

РогепЪег§; и доктрина).
2

Добровольное представительство,возможно въ двухъ видахъ: 1) въ виде

прямого, не п о средстве н наго представительства, когда послед-

ствlя сделки возникаютъ прямо, непосредственно въ лице предста-

вляемаго, или 2) такимъ образомъ, что представительсовершаетъ еще вторую

сделку, на этотъ разъ съ представляемымъ, чтобы перенести на него права и обя-

занности, прюбретенныя имъ по сделке съ контрагентомъ (косвенное
п р е д с т а в и т е л ь с т в о). Напр., А купилъ домъ для другого у Б и пере-

продаем домъ этому другому.

Посредственное представительство (непрямое, скрытое, неполное, косвен-

ное)господствующее мпЬте, однако, несчитаетъзапредставительство (противъ Щ л о с-

. сман ъ) и признаетъ представительствомъ только прямое представитель-
ство (непосредственное, явное, полное), Въ литературе высказана, однако, мысль о

необходимости признать непосредственный отношешя между контрагентомъ и

представляемымъ при посредственномъ представительстве, но такимъ образомъ, что

представитель остается передъ контрагентомъ въ роли добавочн.аго его долж-

ника (теортя Мюллер ъ-Э рцб а х а). Намерение установить въ лице представи-

теля эту роль добавочнаго должника передъ контрагентомъ и будетъ служить критерь

емъ для отличlя представительства посредственнаго отъ непосредственнаго (прямого).
3

2. Прямое, непосредственное представительство есть такое совершеше юри-

дической сделки, при которой последствия сделки, заключенной представите-

лемъ, возникаютъ прямо, непосредственно въ лице представляемого.

*А. Гордонъ, ДтsЙствlя повтзреннаго, выходяшдя. изъ предъловъ доверенности (Ж.

Гр. и Уг. Пр. 1872 кн. 3). Евец к 1 й, О представительств-!, при заключенш юридическихъ

сдълокъ. 1878. Нерсесовъ, Понятте добровольнаго представительства въ гражд. пр.

1878. Гордовъ, Представительство въ гражданскомъ правъ. 1879. Его же, Представи-

тельство безъ полномочlя. 1893. Гамбаровъ. Добровольная и безмездная деятельность

въ чужома интересе. 1879. Его же. Общественный интересъ въ гражданскомъ праве (Ю. В.

1879. V. VI). Казанцевъ, Учете о представительстве въ гражданскомъ праве. 1879.

К а з а н с к 1 й. Представительство безъ полномочхя(Ю. В. 1880, II). Т а л ь, Договоръдове-

ренности или поручешя въ ПроектеГр. Улож. 1911. А. Винав е р ъ. Институтъ представи-

тельства въ проектеобязат. права 14 окт. 1913г. (В. П. 1915, 745). И.Шершевскl й, Пред-

ставительство, полномочие и поручеше въ практике Прав. Сената (Пр. 1915. .№№ 40 и 41). Его

же, Учете о представительстве въ соврем, германской цивилистике (Ж. М. Ю. 1912 5, 36.

здесь же иностранная литература).
1 Въ классическомъ римскомъ праве уже существовало прямое добровольноепредстави-

тельство. Безспорно оно существовало и въ греческомъ и египетскомъ праве оборота въ рим-

ское время (Ь. V/ еп§ е г, Бlе sтеllуегт.гегип2 1т Респт.е бег Раруп. Ьегрг. 1906).
2 Подробнее Шершевскlй, Учете о представительстве, 47.

3 Противъ—Оегттапп. За правильность основного характера предложеннойтеорш П ер-

г а м е нт ъ, (В. Пр. 1906г. I.). ТеорlяМюдлеръ-Эрцбаха формулирована въ интересахъ оборота
и въ этомъ, несомненно, ея сильная сторона.
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Всл-Бдстьче этого представляемый не только прямо получаетъ права, но и не-

сетъ прямую ответственность передъ контрагентомъ. Наши законы ясно этого не

говорятъ (ср. ст. 2326, иначе думаетъ Ш е р ш е в с к 1 и), но сенатъ правильно
вывелъюридическую природупрямого представительстваизъ ст. 2326 (67/107

и др.,
75/ 273

и др.). Внъшнимъ признакомъ такого непосредственнаго представитель'
ства служить совершеше сделки отъ имени представляемаго в

за его счетъ.

Но признакъ этотъ ныне оспаривается и не безъ основашя. Дело не въ этомъ призна-

ке, а въ томъ, чтобы непосредственный отношешя между принципаломъ и контраген-

томъ возникали въ техъ случаяхъ, где этого требуетъ правопорядокъ (ср. выше теорт

М ю|л п\е р ъ-Э р а х а). .
*

5. Т. к. представительство предполагаетъ наличность трехъ субъектовъ;

представляемаго (принципала) , представителя и контрагента, то юридичестя

отношетя, связанныя съ представительствомъ, двоятя.

а. В н е ш н 1 я —между представителемъ и контрагентомъ,—которыя осно-

вываются обыкновенно на полномочш принципала (добровольное пред-

ставительство) 1 или на полномочш закона (законное предста-

вительство, какъ-то' опека, попечительство).

Но возможно представительство и безъ полномочия —основанное

на последующемъ одобренш действш представителя со стороны представляемаго

(представительство безъ полномочlя, фактическое). 2 Въ на-

шихъ законахъ нормируются внешшя отношешя также по полномочш (см.

доверенность ст. 2326) и определяется власть (обязанности, ст. 262) опекуновъ

и попечителей (ст. 262 и сл.). Представительство же безъ полномочlя сенатъ

приравниваетъ къ предварительному полномочlЮ, въ случае последующаго
одобрешя ( 79/141).3

Полномочlе не требуетъ непременно внешняго выражешя. Полномочlе

имеется налицо и въ томъ случае, когда одно лицо ставить юридической сделкой

другое лицо въ такое положеше, съ которымъ, по общему правилу, связывается

представительство другого лица. Представительство это нельзя считать предста-

вительствомъ безъ полномочlя,—здесь полномочlе лишь прямо не выражено.

Такое представительство,"выводимое изъ всей обстановки действш представи-

теля (молчаливое, .конк люден,тное представительство)
признается западно-европейскимъ правомъ (напр. Ш. У. Обяз. пр. ст. 32 п. 2)*
и сенатомъ (™/635,

71/602,
74/76). 5

1 Въ науке правильноговорятъ о полномочш, какъ одностороннемъ волеизъявленш (М и т-

тейсъ, Л е н е л- ь, Н и р к а и др. за договоръ-Лабандъ и др.). См. Пр. 1915№ 40, 2495 и

въ особенности ШершевскГй, Ж. М. Ю. 1,912 5, 61. При чемъ, пытаются разсматри-

вать полномочlе, какъ надъленlе способность ею къ представительству (Н и р к а, спорно). Въ

сущности, полномочlемъ определяютсялишь границы деятельности представителя; последстшя

/же наступаютъ по закону, а не на основанш полномочlя (также сенатъ
67/421> 79/ш.)-

-2 Напр. соседъ продаетъ вещь съ воза другого хозяина, находящагося въ отсутствии, безъ

просьбы, о томъ.

3 Проектъ (ст. 580) не говорить, въ течете какого времени можетъ быть дано соглаше. иначе

правильно Г. У. (ст. 177), которое устанавливаетъ двухнедельный срокъ. Нельзяже оставлять

сделку долгое время въ неопределенномъположенш (см. А. Винав е р ъ, 746). Соглаше

можетъ покрыть сделку и въ техъ случаяхъ .[когда представитель выйдетъ кзъ предёловъ тюл-

НОМОЧIЯ.

4 Проектъ въ ред. 1905 г. говорить о такомъ представительстве (ст. 69,) но законопроектъ

неправильно молчитъ о немъ. Въ нашей литературе вопросъ о конклюдентномъ, молчаливомъ

представительстве въ смысле его допустимости, решается неодинаково (Анненковъ,

Система, I 522).
5 ПолНомочlе (УоПгласпт.) не следуетъ смешивать съ уполномоч!емъ (Егтастп§;ип§;), какъ

вспомогательнымъ правомъ, которое даетъ уполномоченному право обязывать юридическимъ

действlемъ уполномачивающаго отъ своего имении даже въ своемъ интересе, напр. уполно-

мочlе заполнить вексельный бланкъ (См. Вормсъ, Вексельные бланку въ Сб. пам.

Шерш., 474, здесь же литература).
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б. Внутренняя отношешя существуютъ между представляемымъ и

представителемъ и основываются или на договоре порученlЯ, а не

на полномочш (добровольное представительство) или на законе (закон-
ное представительство). При чемъ, очевидно, отношеше поручешя (мандатъ)
никоимъ образомъ нельзя смешивать съ полномочlемъ, представительствомъ.

Между тъмъ, такое смъшеше известно старымъ кодификащямъ (прусскому ланд-

рехту, австршскому уложешю и французскому кодексу). Смъшеше выражается въ томъ,

что вместо договора поручешя говорятъ о договоре полномочlя(ст. 1002 и 1004 Австр.

Ул.) или опредъляютъ поручеше, какъ договоръ о полномочш (франц. код.). Между

тъмъ, полномочие, какъ было замечено не есть на самомъ дъл4 дого-

воръ и не опредъляетъ внутреннихъ отношенш представляемаго и представи-

теля. Неправильнаясвязьпоручешя съ полномочгемъобразоваласьисторически: именно,

въ прежнее время, при отрицательномъ отношенш къ добровольному представительству,
последнее выводилось косвенно изъ договора поручешя. Въ прошломъ столътш предста-

вительство получило всеобщее признаше, и правильно нынъ признана самостоятельность

полномочlя, и вообще проведено полное,отдълеше полномочияотъ поручешя.

Наши граждансше законы не содержать вовсе правилъ о договоре

поруч е н 1 я (иначе Уст. Торг. изд. 1903 г. стт. 5 и 6). И это объясняется

темъ, что въ условlяхъ натуральнаго крепостного хозяйства представительство
оставалось у насъ долгое время мертвымъ институтомъ (Победоносцев ъ).
Когда же сенатъ, побуждаемый требовашями новыхъ условш нашей жизни, регу-

лировалъ договоръ поручешя, то онъ также ввелъ смешеше институтовъ пору-
чешя и полномочlя, подъ влlянlемъ смешешя этихъ институтовъ въ старыхъ

кодификащяхъ, и ныне учитъ о договоре доверенности (полномо-

чие) ВЪ СМЫСЛе ДОГОВОра поручения' (
70/ю39' 7%оо' 04/и)-1

4- Но т. к. отношен!я Ънгьштя и внутреншя не говорятъ о роли предста-
вителя въ сдгьлкгь, то спрашивается, какова же роль представителя, какъ по-

средника?

Вопросъ о роли представителяпринадлежитъ къ числу наиболъе спорныхъ. Спорятъ

прежде всего о томъ, всегда ли одинакова роль представителя, не является ли онътолько

передатчикомъ чужого волеизъявлешя, фонографомъ, говорящимъ письмомъ, не прини-

мающимъ учаепя въ формулировке сделки, нуншемъ (глосса,,Савиньй), или онъ пред-

ставитель въ воле, контрагентъ сделки (представитель). Большинство различаетъ эти

понятlя (В и нд ш ейдъ, Леонгардъ, Миттейсъ). Но. ныне раздаются голоса

противъ различlя указанныхъ понятш (Ш лоссманъ, Розенбергъ, подробнее
Шершевскlй, въ Ж. М. Ю. 1912, 5, 56); и это правильно, такъ какъ для совре-

меннаго права безразлично, какъ участвуетъ въ сделке представитель, въ качестве ли

представителя въ воле или волеизъявленш (нунцш). Поэтому и всякш представитель не

есть лишь соучастникъ въ сделке, какъ нотарlусъ, свидётель; представитель всегда
более или менее. замещаетъ въ сделке представляемаго (принци-
пала).

Практиче с к о е же значеше вопроса о роли представителясводится къ

вопросу о действительности сделки вследствlе пороковъ воли. Очевидно, если

представительизъявляетъ не свою волю, а передаетъволю принципала, то пороки
воли представителя не имеютъ никакого значешя, ибо контрагентомъ является

представляемый (Савиньй).

Напротивъ,если сделку совершаетъ только представитель, и представляемыйвъ сдел-

ке вовсе не участвуетъ, то пороки воли его не имеютъ влlянlя на- действительность

сделки (В исЪ. к а).—Целесообразнее учеше, которое основываетъ действительность

сделки на д о в -в р 1 и контрагента не только къ представи тел ю,

но икъ представляемому (т еор 1 я дов4рlя, Леонгардъ, Ми т-

те й с ъ). Противънея Шлоссманъ, который правильно указываетъ, что реша-
ющее значеше должно играть не довер!е, но потребности юридическаго оборота, полу-
чаюгщя выражен!е въ юридическихъ нормахъ. Въ германскомъ уложенш усвоена теорхя,

что представитель выражаетъ свою волю (Керга.зепl;аl;loпзl;гlеогlе);2 эта же теорlя усвое-

на не совоЪмъ удачно и проектомъ (А. В.инав е р ъ, 748).

1 Иначе "правильно прежде
67/421; ср. неправильную у' сената конструкщю личнаго

найма, какъ договора поручешя,
72/834

и др. И. Шершевс к 1 й, въ Пр. 1915 № 40, 2497.

2 Мотлуе I 5. 223 Н. См. также Пергамент-ъ (Въстн. Права. 1906 кн. I).
-

г:>--г ■ -1 ■ ■ ■ ' . - ' 7
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Наши законы не говорятъ, понятно, о действительности сделки, въ зависи-

мости отъ участlя воли въ ней представляемагои представителя, но приходится

признать, что и по нашему праву, представитель не есть только передатчикъ

волеизъявлешя, но представитель въ воле, выражаетъ свою волю,

въ соответствш съ чемъ пороки его воли, такъ же, какъ и пороки воли принци-

пала, опорачиваютъ сделку (теория обоюдной воли).

Представитель, конечно, долженъ быть дееспособными но въ интересахъ

оборота и недееспособный представитель можетъ совершить действительную

юридическую сделку. Такъ, основываясь на недееспособности представителя,

принципалъ не въ праве оспаривать действительность сделки (Г. У.' ст. 165).
Сенатъ также признаетъ, что ограничешя дееспособности представителя не мо-

гутъ повл!ять на действительность сделки (^/цв) 1
.

V. Виды юридическихъ сд'блокъ.*

Юридическlя сдълки довольно разнообразны и дълятся на мно-

пе виды, въ зависимости отъ тъхъ или иныхъ основанш.

1. Такъ, различаютъ сдгьлки; а) одностдроншя и двусторонш'я, б) возмездных

и безвозмездным, в) оборотных и внгьоборотныя , е) сдгьлки между живыми и на

случай смерти.

а. Юридичесюя сдълки делятся на одностороннlя и двусто-

рон н 1 я въ зависимости отъ того, выражена ли въ сдълкъ' воля дву х ъ

сторонъ (юридическая сдълка въ собственномъ смыслъ) или одной (юридиче-
скш актъ, напр., завъчцаше). Одностороншя сдълки д-Ьлятся, въ свою очередь

нануждающlяся въ пр 1 е мБ ихъ другой стороной,

напр., завъщаше, пожалованlе, и на ненуждаюшЛяся въ такомъ п р ь

е мъ. Собственно, сдълки, не нуждающlяся въ прlем'Ь, и суть строго

односторонняя, т. к. онъ 1 не предполагаютъ соглаая другой стороны. Въ строго

одностороннихъ сдълкахъ нътъ обращешя къ опред-вленному лицу, и потому

право къ нимъ относится бол-ье строго. Типичными примерами такихъ сд-ьлокъ

служатъ об-ътъ и публичное обещаше вознагражденlя всякаго за какое-нибудь

дъйствlе, сдълка съ автоматомъ, т. сказ, обязательства на предъявителя, и др.

б. Далъе, юридичесюя сделки раздъляются на безвозмездны я и

возмездны я. Нормальной сдълкой можетъ быть признана только возмездная

(та, которая требуетъ эквивалента),2
т. к. граждашскш оборотъ преимущественно

мъновой оборотъ.
Въ действительности, не всегда легко установить природу сделки. Такъ у насъ, въ

частности, спорно, следуетъли приданое и выделъ Считать дарешемъ. Впрочемъ,
сомнеше здесь относится не столько къ тому, следуетъли считатьисполнеше нравствен-
ной обязанности за эквивалентъ, сколько къ тому, нельзя ли разсматривать выделъ и

приданое, какъ предваренное наследство; и въ такомъ случае, очевидно, нельзя

1 Къ сожалъшю, законопроектъ обходитъ молчашемъ указанный вопросъ; иначе проектъ

въ редакщи 1905 г. (ст.ч 508),
* Бар. Симолинъ, Влlянlе момента безвозмездности въ гражд. пр. 1916. А. Кр и в-

ц о в ъ, Абстрактный и материальный обязательствавъ римскомъ и современномъ гражд. правъ.
Ю. 1898. Гамбаровъ, I 678. Дювернуа, Чтешя, I 751.

2 Что слъдуетъ понимать подъ эквивалентомъ, в о з м е з д 1 ем ъ, вопросъ въ

германской литературеспорный и неясный, см. Симолинъ, 3. Нельзя признавать за возмез-

д!е исполнеше юридической обязанности, напр., дачу приданаго (иначе господствующее
мнъше, которое видитъ здъсь вознаграждеше въ освобожденш отъ обязанности). Нельзя счи-

татьтакже возмездгемъ и батю тзоЫгит (Зхатре), какъ и всякое исполненlе обяза-

тельства, такъ какъ эта вспомогательная сдълка должна обсуждаться въ соотвътствш съ

возмездностью или безвозмездностью главной (иначе господ, мнъше). Не можетъ быть при-

знано эквивалентомъ исполнеше и нравственной обязанности (Симолинъ и др.).
Иначе, однако Ш. У. ст. 239 (подробнееС и м о л и н ъ, 15);также, повидимому, у насъ У м о в ъ

(Дарение 1876,стр. ПО). Споренъвопросъ о возмездности т. н. ремунераторныхъ (вэаим-
ныхъ), дарешй (Симолинъ, 30).
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уже говорить о применимости нормъ о дареши (Л юбавс к 1 й, Анненко в.ъ).
Однако съ точки зръшя предвареннаго наследства, выделъ и приданое все же будутъ
безвозмездными сделками, хотяине дарешемъ.

1 Еще более любопытенъ во-

просъ о безвозмездности абстрактныхъ сделокъ. Здесь необходимо прини-

мать во внимаше основашя возникновешя абстрактныхъ обязательству поскольку это

допустимо закономъ, въ противномъ случае абстрактный обязательства—возмездныя

сделки (Симолинъ. ср. Гени г е р ъ)2
.

Вообще для. возмездности юридическа-

го отношения (а не толькосделки, какъ доказалъ Симолинъ) необходимо,
чтобы действlе одного лица, вытекающее изъ даннаго отношешя, находилиось. въ с и-

. налаг мат и ческой, условной или каузальной юридической
зависимости отъ дЬйствгя другого контрагента, короче—необходимаюридическая

связь (Симолинъ). Но въ литературе,въ особенности во французской., и даже въ прак-

' тике существуетъ и более широкш взглядъ на понят 1 е возмездности,

согласно которому возмездность возможна и безъ юридической связи, какъ напр. при

ремунераторномъдаренш, съ чемъ едва ли можно согласиться (иначе Ш. У. впрочемъ—•

если имеется нравственная связь). Наконецъ, следуетъ заметить, что и не всякая

юридическая связь делаетъ сделку возмездной, какъ это имеетъ место въ сделке

съ возложешемъ (модусомъ).3

Вслъдствш некоторой исключительности въ мъновомъ обороте безвозмезд-

ныхъ "сдълокъ, онъ регулируются въ правъ особыми правилами. Наши граждан-
ств законы говорятъ. также отдельно о дарственны хъ, или безмезд-

ныхъ сдълкахъ (способахъ прlобрътенlя, ст. 937—1097), противополагаяихъ

обоюдны мъ, или возмезднымъ (ст. 1374 и сл.).

в. Распространено мнънlе, что сделки могутъ быть только возмездными или

безвозмездными (противъ Штейн бах ъ), однако это правильно въ отношенш

лишь оборотныхъ сд-влокъ. Подъ последними разумеются такlя сделки,

Которыя направленына распредъленlе благъ и разграниченlе

индивиду аль ныхъ имущественныхъ сфер ъ. Но помимо обо-

ротныхъ сдълокъ, существуютъ и в н е о б о р. о т н ы я и среди нихъ выдвинуты,
ныне т. н. организа ц 1 о н н ы я сделки, коими определяется пра-

вовое положеше лица, какъ такового, въ обществе, семье и союзахъ.
4

г. Среди сделокъ на случай смерти (посмертныхъ) различаютъ
наследственный договоръ, дареше на случай смерти

5
и распоряжешя последней

воли (завещание, отказъ и прочее). Наши граждансше законы знаютъ сделки на

случай смерти только какъ распоряженlя последней воли владельца

объ его имуществе (1010). У насъ нетъ: ни наследственнагодоговора (что можно

видеть изъ сравнешя ст. 1032—о запрещенш взаимныхъ завещанIй—и решенш
73/1372

и 79/116), ни дарентя на случай смерти (991; 01/
97,

71/333
и др.).6 Существенное

значен!е распоряженlй на случай смерти состоитъ въ томъ, что лицо, сделавшее

эти распоряжешя, не связано въ ихъ отмене (ст. 1030).

1 Литературу см. Сим ол и иъ, 25, прим. 1.

2 Симолинъ, 29.

3 Въ особенности, указанныя правила существуютъ въ западно-европейскомъ правъ. У

насъ возмездность имъетъ значеше преимущественно въ отношенш родовыхъ имуществъ. Они

не могутъ отчуждаться безмездными способами. О другихъ правилахъ см. Симолинъ,

87, 184, 269, 319. При чемъ, онъ върно подчеркнулъ разрозненность, казуистичность и непро-

думанность нормъ о безмездности, и не тольковъ нашемъ правъ, но и западно-европейскомъ.
Въ частности, о значенш моментабезвозмезности для оспаривашя фра аторныхъ

актовъ см. Г р и м- м ъ (В. Г. П. 1915, 76, 3, С и м о л и н ъ, 51): о значенщ момента безмездности

при страховании жизни и вообще въ сдълкахъ о непрямомъ, косвенномъ предоставленш иму-

щества см. В. Г. П. 1915,7, 140.

4 Организационный сдълки (Ш тейнбахъ, Мешлени) создаютъ правовыя

положенlя, имъющlя характеръ функщй. Онъ существуютъ и въ имущественномъ оборотъ (въ

организащй учрежденш), но главная ихъ область семья, товарищества, союзы и трудовой до-

говоръ (Мешлени). См. правильный замъчашя Т а л я (Ю. В. IX 168) противъ излишняго

отождествлешя организашонныхъ нормъ съ юридическими сделками.

5 Дареше на случай смерти отличается отъ дарешя тъмъ, что даритель сохраняетъ владънlе

подареннымъ имуществомъ до своей смерти.

6 Имеется работаКурдиновскаго, Договоры о правъ наслъдовашя (О. 1913г.), въ

коей авторъ является защитникомъ другихъ сдълокъ на случай смерти, кроме распоряженШ
последней воли.
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Въ сделкахъ между живыхъ (прижизненныхъ) контрагентъ можетъ

повредить себе, своему контрагенту и другимъ лицамъ; при сдёлкахъ же на случай

смерти повредить себе не можетъ, а только самое большое своимъ наследникамъ,и по-

тому въ праве предъявляются разныя требовашя къ дееспособности лицъ, совершаю-

щихъ те и друпя рделки (Б а р ъ). Кроме того, и къ действительности сделокъ на

случай смерти законъ относится снисходительнее, чемъ къ действительности сделокъ

между живыми (см. §. 14).

2. Юридичестя сдгьлки дгьлятся также на а) каузальных и абстрактныяу

б) формалъныя и неформальныя, в) вещныя, обязательственныя и др.

а. Разлшпе въ сдълкахъ каузальныхъ и абстрактныхъ

находится въ зависимости отъ того, выражена ли въ сдълкъ- кауза, т. е. основаше

возникновешя сделки.1 Если кауза въ сделке выражена, то такая сдълка будетъ

каузальной (м а т е р 1 а л ь н о й), въ противномъ случаъ—-абстрактной.2

Правда, сделки не могутъсуществовать безъ какой-либо каузы, йо въ абстрактной

сд'влк'Б кауза не существенна для ея возникновешя. Всл-ьдствlе этого абстрактная
сделка имеетъ для правопорядка какъ бы отсутствующую каузу. Значеше аб-

страктной сделки,отрешенной въ гражданскомъ обороте отъ своей каузы, весьма

большое. 1) Для третьихъ добросовестны хъ лицъ абстрактная
сделка не м. б. оспорена по причине порочности ея каузы. Вследствхе этого

абстрактная сделка прюбретаетъ твердость и легкость обращения въ обороте,
каковыя качества приближаютъ ее къ деньгамъ. Кроме того, 2) въ области про-

цесса, веритель не обязанъ доказывать каузу, какъ въ

матерlальныхъ, или каузальныхъ сделкахъ. Этимъ достигается большое облег-

чеше для верителя. Но это не значить, что должникъ вовсе не въ праве доказы-

вать порочность каузы. Въ абстрактной сделке имеется лишь переложеше бре-
мени доказательства съ верителя на должника.

Въ приближенш абстрактной сделки късредствамъ обращешябольшая ценность ея»

но въ этомъ же и слабая сторона: отвлеченная отъ своего основашя, абстрактная сделка

оторвана отъ конкретныхъ отношенш правопорядка и потому легко можетъ давать по-

водъ къ злоупотреблешямъи вообще къ обходу правовыхъ нормъ. Темъ не менее, граж-

данское право не.только знаетъ абстрактный сделки,но нъкоторымъ изъ нихъ придаетъ

характеръ даже неотменяемости по воле лицъ, совершающихъ сделку—это такъ наз.

яеобходимо-абстрактныя сделки (вексель). Въ общемъ современное гражданское право

признаетъ довольно многоабстрактныхъ сделокъ, считая таковыми, кроме векселя,

бумагъ на.предъявителя, приказовъ, также вещный договоръ, уступку права, принятlе

чужого долга, долговую расписку,? признаше долга и т. д.
3

Наше право знаетъ очень немного абстрактныхъ сделокъ (преимущественно'
вексель и бумаги на предъявителя).

б. Съ точки зрешя формы, сделки делятся на формальны я и не-

формальныя. Формальныя сделки—это те, для возникновешя кото-

рыхъ существенна форма, или форма имеетъ значеше определеннаго, требуемаго
закономъ доказательства. Неформальныя сделки—это те, въ въ коихъ форма
не имеетъ ни сущеетвеннаго значешя, ни значешя доказательства ни иного обя-

зательная значешя (см. '§ 14).

- в. Наконецъ, по содержанlю сделки делятся на вещныя, обязатель-

ственныя, сделки въ области семейнаго права (имеюшдя, главнымъ образомъ,.

1 О различномъТзначенш каузы: въ смыслъ безразличнагодля права мотива и ръшающаго»

мотива, въ смысл-ъ внъшняго собьтя и каузы, какъ правового основашя, юридическаго факта,,
см. Кривцовъ, 15 /При чемъ, каузу въ смысле причины, основашя надо отличать отъ каузы
въ значении цели (сгебепбl, зоlуепбl и бопапбl саиза, см. Кривцовъ, 34).

2 Понятно, что и1 въ абстрактной сделке можно выразить каузу, но это не делаетъ

абстрактную сделку каузальной, или матергальной. Вообще законодательства могутъ ине

проводить до конца абстрактность сделки (ср. Симолинъ, 28), и проводить ее нецеле-
сообразно.

3 Кривцовъ, 198; здесь же о долговомъ документе (стр. 204).
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личный характеръ—усыновлеше, брачный договоръ)
1

и , сдълки въ области на-

следственная права (сдълки на случай смерти).

§ 14. ФОРМЫ И ТОЛКОВАНIЕ СДЋЛОКЪ. НЕДЋЙСТВИТЕЛЬНОСТЬ

сдђлокъ*.

I. Формы юридическихъ сд'Ълокъ*.

Въ противоположностьстарому праву, современное праводержится прин-

ципа безформенности юридической сдълки. Принципъ
этотъ не означаетъ, конечно, отсутствия всякой формы, для выражешя воли, но

формы обязательной, несоблюдете которой влечетъ те или друпя
невыгодныя послъдств!я. Наши гражданские законы въ общемъ ближе стоять

къ старому праву, чемъ къ новому, современному.

I. Они признаютъ довольно широко принципъ обязательности письменной

формы. -

При чемъ, .наше законодательство не даетъ общихъ указанш, каюя юридиче-
сюя сдълки требуютъ письменной формы, а отсылаетъ къ книге IV, въ которой
при каждой юридической сд-влкь требоваше формы означено въ отдельности (прим.
къ ст. 571)2. И лишь «порядокъ заключешя словесныхъ договоровъ состоитъ въ

полной воле договаривающихся сторонъ» (ст. 571). Нашъ законъ требуетъ пись-

менной формы для договоровъ нотарlальныхъ, явочныхъ и крепостныхъ, и лишь

договоры домашше могутъ составляться на письмо или словесно (ст. 1531).3

Въ частности, нашему праву знакомь принципъ письменности сделокъ-въ зависи-

мости отъ суммы или и срока, на который заключается сделка. Именно, при
найм-Ь сельскими обывателями земель (ст. 1700) и найме городскихъ строенш
и земельныхъ участковъ въ городскихъ поселешяхъ (ст. 1702, см. подробнее
обяз. пр.), а равно и при займе (ст. 2032т. Xч. 1 и ст. 1011 У. Г. С). Въ по-

следнемъ случае разрешается заключать словесно заемъ, когда сумма его

(равно и заклада движимости) не свыше 30 руб.

Иначе поступаетъ'нашъПроектъ (законопроекта ст. 14), который, следуя въ прин-

ципе за французскимъ правомъ, устанавливаетъ, что всяюя юридичесюя сделки (до-

говоры) на сумму свыше 300 руб., за исключешемъ случаевъ, "указанныхъ въ законе,
должны быть удостоверяемы на письме.4

1 Юридичесюя сдълки возможны и относительно личныхъ правъ, а не только иму-

щественныхъ (въ особенности допускаетъ таюя сдълки французская, практика, противъ

Р е гге а и). Въ частности, возможна, сънекоторыми ограничешями, и сдълка съ именемъ

напр., съ псевдонимомъ и даже съ оффишаЛьнымъ именемъ (Г. У. ст. 1706 п. 2). Возможны,
сделки и у насъ съ псевдонимомъ, поскольку это непротиворечить ст. 1528. См. также ст. 1323

.

Агарковъ, Право на имя (Сб. пам. Шерш. 83).

*Пестржецкlй, О силе обязательству писанныхъ на неустановленной бумаге
(Ж. М. Ю. 1860, 10), Ег о же, О письменной форме сделки по решешямъ кассащоннаго се-

ната(Ж. Гр. и Уг. Пр. 1871 IV). Думаше в с к 1 й, Значеше формы договора (Ж. М.

Ю. 1868, 2). 3 м и р л о в ъ, О недостаткахъ нашихъ гражданскихъ законовъ (Ж. Гр. и Уг. Пр.

1885, VI). 3 е е л е р ъ, Письменная форма договоровъ въ проектегр. ул. В. (П. 1900, 1). С и-

найс к 1 й въ.Ю. В., 1914, 5, 239.

2 Словесная форма,допускается въ следующихъ главныхъ случаяхъ: при купле-продаже
движимости на наличный деньги (ст. 71,1), мене движимыхъ вещей (ст. 1580), найме земли

крестьянами у'помещиковъ и другъ у друга (ст. 1700), найме слугъ и рабочихъ, исключая

фабричныхъ (ст. 2226), и вообще при личномъ найме (
12/2б), ссуде имуществъ (ст. 2064) и нЬ-

которыхъ другихъ немногихъ случаяхъ. См. зак. 15 мая 1911 г.

3 Однако, это выражение ст. 1531 не совсемъ точно и до некоторойстепени противоречить
ст. 571: полная воля сторонъ, о которой говорить названная статья, при совершенш словеснаго

договора, можетъ заключаться въ безмолвномъ выраженш соглашя: посредствомъ жестовъ,

мимики и т. д. Неточенъ также и проектъ (ст. 13).
4 Ценность такого критерlя сомнительна, такъ какъ 1) на деле его трудно провести, 2)

такой критерш очень услсвенъ и 3) вопросъ о форме долженъ быть разрешаемъ по существу
каждый разъ применительно къ тому или другому договору. Принятге предположеннаго въ

проектекритерlя не внесетъ къ тому же въ уложеше простоты, потому что въ немъ установленъ

целый
рядъ исключешй.
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Письменно юридическая сдълка м.б. совершена и на разстоянш: обма-

номъ телеграмму подписанныхъ обязанной стороной, если только не

было иного намърешя.
1 Въ противномъ случае, каждая сторонаъъ правъ требо-

вать облечешя юридической сдълки въ письменную форму. Само собой понятно,

что стороны могутъ условиться о письменной формъ подъ страхомъ
недействительности сделки, хотя бы законъ и не требовалъ этой формы (дого-
ворная форма).

2. Несоблюдете письменной формы сдгьлки влечешь: а) недействительность

сдгьлки, б) недопустимость доказывашя ея существования свидетельскими показа-

ниями и в) необязательностьдля третъихь циць.

а. Сдълка недействительна, если законъ, подъ страхомъ недей-

ствительности, требуетъ соблюдешя формы. Въ этихъ, правда, немно-

гихъ случаяхъ, говорятъ о форме сделки, какъ корпусе сделки (ао!
зоlеттт.ат.ет, 69/57б> 71/и9B и ДР-

92/в и дР-)« Такъ, купчая крепость, письменная

форма завещашя (ст. 1023) суть корпусы сделки.2

б. Въ огромномъ же большинстве случаевъ письменная форма служить
лишь удостоверенlемъ, доказательствомъ существования

сделки, предустановленномъвъ самомъ праве (ас! ргоЪатлопет), почему сделка не

можетъ только быть доказана свидетельскими показан!ями (ст. 409 У. Г. С.)..
Однако, если бы письменная форма такой сделки не была соблюдена, то сделка

все же действительна. Она можетъ быть удостоверяема другими
какими либо письменными доказательствами, напр. письмами, квитанщями и т. п.

Можетъ случиться, что въ доказательствахъ и не будетъ надобности, какъ то>

должникъ признаетъ сделку. Поэтому, заемъ на сумму 35 руб. заклю-

ченный словесно, действителенъ, но если должникъ не признаетъ его и если

долгъ можно доказать только свидетельскими показашями, а другихъ письмен-

ныхъ доказательствъ не будетъ, то нетъ и возможности получить долгъ судомъ.
3

в. Наконецъ, въ некоторыхъ случаяхъ законъ требуетъ не только письменной

формы, но и крепостной отметки. Такъ, сделки по аренде
съ получешемъ или назначешемъ къ получешю арендныхъ денегъ впередъ

более, чемъ за годъ (ст. 1703, подробнее ' обяз. пр.) должны иметь отметку о

запрещенш, подъ страхомъ необязательности такой аренды для добросове-
стныхъ прюбретателей и залогодателей имешя, хотя сами по себе сделки

действительны. О явке актовъ иея значенш, о свидетеляхъ и крепостныхъ

актахъ, о подписи см. ниже. (§ 15. II).

3- Юридичестя сделки совершается не только словесно, но молчаливо и даже

конклюдентно.

1 Противоположнаго.мнъшя В. Цвингманнъ (Ж. М. Ю. 1902, 8, 156).
2 По воле лицъ письменная форма нем. б. отменена, если форма есть корпусъ сдълки,,

какъ это имъетъ место въ отношенш крепостныхъ актовъ и завъщашя (стт. 1680, 1023, 2031 и

др.). Письменная форма, обязательная для договора, обязательна и для сойтвътствующаго пред-

варительная договора. Проектъ обходить данный вопросъ молчашемъ, тогда какъ швейцар-
ское уложеше (ст. 22 п. 2) р-Ьшаетъ его положительно.Такое ръшеше слъдуетъ признать же-

лательнымъ, но ограничивъ требованге соотвътствlя между договоромъ и предварительнымъ

договоромъ соблюдешемъ лишь письменной формы, исключивъ друпя формальности, напр.

участзе нотарlуса.

3Не м.б. доказываемы свидетелями не только письменные

договоры, но измъненlе и отмена ихъ. Недопустимость свидетельскихъ

показанш, вследъ за сенатской практикой, признаетъ и проектъ (ст. 17.). Такое постановлен!©

вполне правильно, поскольку речь идетъ объ отмене договора, хотя бы въ части, и

отак о м ъ измененш, которое затрагиваетъ его содержанlе. Но едва ли правильно

распространятьданное постановлешео недопустимости свидётельскихъ показанш на в с я к о е

изменеше договора, если такимъ изменешемъне затрагивается содержаше договора. Такъ, на-

примеръ, едва ли следуетъ устранятьсвидътельсшя показашя, относящаяся до дполнительныхъ

постановленш, которыя не противоречатъ письменному акту, какъ это признаетъ швейцарское

уложенхе (ст. 12). Между темъ, въ проекте дополнеше-договора требуетътакже представлешя

письменныхъ доказательствъ. (Ст. 17). Синай с к 1 й, 241.
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Что касается прюбр-Ътешя движимыхъ имуществъ, то въ видъ- об-

ща г о правила сделки совершаются словесно (ст. 711). При чемъ, сделка

по телефону—словесная сдълка. Что касается молчаливаго способа со-

вершешя сд-влки, то въ нашихъ законахъ н-втъ прямого постановленlЯ объ этомъ,

но оно можетъ быть выведено изъ общаго смысла законовъ. Наши законы, говоря

о словесныхъ и письменныхъ способахъ заключешя сделки, нигде не упоминаютъ

что эти способы суть единственные. Наоборотъ, на ряду съ письменными и словес-

ными договорами, ст. 711 говорить еще о соглашешяхъ и этимъ самымъ указы-

ваетъ, что соглашешя могутъ возникать не только словесно и не только письменно.

Сенатъ считаетъ также, повидимому, возможнымъ, по крайней м-връ\ въ принцип"»

признавать молчаливое выражеше воли (
72/152

по д. Медового). Но молчаше толь-

ко тогда м. б. признано юридически обязательными если лицо молчитъ въ то

время, когда оно можетъ и должно говорить въ силу

требованlй права или доброй совести -I—Наконецъ,1—Наконецъ,

конклюдентно е заключеше юридической сделки выводится косвенно

изъ обстоятельствъ дела, независимо отъ того, выражена ли воля

въ словахъ, на письме, или молчаливо.. Косвенное выражеше воли признается и

нашими законами (ст. 1261), но такъ какъ оно не направлено явно на заключеше

сделки, то м. б. легко оспорено.
2

11. Толкование сд^лонъ.*

Какая бы ни была форма сдълки, всегда можетъ возникнуть сомнъше, ясно

ли выражена въ ней воля. Поэтому естественно возникаетъ вопросъ о правиль-

номъ понимаши содержашя совершенной сделки, объ ея истолкованlи и

осуществленш. Наши законы даютъ правила толковашя двусторонней сдълки,

т. е. договора, при чемъ правила эти, заимствованныя изъ французскаго законода-

тельства, проникнуты страхомъ передъ свободнымъ толковашемъ сделки.

Въ исторш толковашя сдълки можно различать три прlема толковашя. 1) Фо р-

м а л.и стиче С к 1 й, т. е. толковаше сдълки по буквъ, пословамъ(б уквальное
или с л~о весное толкованlе).2)Толкованlеповолъ сторонъ,

н а м ъ р е н 1 ю
, доброй совъсти сторонъ. Это значить—-толковать сдълку по истин-

ному смыслу самаго договора противъ буквы его(вол е-

ва я те орl я, Уегl:га§;зт.геие, Ехсертло боН, Тгеи ипб СlаиЬеп въ субъективномъ
смыслъ и въ е'убсидlарномъ значенш.

3 3) Но возможно толковаше сдълки ивопреки

истинному/смыслу ея, не подчиняясь волъ сторонъ, а руководствуясь дъловыми

отношешям'и, вообще доброй совъстью не сторонъ, а правопорядка, оборота (Ш лос с-

м а н ъ). Такое толкование имъетъ. уже исправительное, корректорное значеше, явля-

ется свободнымъ тоИкованlемъ сдълки (Ехсертло боН §епегаНз,Тгеи

ипб СlаиЬеп оборота, въ объективномъ смыслъ въ корректорномъ значенш).Ср. Г. У. ст.

157 и 242. Противъ свободнаго толковашя сдълки Покровскlй (стр. 222 и сл.).
Однако, при увлеченш идеей судейскаго правотворчества, ныне свободное толковаше

сдълки (теорlя оборота, телеологическая теорlя) находить себъ много сторон-

никовъ. Едва ли можно согласиться съ этой те о р 1е й въ столь ръзкой формулировка.

Представлешя судьи о справедливости, хотя бы и опираюшдяся на воззръшя граждан-

скаго оборота, нельзя ставить выше воли сторонъ. Но нельзяне согласиться, что въ и з-

въстныхъ случаяхъ теорlяоборота должна имъть мъсто, и именно тамъ, гдЪ

волевая теория наиболъе уязвима. Это тъ случаи, когда стороны, вступая въ договоръ,

въ сущности, невыразили въ немъ общей воли, какъ напр., въ договорахъ присоедине-

1 О значении молчашя см. еще Симол и н ъ, Влlянlе момента безвозмезности,
V охр. 354.

2
Поэтому, во избъжаше споровъ, слъдуетъ оговаривать свое право, если лицо не желаетъ,

. чтобыего конклюдентное выражеше воли было принято за юридическую сдълку. Такъ, наприм.,

при получеши наемной платы за 1-ю четверть слъдующаго года, хозяинъ, не желающш продол-
жен1я

ч
контракта на весь годъ, долженъ оговорить свое право.

*Змирловъ, О недостаткахъ нашихъ гражд. законовъ (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1885), Но-
в и ц к 1 й, Обычаи гражд. оборотавъ проектъ обяз. пр. (В. Г. П. 1915, 1). П о к р о в с к 1 й,
Основн. пробл. 221.

3 Правильно Г. У. (ст. 133): при толковании надлежитъ изслЪдовать истинную волю

сторонъ, а не придерживаться буквальнаго смысла.



104

шя (раг абпезюп, часть III). Говоритьвъ этихъ случаяхъ о томъ, что сторона, присоеди-

няясь, выразила общую волю на все те условlя, которыя имелись въ договоре, когда

сторона большей частью не-знаетъ этихъ условШ—это значить поддерживать фикщю
волевой теорш. Равнымъ образомъ, сюда подойдутъ и те случаи, когда одна сторона

эксплоатируетъ другую, пользуясь ея ствснительнымъ положешемъ, неопытностью или

легкомыслгемъ. Во всехъ этихъ случаяхь судья обязанъ смягчить строгость договора,

сообразносъ требовашямисправедливости, руководствуясь воззрешями доброй совести

гражданскаго оборота,I—въ1
—въ частности, природой той или другой юридич. сделки, осно-

ванной на договоре. Нельзя не отметить также, что сомнительнаядобрая совесть сторонъ

можетъ действительно противоречить здоровой доброй совести оборота. И въ этомъ слу-
чае правопорядокъ не въ,правъ поступиться передъ волей намерешемъ сторонъ.

1. Во главу угла ставится у насъ буквальное (словесное) толковаше;

и, въ случать важного сомнешя разрешается изъяснять сделку по наме-

рению сторонъ. и доброй совести (ст. 1538, 1639) -

Требуя толковать договоръ «п о намъренш и доброй совести», законъ объ-

ясняетъ, что подъ этимъ онъ понимаетъ «разумъ всего договора»

(п. 3 ст. 1539). т. е. истинную волю сторонъ, поскольку она выразилась во всемъ

договоръ, въ цъломъ. Это значить, что въ основу толковашя кладется воля

сторонъ (волевая теорlя, Уегхгадзхгеие).

Но наши граждансше законы не признаютъ въ принципе теорш оборота при

толкованш договоровъ. Такъ, напр., при добровольной неустойке, какъ бы ни

былъ несоразмерно великъ ея размёръ, судья темъ не менее неможетъ уменьшить

суммы неустойки. Напротивъ, новейипя законодательства уже применяютъ на-

чала новой теорш въ техъ случаяхъ, когда нарушаются воззрения оборота съ

его началами справедливости и ■ доброй совести. Эти значить, употребленныя

сторонами выражешя понимаются въ обычномъ въ деловыхъ отношешяхъ смысле

(объективный принципъ,теорlя оборота). Если же сторона не знала этихъ дело-

выхъ отношенш и употребила выражеше въ иномъ смысле, то ей предоставляется

право оспаривать сделку по общимъ правиламъ объ ошибке.2 'Впрочемъ, нашъ

законъ знаетъ дополни т е л ь н ы й критерш толковашя сделокъ по объек-

тивному масштабу въ техъ случаяхъ, когда стороны не выразили своей воли, но

она въ дёловыхъ отношешяхъ можетъ быть предположена. Это значить, что за не-

указашемъ обыкновенныхъ принадлежностей въ договоре и не установле-

шемъихъ закономъ, применяются принадлежности, предусмотренныя обычаемъ

(п. 4 ст. 1539) .3 Далее, заелуживаетъ внимашя п. 5 ст. 1539, въ силу котораго,

при невозможности ясно истолковать договоръ, предпочтен!е отдается должнику,

а не кредитору. Въ этомъ отношенш имеется указаше на сощальный принципъ

покровительстваслабымъ въ гражданскомъ праве.
Что касается, .въ частности, обычаевъ гражданскаго оборота

при толкованш сделокъ, то вопросъ этотъ породиль уже большую литературу и решается,

согласно тремъ теорlямъ, различно. Обычаи лишь предполагаемая воля сторонъ (теорlя
воли). Обычаи —это нормы права, съ которыми стороны обязаны считаться, какъ съ нор-

мами закона (теорlя закона, Дан цъ). Средняя теорхя (теорlя волеизъявлешя), призна-

вая за обычаями объективную меру толковашя сделки, не считаетъ ихъ, однако,

нормами права. Наши законы придерживаются, повидимому, и здесь теорш воли, и въ

этомъ слабая сторона ихъ (ст. 1539 п. 4). 4

1 Къ сожалъъию, начала эти возбуждаютъ споры въ ихъ пониманш. См. Таль, Положите--

тельное право и нерегулированные договоры. Яр. 1912 стр. 18 и сл. 48.

2 Сказанное болъе правильно въ отношенш Г. У. (см. Н о в и ц к 1 й, 60), чЬмъ Ш. У.

3 Проектъ не вносить существенныхъ улучшенш въ правила о толкованш договоровъ,

повторяя во многомъ правила т. X ч. I (ст. 74—-75). ВмЪстъ съ тъмъ, въ проекте замечается спу-

танность представлешй. Съ одной стороны, проектъ, отрицая буква л ь н о е толковаше

договора, говорить рядомъ о точномъ смыслъ договоровъ, доброй
совести инамъренlи лицъ, ихъ заключающихъ (ст. 72); съ другой, повторяетъ

правило т. X ч. 1 о толкованш договора «по разуму всего» договора (ст. 75). Наконецъ, несом-

ненно опасно толковаше договоровъ попрежнимъ договорамъ тъхъ же лицъ

(ст. 75), см. Н о в и ц к 1 й (В. Г. П. 1915 1, 58).
* Объ обычаяхъ оборота,какъ средстве восполнешя содержашя сделки и закона, см. Но-

в и ц к 1 й, 64. О пониманш доброй совести см. Н о в и ц к 1 й (В. Г. П. 1916, 6, 56) и выше

прим. Въ частности, къ толкованшп. 4 ст. 1539 см. В. Г. П. 1915
, 8, 80.



105

2. Правила о толкованш двустороннихъ сделокъ применяются и къ односто-

роннимъ, но съ некоторыми особенностями.

Наши законы не устанавливаютъ указаннаго правила (также проектъ), но

оно можетъ быть выведено изъ общаго понятlЯ о юридической сделкё. Особен-

ностью толковашя одностороннихъ сделокъ на случай смерти является, напр.,

стремлеше сохранить по возможности волю наследодателя.

111. Недействительность юридическихъ сд'Ьлокъ.*

Действительность сделки,, какъ показано, зависитъ отъ целаго

ряда принадлежностей и даже формы, въ техъ случаяхъ, въ коихъ форма соста-

вляетъ корпусъ сделки. Несоблюдете указанныхъ конститутивныхъ элементовъ

делаетъ сдёлку недействительной.' Это и понятно, юридическая сделка

играетъ столь огромную роль въ движении гражданскаго правопорядка (динами-

ке), что право не можетъ не поставить целаго ряда условш для действительности

сделки. Но, признавая сделку недействительной, право можетъ въ то же время
считать недействительность сделки или наступившей въ силу самого же права,

непосредственно, или въ зависимости отъ предъявлешяспора заинтересованнымъ

лицомъ.

1. Отсюда различаютъ два основныхъ вида недействительности сделки:

а) ничтожность и б) оспоримость.
1

а. Ничтожность сделки наступаетъ сама собой; судъ са м ъ обя-

занъ признать ее таковой (ех оШсю), хотя бы стороны и не спорили о действи-

тельности сделки. Если же судъ не сделалъ этого, то сторона въ праве ограни-

читься указашемъ суду на ничтожность сделки. Въ сущности, ничтожная сдел-

ка не возникаетъ, и потому стороны не могутъ даже исцелить ее, подтвердивъ

действительность (последующее исправлен! е). Ничтожность

сделки съ самаго начала ея совершешя говорить о первоначальной
ничтожности. Такая строгость объясняется темъ, что первоначально-

ничтожная сделка нарушаетъ неп о ;с.р едств е нн о публичный

интересъ (также сенатъ
88/

39 , 01
/ю5 и ДР-)-

2

б. Оспоримость сделки возникаетъ не иначе, какъ по спору за-

интересованнаго лица; это указываетъ, что здесь имеется въ виду" непо-

средственно частный интересъ (
88/39,

01
/ю5 и ДР-)- Если спора не

последуетъ, то сделка существуетъ, какъ действительная. Поэтому же стороны

могутъ впоследствш придать силу сделке (исправить, щс цё л и т ь ее)^3

; *В ерблов с к 1 й, О недействительности'юридическихъ актовъ (Суд. ЖуриЛlB74 II);
Ег о же, О недействительности юридическихъ актовъ по ръшешямъ кассацюннаго се-

ната (Суд. вестн. 1875 VI). Исаченко, Лица въ договоре (Ю. В. 1883 VI—VII). Расте-

ря е в ъ, Недействительность юридическихъ сделокъ по русскому праву (1901). Г е н к и н ъ,

Относительнаянедействительностьсделокъ (Ю. В. 1914, VII—VIII, 215). Г р и м м ъ
, Оспари-

ваше актовъ, совершенныхъ во вредъ кредиторамъ (В. Г. П. 1915 №№ 6 и 7). Е г о же, Новый

законъ объ оспариванш сделокъ, совершенныхъ должниками во вредъ кредиторамъ (П. 1916

№№ 40 и 41).
1 Во французской литературе указываютъ еще на одинъ недействительности—-на

несуществованlе юрид. сделки прямо по закону, безъ судебнаго
п р и з н а н 1 я ея недействительности. .Такое выделеше не имеетъ, однако, существеннаго

значешя, т. к. последствlя недействительности одни' и те же, что и при признанш с у д о м ъ

недействительности сделки.

2 Отпадеше вследствге публичнаго интереса делаетъ сделку действительной, хотя бы

она была заключена въ то время, когда еще публичный интересъ охранялся (рёш. К. Д.
27 янв. 1916 г., ср.

03/97, см. Ж. М. Ю. 1916 № 9, 343).
3 Исправлеше сделки следуетъ, однако, отличать отъ заключен Г-я новой сделки

съ содержашемъ прежней недействительной сделки. Установить случаи, когда возможно

исправлеше сделокъ—трудно. Критерlемъ можетъ служить и здесь частный интересъ заин-

тересованнаго лица.
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Въ виду неопределенности положешя оспоримой сделки, правопорядокъ заинте-

ресованъ также въ скорейшей ликвидащи этой неопределенности (зсттеЪепйе-

№сптл§кеlг, Унг е р ъ). Поэтому для оспаривашя можетъ быть установлена

краткая давность (ср. 10/41)-1 Однако, было бы неправильно думать, что сделка

оспоримая не: ничтожна. Разъ она оспорена, ничтожность наступаетъ

съ момента ея совершенlя (ех типе), сделка какъ бы не.

была совершена.
2 Наши законы не говорятъ объ этомъ прямо (иначе

Г. У. 142), но ничтожность вытекаетъ изъ понятlя недействительности сделки,.

вследствlе отсутствlя въ ней конститутивныхъ элементовъ.Отсюда и самое деле-

те сделокъ на ничтожныя и оспоримыя не выдерживаетъ критики. Та и другая

сделка въ сущности ничтожна, одна—первоначально, другая—впоследствш

(последующая.ничтожность). Но въ обоихъ случаяхъ ничтожность

относится къ моменту совершения сделки (ех типе), а не къ моменту

оспоримости (ех пипс).

Поэтому ныне въ науке сделана попытка отличать ничтожныя сделки

(первоначально—ничтожныя и последующе-ничтожныя,или оспоримыя) отъ сделокън е-

действительныхъ въ тесномъ смысле. Къ последнимъ относятся

сделки, сами по себе действительный, возникшая при соблюдеши конститутивныхъ.

элементовъ, но вследствие наступившихъ фактическихъ обстоятельствъ (истечете

давности, наступлеше резолютивнаго условlя, ненаступлеше суспензивнаго условlя и

т. оказавнпяся недействительными. Сюда же следуетъ отнести и те сделки, коимъ

недостаетъ известныхъ добавочныхъ элементовъ, какъ то соглашянасделку попечителей,,

родителей, мужа и т. д., последующагосогЯашя на ведете чужихъ делъ безъ поручешя.
3'

Последующее согласlе попечителя на сделку несовершеннолътняго или

подтверждеше имъ своей сделки по достиженш совершеннолетlя ( 03/88,
71/795> 69/а)

лаютъ сделку действительной. Отличхе указанныхъ сделокъ отъ ничтожныхъ, или не-

действительныхъ въ широкомъ смысле, выражается въ томъ, что ихъ недействительность,

не относится непременнокъ моменту совершешя сделки (ех гипс). Въ интересахъ оборота
сделки, заключенный подъ резолютивнымъ условlемъ, могутъ и неиметь обратнаго-

действlя, т. е. недействительность наступаетъ съ момента наступлешя условlя
(ех пипс). Точно также недействительность сделокъ въ тесномъ смысле всегда наступаетъ.

не иначе, какъ по заявлению заинтересованнаго лица, т. к. въ основе ихъ всегда лежитъ

непосредственно частный интересъ.
4 Въ силу указанныхъ отличш сделокънедействитель-

ныхъ въ широкомъ смысле (первоначально или последующе-ничтожныхъ) отъ недей-

ствительныхъ въ тесномъ смысле, правильно проводить между ними различге (противъ

Рейхмайеръ; у насъ за-Г е н к и н ъ, 219).

Наши законы въ отдельныхъ случаяхъ говорятъ о ничтожныхъ и оспоримыхъ

сделкахъ. Такъ, ничтожны сделки по нашему праву въ техъ случаяхъ, когда

стороны обходятъ ограни чен 1 я правоспособности лицъ.*

Это имеетъ место, главнымъ образомъ, въ случае прюбретешя недвижимостей

въ определенныхъ местностяхъ Государства Россшскаго иностранцами. Пра-

вительственная власть обязана сама (ех оШсю) возбудить вопросъ о ничтож-

ности сделки, совершенной въ обходъ закона. Сделка ничтожна въ нашихъ гра-

жданскихъ законахъ и въ техъ случаяхъ, когда ея недействительность связана

съ формой, какъ корпусомъ сделки. Поэтому, напр., завещаше нич-

тожно, если оно совершенно въ устной форме или, хотя и въ письменной, но безъ

соблюдешя предписанш закона.

Чтокасается оспоримыхъ сделокъ, то оне имеютъ место у насъ

въ следующихъ случаяхъ: 1) Вследствте нарушешя правилъ о дъеспособ-

1 Ср. Генкинъ, Завъщаше родовыхъ имуществъ (В. П. и Н. 1910 № 49).
2 Нельзя считать оспоримую сдълку действительной до момента предъявлешя спора (иначе-

Эннекцерусъ, противъ Ш т р ох а л ь), см. Генкинъ, 217.

3 Друпе случаи недействительности въ тесномъ смысле см. Генкинъ, 218.

4 Такъ, у насъ судъ не можетъ отказать въ иске безъ ссылки заинтересованной стороны

. на истечете Давности для иска ( 04/101, 75/э7о)-
-5 Горенбергъ (П. 1915, № 30, 1889) пытается доказать, что сделки въ обходъ зак.

2 фев. 1915 г. являются не ничтожными, а оспоримыми, ссылаясь на
90/124. Съ Горен-

берг о м ъ нельзя согласиться, т.к. недействительность сделки признана непосредственно
въ публичномъ интересе.
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н о с т и, т. к. эти правила установлены въ частныхъ интересахъ нед-Ьеспособ-

ныхъ. Поэтому дееспособный контрагентъ въ сделке съ нед-Ьеспособнымъ не

въ праве оспаривать действительность сделки. Впрочемъ, въ некоторыхъ слу-т
чаяхъ сделки, совершенныя недееспособными, все же ничтожны (ст.
1019, завещашя недъеспособныхъ). 2) По общему правилу, оспоримы ите сдъл-

ки, которыя совершены съ пороками вол и—ошибкой, обманомъ, при-

нуждешемъ, но и это правило имеетъ исключения. Такъ, въ случае обмана сто-

роны ,
вызваннаго третьимъ лицомъ, а не контрагентомъ, сделка считается у насъ

действительной и не подлежитъ оспариванш.

Правильнее поступаетъ передовое право (Г. У. 123 п. 2 и Ш. У. 28 п. 2), которое пре--

доставляетъ возможность оспаривать сделку, если контрагентъ з н а л ъ или долженъ.

былъ знать объ обмане третьяго лица (проектъ, ст. 30 п. 2: только зналъ, что нецелесооб-.-

разно).1 Впрочемъ, ипо нашему праву, знаше обмана третьимъ лицомъ нетрудно было%

бы приравнять къ обману (хотя и косвенному) самого контрагента
2
.

Далее,гсделка не можетъ быть оспорена, когда безнравственность цели имела.

'место на стороне обоихъ контрагентовъ. Въ этомъ случае нетъ правонарушешя:

(УЫети поп Ш и сделка остается въ силе въ томъ смыслё, что получен-

ное не подлежитъ возврату по суду (пето аишЧиг, ргорпаттигр1 хисПпет аllе-

дах). Такъ решилъ сенатъ случай съ истребовашемъ взятки (90/7 ).3 3) Далее, оспо-

римы сделки" съ случайными принадлежностями: условlемъ и срокомъ, т. к.,

здесь имеется въ виду частный интересъ.
4 Юридическая сделка будетъ оспорима,

если, въ самый моментъ совершешя юридической сделки ясна невоз-

можность- суспенсивнаго усло в 1 я. Это исключеше не при-
меняется късделкамъ на случай смерти (безвозмезднымъ?): невозможное суспен-

сивное условие не влечетъ недействительности акта последней воли. 4) Наконецъ.

оспоримы сделки продажи съ публичнаго торга.
s—Что5 —Что же касается раз-

мера ответственности по оспоримой сделке, то недобросовестность контрагента,

повышаетъ эту ответственность.6

Льготноеотношеше къ сделкамънаслучай смерти обыкновенно объясняется уважешемъ.

къ последней воле лица, желашемъ щадить эту волю. Преполагается, что невозможное.

условlе имеетъ второстепенное значеше. Это .предположеше нельзя считать вполне без-

спорнымъ: условlе можетъ быть существенно для акта последней воли, и лицо не совер-

шило бы сделки, если бы знало, что условlе невозможно. Въ этомъ случав правильнее
было бы решеше вопроса о недействительности сделки относитькъ существу дЬла.

2. По недействительностисдгълокъ, ихъ дгьлятъеще на абсолютно-недгьйстви-

тельныя и относительно-недгьйствителъныя.

Обь относительной недействительности сделки прямо говорить, напр,
Г. У. (ст. 135), понимая подъ этимъ действительность сделки

въ отношенlи всехъ лицъ, за исключешемъ, по темъ или инымъ.

основашямъ, некоторыхъ заинтересованныхъ лицъ,—кредиторовъ. Аб-

солютная же недействительность есть недействительность сделки въ отношенш

всехъ лицъ безъ как ихъ либо исключен! й.

1 Кельманъ (Т. Ц. К. В. I 80).

2 Оспоримость сделки вследствие пороковъ воли требуетъ у насъ иска объ оспари--

ванш (также франц. код. 1117). Иначе Ш. У. (обязат. пр. ст. 31). Заявлеше о порокахъ воли

можетъ быть сдълано и частнымъ образомъ (рпуатлт).

3 За правильность ръшешя К а в а л л 1 о т и (В. Г. П. 1915, 1, 141). Но вообще въ литератур

ръ вопросъ споренъ (тамъ же, стр. 137).

4 Что же касается, въ частности, модуса, или возложешя, то невозможность его исполнешя

не дълаетъ сдълки недействительной, потому что цъль возложешя—второстепеннаявъ

въ противномъ случаъ это было бы уже не возложеше, а условlе.
5 О юридической природе публичнаго] торга см. ниже. 14/65 (Арх.

5 Розенблюмъ),
Реш. 23 марта 1916 (В. П. 1916, 33, 796). О недействительности арендныхъ договоровъ при:

публичной продаже см.
15/12 (Арх. Долмат о в с к 1 й).

6 Такъ правильно полагаетъ Симолинъ (у. с. 64).'
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Въ литературе правильно указано на внутреннюю противоречивость указанной
конструкции относительной недействительности. Одно изъ двухъ: или сделка действи-

тельна, или недействительна. Целый рядъ теорш (см. Генкинъ, 228) вносить

большую неясность въ указанный вопросъ объ относительной недействительности сделки.

Правильнее держаться того мнЪшя, что т. н. относительно—недействительная сделка

всегда сама по себе действительна. Но заинтересованному лицу,-кредитору, предостав-

ляетсяправо изменить создавшееся правовое положеше. Поэтому, если должникъ, вопреки

запрету сдвершилъ сделку съ третьимъ лицомъ и этимъ нарушилъ права кредитора,
последнш въ праве, смотря по обстоятельствамъ, или разрушить сделку и возстановить

первоначальное положеше—-сделка ничтожна(т шхе§;гат гезШихло), или требовать (обя-
зательственное и акцессорное требоваше) исполнешя обязательства отъ третьяго лица,

поскольку сделка третьяго лица съ должникомъ нарушила возможность получешя

удовлетворешя (у насъ Генкинъ)..

Наши законы имеютъ дъло съ относительной,

недействительностью сделки въ интересахъ креди-

торовъ.„

Сюда относятся: 1)обиде случаи внеконкурснаго, или индивидуальнаго оспа-

ривашя сделки, совершенной должникомъ съ нарушешемъ интересовъ кредито-

ровъ, и конкурснаго оспаривашя и 2) исключительно конкурснаго оспаривашя.

1) Именно, 3 шля 1916 г. созданъ законъ объ оспариванlи с д.е-

локъ, совершенныхъ должниками во вредъ креди-

тор а м ъ (прим. къ ст. 1529 и приложеше къ этому примечашю; С. У. 1916 г.,

-ст. 1645). Большое влlяше на указанный законъ оказало германское законодатель-

ство съ его удачной комбинащей началъ римскаго права (конкурсное оспари-

:ван]'е) и французскаго права (индивидуальное оспариваше). 1

Такъ, субъектами оспаривай! я являются и отдельные кре-

диторы, и конкурсная масса (ст. 1). Ответчики:—контрагенты долж-

ника, такъ и третьи лица, въ пользу, коихъ совершена сделка (ст. 1

вводная часть и ст. 3 п. 1 и 2), а равно наследники и друпе Правопреемни-
ки этихъ лицъ (при наличш особыхъ условш, 'ст. 8). Объектъ права

•оспаривания: сделки, безразлично каюя, а равно и друпя юридичесюя
,действlя и упущешя (ст. ст. 3, 7 и др. ст. 10). Объ условlяхъ оспаривашя
•было уже изложено выше. Что касается послъдств!й осуществле-

нlя права оспаривай! я,
2

то новый законъ признаетъ т. н. отно-

сительную недействительность сделки, а не абсолют-

ную.. Именно, вопросъ о недействительности можетъ быть возбужденъ только

потерпевшими (кредиторами, конкурсной массой), и сделка теряетъ силу

-лишь въ отношенш отдельныхъ кредиторовъ или конкурсной массы, возбудив-
шихъ споръ противъ сделки (ст. 5). Во всемъ остальномъ оне сохраняютъ полную

•силу (ст. 5). Последе тв! е м ъ призн а н 1 я недействитель-

ности сделки является поворотъ поступившаго къ третьему лицу

имущества на предметъ удовлетворешя потерпевшихъ отъ сделки, заключенной

должникомъ съ третьимъ лицомъ. При этомъ, если невозможенъ непосредственный

возвратъ полученнагосъ плодами и другими доходами, то подлежитъ возмешен!ю

■с т о и м о с т ь (ст. 6): или въ ч а с т и, необходимой для удовлетворена отдель-

ныхъ кредиторовъ, или цъликомъвъ конкурсную массу (ст. 6). Лицо же,

добросовестно воспользовавшееся безвозмезднымъ распоряжешемъ должника,

•обязано возвратить полученное лишь.въ пределахъ обогащенхя въ мо-

ментъ предъявлешяиска (ст. 6). Следуетъ въ особенности заметить, что получен-
ный должникомъ эквивалентъ, возврата котораго въ праве требовать третье ли-

цо (ст. 7), не принимается въ расчетъ при удовлетворенш кредитора. Указанное

1 ПодробнееГ р и м м ъ (В. Г. П. 1915 №N2 6 и 7) и Е г о же въ П. 1916 №№ 40 и 41.
2 Право оспаривашя следуетъ отнести къ субъективнымъ правамъ, дающимъ .ихъ носите -

лямъ правомочlе одностороннимъ волевымъ актомъ создавать, изменять и -прекращать
правоотношеше (НесМе без геспШеЬеп Коппез, 2Неlтапп; Сезт.аllип§згеспl:е, см. Ген*

к и н ъ, 247, у насъ выше). Ср. Ю. В. VII—VIII, 249.
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постановлеше говорить за то, что нашъ законъ знаетъ относительную ничтожность

сделки въ смыслъ разрушешя ея (т тте§рпдт гезШитло), а не обязательственнаго

и дополнительнаго права кредитора на довзысканlе съ третьяго лица, съ учетомъ.

полученнаго эквавилента. Наконецъ, для оспаривашя сдълки необходима не-

добр ос о в-еетно с т ь третьяго лица (знаше, ст. 3п. 1). Исключеше сдъ-

лано для безмездныхъ сделокъ при условш, что оне совершены въ течете-

посл'вднихъ 5 лътъ до предъявлешя иска отдтэльнымъ кредиторомъ или объявле-

НIЯ должника несостоятельнымъ. При чемъ, въ одномъ случаъ- не имеетъ значешя

и недобросовестность самаго должника, именно, при безмездныхъ же

сделкахъ (за исключешемъ обычныхъ), не превышающихъ средняго размера,
даренш, совершенныхъ въ течете послъдняго года до предъявлешя
иска отдельнымъ кредиторомъ или объявлешя должника несостоятельнымъ.

(ст. 3 пп. 2 и 3). При этомъ во всехъ сделкахъ, въ отношенш указанныхъ въ

законе родственниковъ (также по усыновлешю) должника, его супруга, какь

и супруга, родственниковъпредполагается,что они, вступая въ сделку съ должни-

комъ, были недобросовестны, и имъ предоставляется лишь опровергнутьэту пре-

зумпщю (ст. 4). 'Презумпщя эта совершено правильная, ибо близюя лица къ

должнику обыкновенно знаютъ о его намеренш действовать во вредъ кредито-

и съ ними легче всего заключить должнику фраудаторную сделку.
Таковъ новый, въ общемъ целесообразный законъ, объ оспоримости фраудатор--

ныхъ сделокъ и другихъ действш должника, распространенный на Царство Польское,
съ включешемъ Холмской губернш, и на губернш Прибалтшсшя. Этимъ закономъ не.

толькозаменены ст. 1529 п. 2 и дополняющая ее ст. 2014 п. 2 т. Xч. 1, но частью отме-

нены и частью изменены стт. 460-462 Уст. Суд. Тор. изд. 1903г.
l соответ.статьи 367-369-

-и 373 Пол. о взыск, по безсп. деламъ казн. изд. 1910 г.

2) Далее, м. б. оспорёнъ досрочный платежъ по веке е-

лямъ и другимъ актамъ, произведенный въ течете 10 дней до объяв-

летя несостоятельности (ст. 485 Уст. суд. торг.). Постановлеше это имеетъ силу
и въ гражданскомъ праве (07/69 ). Наконецъ, м. б. оспорена также мировая

сделка, заключенная должникомъ въ теченье 6 месяцевъ до открьгпя его несосто-

ятельности (ст. 540 того же устава).

3- Наконецъ, различаютъ частичную и полную недействительность сделки..

Подъ частичной, недействительностью, разумеется со-

хранеше сделки вътехъ частяхъ, которыя существенно не связаны съ недействи-

тельными частями сделки. Это правило применяется обыкновенно въ актахъ.

последней воли/чаще всего при завещанш (ст. 1029).
Указанный принципъ частичной действительности сделки следовало бы распро-

странить и на сделки прижизненный въ техъ, однако, строго определенныхъ случаяхъ-

когда судья усмотритъ намереше сторонъ заключить сделку, несмотря на то, что отдель-

ный части сделки оказались бы потомъ невозможными.

§ 15. РУССКIЙ НOТАРIАТЪ. ПИСЬМЕННЫЕ АКТЫ.

I. Устройство и основныя черты русскаго нотарiата.*

Русскш нотарlатъ возникъ 14 апреля 1866 г. (введенъ 15 ноября 1867 г.),.

какъ. одна изъ пристроекъ великой реформы судебныхъ уставовъ. Въ основу

1 Въ статьяхъ этихъ определялись те условия, при наличности которыхъ имущество

признается безденежно отчужденнымъ и подлежащимъ возврату въ конкурсную

массу. Различие въ применимости этихъ условш въ области торговаго и гражданскаго права

сводилось къ тому, что въ силу п. 2 ст. 1529 кредиторъ обязывается доказать,

вредъ, тогда какъ въ силу ст. 460и сл. безденежность актапризнается самимъ закономъ,и истецъ,

за собой это законное предположеше, вызывает! ответчика на опровержеше его.

Следовательно, бремя доказательства, въ виду родственныхъ отношенш несостоятельнаго.

должника съ своими кредиторами, переносилось на этйхъ последнихъ ( 78/5,
80/ю5» 90/ш)* См.

Симолинъ, Влlянш момента безмездности, 53 (литература).

*Лапидевскlй, Исторlя нотарlата. Мандельштамъ, Учрежденlе нотарlата.
И его организация (Ж. М. Ю. 1895, 4). бемилиди, Руссшй нотартатъ. Исторlя нота--
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Нотарlальнаго Положешя Напр. 1866, нынъ изд. 1914 г., положено дореформен-
ное право съ некоторыми заимствовашями изъ уложенш Запада (французскаго,

•австршскаго и баварскаго)- 1

Въ московское время акты составлялисьне иначе, какъ особыми доверенными людь-

ми-п лощадными подьячими, составлявшими особую организащю. Этотъ

самобытный всесословный нотархатъ отмененъ былъ въ Петровскую эпоху, и съ того

времени нотарlальноедело- на Руси не моглоналадиться въ соответствш съ теми боль-

шими требовашями, которыя предъявляла и предъявляетъ жизнь къ нотарlальной ох-

ране правъ-этой своего рода санаторш гражданскаго правопорядка. 2 Положеше 14 ап-

реля и последующая новеллы не вывели нотарlатъ на широкш путь общественнаго слу-
жешя. т.к. въ то время и позже не было достаточно сознано громадное значеше нотарlата.

Проектъ же новой редакцш Нотарlальнаго положешя, начертанный Особымъ совещань

емъ при Министерстве Юстищи, не получилъ силы закона.

1. Поэтому устройство нотаргата не отвгьчаетъ у насъ тому высокому

толожешю, которое нотар!атъ занимаетъ на Западгь.

Прежде всего, нотарьусы не имъютъ корпоративной орга-

низации , которая давала бы имъ большую самостоятельность, поднимала бы

въ глазахъ общества ихъ корпоративную честь и достоинство. И бол-ве того, для

занятlЯ должностей нотарlусовъ у насъ не требуется никакого

образовательнаго ценза.
?

1) Лицо, желающеестать нотарlусомъ, должно лишь удовлетворятьнъкоторымъ

требовашямъ закона. Такъ, прежде всего, оно не можетъ состоять на государствен-

ной и общественной службе, (также быть присяжнымъ повереннымъ), должно быть

русскимъ подданнымъ, совершеннолетнимъ и неопороченнымъпо суду или обще-

ственному приговору (ст. 5). Въ частности, члены Госуд. Думы не могутъ сохра-

нять за собою должности нотарьуса (Общ. собр. 07/зз)- Далее, лицо, желающее

•стать нотарlусомъ, должно подвергнуться специальному экзамену

рlата И действующее нотарlальноеположеше 14-го апр. 1866 г. Г(1902). И. Вольманъ.

Очеркъ организащй современнаго Западно-европейскаго нотарlата (В. П. 1915 №№ 30-32),
Б. У с*и н с/к I М, Къ пятидесятилеттнотаргальнаго положешя (В. П. 1915, №40), Южа-

н и н ъ, ОбмЪнъ конторъ (В. П. 1915, № 44, 45). Трамбицкlй, О передачезаявленш отъ

одной стороны другой (В. П. 1916 № 3). Его же, Объ ответственности нотарlуса (В. П. 1916

№ 33). Гасманъ, Изменешя положешя о нотарlальнойчасти за полвека (В. П. 1916

№ 15-16). И. Вольманъ, Юбилей русскаго нотарlата (тамъ же). Л. Виноградовъ,

Историческое развшче русскаго нотарlата (тамъ же). Н. Товстолесъ, О нотарlаль-

номъ цензе (В. П. 1916 №№ 35, 36 ).—Плохотенко, Курсъ нотархата (съ образ-

цами, формами), изд. 2 1915. М. Казми ч е в ъ, Памятка нотариуса., Справочникъ по

нотарlальному делу, 1915. 3мир л о въ, Новый проекть положешя о нотарlальной части

(Ж. М. Ю. 1916, №9, 167). А. Боборыкинъ, Опытъ реформы нотарlата, какъ сосло-

вия. Шевъ, 1917.

1 Пйложенlе о нотарlальнойчасти распадается на 6 разделовъ и несколько офищ-

альныхъ къ нему приложенш. Въ 1-мъ разделе его изложено устройство нотар. части;

здесь речь идетъ о нотарlусахъ, о нотар. архивахъ и старшихъ нотарlусахъ, о надзоре за но-

тарlусами и объ ответственности ихъ (ст. 1—64). Во 2-мъ разделе изложены кругъ и поря-

докъ действш нотарlусовъ (стт. 65—153), а въ 3-мъ—кругъ и порядокъ действш старшихъ но-

тар!усовъ (ст. 154—192). Въ обоихъ разделахъречь идетъ, въ частности, о совершенш различ-
ныхъ актовъ. Въ разделе 4-мъ изложены нотарlальныя издержки (ст. 193-217а), а раз-

делы 5-й и 6-й касаются нотарlальной части въ Варшавскомъ судебномъ округе

{стт. 218—270) и въ губ. Прибалтшскихъ (ст. 271—377). Система нотарlальнаго положе-

Нlя состоитъ, такимъ образомъ, въ томъ, что I разделъ заключаетъ въ себе общдя постановлешя

о нотарlусахъ, II и lll—действия нотаргусовъ, IV—издержки. V и Vl—местный постановлешя.

Въ приложешяхъ же изложены Временный правила для руководства Мировыхъ

Судей, Нотаргусовъ и Старшихъ Нотарlусовъ при примененш Положешя о нотариальной

части. Частное изд. см. Й. С. Вольманъ, НотарlальноеПоложеше Сгд. 1914.

2 Подробнее см. Л. Виноградовъ, Историческое развипе русскаго нотар Iата (В.
П. 1916, № 45-16, 389)—краткое извлечеше изъ монографш о нотар Iате, предназначенной для

сборника: Судебная реформа т. 111.

3 Это объясняется темъ, что составители положешя не верили въ возможность привлечь въ

нотарlусы образованныхъ людей, за недостаткомъ ихъ. Но,ведь, съ того времени Росшя шагнула

еъ образованш далеко впередъ за 50 летъ. Однако, Проектъ создаетъ еще образованныхъ и не-

образованныхъ нотарIусовъ (Товстолесъ, 855).
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при окружномъ судъ (ст. 15); въ этомъ отношенш не д-клается никакихъ изъятш

ни для какихъ лицъ (Общ. соб. °%з)- Самое опредвленье на службу, а равно и

увольненье (зак. 1887 г.,
89/189 ) зависитъ отъ старшаго председателя судебной

палаты (иначе было прежде: Положенье знало несменяемость), хотя совершается

■опредвленье по представленьямъ председателя окружнаго суда (ст. 15),1 а уволь-

ненье по заключенью окружнаго суда (въ распорядительномъ заседании). 2 Самое

же вступленье въ должность предварительно требуетъ принесенья присяги (ст.

16) и внесенья залога (ст. 8, ср. ст. 19, 12, 14). Нотарьусы за исполненье своихъ

•обязанностей получаютъ вознагражденье (плату), именно, за всякое должностное

действье по особой таксе, если не было добровольная соглашенья (ст. 208 и сл.).
Насть этой платы удерживается для увеличешя залога до опредъленнаго въ

законе размера (ст. 210 и 91). 2) Нотарьусы не только живутъ своимъ заработ-
комъ (такса нуждается въ пересмотре), но, состоя на государственной службе,
въ то же время не пользуются ея преимуществами (ст. 17).

3 Число нотарьусовъ

устанавливается особымъ расписаньемъ, смотря по обстоятельствамъ и народо-

населенью каждой местности (ст. 4). Причемъ все нотарьусы распределяются по

•окружнымъ судамъ, въ ведомстве которыхъ они находятся (ст. 20), и въ предъ-

лахъ которыхъ они могутъ исполнять свои обязанности (стт. 21, 22). Указан-

ными нотарьусами не исчерпывается русскьй нотарьатъ. Въ противоположность

этимъ нотарьусамъ, т. н. младшимъ нотарьусамъ, существуютъ еще старшье

нотарьусы при окружныхъ судахъ. Въ сущности, старшье нотарьусы н е

нотар 1 ус ы, т. к. не несутъ нотарьальныхъ обязанностей, а заведываютъ'

лишь нотарьальнымъ архивомъ при окружномъ суде, утверждаютъ крепостные
акты и ведутъ крепостные реестры, а темъ болъе они не старшье, т. к.

шьадшье нотарьусы вовсе не подчинены старшимъ нотарьусамъ и въ зависи-

мости отъ нихъ не состоять.
4 Должность старшихъ нотарьусовъ параллельная

должность. Да и самое служебное положенье старшихъ нотарьусовъ иное, чемъ

'младшихъ. Старшье нотарьусы состоять на государственной службе.
Они сравнены съ членами окружныхъ судовъ относительно'содержанья, служеб-

ныхъ правъ, и преимуществъ, въ порядке определенья и увольненьяихъ отъ

должности (ст. 43). При каждомъ окружномъ суде полагается одинъ старшьй

нотарьусъ (онъ же заведываетъ нотарьальнымъ архивомъ), но возможны также

и помощники (стт. 42 и 43). Въ связи съ мобилизацьей крестьянской не-

движимости и нагьлывомъ дълъ по утвержденью актовъ на надельныя земли,

помощникамъ предоставляется право самостоятельнаго утвер-

жденья актовъ и выдачи залоговыхъ свидетельствъ, а также выписей и актовъ.

Такое расширенье компетенцьи помощкиковъ возможно по постановленью окруж-

ного суда (зак. 10 ьюня 1910 г.).5

1 Даже перем-Ъщеше нынъ не дозволяется безъ запросовъ председателей
судовъ; перемътцеше нотаргусовъ должно (рЪш. 1 и К. Д. 8 мая 1915г.) производится въ томъ

же порядке, какъ и опредълеше впервые на должность, Сенатъ пытается этимъ способомъ пре-

дотвратить продажу нотаргальныхъ конторъ, но, разумеется, это паллгативъ (Ю ж а н и н ъ,

1259).
2 При чемъ, распоряженге старшаго натаргуса объ увольненшбезъ прошенгя не подлежитъ

обжаловангю (ст. 591 Пол. нотар.; Объ ответственности нотаргуса см. Трамбицк г й, 787).
Однако въ пределахънадзора, на точномъ основаншп. 1 ст. 249 учр. суд. уст., увольненге безъ

прошенгя все же можетъ служить предметомъ обжаловангя Соединенномуприсутствгю I го и

Кассац. Департ., поскольку увольнение нотаргуса состоялось при несоблюденш порядка, уста-
новленнаго на сей предметъ законами (реш. I и Касс. Деп. 2 нояб. 1915 г.).

3 Возможно, однако, назначенге отъ правительства (ст. 7). Такге нотар!усы пользу-
ются правами службы наравне съ помощниками секретарей Окружнаго Суда (ст. 18).

4
Практически старине нотаргусы, считая себя начальниками, чинятъ иногда непргятности

младшимъ нотаргусамъ (С а б у р о в ъ въ В. П. 1916 №№ 37 и 34. Н. У—с и н с к 1 й, В. П.

1915, №40).
5 Помощники фактически существуютъ и при младшихъ нотаргусахъ, юридическое поло-

женге которыхъ нуждается въ регламентами. Помощники старшихъ нотаргусовъ приравнены

къ секретарямъ окружныхъ судовъ (ст. 431
нот. пол.).
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2. Что касается отношенш нотар!ата, суда и адвокатуры, то у насъ дтьй

ствуетъ система т. н. судебнаго нотаргата.
Это значить, что нотархальныядъйстьчя совершаются не только нотар!усами,

но въ нъкоторыхъслучаяхъ и судьями. Объединеше жеадвокатуры и нотарьатау

насъ не допускается (т. н. адвокатский нотарл атъ).
Судебный нотаргатъ существуетъ въ немногихъ мъстностяхъ Германш; въ большинстве

же местностей Германш, въ томъ числе въ П р у с с г и, действуетъ какъ разъ адвокатскш

нотаргатъ.Каждый нотаргусъ въ то же время и адвокатъ, а не наоборотъ. Въ Германш,
въ отдельныхъ государствахъ действуетъ также и чистый нотаргатъ, т. е-

нотаргальныя функцш совершаются почти исключительно нотаргусами. Чистый нотарг-

атъ существуетъ въ Австрии (зак. 1871 г.), Голландш, Румынш, Грецш. Но въ не-

которыхъ государствахъ Германги нетъ нотаргата: нотаргальныя функцш вы-

полняютсяисключительно судьями. Нетъ нотаргата и въ Турцги. Въ Ан г л г и суще-

ствуютъ нотаргусы лишь фактически, они занимаютъ высокое положенге въ обществ Ъ и

связаны съ церковью и адвокатурой.
1

У насъ судъ участвуетъ въ исполненш нотарьальной части въ слъдую-

щихъ случаяхъ. Такъ, засвидътельствоваше явки актовъ возложено на едино-

личныхъ судей (мировыхъ, городскихъ, у-вздныхъ членовъ окружныхъ судовъ),
въ гвхъ мёстностяхъ, въ которыхъ или вовсе не положено имъть нотарlуса, или,

хотя и положено, но должность его не замещена (стт. 2 и 10, ср. ст. 7 прим.).

Кром-в того, въ отдаленныхъ мёстностяхъ Россш (въ 7 увздахъ Вологодской гу-

бернш и въ Архангельской губернш, а также въ губершяхъ и областяхъ Сибири

и въ Закавказья, тамъ, где нътъ нотарьусовъ, на мировыхъ судей возложено

исполнеше всехъ лежащихъ на нотарьусахъ обязанностей (прим. 2 къ ст. 2

Пол. нотар. и прим. 1 къ той же ст. въ ред. зак. 15 шня 1912 г., ст. 7 прим.
Пол. Нотар.).

2 Кроме того, возможно также временное исполнеше судомъ

обязанностей старшаго нотарьуса въ случае его болезни или отлучки.

Такое исполнеше поручается, по усмотренш председателя окружного суда,

или секретарю, или другому чиновнику даннаго суда, или помощникамъ старшихъ

нотарьусовъ тамъ, где они имеются (ст. 44)<—Наконецъ, связь нотариата

съ судомъ выражается въ томъ, что судъ надзираетъ за исполнешемъ

всеми нотарьусами своихъ обязанностей (ст. 57), имеетъ право контроляи ревизш

книгъ (стт. 36 и 58), отпуска (ст. 38 и 39) и увольнешя нотарьусовъ за упущешя

по ихъ службе (ст. 59). Суду же приносятся жалобы на неправильные дёйстъчя

нотарьусовъ (ст. 60—63), и судомъ же взыскиваются убытки, причиненные непра-

вильными действlями нотаргуса (ст. 64). Срокъ для принесешя жалобъ на дъй-

ствlя нотарьусовъ полагается двухнедельный со дня отказа нотарьусомъ или со-

вершенья имъ того действья, на которое жалоба приносится (ст. 61). При чемъ

жалобы на нотарьусовъ непосредственно подаются имъ, а они обязаны передать

таковыя въ окружной судъ, не долее 7 дней по полученш, съ своимъ объясне-

н!емъ (ст. 62).

Таково устройство и основныя черты русскаго нотарьата.

Поставленный подъ контроль суда и неорганизованный на корп о р а-

тивныхъ' началахъ, основанный на спец!альномъ знанш своего

дела (безъ общаго образованы), разбитый на младшихъ и старшихъ но-

тарьусовъ, русскш нотарьатъ нуждается въ коренной реформе.

3. Кругъ деятельности нотаргусовъ: а) довольно широкъ и б) требуетъ ве-

детя многихъ книгъ.

1 Подробнее см. И. Вольманг, В. П. 1915, №№ 30-33. У него же о француз-

скомъ нотаргате (В. П. 1916 № 30), который играетъ выдающуюся роль въ жизни Францги.

Нотаргусы —государственные чиновники, фактически съ высшимъ юридическимъ образова-
нгемъ; при чемъ, требуется практичеокгй стажъ въ качестве помощника (клерка).

2 Въ Архангельской губ., а также въ некоторыхъ областяхъ Сибири (зак. 26 мая 1911 г.

прим. къ ст. 43 Нот. Пол.) исполненге обязанностей старшаго нотаргуса возлагается на одного

изъ членовъ окружнаго суда по избрангю общаго собрангя суда.—Сделки могутъ совершаться

въ станичныхъ правленгяхъ на продажу недвижимости до 500 руб. (Пол. воен. Сов. 2

мая 1910г. прим. 3къ ст. 66), а равно и вообще въ вслостныхъ правленгяхъ, где имеется особая

книга для занесенгя сделокъ.
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а. Кругъ деятельности нотарьусовъ обнимаетъ собою нотарьальную
часть въ собственномъ смысле, т. е. всякаго рода засвидетельствованье и совер-

шеше актовъ (см. ст.. 65; 83/щ) и т. наз. крепостную часть. Кроме того,

нотарьусы принимаютъ на хран е н ь е документы (ст. 65 п. 4), передаютъ

заявленья отъ одной стороны другой,1
составляютъ проекты разделовъ

наследства ( ст. 65 п. 5), в ы д а ю т ъ выписи и коти актовъ (ст. 65 п. 1) и т. д.

Но у насъ нотарьусамъ не предоставленоважное право обезпеченья до-

казательствъ (во Франщи, отчасти въ Англш).

б. Среди книгъ (стт. 26 и 47) следуетъ различать две главныя группы: 1)
актовыя (крепостныя) и2) реестровыя. 1) Актовый книги ведутся нотарьу-

сами и называются такъ потому, что въ нихъ вносятся акты, совершенные нота-

рьальнымъ порядкомъ (нотарьальные акты, ст. 79 и сл.). Такихъ книгъ две: одна

—для недвижимостей, другая—для всехъ прочихъ имуществъ (п. 2 ст. 26). Къ

группе актовыхъ книгъ следуетъ отнести также крепостныя книги.

Оне составляются старшими нотаргусами изъ утвержденныхъ ими вы-

писей изъ актовыхъ книгъ младшихъ нотарьусовъ по недвижимостямъ (ст.
52 въ редакцьи 1911 г.). 2 Утвержденныя выписи подшиваются ,по порядку ихъ

утвержденья, въ тетради, которыя, по истеченш года, немедленно переплета-

ются въ книги вместъ съ двумя алфавитными указателями по названьямъ недви-

жимостей ипо фамильямъ собственниковъ (ст. 521).3 2) Реестровыя книги

также ведутся какъ младшими нотарьусами, такъ и старшими. Именно,

млад ш 1 й нотарьусъ обязанъ вести реестръ для оёначенья всехъ вообще

совершаемыхъ имъ актовъ, протестовъ и засвидетельствованьй, а также явлен-

ныхъ у него заемныхъ* обязательствъ и договоровъ (п. 1 ст. 26). Стар ш ь й

нотарьусъобязанъ вести д.в а реестра.
4 Одинъ для выдаваемыхъимъ выписей

и кошй изъ актовыхъ и крепостныхъ книгъ, а также копш и актовъ, хранящихся
~

въ архиве (п. 1 ст. 47). Другой—для крепостныхъ лъ. Если

реестръ выписямъ и кошямъ не представляетъ собою ничего особеннаго и ведется

по правиламъ о реестрахъ для нотарьусовъ (ст. 48), то реестръ крепостныхъ делъ

заслуживаетъ особаго вниманья какъ по своему значенью, такъ и по форме его

веденья. Значенье этого реестра выражается въ томъ, что съ отметкою въ

немъ акта укрепленья связывается моментъ перехода права собственности на

недвижимость и вообще возникновеше, измененье и прекращенье вещныхъ правъ
на недвижимости. Соответственно такому значенью реестра крепостныхъ делъ,

къ нему составляются три алфави т н ьь х ъ указателя: 1) по наз-

вашямъ именьй или нумерамъ городскихъ недвижимостей, 2) по названьямъ соб-

ственниковъ и 3) по названьямъ лиьдъ или установленьщвъпользу которыхъ сделаны

въ реестре отметки о какихъ-либо ограниченьяхъ права собственности. Что каса-

ется формы веденья реестра крепостныхъ делъ, то форма указана министромъ

юстищи. Для каждой недвижимости назначается особый

(ст. 53). При чемъ изданы правила о составленьи и веденьи реестра крепостныхъ
делъ по новой форме. Листъ реестра крепостныхъ делъ
новой формы соетоитъ изъ четырехъ отделовъ. Въ пер-
вый отделъ вносятся сведенья, касающьяся именья, во второй—собственники,
въ третьй—ограничешя правасобственности и наложенныя запрещенья по искамъ

1 Т рам б и цк 1 й (В. П. 1916, № 3).
2 Законъ 1911 г. имъетъ цълью упросить порядокъ составленгя старшими нотаргусами

кръпостныхъ книгъ, что вызывается мобилизацией крестьянской недвижимости. По этой же

причинъ допускается представленге списка съ совершеннаго младшимъ нотаргусомъ акта,

каковой спибокъ старшш нотаргусъ можетъ обратить въ выпись изъ кръпостной книги.

3 Имъется особая инструкщя для руководства нотаргальныхъ установленгй при примъненш

закона объ упрощенги порядка веденгя кръпостныхъ дълъ.

* На старшаго нотаргуса возложена также регистращя проектовъ землеустройства, нало-

жеше и уничтоженге,въ связи сънимъ, запретительныхъстатей (ст. 123).
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о правъ собственности, въ четвертый—залоги, долги и друпя денежныя требова-
НIЯ, обезпеченныя запрещешями. Каждый отдълъ заключаетъ въ себе три графы:
1) для означешя текущихъ нумеровъ по отделу реестра, 2) для отметокъ, вноси-

мыхъ въ данныйотдълъ, и3) для примечанш (Правила, ст. З) 1
.

О другихъ кни-

гахъ, имеющихъ второстепенноезначеше, см. стт. 26 и 47 Нот. пол.

11. Письменные акты; ихъ виды и особенности. *

Въ зависимости отъ участья нотаргусовъ въ совершеньи письменныхъ актовъ,

наши законы (Полож. о нотар. части, разд. 2-ой и т. X ч. 1 ст. 707 и 911 и сл.),
различаютъ акты домашнье, явочные, нотарьальныеи кр-впостные, видя во всъхъ

ихъ укръпленье правъ на имущества (ст. 707). Последнее выраженье не

совсёмъ точно: письменные акты укръпляютъ также неимущественныя права,

напр., права состоянья.
2

1. Такимъ образомъ, по нашимъ законамъ письменный актъ есть доку-
мента укргьплетя правъ.

Сила такого укръпленья (достоверность) различна въ за-

висимости отъ различныхъ, только что перечисленныхъ видовъ письменныхъ

актовъ.

1) Наименьшей силой достоверности обладаютъ домашнье

акты. Они пишутся или дающимъ ихъ, или, по просьбе его, кемъ либо другимъ

(ст. 917). Нашъ законъ различаетъ троякаго рода домашнье акты, но это различье

касается неодинаковаго способа удостоверенья самихъ актовъ
3

, а не различной
силы достоверности ихъ.

2) Большей силой достоверности обладаютъ явочные акты. Это суть

домашнье акты, яв л е иные для засвидетельствованья нотарьу-

су.
4 Такое засвидетельствованье (явка актовъ ст. 65, ср. ст. 2 нот. пол.)

6 имеетъ

своею целью, кроме удостоверенья самоличности участвующихъ въ засви-

детельствованьй, удостоверенье ихъ законной правоспособности (ст. 147) и не-

противности содержанья самихъ актовъ закону (Врем. пр. ст. 44; 75/151), а главное

удостоверенье даты засвидетельствованья (ст. 138 нот. пол.), которая считает-

1 Нынъ долженъ быть отведенъ еще особый листъ для права застройки.
* Н. Авиновъ, Обь актахъ на укрепленныевъ личную собственностьучастки надъль-

ныхъ земель, отчужд. въ кръпост. порядке (В. П. 1913, №№ 41 и 42). Н. Сабуров ъ, Еще

объ исправленш актовъ (В. П. 1915 № 42). Штранихъ, Параллельпорядковъ совершешя

крепостныхъ актовъ (В. П. 1915 № 5). Б. К р ы ж а н о в с к 1 й, Акты и договоры по имуще-

ственнымъ сделкамъ. 1915 (рец. Ю. Б. 1915, 318). А. Бутов с к I й, Наделъ и домашшя

сделки (В. П. 1916 № 14) , )

2 Ст. 81 нот. пол.

3 Перваго рода акты удостоверяютсяодной подписью дающаго актъ безъ посто-

ронняго засвидетельствовашя, напр. расписка (ст. 921); акты второго рода требуютъ удостове-

ренгя подписью не менее двухъ свидетелей, какъ то, домовое заемное письмо съ за-

кладомъ движимаго имущества (ст. 922); акты третьяго рода (завещашя) требуютъ еще у т в е р-

жде н 1 я (ст. 923). Спорный вопросъ въ практике о томъ, следуетъ ли считать домаш-

ними актами акты займа, совершенные съ отступлешемъ отъ ст. 2038, решенъ положи-

тельно. (Дело 34° 6780 1915 г., см. В. П. 1917 № 10/11, 244-; см. также № 75/632, противъ

'7ва
и 929, 73/905,

B°/25:).
4 Сенатъ приравниваетъ къ явочнымъ актамъ и акты о займе, совершенные по ст. 2038

по праву Полтавской и Черниговской губернш, по крайней мере въ томъ смысле,-что со-

держаше такихъ актовъ не м. б. опровергаемо свидетелями (ст. 410 У. Г. О., см. дело

№ 6780—1915 г., въ В. П. 1917 г. № 10, стр. 243, 75/682,
99/47).

5 Засвидетельствоваше м. б, и вообще, какъ то, удостовереше верности кошй,

подлинности подписей и т. д. (т. 128 нот. пол.). Въ этихъ и другихъ случаяхъ нотаргусъ

своей подписью не удостоверяетъ правильности всего содержашя актовъ, а лишь те обсто-

ятельства, для удостоверешя которыхъ ему былъ предъявленъ актъ, т. е. верность кошй,

подлинность подписей ит. д. Все таше акты являются актами домашними и имъ не при-

своена сила явочныхъ актовъ ( С4/48, Вольманъ).
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ся достоверною (ст. 476 У. Г. С.).1 Отсюда, явочные акты подлежать удо

влетворенью прежде актовъ неявленныхъ (ср. ст. 1674 и 2039 т. X ч. 1) и въ отно.

шеньи ихъ не допускается заявленье сомненья въ подлинности (ст. 543 У. Г. С.)-

3) Еще бблыией силою укрепленья обладаетъ нотарьальный актъ.

Большая сила его обязана тому, что. нотарьальный актъ совер-

шается самимъ нотарьусомъ (ст. 79 нот. пол.) въ прис у т-

ствьи свидетелей 2
и самый актъ вносится въ акт о-

вую книгу. Нотарьальный актъ не можетъ быть, такимъ образомъ, легко

утраченъ,
3

какъ акты домашньй и явочный. Далее, нотарьальные акты (также и

акты засвидетельствованные) о денежныхъ обязательствахъ, о возврате движи-

маго имущества подлежать понудительному исполненью. Некоторые акты дол-

жны быть необходимо совершаемы нотарьальнымъ порядкомъ (см., напр., ст. 1070

и 10701 т. Xч. 1). Вообще же все акты, за некоторыми изъятьями (ст. 66, 81

прим. 2-ое и ст. 82 нот. пол.), могутъ быть совершаемы нотарьальнымъ

порядкомъ. Главное изъфтихъ изъятьй имеетъ въ виду крепостные акты.
4

4) Кръпостные акт ы—э то нотарьальные акты, но

утвержденые старшимъ нотарьусомъ съ отмъткою

ихъ въ кръпостномъ реестръ.
5 Сила укр-Ъплешя ихъ самая

большая, и потому кръпостные акты имъютъ мъсто въ сдълкахъ по переходу

права собственности на недвижимое имущество и вообще при возникновенш,

ограниченш, обремененш и прекращенш вещныхъ правъ на недвижимость (см.
также ст. 1703 т. Xч. I).6 Кръпостные акты не обладаютъ, однако, въ нашемъ

правъ всей силой укръплешя, какъ это имъетъ мъсто на Запад-Ь. Имъ не достаетъ

принципа публичности и прежде всего безпо-воротности (см. ипотеч-

ную систему въ отличье отъ кръпостной системы). Кромъ того, существеннымъ не-

достаткомъ является то, что кръпостной актъ составляется въ двухъ мъстахъ:

у младшихъ и старшихъ нотарьусовъ, что ставить вопросъ о юридическомъ зна-

ченьи акта, совершеннаго предварительно у младшаго

1 И, именно, для третьихъ лицъ. Въ домашнихъ же актахъ выставленный день совер-

шенгя считается достовърнымъ только для тъхъ лицъ, которыя сами въ актахъ участвовали,

равно какъ для ихъ наследниковъ и преемниковъ, а не для третьихъ лицъ (ср. ръш. 4

февр. 1915 г. въ журн. «Право» 1915 г., 724).
2 Двухъ (ст. 84 нот. пол.) и даже трехъ, какъ напр., при совершенги купчихъ и завъщанШ

{ст. 85, см. еще ст. 106 нот. пол. и т. 1037 т. X ч. 1).
3 Въ особенности это важно въ отношенш нотаргальныхъ завъщанш. Нотаргальныя завъ-

щангя имъютъ вообще болышя преимущества передъ домашними (см. часть V).
4 Другое изъятге касается актовъ состоянгя.

5 Ст. 79.и 53 нот. пол. Имеются, впрочемъ, и такге кръпостные акты, которые не явля-

ются въто же время нотаргальными актами, какъ «цанныя» (ст. 1165 У. Г. С). О значенш

актовъ укртшлешя при пршбрътенш недвижимости см. Победоносцевъ, Курсъ, 1 698,
также Бутовскгй (Ж. М. Ю. 1916, № 6, 48 и сл.). Съ некоторыми оговорками оба

автора склонны' придавать и домашнему акту значеше акта прюбретешя недвижимости.

Нельзя не отметить сложности совершенгя крепостного акта. Онъ пишется пятьразъ: "четыре
раза у младшаго нотаргуса проектъ (О. С. 14/

2
1), актовая книга, выпись и кошя, ср. ст. 80

въ ред. 1911 г.) и одинъ разъ у старшаго нотаргуса (главнаявыпись). Въ особенности излишенъ

проектъ крепостного акта. Целесообразнее протокольная система. И. Вольм ан ъ, В. П.

1916 № 15-16, 386, Ш т р а н и х ъ, В. П. 1915,.№5, 144.

6
При корроборащи перехода недвижимой собственности, старшгй нотаргусъ утвержда-

етъ не проектъ акта, а самый актъ, совершенный сторонами нотаргальнымъ порядкомъ. Но

это простое само по себе положенге наталкивается въ практике на целый рядъ препятствгй
при утвержденги актовъ, въ особенности въ случаяхъ наложенгя опеки на отчуждателя
(ср. 14/16, ст. Б у т о в с к аг о въ В. П. 1915, № 266). См. еще Сабуров ъ, Прага и обязан-

ности старшаго нотаргуса по утвержденгю. актовъ о недвижимости (В. П. 1915, 1279). Мно-

Не .спорные и сомнительные случаи при корроборащи актовъ были бы уничтожены, если

бы совершенге актовъ, при децентрализацги нотаргальныхъ архивовъ было объединено въ

рукахъ нотаргусовъ,. какъ это правильно предлагаетъ Мацкевичъ (Настоящее, прошлое

и будущее русскаго нотаргата. М. 1908). Децентрализацгя нотаргальныхъ архивовъ пред-

положена и проектомъ вотчинной реформы. См. также Синайскгй, Къ вопросу объ

организащй нотаргата въ Россш (докладъ на Первомъ Кгевскомъ\ Съезде нотаргусовъ въ

1971 г.).
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н о т а р 1 у с а. Вопросъ этотъ, очень запутанный, р-ьшенъ въ томъ смысле, что

нотарьальный актъ, совершенный у младшаго нота-

рlу с а, до утвержденья его старшимъ нотарьусомъ не

есть предварит е л ь н о е дейст в ь е, а законченное согла-

шенье сторонъ объ обязательственномъ, договор-
ном ъ перехода права собственности на

недвиж и м о с т ь (
86/96

и др.
08/

66 ,

14/16, А рх. Розенблюмъ). Отсюда,
утвержденье старшаго нотарьуса имеетъ целью лишь

контроль ненарушенья публично-правовыхъ интересовъ и вещныхъ правъ

третьихъ лицъ и проверку, что нотарьальный актъ носить всъ внъшше при-

знаки, предписанные закономъ, для действительности договорнаго соглашенья. 1

Среди крепостныхъ актовъ, какъ то, купчихъ крепостей, дарственныхъ*

закладныхъ, рядныхъ, следуетъ особо назвать данныя и залоговое свидетельство.

Дан н ы я—это крепостные акты, которые выдаются старшимъ нотарьусомъ
безъ совершенья сделки, а какъ бы прямо отъ правительства, именно, при прьоб-
ретеньи недвижимости съ публичнаго торга, по давности владенья. Залоговое

свидетельство есть актъ укрепленья, выдаваемый старшимъ нотарьусомъ

для принятья въ залогъ недвижимости, коимъ старшьй нотарьусъ удостоверяетъ
свободность именья отъ запрещеньй или наличность ихъ (ст. 1922

-
3 Пол. Нотар.).

Такья свидетельства выдаются на именья, представляемыя въ залогъ кре-

дитнымъ установленьямъ, и на именья, предназначаемыя къ обращенью въ запо-

ведныя (ст. 1613 и 478), а также для представленьявъ залогъ недвижимаго именья

по казеннымъ подрядамъ и поставкамъ.
2

2. Независимо отъ указанныхъ видовъ письменныхъ актовъ и ихъ особенностей?.

нашй законы требуютъ еще соблюдешя общихъ условий действительности пись-

менного акта.

Общимъ условьемъ является 1) подпись акта лицомъ, обязаннымъ по.

сделке (ст. 919), хотя бы актъ и былъ написанъ собственноручно (71/
334,

72/
180

)..
Впрочемъ, сенатъ сделалъ исключенье изъ указаннаго правила для лица, напи-

савшаго актъ собственноручно съ наименованьемъ себя въ тексте и заключитель-

ными словами: «Руку приложилъ» (
70/

738). Иногда отказъ въ подписи одного лица

влечетъ за собой необязательностьакта и для другихъ лицъ, напр., при договоре
полнаго товарищества (

07/
14

)- За неграмотнаго,т. е. подписать

актъ ( 86/80 ), подпись можетъ быть сделана другимъ лицомъ по его порученью (919,

(7%4 и
8%4) *� Засвидетельствованье такой подписи требуется, равнымъ образомъ»

ивъ другихъ случаяхъ: слепоты5
,

тяжкой болезни (919), а въ отношеньи кресть-
янъ подпись должнабыть засвидетельствована сельскимъ старостой того о б-

щества.къ которому принадлежитъкрестьянинъ, а не старостой другого

общества {04/2б)- Впрочемъ, незасвидётельствованье подписи не делаетъ акта

безусловно недействительнымъ; въ случае признанья его или какихъ-либо иныхъ

I Бутовскlй (В. П. 1916, 14, 353) стремится придать указанное значеше нотар гальнаго

акта и домашнимъ сдълкамъ о'продажъ надъла. Попытка его нелишена ос-

новашя, ибо домашняя сдълка представляетъ собой законченный обязательственный договоръ.

2 О формъ залогового свидетельства см.Ризниковъ (В.П. 1915, 43, 1035). Залоговое:

свидетельство выдается также и для представления въ частное кредитное установлеше на пред-

метъ открьгпя соло-вексельнаго кредита (стт. 6 и 7 прил. къ ст. 9 уст. кред.; реш. 28 сент.

1916 г. В. П. 1916, 44, 1071). Объ обязанности старшихъ нотаргусовъ выдавать удостове-
ренья о ссуде подъ крестьянсшя земли см. законъ о землеустройстве.

3 Ст. 707 и сл., 911.и.сл. 917 и сл. Пол. о нотар. части, куда'отсылаютъ въ ст. 708 граждан-

сше законы.

4 Было бы желательно приравнять къ подписи удостоверенный собственноручный знакъ

лица, не.могущаго подписаться (см. Ш. У. ст. 15) и признать въ определенныхъслучаяхъ

механическую подпись (Ш. У. ст. 14 п. 2).
8 Шв. ул. признаетъ въ некоторыхъ случаяхъ действительность подписи слепого, хотя бы и

незасвидетельствованной.
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доказательствъ такой актъ будетъ дъйствителенъ (
72

/80,

76
/143

и др.). Что касает*

ся2)присутствlя свидетелей, то, какъ было показано (1), оно не со-

ставляетъ общаго существ еннаго усло в 1 я совершешя

актовъ, а только некоторыхъ (921,922). 1 Следуетъ также заметить,
что при совершеньи иныхъ актовъ, какъ напр., при домашнемъ завещаньи,
хотя необходи м

ч
ы подписи свидетелей, но присут-

ств ь е свидетелей при совершенш самаго акта не требуется
(923 и 1050, иначе—по римскому праву). 2

§ 17. ЮРИДИЧЕСКIЯ СOБЫТIЯ (ПРЕИМУЩЕСТВЕННО КАКЪ ПРАВО-

ПРЕКРАЩАЮЩIЕ ФАКТЫ).

I. Простой и квалифицированный случай (непреодолимая сила)*.

Среди юридическихъ фактовъ, помимо сделокъ и вообще дозволенныхъ юридиче-

скихъ действш, большую роль играютъ недозволенный действ 1я (право-
нарушешя, деликты), образующая своего рода патолопю гражданскаго правопорядка.

Однако учеше о правонарушеншцелесообразнее излагать въ обязательственномъ пра-

ве, въ связи съобязательствами изъ правонарушешй(также Гамбаровъ). Напротивъ

юридичесшя собьгпя, какъ имеющая общее значеше юридическихъ фактовъ, уместно
помещать непосредственно вследъ за изложешемъ юридическихъ сделокъ. Среди юри-

дическихъ событш, которыя многочисленныи не могутъ быть классифицированы, следу-

етъ прежде всего выделить ташя случайный собьгпя, Съ которыми правопорядокъ по

закону связываетъ абсолютную безответственность за нихъ лица.

1. Квалифицированный случай, или непреодолимая сила, есть такое слу-
чайное событге, за которое никто по закону (иначе по договору) не несетъ ответ-

ственности.

Данное положенье можетъ показаться страннымъ, ибо вообще и запростой
случай нътъ по закону ответственности. Однако, это общее правило

о неответственности, по закону за случай терпитъ серьезное исключенье:

за профессьональный рискъ, т. е. за случайныя, причинившья кому либо вредъ

въ предпрьятьи событья3, отвечаетъ хозяинъ предпрьятья. Изъ этого исключенья

ответственности предпринимателяза случай делается въ свою очередь исклю-

ченье о безответственности его за особый, квалифицированный случай. Съ

эой спещальной точки зренья, непреодолимая сила есть пре-

д
те лъ ответственности по закбну хозяина пред-

прьятья за случай, точнее—з а профессьональный

рискъ.
4 Отсюда ясно большое соцьальное значенье непреодолимой силы. Чъ'мъ

1 О свидътеляхъ по ст. 2038 (право Пол. и Черниг. губ.) см. ръш. 28 сент. 1916 г. (В. П.

1916, 46, 1119).

. 2 Что касается исправлений ошибокъ и упущенШ въ актахъ и выписей изъ ак-

товыхъ книгъ, то исправлеше возможно составлешемъ дополнительныхъ отдъльныхъ

актовъ (ст. 89 пол. нотар. О. С. 86/21, 93/7, Бутов с к 1 й; противъ-С абур о в ъ (В. П.

1915, № 42, здъсь же литература). •

*А. Вормсъ, Война и «форсъ-мажоръ» (В. П: 1914 №№ 38 и 39). Его же, Влlянlе

войны на граждансше договоры (Изв. Общ. заводчиковъ и фабрик. Моск. пром. района. 19.14№

9). Камин к а, Война и частное право (П. 1914 № 38). Пергам е н т ъ, Война и непре-

одолимая сила (Пр. 1914№36 и отдельно).' Ельяшевичъ, Война и гражданскш оборотъ

(Въст. фин. пром. и торг. 1914 №№ 32 и 34 и отдъльн.). Б ъ л я ц к и нъ, Граждан, оборотъ,
непреодолимая сила и война (В. Г. П. 1915,3, 47). Синайский, Эвакуащя въ современномъ

правъ (Ю. В. 1916 XIV, 41 и отдъльно). Яблочковъ, ПонятЬе непреодолимой силы (Ю, 3.

1911,11-111,304). П и р в и ц ъ, Непреодолимаясила (Ж. М. Ю. 1894 №5 стр. 9). О непреодо-

лимой же силъ см. Пассекъ (въ Ученыхъ Зап. Юрьевскаго Университета). Генкинъ,
Къ вопросу о влlянlи на обязательство невозможности исполнешя (Сб. п ам. Ше р ш. 105).
Гуссаковскlй, Ответственность за неисполнеше договоровъ (Ж. М. Ю. 1913, 8, 1).
Я. А. Канторовичъ, Война и исполнеше обязательствъ (Ж. М. Ю: 1917, №2, 3, стр.

103; же литератора), стр. 140.

3 О профессюнальномъ риске см. обяз. право, ст. 683.

4 О неточности термина «непреодолимая сила» см. В. Г. П. 1915 3, 62 прим.
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уже она понимается, тъмъ шире ответственность за случай предпринимателя и

наоборотъ. Очевидно также, что въ интересахъэкономически слабыхъ желательно

именно узкое, ограниченное пониманье непреодолимой силы.

Существуютъ три теорш (точнее, группы теорш), которыя пытаются съ темъ или

инымъ масштабомъ отграничить простой случай, за который несетъ ответственность пред-

приниматель, отъ квалифицированная случая, при наличности котораго онъ не отве-

чаетъ. 1) Такъ, простойи квалифицированный случай различаютъ по стихlйному„

исключительному характеру событ 1 я, въ противоположность обык-

новенному, повседневному случайному собьгпю (объективная теория Эк-

- сн е р ъ). Следовательно, въ примененш въ предпрlятlямъ, непреодолимая сила—это

такой случай, который не относится Къ нормальнымъ опасностямъ предпрlятlя (3 ек-

ке л ь)1. По другой теорш (субъективной, Гольдшмидтъ), разграничеше

сводится къ признаку виновности ответственнаго лица. Именно,

лицо не отвечаетъ,когда несмотря на самую тщательную и крайнюю ос-

мотрительность и старательность его, случайное собыпе все же не могло быть предот-

вращено (б 111 §; епг 1 а ехастлззlта, сизгобlа). Теоршэту, къ сожалент, усвоилъ зако-

нопроекта (ст. 125),между тьмь новейшЬя работы (Кюблеръ, Миттейсъ) пока-

*

>-•' зали,что субъективная теорlякакъ разъ излишня въ договорныхъ обязательствахъ;
кроме того она заключаетъ въ себе логическое противоречЬе (случай и вина не могутъ

противополагаться). Указанныя основныятеорш повлекли за собой въ науке две группы

теорЬй съ многоразличными оттенками и варЬащями, и съ ними приходится ныне считать-

ся науке. Сделанатакже попытка примирить обе основныя теорш (Эннекцерусъ,
средняя теорЬя). Именно, непреодолимая сила такоеслучайное собыпе, которое

приходить извне (объективная теорlя) и неотвратимо несмотря на принятЬе меръ предо-

сторожности, диктовавшихся, разумнымъ осношешемъ къ делу (субъективная теорЬя).

Сенатъ считаетъ за непреодолимую силу такья событья, которыя предста-

вляются стихьйнььми въ сфере природы и общественности (ср. 07/1), ь<акъ то общья

волненья въ государстве, 2
стачки, забастовки (06/

1,

07/
1), война съ ея посл е д-

ствь я м и (
10/29,

07/2б
и др.,

13/
13)3

, пожарыотъ гражданской смуты (ср.
15/36,

08/92

Это показываетъ, что сенатъ непреодолимую силу скорее опредъляетъ по объ-

ективному признаку—стихьйности, чрезвычайности случайнаго событья, чемъ

субъективному. 4 Наши законы знаютъ также понятье неопреодолимой силы

(ст. 683) и какъ разъ въ смысле предела ответственности хозяина пред-

п р ь я т ь я (также хозяина торговаго предпрьятья, ст. 96 и 106 Уст. жел. дор. и

779 уст. торг.). Но, какъ разъ въ данномъ случае ответственности хозяина пред-

прьятья, законы не определяютъ, какья же случайныя событья они относятъ къ

непреодолимой силе.

Изъ другихъ же постановленшнашихъ законовъследуетъ, что они относятъ къ не-

преодолимойсиле стиххйныя «непреодолимыя препятствЬя»(ст. 1689п. 2 т. X ч. 1, ст. 216,.

218, Пол. каз. под. и пост.),
5

какъ лежагщя вне власти лица, т. е. то, что въ прежнЬя вре-

мена разумели преимущественно, какъ силы природы и действlя враговъ (объективный

масштабъ). Поэтому нельзянепризнать, что сенатъ далъ более широкое пошгпе непре-

1 Следовательно, случайное собьгие возникаетъ вовне, а не внутри предпрхятЬя, такъ что.

происходить вторжеше собьгпявъ предщпятЬе, и далее—мощь, свойство самого собьгпя должны

оставлять далеко позади себя те случайности, которыя встречаются въ обыденной жизни.

3 Къ сожалент, сенатъ не даетъ положительныхъпризнаковъ для определешяграждан-

ской смуты (08/э2> 15/зб> Арх, Вор мс ъ, 108) и относить вообще наличность неопродолимой
силы къ существу дела ( 15/36

и др.). Впрочемъ, и западно-европейское законодательство

не даетъ определения понятш случая и неопродолимой силы (подробнее Канторовичъ
въ Ж. М. Ю. 1917 г. № 2/3, стр. 149) и въ особенности Яблочков ъ, ВлЬяше вины по-

терпевшая, 11, 307).
3 Къ последствlямъ войны следуетъ относить эвакуащю, реквизищю и вообще непосред-

ственно связанный съвойной правительственный распоряжешя, какъ напр., призывъ навоенную

службу (1е Ьалт би рппсе). См. Ельяшевичъ (14) и въ особенности Беляцкинъ (70),

который ясно проводить различье между самостоятельны мъ распоряжешемъ пра-

вительства (новымъ закономъ) и вызваннымъ непреодолимой силой. ПонятЬе эвакуащи

и значеше еявъ современной войне, какъ юридическаго собьгпя, см. Синайскгй, 41, 60.

4 Беляцкинъ говорить о «чрезвычайности и несоразмерности» собьгпя (66 и 61).
6 Именно, прекращеше сообщеншво время заразы, нашествЬе непрЬятеля, необыкновенное

разлине рекъ (ст. 1689), война съ ея последствЬями, создающими непреодолимыя препятствlя

моровая язва, сильная буря, причины, отъ воли Божlей зависядия (ст. 216, 218

Пол. подр. и пост.).



119

одолимой силы, включивъ вънееи явлешя общественный, чрезвычайный по своимъ раз-

мерамъ (см. выше). Точно также и уставы страховыхъ обществъ включаютъ въ непре-

одолимую силу чрезвычайный явлешя общественности, какъ то, возмущешя, граждан-

скlя смуты.
1

Въ нашей литературе вопросъ о непреодолимой силе мало разработанъ. Сторонниками
субъективной теорш являютсяу насъ ГуссаковскЬй, Шершеневичъ, Кан-

тор ович ъ
2; однако, эта теорЬя, какъ разъ наименее прЬемлема ине отвечаетъ по-

требностямъ оборота. Яблочко въ держится того взгляда, что событие не должно

стоять въ причинной связи съ опасностью промысла, хотя бы собыпе зародилось въ са-

момъ предпрЬятш, ане пришло извне.3 Указанный взглядъ наиболее отвечаетъ сощ-

альной защите слабыхъ. Беляцкинъ. определяетъ непреодолимую силу, какъ

чрезвычайное обстоятельство, неизмеримо превышающеех нормальный ходъ делъ, въ

объективномъ смысле.4 ,

2. Въ отличге отъ квалифицированного случая, простой случай есть всякое

иное случайное юридическое событге.

Случайныхъ собыпй, влекущихъ юридичесюя послъдствья,—много: рожде-

нье, смерть, гибельвещи, смъшенье вешей ит. д. Однако, для поняпя случайнаго

собьгпя въ юридическомъ смыслъ необходимо, чтобы оно не могло быть

вменено въ вину лицу. Для права собыпе, вызванное виной ли-

ца, перестаетъ быть юридическимъ случайнымъ собыпемъ. Виновное лицо, вы-

звавшее случай и причинившее этимъ вредъ, отвъчаетъ за правонарушенье.

При чемъ, право въ признанш наличности вины идетъ такъ далеко, что за неисполнеше

обязательства въ срокъ (при виновной просрочке) возлагаетъ на лицо ответственность

■ иза случай. Юридическое значенье случайныхъ событий лежитъ

преимущественно въ области договориыхъ отношенЬй

лицъ, и именно: случайная невозможность исполненЬя

обязательства влечетъ за собой расторженЬе договор-

наго отношенЬя, прекращенЬе празоотношенЬя.
Этимъ обясняется и тотъ фактъ, что прекращеше" правоотношенш трактуютъ

иногда въ связи съ изложенЬемъ юридическихъ событш, ибо если юридичесшя сделки

преимущественно направлены на созданье правоотношенш, то юридичесшя собьгпя ча-

сто разрушаютъ ихъ, прекращаютъ. Но т.к. публичный интересъ требуетъ сохранности

сделокъ (раста зипЬ: зегуапба), то разрушеше ихъ вследствЬе случайной невиновной не-

возможности исполненЬя должно быть строго ограничено особыми условlями невозмож-

ности исполнения (ЬтроззЬЪШига пиllа езх оЬН^аНо)5
.

Случайныя событья, въ частности, прекращаютъ правоотношеньяпри налич-

ности лишь опредъленныхъ условьй: 1) невозможность должна быть, именно,

случайной, ане виновной (субъективный составь)6
. 2) Невозмож-

ность должна относиться къ самому существу пре-дмета испол-

нен ь я, а не къ второстепеннымъ его частямъ и деталямъ (объективный

составь). Невозможность въ части исполненья сделки или въ побудительныхъ
причинахъ принимается во вниманье лишь въ особыхъ случаяхъ существенности

и связанности ихъ съ сделкой.7 3) Между случайнымъ собыпемъ и невозмож-

ностью исполненья должна быть причинная связь. Данное требованье
въ особенности важно, т. к. лишь при каузальности можетъ итти ръчь о данномъ

1 Напр. § 100 Уст.Русск. Страх. Общ. См. еще
15/33. Въ примънеше къ отдъльнымъ лицамъ

упоминается о чрезвычайныхъ обстоятельствахъ (ст. 2112 т. X ч. 1), о чрезвычайномъ приклю-

ченш (ст. 2105), но здъсь ръчь идетъ скоръе о простомъ, несчастномъ случаъ (ст. 2106, иначе

Генкинъ, 122). Напротивъ, въ ст. 54220
ръчь идетъ прямо о стихЬйныхъ -явленЬяхъ,

въ смыслъ непреодолимой силы, освобождающей застройщика отъ Права застройки (Беляц-
кинъ, 56).

2 Гусе аковс к 1 й, Ответственность за неисполненЬе договоровъ (Ж. М. Ю. 1913, 8,
7). Шершеневичъ, Курсъ торговаго права. II (изд. 1906 г.), 281.

3 Т. Яблочков ъ, 304. Пирв и ц ъ неправильно приравниваетъ непреодолимую

силу къ фи зическому принуждешю лица.

4 Б е л я цк и нъ, 78.

5 Неправильное применение въ современномъ праве даннаго афоризма выяснено Р а б е-

лемъ (см. Генкинъ, 114).
6 В о р м с ъ (В. П. 1914, 39, 1134). С р. Б е л я ц к и н ъ, 57.

7 Беляцкинъ, 79.
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случайномъ событш, какъ юридическомъ, въ смысле прекращенья правоотноше-

тя.
1 Само собой понятно, что случайную невозможность исполненья обя-

зательства не слъдуетъ смешивать съ невозможностью использованья

права въ тъхъ случаяхъ, когда нормальноеиспользованье права зависитъ исклю-

чительно отъ самого правомочнаго лица, почему такое неиспользованье не даетъ

права расторгать сдълку (10/29,
07/

76,
94/99,

13/
Зэ)

2
- Вообще же нельзя дать общаго

понятья о случайной невозможности исполненья (понятье это относительно, ир-

релевантно).3 Указанныя три условья прекращенья правоотношетяслучайнымъ

юридическимъ собыпемъ должны быть доказываемы должникомъ. Напротивъ,

при непреодолимой силе только каузальность доказывается должникомъ. От-

сюда и въ области договорнагоправа непреодолимая сила имъетъ некоторое зна-

ченье.
4

Наши законы казуистически признаютъ безответственностьдолжни-

ка за случайное собыпе, чъмъ подчеркивается прекращенье договорныхъ отноше-

ньй простымъ случаемъ. Такъ, болъзнь, лишающая возможности отлучиться изъ

дому, смерть родителей, мужа, жены или дътей или же тяжкая, грозящая смертью,
болъзнь ихъ,

5
внезапное разоренье отъ несчастного случая (ст. 1689 пп.

3—5), несомненно, простые случаи, освобождающее должника, (ср. ст. 647). Точно

также и се н атъ,
6

и наша литература высказались за то, что простой случай

по общему правилу освобождаетъ отъ ответственности должника. Лишь по

договору возможна ответственность за простой случай (какъ и за непреодоли-

мую силу), да при виновномъ неисполненьи обязательства въ срокъ должникъ

отвечаетъ и за случай (ср. ст. 2105, также и литература).7

3- Итакъ, простой случай и квалифицированный (непреодолимая сила) прекра-

щаютъ правоотношетя, создавая невозможность исполнения.

Но невозможность исполненЬя не есть общее понятЬе и при томъ ясное и безспорное.

Широко распространено мненЬе, что невозможность исполненЬя есть самостоя-

тельный институтъ, прекращающш правоотношетя независимо отъ виновности

лица. Между темъ, какъ на самомъ деле, невозможность основанана случайныхъ со-

быпяхъ, т. е. на невиновности лица. Поэтому съ указанной точки зренЬя неправильно

различать разные виды невозможности: первоначальную и последующую (важна невоз-

1 Точно также и война должна стоять въ причинной связи съ невозможностью исполнен Ья.

Пергаментъ(B) въ особенности определенно подчеркиваетъ важность и необходимость

момента каузальности.
2 О трехъ отдъленскихъ ръшешяхъ 1915 г. см. Синай с к Ь й, 64. Подробнее см. имуще-

ственный наемъ, тамъ же сенатскую практику. Ябл о ч к о.в ъ, Эвакуащя и квартирные до-

говоры (В. Г. П. 1916, 3, 22). Исключенья установлены въ западно-европейскомъ праве

(С и н а й с к 1 й, 64 прим.). О невозможности использованЬя обязательства по причине войны

см. В. Г. П. 1915, 8, 162.

3 При чемъ, знанЬе контрагентомъ невозможности исполненЬя влечетъ за собой все же не-

действительность сделки и ответственность за отрицательный интересъ

4 Указанную точку зренЬяразличЬя простого и квалифицированнаяслучая въ договорныхъ

обязательствахъотстаиваетъ Ельяшевичъ (стр. 12 и сл.); противъ основательно Вормсъ

(В. П. 1914, 1112). Но все же онъ напрасно игнорируетъ различное положенье должника въ про-

V цессе доказыванЬя. Еще большее значенЬе различЬю между простымъ случаемъ и непреодолимой
силой придаетъ Беляцкинъ. (58, ср. 54). Онъ связываетъ въобласти имущественныхъ обя-

зательствъ безответственность должника только сънепреодолимой силой и исключаетъ простой

случай, съ чемъ трудно согласиться.

5 Въ случае продолжительной болезни требуется посылка повереннаго(реш. 9 марта 1916,

иначе
03/87). Болезнь квартиранта, препятствующая очистить квартиру, не влечетъ нарушения

договора (00/62). КонструкцЬя этогорешенЬя неправильна (Сб.. пам. 111 е р ш. 108, 121). Болезнь,

а равно и друпе случаи, указанные въ пп. 3—-6 ст. 1689 нельзя относить къ непреодолимой
силе (иначе Генкинъ, 123), какъ потому, что законъ не называетъ ихъ непреодолимыми

препятствЬями (см. п. 2 той же статьи), такъ и потому, что доказательство собьгпя лежитъ

на должнике, иначе при непреодолимой силе. Ср. ст. 835 У. Г. С.
6 13/39. °7б2. 77з4 и др. См. еще Генк и н ъ, 124 («/„, «3/100,
'Победоносцеву Анненковъ, Шершеневичъ, Пирвицъ, Елья-

шевичъ, Вормсъ, Генкинъ и др. Противъ неубедительно Беляцкинъ, '

52, прим. (литература).
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можность лишь въ моментъ исполнешя), объективную и субъективную (важна невинов-

ность), логическую и юридическую (невозможность есть всегда понятЬе юридическое
иначе Крюкманъ, противъ Генкинъ). Вмъстъ съ тъмъ, съ точки зрънЬя юридиче,

ской невозможности, понятностремленьевъ особыхъ случаяхъ подвести подъ нее и э к о-

номическую невозможность или затруднительность исполненЬя обязательства.

Конечно,* приравниванЬе экономической невозможности къ юридической должно быть от-

несено къ существу дъла (также Ельяшевичъ, 18). Наконецъ, съ точки зръшя

юридической, исполненЬе денежныхъ обязательствъ всегда исполнимо (ср. 03/71); и эко-

номическая невозможность мОжетъ быть ослаблена лишь путемъ мораторЬевъ или раз-

срочкой судомъ исполненЬя присужденнаго обязательства.1

Наши законы казуистичны и не даютъ общаго правила о невозможности

исполненья сдълки. Но сенатъ придерживается стараго взгляда на невозможность,

какъ на самостоятельное средство прекращенья правоотношенья независимо отъ

вины и различаетъ поэтому объективную невозможность и субъективную,
2

признавая прекращающее дъйствье за объективной невозможностью, а не за

той, которая зависитъ отъ личныхъ свойствъ должника (субъективная невозмож-

ностью, см. выше. Но въ то же время сенатъ не могъ не признать и такихъ

экономическихъ обстоятельствъ должника, которыя уравниваютъ юридическую

невозможность исполненья съ экономической (Сб. ръш. общ. собр. т. V, № 1086,

ср.
03/

71 ).3

Въ литературе(Беляцкинъ) стоять за приравниванЬеэкономической невозмож-

ности къ юридической при наличности лишь непреодолимой силы, а не простого случая

(ср. Гуссаковскlй, 48, 37). Повидимому, также и Ш. У. об. пр. ст. 373 и нашъ

проектъ (въ обоихъ случаяхъ применительнокъ подряду)4.

Иначе неправильно редакти-

рованъ законопроектъ, даже безъ упоминанЬяо непреодолимойсиле (см., однако, Объясн.

Зап. стр. 168).

4. Особое положение занимаютъ строго личныя отношетя въ смыелгь прекра*

щенгя ихъ юридическими событиями.

Здъсь достаточно измъненья,тъхъ условьй и обстоятельствъ, при которыхъ

сдълка была закльочена (сlаизиllа геЬиз зьс Поэтому, напр., если по

соглашенью сотрудникъ А пользовался именемъ Б, какъ псевдонимомъ, то пере-

ходъ его изъ одной газеты въ другую или р-ьзкая перемена направленья газеты

составляютъ достаточное основанье для прекращенья сдълки. Законы наши не

говорятъ объ этомъ,. какъ и наша практика (иначе французская), тъмъ не менъе

указанное положенье вытекаетъ изъ существа строго-личныхъ отношеньй.5

11. Исковая давность*.

Время принадлежитъ къ числу юридическихъ событш, играю'щихъ громад-

ную роль въ области прекращенья правоотношенш.

1 Подробнее см. Генкинъ, 104 и сл. Беляцкинъ, 66 и сл. О мораторlяхъ Елья-

шевичъ, 19.

2
Неодинаковые критерш различЬя данныхъ видовъ невозможности указываютъ

Дернбургъ, Кроме, Крюкманъ (см. Генкинъ, 110). РазличЬе это несуще-

ственно, какъ въ общемъ несущественно различЬе и въ другихъ видахъ невозможности (катего-

рически Генкинъ, 105, Вормсъ В. П. 1914, 39, 1134).
3 Бъляцкинъ, 71 и сл. Ельяшевичъ, 17. Гуссаковскlй, 37, 41, 48.

ч 4 Рlс к, Баз зсггчуеЬгепзспез ОЪП§агюпепгеспl уот 30 Магг 1911 (Ь. 7. 1913 з. 682), см. Бе-

л я ц к и нъ, 75, прим.

5
Агарковъ, Право на имя (Сб. Пам. Ш е р ш. 84). Ср. о личныхъ обязательствахъ

Бъляцкинъ, 56.

*ЛюбавскЬй, О давности въ гражданскихъ дълахъ (Юридич. Моногр. I. 1867,

стр. 115). А. Бран д т ъ, Прекращенье дъйствЬемъ давности исковъ о вознагр. за

убытки, прич. преет, или прост. (Ж. Гр. и Уг. Пр, 1881, № 2, стр, 243). Энге л ь-

ма н ъ,' О павности по русскому гражданскому праву (1868 и 1900). Полетаевъ,
Давность виндикащи (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1893 № 5). Боровиковскlй, Давность (От-

четъ судьи т. П. 1892). Змирловъ, ПрЬостановленЬе. и перерывъ исковой давности

вообще и по желЪзнодорожнымъдъламъ въ частности (Ж. М. Ю. 1895, дек.). Анненков ъ.

Система, 1 (1899), 652. Гуля е в ъ, Общш срокъ земской давности (Ж. М. Ю. 1900,
№№ 5 и 7) Кн. Бебутовъ, Къ вопросу о дъйствш погасительной давности (Т. Ц. К.

В. I.). Н. ЛазаревскЬй, Давность для денежн. треб'ованЬй казны икъ казнъ (В. Г.

П. 1915, №№ 4 и 5).
в
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Такъ, нъжоторыя юридичесюя отношенья уже съ момента своего возникно-

вешя поставлены въ зависимость отъ опред%леннаго срока (срочности).
1 Срочность,

юридическаго отношенья можетъ имъть мъсто по закону (напр., при автор-

скомъ правъ) или по договору—обыкновенный видъ срочныхъ правоотно-

шеньй. При чемъ законъ иногда устанавливаетъ максимумъ срока, дол-ъе котораго

правоотношенье не можетъ существовать (напр. при договорахъ найма, правъ,

застройки). Какъ общее правило, наше право ограничиваетъ срочность выдачъ

(легатовъ) жизнью наслъдника (ст. 1011 прим. 1086 и 10681
).

2 Но въ особен-

ности велико значенье времени въсмыслъ погашенья права иска (погаси-
тельная исковая давность)3

и въ смыслё прьобрътенья права

владъньемъ (прьобр-ътательная, или давностьвладънья).

Въ среднЬевека объединяли обе давности въ одинъ институтъ съ двумя сторонами©:

Но это неправильно. На самомъ деле существуютъ два института давности, которые н-

совпадаютъ между'собой. Такъ, 1) не совпадаетъ область примененЬя той и другой дав.,

ности. ПрЬобретательнаядавность имеетъ ограниченное примененЬе въ вещномъ правея
преимущественно какъ способъ прЬобретенЬяправа собственности.4 Напротивъ, искова

давность широко применяется и въ особенности въ обязательственномъ праве. 2) ПрЬоб-

ретательная давность прекращаетъ правоотношение, исковая давность прекращаетъ

право иска, правоотношенЬеже продолжаетъ существовать. 3) ПрЬобретательнаядавность

есть давность владенЬя. Исковая давность никакого отношенЬя къ владенью не име-

етъ
5. Наконецъ, 4) основашя оправданЬя той и другой давности не совпадаютъ. Что

касается, въ частности, оправданЬя исковой давности, какъ потери иска, то основа-

нЬемъ для этого служить то простое соображенЬе,что по истеченЬи более или менее про-

должительная времени утрачиваются доказательства права. Далее, въ случаяхъ краткой
давности имеется въ виду возможно скорее внести определенность въ отношенЬя лица

обязанная къ лицу управомоченному( 14/19, Р о з е н т а л ь). Иное основанЬе оправданЬя
давности прЬобретательной,или владенЬя (см. ниже). Поэтому правильно различаютъ

два самостоятельныхъ института давности: погасительную, или исковую и прЬобрета-

тельную, или давность владенЬя (89/48>82/и> иначе 06/12)-

-1. Исковая давность, или потеря права на искъ, есть въ сущности срокъ, по-

истеченш котораго теряется неосуществленное право на искъ. (ст. 6д4).

При чемъ различаютъ общьй срокъ десять лътъ (общая давность)
и краткье сроки (специальная давность, (

14/76).

5-летнЬй, годичный и 6-месячный для предъявленЬя вексельныхъ исковъ (ст. 73 и 7

Веке. Уст.). Трехгодичный по искамъ объ ущербахъи убыткахъ, причиненных

въ недвижимомъ имуществе въ губернЬяхъ Черниговской и Полтавской (прил. къ ст*

694 п.7), а равно по искамъ о выкупе проданная родового имущества (ст. 1363т. X ч. 1)>

2) двухгодичный —для исковъ объ уничтоженЬи крепости: купчей (ст. 1524 т»

Xч. I)
6

и данной (
74/877

, 9%> 03/б4)> а также для исковъ о признанЬи завёщанЬя недействи-,

тельнымъ и всехъ вообще споровъ противъ завещашй (ст. 106612
); 3) годичный

(и двухгодичный) для исковъ о признанЬи незаконности рожденЬя ребенка (ст. 1350, ср.

ст. ,1353 У. Г. С), при ответственности за профессЬональный рискъ (см. ст. 683, п. 7).

Болъе продолжительныхъ чъмъ срокъ десятил"Бтнlй, нашъ законъ не

знаетъ. Равнымъ образомъ, нашъ законъ не разр-ъшаетъни удлинять, ни сокращать

1 Конецъ существованья лица непрекращаетъ имущественныхъ юридическихъ отношенш.

2 Ограничеше это есть одно изъ послъдствш общаго принципа: не приносить въ

жертву интересовъ живого народа интересамъ народа мертваго (ср. Портал и с ъ; у

Спекторскаго въ Юрид, Въст. 1914 II стр. 30).
3 Изложено въ приложенш къ ст. 694.

4 О частномъ случаъ прюбрътешя по давности права угодЬя см. ст. 457.

5 Сенатъ, по частному случаю, правильно разъяснилъ, что исковая давность не прекраща-
ется и не прюстанавливается, хотя бы заложенное имънЬе вышло изъ обладанЬя залогодателя

(ръш. отъ 19 сент. 1912 г. см. Право 1912 г. № 40).
6

Сенатъ разъяснилъ, что двухлътшй срокъ устраняетъ лишь споръ противъ купчей кръпо-

сти, какъ актаукръплешя. Всъ же прочЬеспоры могутъ быть предъявляемы не только третьими

лицами, въ сдълк-к не участвовавшими, но и тъмъ, кто принималъ въ ней участЬе, а также и

наследниками, въ теченЬе общей 10-летней давности (03/64,
86/эб> реш. 29 ноября 1912 г. по иску

Раздеришиной къ Глазовой, напечатано въ «Праве» за 1912 г. № 26).
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сроки по согласью сторонъ.
1 Впрочемъ коротюе сроки давности приняты въ прак-

тикъ страховыхъ' обществъ. (О. С. 14/8, К. Д. I*/47)-2

Германское уложенЬе разрЪшаетъ сокращать сроки давности (ст. 225); напротивъ,.,

швейцарское уложенЬе не допускаетъ никакихъ измъненш (ст. 129 Ш. У. Обяз.). Теорети-
тически последнее ръшеше болъе правильно, ибо институтъ давности есть прежде всего-

публично-правовойинститутъ. Поэтому нормы, регулирующая его, не должны подлежать

измънешю по соглашенЬю сторонъ, по скольку такимъ соглашенЬемъ могъ бы быть,

нарушенъ публично-правовой интересъ
3. Точно также отрицательно долженъ быть,

ръшенъ и другой вопросъ, тъсносвязанный съ предыдущимъ о томъ, могутъ ли стороны

отмънять дъйствЬе давности совсъмъ или устанавливать ее тамъ, гдъ она не можетъ.

имъть мъста поЗакону.

Какъ общш срокъ, такъ и коротюе сроки называются давностными и

противополагаются срокамъ п р е с "Ь к-а т е л ь н ы м ъ (п реклюзи в н ы м ъ,.

решительны мъ). Отличье гвхъ и другихъ спорно въ теорш
4
,

но въ,

общемъ давностный срокъ поражаетъ только судебную защиту (притязаше)>
и даетъ ответчику лишь возраженье противъ иска (притязашя). Напротивъ, пре-
секательный срокъ поражаетъ и самое гражданское право, а не только право,

судебной защиты (искъ). Поэтому пресъкательный .срокъ есть дъйствья-

самаго гражданскаго права. Равнымъ образомъ, пресъкательный срокъ имеетъ,

место и тамъ, где дается перюдъ времени для осуществленья права,

независимо отъ иска. Такъ, процессуальные сроки въ этомъ смысле пресекатель-
ные сроки. Указаннаго различья въ общемъ придерживается и сенатъ (

05/
10

и въ,

особенности 14/76, Вормсъ). 6

При этомъ, сенатъ правильно учить, что пресекательность срока должна быть,

установлена въ законе и не предполагается (
14/

76, ср.
15/

36
)-6

2. Вслгьдствге важности пропуска, сроковъ, необходимо точно установить,,

начало и конецъ исковой давности.

а. Давность начинав тъ течь съ момента нарушенья прав а,,

(15/бб> 03/29 и др.), но на практике не всегда легко установитьданный моментъ.
7 Въ.

частности, въ долговыхъ безсрочныхъ обязательствахъ такимъ моментомъ являе-

тся день предъявлешя обязательствако взысканью.
8

По германскому уложешю начало давности есть моментъ возникновешя притязанЬя.

(ст. 198Г. У.). У насъ въ вещ н ых ъ правахъ возникновеше иска совпадаетъ съ момен--

' томъ нарушенЬя права (ср. 03/
28); въ правахъ же обязательств-енныхъ съ,.

1 Также сенатъ, см. Арх. I, 160 (Р а б и н о в и ч ъ); ръш. 18 февр. 1915 г. (П. 1915, 729).

Ср. еще О. С. 14/8 (Вормсъ).
2 Сенатъ допускаетъ такое сокращенЬевъ виду того, что сроки эти пресъкательные, преклю-

зивные (
14/8, Вормсъ), однако К. Д. ( 15/зб) считаетъ эти сроки давностными, что болъе--

правильно (также Вормсъ).
3 За сокращенЬесроковъ давности по соглашенЬю сторонъ Шершеневичъ и Г о й х--

б а р г ъ. ПротивъШ е ф т е л ь (въ Правъ за 1912 № 15 и 16), хотя онъ допускаетъ измъненЬе;
короткихъ сроковъ давности, какъ установленныхъ въ интересахъ самихъ сторонъ (сом-

нительно).
4 Арх. 1, 248, Вормсъ.
5 Но теоретически сенатъ неправильно считаетъ отличительнымъпризнакомъ пресъкатель-

ныхъ сроковъ возможность ихъ сокращешя (О. С. 14/8, ср.
15/36), а также и то, что вопросъ о-

пропускъ давностныхъ сроковъ не можетъ быть возбуждаемъ по инищативъ суда (14/76>

Вормсъ), см. ст. 161 Уст. Гр. Суд. изд. 1914 г. �

6 Пресъкательнымъ срокомъ сенатъ счатаетъ, напр., сроки на опротестование векселей..

(
14/76

), на обратное съ надписателей требованЬеповекселю (
14/76), но не сроки для предъяв-

ленЬя исковъ по векселямъ, простымъ и переводнымъ ( 14/76, В о р м с ъ), какъ равно и не

сроки для «предъявлешя иска» при спещальной давности (ст. 683 п. 7 и др.), по искамъ о

вознагражденш за смерть, увъчье и болъзни ( 14/76).
7 См. напр.

14/28 (Шретеръ), гдъ ръчь идетъ о началъ иска вкладчиковъ къ городскому

обществу, или еще
15/66

о начальномъ моментъ исковой давности при куплъ-продажъ съ публич-

наго торга;*такимъ моментомъ является опредълеше суда объ утвержденЬи( 15/66, ср. здъсь же,

Розенблюмъ).
8 Ст. 1549, ръш, отъ 11 февр. 1909г. по цълу Вадзинскаго; ср. прим. къ ст. 1259. Г о й х-

-6 аргъ (П. 1910 г. № 40).
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моментомъ, когда м. б. потребовано исполненЬе обязательства. При перЬодическомъ
исполненЬи, напр. квартирной платы, давность течетъ съ момента каждаго просроченнаго

платежа (
B%эб); при уплате по частямъ—съ момента последней уплаты (ст. 1550). По

срочнымъ и условнымъ сделкамъ—съ момента наступленЬя срока или условЬя. Болыше

споры возбуждаетъ у насъ вопросъ о начале давности въ искахъ о наследстве. Сенатъ

такимъ моментомъ признаетъ завладенЬе имуществомъ (09/92). ПубликацЬя же о вызове

наследниковъ не можетъ ни замедлить, ни продлить теченЬя исковой давности;

она необходима лишь, чтобы казна могла прЬобръсти выморочное имущество.
1

Если правонарушенье длящееся, какъ, напр., при подтопъ\ то истецъ

не утрачиваетъ правапредъявить искъ во всякое время (98/
88). Нарущенье права

не можетъ наступить и ранъе окончательн аг о дъйствья дого-

вора (68/8 91>
73/цl9

и др.); при этомъ, необходимо принимать во вниманье

возможность осуществленья права (
92/

86 )•

Такъ, напр., общество вспомоществованЬя студентовъ непропускаетъ срока объистре-

бованЬи ссуды отъ бывшаго студента, пока онъ не получить обзепеченнаго содержанЬемъ
места, т. е. такогоматерЬальнагообезпеченЬя, которое даетъ ему возможность возвратить

взятую ссуду (отд. реш. 13 янв. 1915г. Пр. 1915, 5, 324). Невозможность осуществлешя
договора, напр., въ случае погребенЬя покойника на чужомъ месте, не лишаетъ

истца права на искъ (отд. реш. 7 марта 1915, В. П. 1915, 22, 678).

б. Конецъ давности это послъдньй день срока. При чемъ при исчисленьи этого

дня соответственно применяются правила объ исчисленьи процессуальныхъ сро-
ковъ (

97/86,

83/6 и др., иначе
89/22,

70/848).
2 Было бы неправильно, однако, думать,

что конецъ всегда наступаетъ съ истеченьемъ определеннаго срока (см. 3).

3- Срокъ давности можетъ прерываться и прюстанавливатъся.

' а. При перерыве давности, какъ показываетъ и самое слово, протекшее

ъремя теряетъвсякое значенье. Давность возобновляетъсвое теченье заново (
79/з

47
).

При прьостановкеже давности, протекшее время присоединяется къ тому

сроку, который начинаетъ течь после прьостановки давности (97/
42 )- Пере-

рывъ давности имеетъ место, когда значительными дей-

ств ьям и потерпевшаго или нарушителя нарушен-
ное право выводится изъ состоянья покоя, неопре-

деленности, безъ уничтоженья, однако, правонару-

шен ья. Такимъ действьемъ со стороны потерпевшаго является 1) пред ъ-

явленье иска, не возстановившаго, однако, права
4

истца.
3

Чтобы указанный искъ прервалъ давность, для этого необходимо, чтобы искъ былъ

предъявленъ въ судебныхъ установленЬяхъ (ст. 559, ст. 1 прил. къ ст. 694, въ крестьян-

скихъ мировыхъ установленЬяхъ,
03/138) ш былъ искъ надлежащЬй, т. е. соответ-

ствовалъ всемъ требованЬямъ, которыя Ьаконъ ставить для осуществленЬя иска ( 14/76).

Именно,искъ долженъ быть предъявленъ въ смысле подсудности вънадлежащемъ

суде ( 73/125з> 14/7б)> и ПР И томъ, помимо случаевъ публикации, повестка о вызове ответчика

должна быть ему вручена, т.к. только съ этого момента можно говорить о про-

цессуальномъ отношенЬи между истцомъ и ответчикомъ (73/1253, ср.
15/1, Ворм с ъ).

При всемъ томъ, искъ все же не прерываетъ давности, если производство по начатому

делу завершилось не въ пользу истца или вовсе не завершилось разрешенЬемъ спора по

причине, зависящей отъ усмотренЬяистца, напр. его отказа (14/76) или по причине его без-

дёйствЬя (14/76
, нехожденЬя поделу, ср.

79/234
, 74/382,

ст. 694), или даже уничтоженЬя про-

изводства по истеченЬи трехъ летъ со времени его прЬостановленЬя (692 и 689 У. Г. С.).

Следуетъ заметить, чтоперерывъ имеетъ место только въ пользу лица, предъявившаго

искъ (также проектъ ст. 153) и противъ надлежащая ответчика (97/63, 77/б4> СР-
09/и4)>4

или привлеченныхъ къ делу третьихъ лицъ (
01/16).

1 БутовскЬй, Открытие наследства и вызовъ наследниковъ (Ж. М. Ю. 1914 г. № 1).
Отчасти Добринъ (въ В. Гр. Пр. 1914 г; № 1).

2 М ур о мцевъ, Изъ текущ. судебн. практики (Ю. В. 1886, 12,640). Исчисление давности

въ новой Бессарабш см.
14/37

(Р язано в с к 1 й).
3 ПредъявленЬевнесудебнаятребованЬя(см. также прим. 1 къ ст. 1 прил. ст. 694) не можетъ

служить началомъ исковой давности. Такое правило, основанноена законъ, следовало бы из-

менить въ томъ смысле, что внесудебноетребование удовлетвореньяявляетсяначаломъ

исковой давности, какъ это и постановляетъ проектъ въ ст. 1664.—Къ предъявлешю иска се-

натъ правильно приравнялъ заявленЬе въ конкурсе (14/54, Генкинъ).

4А. БутовскЬй, Давность владенЬя (1911 г.), 18. Въ практикеГерманш правильно при-

знается перерывъ давности и противъ того лица, которое
помёшало

прервать давность и ссыла-

ется потомъ къ своей выгоде на истеченЬе давности (Р. О.реш. 26 окт. 1906 , —Епт.зсп. Вб. 64,
3. 220).
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2) Давность прерывается признаньемъ права со стороны нарушите-

ля, наприм., уплатой аренды, въ отношенш капитала °/
0 (96/3,

85/
82), или предо-

ставленьемъ возможности осуществлять нарушенное право инымъ способомъ„
какъ-то поселиться въ домъ, произвести постройку въ именьи и т. п.

б. Гораздо шире допускается простановка давности, идея которой состо-

итъ въ томъ, чтобы возможныя препятствья не помешали воспользоваться

давностныо. Поэтому, пока препятствья налицо, давность и прьостанавливается.

Наши законы, такими препятствьями считаютъ малолетство, къ которому

приравниваютъ душевную болезнь, глухонемоту. Именно,,

«если наследникъ или преемникъ права на имущество будетъ
то на все время малолетства его теченье давности прюстанавлива-

ется. Съ достиженьемъ же совершеннолетья ему предоставляется...только осталь-

ное отъ его предшественника время; но буде оно составить менее двухъ летъ, то-

ему предоставляются полные два года» (п. 2 прил. къ ст. 694).1

Сенатъ разъяснилъ, что течете давности
2

прюстанавливается для всехъ исковъ

малолетняго, а нетолько для исковъ, перешедшихъ къ малолетнемупо преемству (04/21).
Совершенно понятно, что простановкадавности для малолетнихъ имеетъ въ виду отсут-

ствЬе у нихъ дееспособности. Поэтому, въ случае передачи совершеннолетнемулицу пра-

ва на полученЬе,удовлетвореньяпо обязательству, принадлежащему малолетнему, прЬоб-
ретательвъ праве воспользоваться для начатЬя иска лишь темъ срокомъ давности, какой

оставался несовершеннолетнему въ моментъ перехода къ прЬобретателю обязательства

(89/в1)- Умалишенные и глухонемые приравниваются къ несовершенно-

летнимъ, съ темъ исключенЬемъ, что срокъ давности считается для нихъ со дня призна-

нЬя ихъ здоровыми и дееспособными (п. 2 ст. 2 прил. къ ст. 694).

Напротивъ, наши законы не учли такихъ важныхъ препятствий, какъ чума,,

война съ ихъ последствьями, создающими невозможность предъявленья иска*

Правда, наши законы говорятъ, что состоящье въ плену или на службе въ з а-

граничныхъ походахъ пользуются прьостановкой давности на все время

своего отсутствья (п. 4 прил.къ ст. 694), но лишь тогда, когда это постановлено и

объявлено. Речь идетъ, такимъ образомъ, о спещальной отсрочке, о которой
говорить законъ и въ другомъ спецьальномъ случае (ст. 685 У. Г. С).

Между темъ, война оказываетъ громадное влЬянЬё на сроки,
4

и ныне изданы спещаль-.

ные законы о прЬостановке сроковъ. Такъ, указомъ 13 сент. 1914 г. установленъ рядъ.

привилегЬй для призванныхъ въ действующую армЬю и флотъ (т. н. судебный мораторий).
Далее, указомъ 23 сент. 1915г. прЬостановлено теченЬе еудебныхъ сроковъ въ мёстно-

стяхъ, въ коихъ, по военнымъ обстоятельствамъ, прекращена деятельность еудебныхъ

. и судебно-административныхъ установленЬй (С. У. 1915, ст. 2004). Этимъ же указомъ

прЬостановленоитеченге давности ыхъ сроковъ, по деламъ гра-

жданскимъ. При этомъ, по возстановленЬи прЬостановленнаго срока дается въ об-

щемъ две недели, если сроки были менее двухъ недель или и более, но оставалось

менее двухъ недель до конца срока. Указъ о прЬостановке не распространяется на те-

сроки, кои могутъ быть осуществлены въ ино м ъ судебномъ, нотархальномъ, испо-

течномъ или крепостномъ установленЬй, чемъ те местности, откуда эвакуированы
по военнымъ обстоятельствамъ соответствующЬя учрежденья,5 а также указъ не рас-

1 Законъ напрасно устанавливаем столь продолжительную простановкудавности для ма-

лолътнихъ, душевнобольныхъ и глухонъмыхъ, ибо отсутствЬе у нихъ дееспособности вос-

полняетсядееспособностьюихъ опекуновъ. Напротивъ того, Проектъ(ст. 122) впадаетъ въ дру-

гую крайность, признавая, правда съ оговоркой, что течете исковой давности не прЬостанавли-
вается въ пользу вышеуказанныхъ лицъ, хотя бы они не имели опекуна.

2 Также давности решенЬя (п. 6 прил. къ ст. 694 т. Xч. 1 и ст. 735 У. Г. С. 14/22,
А. 3а-

в а д с к 1 й).
3 Правда, возможно возстановлеше срока судомъ, въ особенности при наличности непрео-

долимой силы (ст. 835 У. Г. С).
4

Ивенскхй, О влlянlи войны на процессуальные и давностные сроки (В. П. 1915, 341).
Ина западе это давно учли: стт. 245 и 247 Германскаго У. Г. С. и стт. 161 и 162 австрЬйскаго-
У. Г. С, а также ст. 203 Г. У. и ст. 1496 Австр. ул.. ст. 2251 француз, код. (реш. фран. Кассац.

Суда 10 апр. 1810 г. и 28 шня 1870 г.).
5 Л е в и н ъ (В. Г. П. 1915,6,112) подробноразсматриваетъ возможные случаи предъявлен

Нlя исковъ въ другихъ мёстностяхъ..
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пространяется на сроки въ 10 лътъ и болъе, если отъ начала прюстановлешя ихъ до

ихъ окончанЬя оставалосьменъе (?) трехъ лътъ.
1

Наконецъ, нельзя не подчеркнуть, что простановка имъетъ место при общей

гдавности (ср. 94/т); спецьальная же давность течетъвсе

время (
п/44

и др.).
2 Поэтому простановка давности въ пользу малолътняго

:не применяется къ срокамъ процессуальнымъ ( 80/
2 98, ср.

14/
22, 3 а в а д с к 1 й),

.къ трехлетнему сроку для вьжупа родовыхъименьй (82/
48 ), къ годовой давности

ло ст. 683 (
94/

ш
) и т. д.

4. Что касается примгьнетя исковой давности, то область ея широка.

Давности не подлежать лишь иски преимущественно въ области се-

мей н а г о права и вообще личныя права (права состоянья, ст.

13 т. IX). Въ частности, не подлежать исковой давности: 1) иски объ али-

ментахъ, 2) иски вдовца или вдовы объ указной части изъ имущества

;умершаго супруга и наследниковъ ихъ, если только просьба о выделе подана

при жизни овдовевшимъ супругомъ (ст.1 1152 и 1153 т. X ч. 1), 3) иски о призна-

нш законности рожденья (ст. 1347 Уст. гр. суд.), 4) иски родителей о возвращеньи
.детей отъ незаконно ихъ задерживающихъ лицъ. Въ области же вещнаго

и обязательственнаго права не подлежать действью исковой давно-

сти!лишь иски въ отношеньи техъ вещей, кои не могутъ быть прьобретаемы по

.давности владенья, сохранныя расписки между первоначальными контрагента-

ми, а не ихъ наследниками (ст. 2113 п. I). 3

Сенатъ знаетъ также исковую давность решенья, т. к. срокъ

исполненья решенья, согласно западноевропейскому праву и практике,
:матерьально-правовой, ане процессуальный. 4 При чемъ, началомъ дав-

ности является моментъ вступленья решенья въ исполнительную силу, а не

приступъ къ исполненью (ст. 938 У. Г. С, 96
/59 ), и погашается установленное

•судомъ исковоепритязанье (ср. Г. У. ст. 218), а не п р а в о о т н о-

шенье, признанное въ судебномъ решеньи. Этимъ при-

знается юридическая природа давности решенья тождественной съ при-

родой исковой давности, какъ погашающей искъ (притязанье). 5

Отъ исковой гражданской давности надо строго, отличать исковую админи-

стративную давность, какъ публично-правовой институтъ. Административная
давность у насъ совершенно не разработана, а, между тъмъ, она глубоко затрагиваетъ
частные интересы, въ частности въ области денежны хъ требований. Сенатъ

пытается въ отцъльныхъ случаяхъ распространить начала гражданскойисковой давности

на административную давность, но это неправильно.
6 ОснованЬя и виды той и -другой

давности совершенно различны. Въ частности, для требованЬя возврата изъ казны не-

правильно взысканныхъ налоговъ сенатъ нецелесообразноустановилъ 10-лътнюю дав-

ность.
7 Требованьео выслуженномъ жалованЬи гражданскими чиновниками,

согласно сенату, погашается также 10-летней давностью,
8

а требованЬе казны о возврате

1 Л е в и н ъ (стр. 115) справедливо недоум-Ьваетъ, что хогвлъ этимъ сказать указъ.

2 Такъ, прюстанавливается для малолътняго- наследника течете срока, положеннаго на

вызовъ поклажепринимателя, т. к. здъсь действуетъ давность общая, а не спещальная (п/44
и

ДР-)-
-3 ДействЬе исковой давности распространяется ина запрещенЬя, обременяющlя

недвижимость, какъ обезпеченЬе обязательства собственника имъшя ( П е н ь к о в с к Ь й,
№60, см. Исаченко въ П. 1915, 1712). Напротивъ,давность, погашающая искъ по главному
договору, не погашаетъ тъмъ самымъ обезпечительныхъ договоровъ (Пен ь-

к о в с к 1 й, № 203, Исаченко, въ Пр. 1915, 1714).
4 95/г9> 14/22> ЗавадскЬй (здъсь же литература). Поэтому же и давность заочныхъ

решенш есть матерЬально-правовой срокъ, хотяо трехлътнемъ срокъ ръчь идетъ въ прстдёс-
■оуальныхъ законахъ (ст. 735 У. Г. С), подробнееЗавадскЬй ( 14/-22).

5 Арх. 1 67 (А. 3 а в а д с к 1 й).
6 Л а з а р е в с к 1 й (В. Г. П. 1915, № 4, 24).
7 Л аза р е вс к 1 й (В. Г. П. 1915 № 4, 40, здъсь же практика).
B Лазаревскlй, 44 (практика). Для военныхъ чиновниковъ по закону годичная

.давность.
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ошибочно выданнаго добавочнаго содержашя совобмъ недопускается.
1 Само собой

разумеется, что иски казны икъ казне, какъ частному лицу, подлежать дъйствш
гражданской'исковой давности, поскольку не сделаны исключешя.

Глава 11. Осуществление права к защита его.

§ 18. ОСУЩЕСТВЛЕШЕ ПРАВА. *

1. Осуществлеше права
—это преимущественно пользование правомъ или

шравополъзоваше.г

Оно совершается посредствомъ фактическихъ и юридическихъ дъйствш, и

«сть, поэтому, деятельность лица, соответствующая содержанlю
права (Г у б е р ъ). Осуществлеше права необязательно, хотя неосуществлешя

можетъ влечь вредныя последствия для лица, напр. потерю права на искъ. На-

противъ, осуществлеше обязанности носить характеръ принудительный. Осу-
ществляя свое право, исполняя обязанности, лицо легко можетъ причинить

вредъ другому лицу Поэтому возникаетъ существенный вопросъ о грани-

цахъ правопользованlя.Можетъ ли, напр., собственникъ выкопать

у себя во дворе яму такимъ образомъ, чтобы это грозило обвалами для постро-
•екъ соседа. Или еще, въ праве ли лицо такъ «набивать гвозди въ саняхъ,

чтобы мальчишки не .становились на запяткахъ»? Конечно, правомочное лицо

не въ праве совершать действш, которыя выходятъ за пределы его пра-
ва. Таюя действlЯ, какъ недозволенныя, суть правонарушешя, деликты,

•они вменяются въ вину управомоченному. Но въ приведенныхъ приме-

рахъ нетъ недозволенности, нетъ правонарушешя. Лицо осуществляетъ свое

право, не выходя за пределы содержашя своего права. Прежде господство-

валъ взглядъ, что лицо, причинившее вредъ другому, при осуществленш

•своего права, не несетъ за это ответственности. Такого же взгляда держался и

сенатъ, на основанш стт. 574и 684 (70/403
и др.,

9*/63 и др.). 3 Указанное прямо-
линейное решеше вопроса о праве причинять вредъ окружающимъ при осу-

ществленш своего права (также обязанности) резко противоречить сощаль-

нымъ требовашямъ. Сенатъ попытался, поэтому, внести ограничеше, выставивъ

новое положеше: 'никто не свободенъ пользоваться своимъ правомъ такъ, чтобы

лишить другого возможности пользоваться своимъ правомъ (02/126>
03/ю> 08/б2)-

Поэтому, очевидно, что земляныя работы во дворе должны производиться такимъ

образомъ, чтобы это не грозило обвалами соседу. Но это не решаетъ другого

примера о набитш гвоздей на запяткахъ саней, ибо мальчишки не въ праве вска-

кивать на запятки саней. Кроме того, и внутреннее противоречlе бросается въ

глаза: кто же и на какомъ основанш будетъ проводитьграницы въ осуществленш
«моего» и «твоего» права. Поэтому впоследствш сенатъ внесъ еще дополни-

тельный критерий: при осуществленш не должно быть прямого
воздействия, напр. ветви моего дереване должны рости въ воздушномъ простран-

1 Л а з а р е в с к 1 й, 45 (практика).
* Д о м а н ж о, Вопросъ объ ответственности за вредъ, причиненный при осуществленщ

права, въ проекте нашего гражд. улож. (Сб. пам. Ш е р ш. 319). С л и в и ц к 1 й, Право на

честное къ себе отношенЬе (тамъ же, 375, иностранная литература). Щ р е т е р ъ, Недобросо-
вестная конкуренщя (тамъ же, 427). ПетражицкЬй, ТеорЬя права, т. I (Пгд. 1907), 147.
Г у л я е въ, Общlя ученЬя системы гр. пр. въ практике сената (Пгд. 1914), 75.

2 Шв.ул. (ст. 2) правильно говорить на ряду съ осуществлешемъ правъ объ исполненш

обязанностей, подчеркивая этимъ более широкое понятЬе осуществлешя права (правъ
и обязанностей).

3 Для безответственности необходимолишь, чтобы пользованье было законнымъ правомъ и не

выходило изъ законныхъ его пределовъ ( 71/785>8%55 и ДР-)- Если бы правопользованЬенарушило

пределы, то это было бы уже правонарушеше, хотя бы и въ скрытой форме, подъ видомъ осу-
ществлешя права.
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ствъ- соседа (10/81,

12/
51)- Но здъсь прямое воздъйстьче есть уже выходъ изъ пре-

деловъ своего права, скрытое правонарушенье. Такимъ образомъ, наша прак-

тика не выработала опредъленнаго критерья, какое именно правопользованье

нормально и когда оно не влечетъ ответственности за вредъ, причиняемый имъ

окружающимъ. Вопросъ большой сощальной важности остается открытымъ.

Современноеправо Запада, напротивъ,развило учете о нормальномъ осуществленщ

права. Ответственность за вредъ, причиненный осуществленЬемъ права, подлежитъ воз-

мещент не толькотогда, когда лицо осуществляетъ свое право съ единственной

целью повредить другому (ш и к а н а Г. У. ст. 226; Законопроектъ, ст. 117,4), но и

тогда, когда такое осуществление есть злоупотребленЬе,когда оно

противоречить добрымъ правамъ, доброй совести (Ш. У.

ст. 3 п. 2, Г. У. ст. 826).1 Правда, критерш этотъ субъективенъ, но все же критерЬй.

2. Осуществлеше права вопреки доброй совести, добрымъ нравамъ призна-
ется въ передовомъ законодательстве за злоупотреблете правомъ, и лицо отве-

чаетъ за причиненный вредъ окружающимъ.

Для понятlя злоупохреблешя существенна вина лица. Поэтому, если

вредъ причиненъ вопреки добрымъ нравамъ, доброй совести случайно, безъ вины,

то нетъ злоупотреблешя правомъ, нетъ ответственности за причиненный вредъ

окружающимъ. Наши законы говорятъ о явномъ злоупотребленьи правами, при-

надлежащимъ супругу въ силу брака (ст. ЮЗ*), но постановленье это казуистично'
и значенье его ограничено.

На Западе же не только признали ответственность за злоупотребленЬе правомъ по

вине (субъективная конструкцЬя гражданской ответственности), но, по крайней

меревъ литературе,делаютсяпопытки вовсе заменить принципъ злоупотребленЬя пра-

вомъ объективной ответственностью, независимо отъ вины, ответственностью за

слу ча й—з а рискъ и страхъ. При чемъ, критерЬйтакой ответственности видятъ

въ сощальной охране интересовъ, благъ, личности и т. д. Каждое действЬе, говоритъ
С а л е й л ь, совершенное при такихъ обстоятельствахъ, которыя, согласно установи-

вшемуся обыкновенЬю и соцЬальнымъ воззренЬямъ, должны быть отнесены на рискъ и

страхъ совершившаго, возлагаетъ на последняго обязанность возместить причиненный

вредъ. Здесь, очевидно,речь идетъ уже объ ответственности за антисоцЬальное осущест-

влеше права, независимо отъ того, виновно ли или случайно причиненъ вредъ окружаю-
щимъ. Потерпевшему нетъ надобности доказывать неправомерность дъйствЬя и вину

ответчика, достаточно установить причинную связь действЬя и вреда. Несомненно, что

эта теория риска, объективной конструкцЬи ответственности за

вредящее другимъ осуществленЬе права наиболее охраняетъ общество отъ использовашя

права противно соцЬальнымъ требованЬямъправопорядка. При профессЬональномъ~риске

теорЬя эта нашла себе полноепризнанЬе. Но вопросъ оея широкомъ распространенЬи,

помимо предпрЬятЬй, все же сомнителенъ. И къ сожалешю, закопроектъ не использо-

валъ богатаго опыта Запада и, заимствуя шикану (ст. 1174) изъ Г. У, не понялъ даже

значенЬя теорЬи злоупотребленЬя,между темъ, эта теорЬя, принятая въ ГерманЬи, оздоро-

вила тамъ социальную атмосферу началами честности и вообще доброй совести.

3- Наконецъ осуществлеше праванашло себе на Западе и спещалъноеограничение-

въ запрете недобросовестной конкуренции.

Понятье недобросовъстн ой конку ренц ь и обнимаетъ собой

все действья, въ пределахъ права совершенныя и направленныя на различнаго-

рода проделки противъ конкурента.
2

Кругъ такихъ действЬй—проделокъ трудно определить (практика постепенно ихъ

вырабатываетъ). Более того, въ указанной спещальной области осуществленЬя правъ.

сделана попытка перейти отъ ответственности за вину, злоупотребленЬе правомъ къ

ответственности за рискъ, за случай (объективной ответственности). Такъ, за объектив-

ную ответственность стоитьфранцузская практика. Германское уложенЬехотя и призна-

етъ виновность, злоупотребленЬе правомъ (ст. 824 п. 1), нопрактика и здесь исправляетъ

веленЬе закона въ смысле права прекращенья недобросовестныхъдействЬй независимо отъ.

вины, и лишь право на ущербъ обусловливаетъ виной недобросовестнаго конкурента.

1 Д о м а н ж о, 329.

8 Германскоеправо неправильно распространяетъпоня-пенедобросовестной к онку р е н-

цlи и на действlя, которыя направлены исключительно противъ публики (недобросовестная

т о р> о в л я), Ш р ет е р ъ, 432 и 442.
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(см. ст. 14 зак.1909 г.,спещальнаго закона о конкуренцЬи). Еще совершеннееШвейцарское
обяз. право (ст. 48), которое прямо признаетъ объективную ответственность недобро-
совестнаго конкурента, и лишь возмещенЬе вреда обусловливаетъ его виной.

Нашъ законопроектъ и здесь (ст. 1200) последовалъ за несовершеннымъ въ данномъ

вопросе Г. У. (ст. 824 п. 1), признавъ, такимъ образомъ, лишь теорЬю злоупотребленЬя
въ отношенЬи конкурента (субъективная ответственность). ДействующЬе же законы,

помимо защиты товарнаго знака и фирмы, вовсе не знаютъ этой теорЬи. ст. 670 т. X ч. 1

не использована практикой; темъ более, что въ ней идетъ речь о правонарушеши
(ср. ст. 669).

Итакъ, ответственностьза ненормальноеправопользованье,какъ осуществле-
нье права, надо строго отличать отъ ответственности за правонарушенье. Хотя при
злоупотребленьи правомъ (субъективнаяответственность) отвечаетъ виновное

лицо, какъ и при правонарушеньи, но при правопользованьи нетъ недозволеннаго "
действья, каковое деьклъче составляетъ существо правонарушенья. Но еще боль-

шее различье между ненормальнымъ правопользованьемъи правонарушеньемъпри
конструкщи ответственностиза рискъ (случай). Здесь нетъ уже и вины, которая
сближаетъ ответственность за правопользованье съ ответственностью за право-
нарушенье..

§ 19. ЗАЩИТА ЮРИДИЧЕСКИХЪ ОТНОШЕНIЙ (ПРАВЪ, ПОЛНОМОЧIЙ).
I. Судебная защита и исковая сила гражданскихъ правъ.*

Юридичесюя отношенья могутъ не соответствовать фактическому положенью,

и тогда возникаетъ необходимость въ ихъ защите, дабы возможно было осуществле-
вленье права (§ 18). Такая защита совершается или судомъ (судебная за-

щит а),.или силами частнаго лица (внесудебная защита).
1. Судебная защита,{ какъ публично-правовой институтъ, составляешь-неотъ-

емлемое право лица.
1 '

Поэтому она не можетъ быть ограничена ни по воле самого лица, кроме
случаевъ, предусмотренныхъзакономъ.( 71/

945,

81
/16>

13/
75

и дР-)> ни По совла-

дельцевъ въ общемъ имуществе (12/
42 ). Поэтому же не будетъ действительнымъ

условье въ договоре, по которому противная сторона отказывается отъ права
судебной защиты на случай нарушенья договора (76/

290)
79/

22).
2

2. Однако, коренное начало о неотъемлемости судебной защиты знаетъ нгъ-

которыя ограничешя,.

1) Уст. Гражд. Суд. (ст. I).признаетъ судебную защитутолько техъ юридиче-
скихъ отношеньй, о которыхъвозникъ споръ, откуда следуетъ, что неоспа-

риваемое право не подлежитъ защите: въ частности, не подлежать защите

т.н. иски о признаньи права (Резт.зЫlип§sкlа§е). Иначе сенатъ (
82/

82,
93/6,

00/35,
02/

зг ),
который не только допускаетъ иски о признаньи при наличности законнаго

интереса,
3

но не требуетъ даже для предъявленияиска наличности нарушенья

* Гордон ъ, Иски о признанЬи (изд. 1906). Г у л я е в ъ, Обшдя ученЬя системы гр,. права
въпрактикъ Г. Д. (Ж. М. Ю. 1914, 9 и отдъльно). X а з и н ъ, Право судебной защиты контраген-

товъ казны въТрудахъ КЬев. Юр. Об. (К. 1915), 137. Вольманъ, О судебной защите

непрЬятельскихъ подданныхъ (В. П. 1915, 47, 1305), также Вормсъ (В. П. 1915, 8, 233) и

Б. Но л ь д е (Пр. 1915, 19, 1384). Л ев и нъ, Судебная защита иностранцевъ (В. Г. П. 1915,
2, 135). См. еще Право, 1916, № 21, 1299.

1 Судебная защита гражданскихъ правъ признана у насъпроцессуальными законами (ст. 1

У. Г. С, а также стт. 690-—694т. Xч. 1) и возможна отчасти въ уголовномъ судъ (А. П а-

ренат о въ Ю. В. XII 76).
2 Сенатъ допускаетъ условЬе въ договоре о его прекращенш безъ суда (14/

2б), н° стороны не

лишаются, однако, права обратиться къ суду за установленЬемъ, действительно ли наступило

прекращенЬе договора.

3 Необходимъ законный интересъ (ср. ст. 4У. Г. С.) въ моментъ предъявленЬяиска (
15/

80);
недостаточно фактической заинтересованности (

14/31, Таль). У насъ невозможны иски въ инте-

ресахъ третьяго.лица (т Ьауогет т.егт,п)> также и сенатъ; искъ не можетъ принадлежать тому,
кто требуетъ защиты не своегоправа, а чужого, не будучи на то уполномоченъ добровольнони

по закону ( 09/8). Между темъ на Западе иски въ интересахъ третьихъ лицъ по разнымъ основанЬ-
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правоотношения:достаточно вообще одного фактическаго несоотвътствья (
01/

160 ,

00/35 ) и др., противъ Гу л яе в ъ). Но понятно, что судебной защите подле-

жать лишь частно-правовыя отношешя, а не публичныя, т. н. безспорныя дъла

(прим. 1 къ ст. 1 У. Г. С, 14/
43 ).

2) Право судебной защиты ограничивается исковой давностью.

Следуетъ, однако, заметить, что исковая давность (§ 17) ограничиваетъ лишь

исковую защиту и то въ смысле права ответчика сослаться на давность. Въ дру-

гихъ же отношешяхъ не исключается возможность судебной защиты. Въ част-

ности, право возраженьяне подлежитъ давности
1
.

3) Но въ особенности заслуживаешь вниманья ограниченье у насъ судебной

защиты контрагентовъ казны преимущественно по подрядамъ и поставкамъ.

Правда, съ реформой 1864 г., система административной защиты

заменена судебной защитой, но замена эта была проведена небезусловно (стт.
1300 и сл. У. Г. С). Именно, контрагентъ казны, принеешьй, по объявленьюему

окончательнаго расчета, жалобу по начальству, теряетъ право предъявить, искъ

судебнымъ порядкомъ (ст. 1304), какъ равно, до выдачи окончательнаго рас-

чета, контрагентъ не въ праве былъ обращаться къ суду, а долженъ жаловаться

по начальству (ст. 1301).2 Ныне, впрочемъ, подача жалобы по начальству н е

лишаетъ права контрагента казны *- прекратить

дело въ административномъ порядке и искать удовлетворенья путемъ предъ-

явленья иска въ судъ (ст. sп. 2Ук. 22апр. 1915 г.; С. У. 1915 ст. 1005). Итакъ

признано право на судебную защиту подъ условьемъ прекращенья администра-

тивной защиты. Но, однако, въ то же время внесено новое ограниченье: контра-

гентъ казны лишается права требовать удовлетворенья въ администра-
тивномъ или судебномъ порядке по темъ требованьямъ, которыя не б ы л и имъ

заявлены въ возражении на расчетъ (ст. 5).3

Новымъ указомъ значительно уяснено положенЬе контрагентомъказны и въ другихъ

отношешяхъ. Точно определенымоменты объявления расчета подрядчику, предваритель-

ная и окончательнаго, и вообще определеннее урегулированъ весь порядокъ полученЬя
расчета (ст. 1. и сл. I. отд.). Именно признано право на установленЬе договорнаго срока

для расчета, аза неустановленЬемъ его, принять двухмесячный со дня прЬема
заготовленныхъ предметовъ или исполненЬя договора (ст. 1). Далее, устанавливается
двухмесячный же срокъ для заявленЬя возраженЬй на выданный расчетъ съ правомъ

полученЬя въ то же время причитающейся суммы. Окончательный расчетъ объявляется

не позднее 4-хъ месяцевъ (ст. 4). Не получившему вовсе расчета (или лишь окончатель-

наго) или недовольному расчетомъ предоставляется нынегодовой срокъ (ст. 5)
искать удовлетвореньявъ административномъ или судебнОмъ порядке (срокъ пресекатель-

ный). До полученЬя расчета жалобы на действЬя и упущенЬя казны приносятся по на-

чальству, но, съ предъявленЬемъиска въ судъ, возможно оспаривать эти действгя и упу-

щенЬя, если не последовало по нимъ решенЬя сената (ст. 7).4

4) Ныне, въ связи съ войной, поставленъ вопросъо праве враждебны хъ

иностранцевъ на судебную защиту. Несомненно, что безъ спещальныхъ

законовъ о томъ иностранцы, хотя и враждебныхъ державъ, не подлежать лише-

ямъ правильно допускаются (подробнееТаль, В. Г. П. 1915, 8,81). Точно также у насъ невоз-

можны и т. н. популярные иски, въ защиту общественныхъ интересовъ.—П о к р о в с к 1 й,
Частная защита общественныхъ интересовъ въ Римъ (Сборн., поев. В л а д.—Б у д а н о в у,
КЬевъ 1904, стр. 27).

1 ПонятЬе права возраженЬя одно изъ самыхъ любопытныхъ правовыхъ понятЬй

новой теорш, являясьмогучимъ средствомъ защиты юридическихъ отношенЬй (см. К о л е р ъ,

Гражданское право Германш, стр. 86 и сл).
2 См. X а з и н ъ, 148, 176.

3 Вольтке, О порядке, производства дълъ о каз. подр. и пост. (В. П. 1917, № 3).
Во второмъ отдълъ указа содержатся правила переходного характера. При чемъ, указъ

применяетсяи къ тъмъ дъламъ, которыя решены, но находятся еще въ касеащонномъ производ-
стве (д. № 5638—1915, см. В. П. 1916, № 51—52 стр. 1250).

4 По военному ведомству см. Б а к л а н о в ъ, Подряды и поставки по военному ведомству
Кн. XVII Св. Воен. Постан. 1869 г. Изд. 2, Пгд. 1916.
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нью «неотъемлемаго права»на судебную защиту. Тъмъ не менее, сенатъ ре-
шилъ вопросъ отрицательно (О. С. при чемъ сенатъ не только лишилъ вра-

ждебныхъ иностранцевъ непосредственнагоправа судебной защиты, ноипосред-

ственнаго—черезъ поверенныхъ. Къ нимъ же могутъ быть предъявляемыиски не

иначе, какъ въ лице опеки по месту нахожденья истца. Дела, ранее начатыя, под-

лежать прьостановленью. Лишенье сенатомъ права судебной защиты враждеб-
ныхъ иностранцевъ узаконено Ук. 5 ноябр. 1915 г. (С. У. 1915, 2446), но

ограничено вътомъ отношеньи, что славяне ихристьане, оставленные

въ местахъ постояннаго жительства, пользуются правомъ судебной защиты.

3- Судебная защита (исковая сила) присуща гражданскимъ правамъ.

Лишь въ немногихъ слуачаяхъ гражданскья права лишены исковой защиты.

Сюда относятся т. н.ней.с ковы я (натуральны я) обязатель-

ства, въ частности же гЬ права, исковая защита которыхъ погашена давностью.

Правда, въ литературе спорно, не погашается ли вместё съ искомъ и самое право,

вследствье чего не м. б. и речи здесь о неисковомъ праве. Однако, въ практике

вопросъ решенъ правильно въ смысле погашенья только иска, ане самаго

права (°*/101,

14/
22> Завадскьй).

Именно, сделанапопытка (Энгельманъ, Шершеневичъ и другЬе) 1

доказать, что исковая давность по нашимъ законамъ прекращаетъ и гражданское право.

Въ частности, ссылаются на манифестъ 1787 г., въ которомъ сказано: «дело да пре-

дается забвенЬю», и на слова Банкротскаго устава: «таковые иски и взыскашя уничто-

жаются». Однако, изъ ближайшаго разсмотренЬя указанныхъ статей и источниковъ

следуетъ скорее придти къ противоположному мненЬю—о погашенЬи только иска. Въ

особенности это подтверждается статьей 692, въ которой хотя говорится, что лицо теряетъ

свое право, новъ начале ея идетъ речь оправе о т ы с к и в а н Ь я. Следовательно,

подъ словами: «тотъ теряетъ свое право» разумеется потеря права иска, а не матерЬальнаго
права. Гораздо труднее объяснить ст. 1549 въ направленЬи погашенЬя только иска, т. к.

въ ней ясно говорится о прекращенЬи договора.

При этомъ, когда речь йдетъ объисковой силе гражданока. г о

права, то эту силу сл-вдуетъ строго отличать отъ иска въ матерьальномъсмысле

какъ вчиненнаго противъответчика, ибо искъ становится здесь уже гражданскимъ

имущественнымъ правомъ (ст. 417и 419).
2 Отсюда искъ, какъ Гражданское право,

существуетъ самостоятельно въ обороте.

Такъ, иски входятъ въ составь наследственной массы (04/31 и-др.,
75/927

), а равно

передаются (
78/25б-> 15/э)- При чемъ сделки объ уступке исковъ подлежать действЬю общихъ

законовъ о договоре ( 09/Bб)> а передача исковъ о недвижимомъ имуществе не м. б. со-

вершена вопреки установленному порядку перехода недвижимыхъ именЬй и вещныхъ

правъ Г/86).

11. Внесудебная защита.

Внесудебная защита, какъ защита силами частнаго лица, есть и с к л ю -

ч е н 1 е изъ правила о защите государственной властью. Какъ исключеше, она

строго обусловлена въ законахъ и выражается преимущественно въ трехъ инсти-

тутахъ гражданскаго права: 1) въ необходимой обороне, 2) состоянш крайней
необходимости и 3) дозволенномъ самоуправстве, или самопомощи.

1 Новейшая попытка пересмотравопроса принадлежитъ Бебутову(у него же литера-

тура). Противъ правильно рецензенты въ Ю. Б. № 41/42, стр. 218 и Ю.В. XII 186).
2 «Подъ тяжбами» въ дореформенномъ процессе разумелись вотчинныеиски (иски о правъ

собственности и о праве угодЬй). Ныне указанное различЬе исковъ и тяжбъ отпало (П. Т. К.

II 254).
* Анненков ъ, Самоуправство и самооборона, какъ средство защиты гражд. права (Ж.

Гр. и Уг. Пр. 1893, № 3). П о к р о в с к 1 й, Основные вопросы владенЬя въ герм, гр. ул. (В. П.

.1899, №1). МалиновскЬй, Необходимая оборона и германское гражданское уложенЬе

■(В. П. 1899 № 5). Ш а т у н о в с к 1 й, О самозащите въ сфере частно-правовыхъ отношенЬй

<Ж. М. Ю. 1915 2, 73). Фельдштейнъ, О необходимой обороне (Ж. М. Ю. 1899, 5).

КурдиновскЬй, О владенЬи по началамъ РоссЬйскаго законодательства (Ю. И. 1914,
№ 3, 159). М. К а т к о в ъ, Право удержанЬя въ римскомъ праве. 1910.
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Римское право и старые кодексы относились къ внесудебной защите въ общемъ

> неодобрительно; впрочемъ, право обороны широко признавалось римскимъ правомъ>

какъ основанное на здравомъ смысле, естественномъ праве. Гораздо дальше пошло

передовое законодательство. Такъ, Г. У. въ общей части, на ряду съ осуществлен Ьемъ

права,прямо говорить о самозащите и самопомощи (разд. 6 кн. 1). Также и нашъ проектъ..

Не следуетъ, однако упускать изъ внимашя культурности общества, высоты его пра-

восознания, глубины правового чувства, ибо внесудебная защита въ недостаточно благо-

прlятныхъ условlяхъ грозить нарушенЬемъ высшаго блага—сощальнаго мира.

1. Необходимая оборона есть право самозащиты, въ цтъляхъ охраны существую-

щаго юридическаго положетя, на время лишь неправомгьрнагонападетя вмгьняема-

го лица.

Необходимая оборона характеризуется поэтому тъмъ, что она пассивная

самозащита; лицо охраняетъ свое право противъ насилья со стороны лица

вмъняемаго. Отсюда условья необходимой обороны: 1) н а п а д е н 1* е, н е п р а-

вом-врное и наличное 1 и 2) защита, пока длится нападенье. Если

нападенье правомерно или лицо вььходитъ изъ пред-вловъ защиты, то нътъ права

необходимой обороны. Обороняющееся лицо несетъ ответственность.

Наши законы собственноне знаютъ права необходимой обороны. Рожден-

ные'въ этой областивъ эпоху грубыхъ нравовъ, они принципьально, въ интересахъ

сощальнаго мира, воспрещаютъ внесудебную защиту вообще (ст. 690). И лишь

въ виде исключенья, какъ реакцью противъ насилья, знаютъ состоянье необ-

ходимой обороны (ст. 690прим.), приналичности которой обороняющейся не несетъ

за это уголовной ответственности.2 Это состоянье уголовной-безответственности
имеетъ место при наличности: 1) невозможности прибегнуть къ защите местнап>

или ближайшаго начальства и 2) сводится непосредственно къ защите личности,

ане имущества (ст. 101 Ул. о нак. У. Д. 87/
3). Отсюда защита имущественныхъ

правъ возможна лишь косвенно, посредственно, когда нарушенье ихъ

сопровождается насильемъ противъ личности; но не существуетъ самостоятельной

самозащиты имущественныхъ правъ.
3 Однако, насилье понимается сенатомъ ши-

роко; достаточно присутствья страдающей личности и ясно выраженной ея воли

противиться действью нападающаго,чтобы насилье имело место (У. Д.85/
7).Поэтому

на практике у насъ возможна защита имущественныхъ правъ въ широкомъ

масштабе.

Самозащита кончается, какъ толькопрекратилосьнападенЬе. Поэтому осуществлен Ье.

своихъ целей нападающимъ есть конецъ обороны. ЯвленЬе это нежелательно въ области

защиты владенЬя. Поэтому Г. У. (ст. 859) предоставляетъ и"по осуществленЬи
нападающимъ цели отобрать у него.вещь, застйгнувъ на месте и даже настигнувъ по

свежимъ следамъ, какъ равно немедленно выдворить его изъ участка. Противъ расши-

ренЬя пределовъ необходимой обороны Покровский, и это правильно, поскольку

речь можетъ итти о такомъ расширешиу насъ; въ ГерманЬи егопессимизмъ не оправдался
4
.

2. Состояте крайней необходимости есть также самозащита, но отъ лицъ

невмгьняемыхъ и вещей (въ томъ числгь и животныхъ).

Отличье состоянья крайней необходимости отъ права необходимой обороны
сводится такимъ образомъ къ тому, что въ первомъ случае нетъ противо-
законности нападенья, нетъ проступка. Состоянье крайней необхо-

димости признается у насъ (ст. 100 Ул. о нак.). При этомъ, лицо не отвечаетъ за

убьйство животнаго въ гражданскомъ порядке (ср. ст. 684 т. Xч. 1 и ср. Уст.

1 Неправомерноевъ смысле объективномъ,т. е. независимо отъ представленш о правомер-
ности, какъ лица нападающаго, такъ и заищищающагося. Наличное, т. е. нападете должно

начаться или, по крайней мере, должно быть налицо угрожающее положенЬе, за которымъ обык-

новенно следуетъ актъ нападенЬя.

2 Шатуновскlй, 95.

3 Таганцевъ, Л о х в и ц к 1 й, Шат у н о в с к 1 й, противъ Анненковъ (си-
стема I, 567). Подробный возражешя Анненкову см. Ш'атуновскьй. 99.

4 Проектъпризнаетъ право необходимой обороныне тольколичности, но имуществъ;;
въ общемъ онъ не всегда удачно следуетъ за Г. У. (Ш а т у н о в с к 1 й, 109).
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о благочиньи; Анненковъ
, Шатуновскьй). Сенатъ подводитъ подъ по-

нятье крайней необходимости право контрагента,не обращаясь къ суду произвести

необходимыя дъйствья и зачесть произведенные для того расходы взам-Бнъ сле-

дующей по договору платы, вслъдствье неисполненья другимъ контрагентомъвы-

текающихъ изъ договора обязанностей (01/87 ) Однако, здесь нетъ нападенья,

опасности.

Германское уложенЬе создало гражданок I й институтъ крайней необходимо-

сти въ отношенЬй опасности отъ вещей (ст. 228, также и проектъ ст. 101). Но оно (иначе
въ проекте) пошло еще дальше и подвело подъ институтъ крайней необходимости обя-

занность собственникадопустить воздействЬе на вещь (уничтоженЬе.повреж-
денЬе вещи), если это воздействЬе необходимо кому либо для предотвращенЬя отъ себя

наличной опасности, которая угрожаетъ вредомъ, несоразмерно превыша-

ющимъ вредъ, причиненный собственнику означеннымъ воздёйствЬемъ. При чемъ,

собственникъ въ праве требовать возмещения, понесеннаго имъ вреда (ст. 904). Здесь,
очевидно, провозглашенъ принципъ общественной солидарности—потери меньшагодля

спасенЬя ближнему большаго, собственникъ не въ праве оказывать противодействЬя.
СостоянЬе крайней необходимости не должно быть однако вызвано самимъ потерпевшимъ.

3. Дозволенное самоуправство есть право самопомощи, въ вос-

становлен! я юридическаго положетя.

въ отличье отъ необходимой обороны, дело идетъ не объ охране юри-

дическаго положенья, а именно о возстановленьи его. Почему самопомощь

активна, агрессивна и, какъ таковая, въ особенности строго ограничивается

. правопорядкомъ. Именно, она допустима: 1) при невозможности своевременно

прибегнуть къ власти и 2) при наличности опасенья, что безъ немедленнаго

вмешательства осуществлеше притязанья станетъ невозможнымъ или будетъ
значительно затруднено.

Наши законы не знаютъ вообще дозволеннаго самоуправства, или самопо-

мощи, т, к. условья русской жизни, напротивъ, требовали запрещенья всякой

самопомощи въ интересахъ сощальнаго мира (ст. 690, 627, 531 и др.). Самоуправ-
ство у насъ считается проступкомъ (ст. 142 Уст. о нак.). Однако, въ отдель-

ны х ъ случаяхъ признана самопомощь и у насъ. 1) Такъ, по Уставу лесному

(ст. 690) дозволяется лесному сторожу задерживать на месте самовольной по-

рубки и вообще иного истребленья леса скотъ, орудья и вещи лица, какъ и

самое лицо. 2) Точно также разрешается задерживать скотъ и птицъ, причини-'
вшихъ или могущихъ причинить потраву или иныя поврежденья земельнымъ уго-

дьямъ (Уст. сельск., хоз. ст. 164, и ст. 539 прим. т. X ч. I). 1

4. Право удержатя (ретенцюнное право) надо строго отличать отъ дозво-

леннаго самоуправства.

Самоуправство есть вторженье въ чужую сферу, между темъкакъ право

удержанья есть признанная правопорядкомъ возможность обязаннаго лица удер-
живать предметъ исполнетя, пока не будетъ удовлетворено его встречное требова-

ние, вытекающее изъ того же правоотношетя. Отсюда
, напр., вышеупомянутое

сенатское решенье (01/в7) 0 праве квартиранта удержать часть платы вследствье

кевыполненья хозяиномъ своихъ обязанностей, можно подвести скорее подъ право

удержанья. Сенатъ допускаетъ установленье права удержанья по договору (13/36 ).
Узаконенья военнаго времени признали своеобразное право удержанья владель-

цемъ недвижимаго имущества изъ платежей по залогу кредитору въ сумме,

равной сбору и уплаченной имъ недоимке(Полож. о сборе съ денеж. капиталовъ,

обезпеч. въ качестве долговъ на недвиж. имущ. ст. 4, С. У. 1915, 149).

1 Проектъ, вслъдъ за Г. У. (стт. 29—31), вводить институтъ самопомощи (ст. 101 и 1831 или

нынъ 311 законопроекта). При чемъ, въ отличге отъ своего образца, проектъ допускаетъ задер-

жанЬе лица въ цъляхъ не самопомощи, а лишь' удостовърешя самоличности. Точно также

и въ отношенш имущества допускается скоръе несамопомощь, а захватъ, удержанЬе имущества
(мотивы къ ст. 101), находящагося уже во владънш. У насъ за введен'Ье института самопо-

мощи въ германской формулировке стоить ШатуновскЬй; однако, осторожнее посту-

пили составители проекта. Недаромъ наше законодательство такъ упорно запрещало само-

управство.
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Данное опредълеше права удержания есть право удержанЬя въ широкомъ смыслъ.

Всякое встръчное и основное требованЬе должны вытекать лишь изъ одного правоотно-
шенЬя (также и Г. У. ст. 273 п. 1). Однако, право удержашя можно понимать въ смыслъ

лишь удержашя чужих ъ вещей и при томъ въвозмъщенЬе расходовъ и

издержекъ, понесенныхъ благодаря этимъ же вещамъ, напр., при ссудъ, храненш вещи

| ит. д.
1 Такое узкое право удержашя лишь чужихъ вещей, въ частности, извъетно иГ. У.

(ст. 273 п. 2). Швейц. Ул. занимаетъ какъ бы среднее положенЬе. Съ одной.стороны, оно

говорить о правъ удержашя чу жихъ веще й (также и цънныхъ бумагъ), съ дру-

гой стороны—встръчное требованЬеретинента оно понимаетъшироко. Именно, какъ вся-

кое требованЬе, которое по своей природъ стоить въ связи съ предметомъ удержания,
*

или даже если эта связь вытекаетъ изъ дъловыхъ отношенЬй между купцами (ст." 895). -
Проектъ (ст. 1642) говорить, къ сожалънЬю, о правъ удержашя въ узкомъ его пониманш

(также, хотя точнъе законопроектъ, ст. 113).

Право удержанья по своей! юридической природъ есть не только способъ за-

щиты правъ, но и средство реальнаго обезпеченья встр-ьчнаго тре-.

бованья. Поэтому оно пользуется правомъ преимущественнаго

удовлетворенья. Наши законы не знаютъ права удержанья, не знаютъ и

даннаго случая преимущественнаго удовлетворенья.
2

Иначе передовое законодательство, также и проектъ (ст. 1642, законопр. 116). Въ

видуобезпёчительнаго характера права удержанЬя, оно отпадаетъ, если кредиторъ пред-
ставить другое обезпечеше (кромъ поручительства).

ЧАСТЬ II.

Вещное право.* Авторское право.

Глава I. Владђiе и право собственности.

§ 20. ЮРИДИЧЕСШЯ ОТНОШЕНШ ПО ВЕЩАМИ (НЕДВИЖИМЫМЪ

И ДВИЖИМЫМЪ)**.

Юридичесюя отношешя по вещамъ суть отношения между лицами, т. к.

права и обязанности, изъ коихъ слагаются юридичесюя отношешя, могутъ су-

1 М. К а т к о в ъ, на основанш источниковъ римскаго права, опредъляетъ право удержанЬя,

какъ праве временнаго обязательства, подлежащая

исполненш, когда предметъ исполненЬя превышаетъ предметъ требовашя. Такое превышенЬе

имъетъ мъсто при встръчномъ требованЬи возмъщенЬя расходовъ и убытковъ, понесенныхъ

удерживающимъ чужую вещь, благодаря этой же вещи (стр. 132,38, 82).
2 При римскомъ пониманш права удержашя мъсто ему среди правилъ объ исполненш обя-

зательствъ (также и французская практика., беЫхит сит ге ]ипсхит). Напротивъ, при средней
конструкцш Ш. У. мъсто ему рядомъ съ ручнымъ закладомъ, и при широкой, германской кон-

струкцш мъсто въ общей части, какъ институту защиты правъ (также проектъ, иначезаконопро-

екты въ правилахъ объ исполненш). Кроме (I, 545) правильно ставить право удержанЬя

между судебной защитой и самопомощью, какъ средство защиты права, путемъ воз-

раженlя не исполнять свое обязательство, пока предъявивший искъ не удовлетворитъ

встръчнаго требованЬя, вытекающаго изъ этого же обязательства.

*П объдонос ц е в ъ, Курсъ I, К а с с о, Русское поземельное право (1896). Практи-
ческий и теоретическЬй комментарш, подъ ред. Вормса и Ельяшевича. П. Проек-
т ы гражданскаго уложешя и вотчиннаго устава. Анненков ъ, Система, П. Н ев о л и нъ,

ИсторЬяРоссшскихъ гражданскихъ законовъ, ч. 11. Учебники Шершеневича, Мейера,

Гуляева, Васьковскаго. Сlегке, Веихзспез Рпуахгеспх, Вб. II (1905). Вег п-

Ъиг §, Баз ЗасЪепгеспх без ВеихзсЬеп РеЬспз ипб Ргеиззепз. Вб. 111 (1908). Со з а с'к, Ьепг-

Ъисп без Оеихзспеп Респхз. Вб. II (1911). Сго т е, Зузхет без Оеихзспеп

Респхз. 111. (1905). МоНуе ги бет Епгтпге еЬпез ВОВ. Вб. 111. Р-1 а п Ь о 1,
ТгаЬхё ёlётепхаlгебе бгоЬх сЬуП. Ь'АиЪгу ех Р аи, Соигз бе бгоЬх сгуП Ьтапсаls. 11,5 ёбЬх.

Н и Ъ е г, Зузхет ипб СезсЫспхе без ЗсптуеЬгепспеп Рпуахзгеспхз. Вб. 111 (1889). Егlаихегип-

§еп гит Уогепгдаигl. Вб И (1914). Коттепхаг гит ЗсЬлгеЬгепзспеп уоп

Стйг Вб. IV: уоп Озхе г х а § (1912), Ьеетапп (1914). Роз з]еТ ех Мепх п а,

Мапиеl би бппх шуЫ зшззе. 11.

**Е льяшевичъ (П. Т. К. 11. стр. 257 и сл). ПокровскЬй, Осн. пробл. 171 и сл.

В а р а д и н о в ъ, Ислъдоваше объ имущественныхъ и вещныхъ правахъ. 1855.
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ществовать только между лицами. Эти отношенья между лицами по вещамъ пред-

ставляются какъ право одного лица, напр. А, воспрещатьвсъмъ другимъ ли-

цамъ, Б. В. Г. и т. д., такья дъйствья, которыя мъшали бы ему осуществлять свое

господство надъ вещью й какъ обязанность всъхъ лицъ бездействовать

(обязанность отрицательныхъ д-вйствш.). Короче, одно лицо имеетъ право

воспрещенья,авсъ друпя лица несутъ обязанность воздер-

жант я. Выходить, такимъ образомъ, что въ данномъ примере лицо А устраняетъ

абсолютно весь мьр ъ, на который наложена своего рода повин-

ность безд-вйствья въ отношенш лица, управомоченнаго на вещь.

1. Отсюда юридическое отношете по вещамъ определяется какъ вещное право

лица въ смысле устранения имъ абсолютно всехъ лицъ отъ данной вещи въ целомъ

или въ какомъ либо отношении.

Но такое отрицательное опредЪлеше вещнаго права, какъ права

абсол ю т н а г оl
,

не указываетъ еще, въ чемъ же, именно, выражается право

лица на самую вещь. Поэтому вещность (ОтдНспкеИ:) юридическаго

отношенья видятъ въ совокупности тъхъ или иныхъ правомочьй въ отношеньи вещи,

въ мере власти, господства надъ вещью. При чемъ, отношенье представляется

уже между лицомъ и вещью, какъ отношенье непосредствен-

на г о господства надъ вещью.

2. Отсюда вещное право, съ точки зрешя отношения управомоченнаго субъекта
къ вещи,—определяютъ, какъ непосредственное господство его надъ вещью въ преде-
лахъ правопорядка.

Въ общемъ оба определенья правильны. Но признакъ вещности въ значенш

непосредственности,юридической связи, господства надъ вещью рельефнее выде-

ляется въ праве собственности, какъ принадлежности вещй лицу;

признакъ же исключительности рельефнее выступаетъ въ праве лица воздейство-

вать на чужую вещь, устраняя отъвоздействьявъ опре д е-

ленномъ отношеньи всехъ лицъ, въ томъ числе и

собственника (вещныя права на чужую вещь).

Изъ указанныхъ определеньй юридическихъ отношеньй по вещамъ, или вещ-

ныхъ правъ, следуютъ ихарактерныя ихъ черты. 1) Изъ перваго

определенья—вещныя права направленыпротивъ всехъ (03/
31 ), а не определенныхъ

лицъ, какъ въ обязательственныхъ правахъ (ср.
12/

33 ). Поэтому, обязаннымъ

является всякое, лицо. Такой абсолютный, исключительный

характеръвещныхъ правъ подчеркиваетъ у насъ и сенатъ (10/
101»

82
/59> 78/21б)-

-2) Изъвторого определенья следуетъ, что вещныя праважакъправа непосредствен-

наго господства надъ вещью суть активны я права, выражающьяся въ

осуществленьи правомочьй. Всё остальныя лица пассивные субъекты, бездей-

ствующее. Наконецъ, 3) въ силу указанныхъ чертъ вещныхъ правъ: абсолют-

ности и активности, вещныя права преимуществу ютъ передъ обя-

зательственными правами. При столкновеньи, обязательствен-

ное право уступаетъ передъ вещнымъ правомъ (82/
59,

87/юэ> 86
'52>

10/юl)> а ПР И

столкновеньи вещныхъ правъ между собой, преимущество отдается въ порядке
возникновенья ихъ по времени (10/

10 1>
85/з СР- 9%з)-

-- Вещныя права обыкновенно разделяются на право собственности и права

на чужую вещь.

Такое деленье прежде всего не имеетъ признака единства классификащи,
Къ тому же, оно и неточно, т.к. ныне право, возникшее на чужую вещь, можетъ

сохраниться и у собственника (см. ниже).

1 Вещное право, какъ абсолютное право, противополагаютъ обязательственномуправу, какъ

относительному. Но это правильное, само по себе, не отличаетъ вещнаго

права отъ другихъ абсолютныхъ правъ: семейныхъ, личныхъ и др. Поэтому вещное право можно

было бы определятькакъ абсолютное право на вещь, ане просто абсолютное пра-

во. Кроме тогоу терминъ абсолютное право неудачно указываетъ на неограниченность права,

между темъ какъ даже право собственности ограничено.
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Наши гражданскье законы не знаютъ общаго термина «вещныхъ правъ» (ина-
че ст. 1491 У.Г. СО и говорятъо дъленш ихъ на полное и неполное право собствен-

ности. Именно, ПраЕО собственности полное определяется, какъ власть, господство

лица надъ вещью, при которомъ н"втъ посторонняг о участья

(ст. 423); неполное же—когда это постороннееучастье имеется. При чемъ, наши

законы права посторонняго участья называютъ также неполными пра-

вами (ст. 432) Л

Права на чужую вещь, или у насъ неполныя права посторонняго участья,

обыкновенноперечисляются въ законахъ (ст. 432), и темъ более,

что права на чужую вещь различны въ законодательствахъ. Такъ напр., у насъ

существуетъ чиншевое право,'которагонетъ въ германскомъ уложеньи. Права на

чужья вещи разнообразны идо сихъ поръ нетъ строго научной ихъ классифика-

цьи. Прежде всего, выделяютъ группу правъна чужую вещь, содержаньемъ ко-

торыхъ является пользованье чужой вещью. Пользованье это или охва-

тываетъ вещь цели. к о м ъ (у насъ это выражается обыкновенно въ термине
«владенье вещью»), или направлено на какую либо сторону полезности вещи

(частичное пользованье). Къ первой подгруппе у насъ относятся 1) наслед-

ственное владенье и чиншевое владенье, 2) право

застройки, 3) пожизненное владенье. Ко второй подгруппе

сервитут ы (реальные и личные, права у.годьй въ чужихъ

имуществахъ). Особую группу составляютъ права не столько на чужую вещь,

сколько на ценность ея (залоговыя права). Здесь соб-

ственникъ вещи меньше всего чувствуетъ право другого лица, когда вещь оста-

ется у собственника (залогъ недвижимое т и), хотя вещь впоследствьи

можетъ перейти временно въ пользованье (ст. 1129 У. Г. С.) и даже въ собственность

залогопринимателя (при взысканьи по залогу). Но собственникъ и сразу теряетъ

пользованье вещью, когда вещь передается во владенье залогопринимателя (з а-

кла д ъ, или залогъ движимости,' иначе при ипотеке движимости).

Спорно, можно ли залоговое право въ смысле права на ценность вещи, а

не на самую вёщь, относить къ вещному праву, но конструкцья залога на не-

движимость у насъ и темъ более закладъ вещи говорятъ скорее за при-

знанье залоговыхъ правъ все же вещными правами (10/
п,

82/
59,

95и), хотя бы и

особаго рода. Наконецъ, третью группу правъ на чужую вещь составляютъ права

напрьобрътенье.извъетной вещи, т.н.права присвое-

нья (горные отводы на. казенныхъ земляхъ, право разработки недръ земли,'

права преимущественной покупки и выкупа, право охоты, рыбной ловли и т. д.)2

И здесь можно сомневаться, относятся ли права присвоеньякъ вещнымъ правамъ.

Однако, вещная власть выражается здесь въ установлены ея, путемъ обраще-
нья вещи къ себе—въ свою собственность, у кого бы она ни находилась. И это

темъ более, что права присвоенья входятъ также въ содержанье права собственно-

сти, чемъ подчеркиваетсяихъ вещный характеръ. Установленные собственникомъ

въ лице другого лица, они не перестаютъ быть, поэтому, вещными правами.

Германское право знаетъ еще своеобразный институтъ вотчинныхъ повин-

ностей (Проектъ—вотчинныхъ выдачъ), которыя являются, однако, по существу именно

повинностями, обязанностями, ане непосредственнымъ господствомъ надъ вещью. Впро-

чемъ, слЪдуетъ замътить, что противоположенЬевещныхъ правъ обязательственнымъ,

1 Классификация принятая въ нашихъ законахъ, есть система различения въ единаго

права собственности различныхъ, болъе сильныхъ-и болъе слабыхъ формъ его (среднев ъ но-

вая франк о-г ерманская система); она противополагаетоя римской
системъ съ двумя типами вещнаго господства: права собственности и вещныхъ правъ

на чужую вещь. О единомъ понятЬи правового вещнаго господства см. Гирке, II 351 и сл.

Ш. У. называетъ права на чужую вещь ограниченными вещными правами. Назваше

это удачно въ томъ отношенш, что собственникъ можетъ имъть указанное право и на свою вещь.

Но оно все же неудачно, т. к. заставляетъ предполагать' неограниченность права собствен-

ности.

2 Ельяшевичъ (П, Т. К. II 261).
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какъ правамъ на дъйствlе опредъленнаго лица, не можэтъ быть вообще последова-

тельнопроведено. Такъ, аренда обладаетъ не толькообязательственными, но и вещными

элементами. Промежуточную же категорЬю составляютъ т. н. права къ вещи (]ига аб .

гет), т. е. обязательственныя же права, вооруженныя однимъ изъ аттрибутовъ вещнаго

права—способностью следовать за вещью.. Обязательственному праву придается вещный

характеръ посредствомъ вотчинной отметки (Уогтегкип§), у насъвъ крепостномъреестре
(п. 3 ст. 159 Пол. Нотар.). Такимъ правомъ къ вещи признаются у насъ сенатомъ

лесо-

рубочные контракты (82/59,

03/45,
8/7 5> см. еще ст. 703). ТакЬя права къ вещи въ лите-

ратуре называютъ иногда абсолютно-относительными правами (К о з а к ъ).1

Возникаетъосновной вопросъ, не могутъ-ли лица сами создавать новые типы

вещныхъ правъ, или вещныя права представляютъ собой замкнутую систему

(пишегиз сlаизиз). Современное право придерживается послъдняго решенья
и делаетъ это въ интересахъ охраны свободы собственности, ея функцш'возбуж-

дать частную иницьативу и энергью. Следовательно, замкнутая система вещ-

ныхъ правъ на чужую вещь говорить о сощальномъ, публично-правовомъ значе-

нш свободы права собственности. Господство принципа замкнутости

правъ у насъ спорно (ср., однако, ст. 159 Пол. нотар. правила о сост. веденьи ре-

естра креп, д-влъ, 3, особ. 14). Сенатъ нарушаетъ этотъ принципъ (
14/в2)2-

4. Среди вещныхъ правъ особо выдгьляютъ права на движимость (мобилгар-
ное право) и право на недвижимость (иммобилlарное право).

Вьцгвлеше это прониклой въ законодательство(Ш. У. ст. 655 и 713), и въ лите-

ратуру (у насъ Ка с с о). Действительно, вещнымъ правамъ на недвижимости

присущъ публ и ч н о-п равовой характеръ, вследствье важности

ихъ—этого земельнаго капитала—для государства и для гражданъ. Земельныя

недвижимости ограничены въ своемъ количестве, и современная война въ особен-

ности показала государственное значенье недвижимостей (ограничительные за-

коны). Кроме того, различны формы обнаруженья вещныхъ правъ

на движимость и недвижимость. Для обнаруженья правъ на движимости доста-

точно обладанья вещью, ея передачи; для обладанья недвижимостью необходима

особая вотчинная система укрепленья. Поэтому, хотя ныне права на недвижи-

мость стремятся уравняться въ обращеньи съ движимостями—летучими ценно-

стями (т. н. мобилизащя недвижимости), но такое уравненье наталкивается на

общественный интересъ, во имя котораго проводится различье между мобильар-
нымъ и иммобильарнымъ вещнымъ правомъ. Наши законы хотя не противопо-
лагаюсь праву движимости право недвижимости, но имъ известно коренное

между ними ине только догматически, но и исторически. Развитье

права собственнобти на землю имело у насъ свою исторью, наложившую печать

на выработку права собственности и на земельныя отношенья.
3

Съ падешемъ политическаго строя, вопросъ о нащонализацш и даже о сощали-

защи земли получи лъ особую остроту въ нашей жизни. Более того, сделанъ уже

первый починъ прЬостановить мобилизащю земли и нарушить хозяйственный строй,
основанный на частной земельной собственности. РаспоряженЬемъ министра юстищи

(въ мае 1917 г.) прюстановлено, впредь до распоряженья, <совsршенге кргъпостныхъ
актовъ по добровольнымъ сдгьлкамъ о переходгъ права собственности

и объ установлены и переходгъ залогового и иныхъ вещныхъ правъ по недвижи-

мымъ имуществамъ сельск о-х озяйственнаго харак т е р а, располо-
женнымъ вне городскихъ поселенлй». РаспоряженЬе это, само по себе не-

законное (т. X ч. 1 йе м. б. отменяемъ распоряжешемъ министра) въ тоже время

1 По вопросу о правахъ къ вещи сенатъ колеблется; то онъ идетъ слишкомъ далеко, вооружая

по договору всякое обязательственное требованЬе вещной силой посредствомъ отмътки въ кръ-

постномъ реестръ (03/118), то впадаетъ въ прбтивоположную крайность ( 08/50). Правильный путь

указываетъ Ельяшевичъ (П. Т. К. П 264), когда говорить, что обращаемы въ права къ

вещи (]ига аб гет)могутъ быть лишь тъ обязательственный права, которыя касаются самого имъ-

нЬя или одной изъ составныхъ частей его, что приложимо, напр., вполне къ лъсорубочнымъ
контрактамъ.

2 Правильно противъ Фрей т а г ъ-Л о.ринговенъ, Арх, I 266, и Е г о-ж е, Мате-

рЬальное право, I 197, прим. Проектъ признаетъ замкнутость системы вещныхъ правъ.

См. также М о х 1 V е къ В. С. В. 111 3.

3 Е л ь я ш е в и ч ъ, П. Т. К. II ст. 420, также К а с с о, Русское поземельное право (М. 1906).
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—и нецелесообразно. Оно вызоветъ такое вошющее нарушеше правъ и преимуще-
ственно правъ крестьянъ въ области личной собственности на надельный земли, что

едва ли не подвергнется ближайшему исправленш во многихъ отношешяхъ. Вместо

того, чтобы запретить вышеуказанныя крупныя земельныя сделки съ иностранцами,

распоряжеше министра обрушивается всей своей тяжестью на гражданъ новой Рос-

сш. Нарушено кровообращеше хозяйственнаго строя, и это нарушешегрозить стране
большими бедствlями.

§ 21. ФАКТИЧЕСКIЯ ОТНОШЕНIЯ ПО ВЕЩАМЪ. ВЛАДЋНIЕ

И ЕГО ЗАЩИТА.*

I. Понятие о влад-Ънш, какъ фактическсшъ обладании, и его защита.

Распредъленте вещей между лицами, основанное на правъ, можетъ не совпа-

дать съ фактич е с к и м ъ ихъ распредълешемъ. Поэтому, прежде' ч-Ьмъ

перейти къ разсмотренью юридическихъ отношеньй по вещамъ въ отдельности,
необходимо выяснить, какъ правопорядокъотносится къ фактическому обладанью

вещами, не исключая и того случая, когда оно не совпадаетъ съ правовымъ

обладаньемъ
-

1

1. Фактическоеобладатевещами, независимо отъ того, основано ли оно на пра-

вть или нгьтъ, но защищаемое правопорядкомъ предварительно, до разсмотргьтя

вопроса о правгь, называется в л а д гь н /ем ъ'.

Владенье противополагается незащищаемому фактическому обла-

данью, которое технически называется держаньемъ. Самостоятельная за-

щита дается владельцу предварительно, провизорно, въ виде владе л ь ч е-

скаго (поссессорнаго) иска. Такимъ искомъ вопросъ о праве на
,

владенье не разрешается, а только о факте обладанья вещью, почему владельче-

скьй искъ лишь предшествуетъ иску о праве, который называется петит о.р-

ны м ъ искомъ. Изъ изложеннаго ясно, что хотя фактическое распределенье
вещей въ известной мере всегда не совпадаетъ съ юридическимъ распределеньемъ,
но такое расхожденье не означаетъ, что в л а д е н ь е, какъ защищаемое правопо-

рядкомъ фактическое обладанье вещами, вбегда существовало. Оно является лишь

тогда, когда органы власти начинаютъ предварительно защищать фактическое
обладанье, независимо отъ того, основано ли оно-на праве или нетъ.

*Морошкинъ, О владенш поначаламъ россшскаго законодательства (1837). К а в е-

л и нъ, О теорlяхъ владения, 1. 1859. Попо в ъ, Владешеи его защита по русскому граждан-

скому праву (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1874, №№ 4 и 5). Юреневъ, Искъ о защите владешя по

русскимъ законамъ (тамъ же, 1875, № 2). Муромцев ъ, О владенш по римскому праву

(тамъже, 1876 № 6). Л ю с т и х ъ, О связи между владешемъи правомъ собственности по рус-
скимъ законамъ (тамъ же, 1878, № 6). Де ляровъ, О владънlи (тамъ же, 1879, № 6).
Л ы к о ш и н ъ, Объ отыскаши недвижимыхъ именш изъ чужого владешя(тамъ же, 1888, № 4).
Наголкинъ, О защите владешя участками неопределеннагопользовашя (Ю. В. 1884, № 8).
Г р и м м ъ, Къ вопросу о природевладешя по римскому праву (Ж. М. Ю. 1894, ,№8). В а с ь-

ковс к 1 й, Понятхе владешя по русскому праву (тамъ же, 1896 № 4). Покров с к 1 й,

Основные вопросы владешя въ новомъ германскомъ уложеши (В. П. 1899, № 1). Фрид-
щх

т ейн ъ, О владельческомъ иске по действующему русскому праву (тамъ же, 1900 № 7).

Гейне, О пршбретенш плодовъ добросовестнымъ владельцемъ (тамъ же) 1900, .№ 8). Пе-

тражи ц к \ й, Право и судъ (Пр. 1901, № 3). Его же, Права добросовёстнаго владельца

на доходы. 1902 (изд. 1912). Покровский, Владеше въ русскомъ проекте гр. ул. (Ж. М„

Ю. 1902, № 10). Бар. Симолинъ, Определешя владешя по наш. проекту и Г. У.

(Труды Ю. О. при Каз. Ун). Юшкевич ъ, Изследоваше изъ области учешя о владенш

(Уч. Зап. Лиц. Цес. Ник., 111, 1909, IV 1910). Кур д и новеки, О владенш по началамъ

Россшскаго законодательства (Ю. И. 1914 №4, ср. также Ю. И. 1914№2, и 1913. №№ 7, 10,
и сл.). Гуля е в ъ, Иски о возстанов. наруш. владешя въ практике Г. К. Д. (1913 изд.

3). По к р о в ск 1 й, Проблемавладешя (въ Основн. проблемахъ, 186). Гуля е в ъ, Ма-

тергалы для учешя о владенш (Уч. Зап. Лиц. Цес. Ник., X. 1916). Гервагенъ, Харак-

теръ и защита владешя. Пгд. 1916.

1 Распрецелеше вещей въ обороте некоторыесводятъ въ распределешю фактической силы

(М и т ю к о в ъ-о т е ц ъ) или экономической силы, т. е. реально-экономической власти между

классами общества,, почему самое распределеше владешя понимаютъ какъ обращенную къ не-

имущимъ классамъ сторону распределешя собственности (Ант. М е н г е р ъ).
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3 ■ Сказанное приложимо икъ римскому и нашему праву. Въ Римъ предварительная-
р ' защита давалась преторомъ; при чемъ, изъ формулы следовало и основанЬе такой за-

щиты. Стороны пытались силой удержать или возстановить фактическое господство..

Преторъ запрещалъ имъ употребленЬесилы, какъ внесудебной защиты (у 1 т Пег!

уехо), У насъ, съ развитЬемъ государственной власти въ XVI и XVII вв. принимаются

также противъ внесудебной защиты фактическаго обладашя вещами, но въ то же:

время спорящимъ не давалась предварительная,. п оссессорная защита,1 которая
была создана лишь въ Екатерининское время УчрежденЬемъ о губернЬяхъ (ст. 243) по-

образцу Литовскаго Статута (арт. 92 Разд. X). Именно, въ случае отобранЬякемъ либо-

земли насилЬемъ, надлежало лишившемуся обладашя землей не управливаться собой, а.

обратиться къ предварительному разбору дела полищей. Речь идетъ, такимъ обра-
зомъ, о предварительной защите фактическаго обладашя землей въ случае утрачен-

наго влад4нЬя, завладенЬя ею а не о защите, въ смысле
удержан! я

-

нарушав маг о обладашя. Съ теченЬемъ времени, идея юридическаго владенЬя,
': какъ предварительной' защиты фактическаго обладанЬя,была точнее определена. Въ.

начале 19 в. (въ 1824г.) определенъ 10-нед.ельный срокъ для заявленЬя о завладели.
Указанная защита полиц!ей и вошла въ т. Xч. 1 изд. 1832г. Но въ еудебныхъ уставахъ.

предварительная защита была передана уже мировымъ судьямъ, срокъ установленъ.

шестимесячный; при чемъ, защита дана не толькопри завладели, т. е. отнятЬи силой,
но и въ другихъ случаяхъ нарушенЬя владенЬя, съ распространешемъ защиты и на

движимый имущества (см. ниже). Ныне, по закону о местномъ суде, защита,

какъ утраченнаго,такъ и нарушеннаго владенЬя, дается вътеченЬе одного года; при чемъ,.

сделана попытка распространить защиту не только на вещи, но и на права, именно

права участЬя частнаго (какъ бы юридическое владеше вещами).

2. Спрашивается, однако, всякое ли фактическое обладате защищается,,

или есть юридическое владгъше?

Въ этомъ вопросъ у насъ существуетъ большой споръ Въ то время какъ

одни (Васьковскьй и др.) считаютъ, что достаточно одного фактиче-
скаго обладанья (согриз) ин е требуется еще намеренья, воли

обладать вещью, друпе (большинство, Шершеневичъ, МейерЪ, Аннен-

ков ъ) не только требуютъ этой воли (апььтьиз), но воли, направленной на об-

ладанье для себя (апььтьиз гет зьЬь ЬаЪепсН). Поэтому, не только не;
владъетъ неволеспособный, напр., дитя, душевнобольной, но и волеспособный,

напр., арендаторъ, какъ не владъющьй для себя, признающьй хозяина. Онъ не

пользуется самостоятельной защитой, не есть юридическьй владълецъ, а лишь

держатель вещи. Его защищаетъ хозяинъ вещи, его обладанье вещью

не есть юридическое владънье, а держанье (йе^птло).

Споръ этотъ о необходимости для понЯтЬя юридическаго владенЬя
двухъ элементовъ: не только фактическаго госпо-детва (объективная
теорЬя), но и' намерения господствовать для себя (субъективная
теорЬя), имеетъ свои корни въ римскомъ праве. Но и римское право, повинуясь практи--

ческимъ потребностямъжизни, давало самостоятельную защиту, правда по исключенЬю,.
залогопринимателю, суперфицЬару, эмфитевте, хотя они и признавали хозяина, т. к.,

хозяинъ далеко не всегда былъ заинтересованъ или могъ защищать фактическое облада-
ше указанныхъ лицъ. Еще дальше пошло новое право; оно дало защиту арендаторами, а.

современное передовое право даетъ самостоятельую защиту всякому фактиче-
скому обладателю, не различая держателя и юридическихъ

владельцев ъ.
2 Более того, оно создало даже двойное владенЬе,именно,

даетъ самостоятельную защиту не только всякому фактическому обладателю, но и хо-

зяину вещи. Все это показывается, что защита владенЬявыросла въ защиту вся-

каго фактическаго обладанЬяи нетолько силами самого фактическаго обладателя, но

дополнительно и силами невладеющаго хозяина. 3

Сенатъ, съ одной стороны, признаетъ владъльцемъ держателявещи, напр.

арендатора(
71/воо и дР->

8%35)> съ ДРУГOЙ стороны, говорить, что аренда не м. б.

1С м. Курдин о в с к 1 й (Ю. И. 1914, № 4), 159. Шершеневичъ, I 259.

2 Ст. 854 и 855 Г. У. ср. ст. 868 и 872 Г. У. — Ст. 919 и сл. Ш. У. Исключеше сдъ-

лано для слугъ въ домъ, служащихъ въ помъщенш предпрЬятЬя хозяина.

3
Именно, ст. 920 Ш.У. называетъ собственника вещи самостоятельны мъ вла-

дълыдемъ въ противоположность другимъ несамостоятельнымъ владъльцамъ. Подробнее Рг.

Озхегха§ (въ Коттепхаг уоп С т й г Вб. IV АЬхп. 111 стр. 18 и сл). Ст. 868 Г. У. при-

знаетъ посредственны мъ владъльцемъ собственника вещи. Нашъ проектъ (ст. 879)
допускаетъ также самостоятельное владъше Лица, какъ собственника, и производное владъше»
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приравненакъ владенью (09/6) и что споръ между арендаторами и собственникомъ

или даже арендаторами имънья одного и того же собственника не подлежитъ раз-

решенью на оенованьи одного фактическаго обладанья вещью (
75/12з>

587'

11

Такимъ образомъ, сенатъ признаетъ, повидимому, владгьшемъ всякое обладате

-вещью безъ отношешя къ намгъретю обладателя (объективная теоргя)
, поскольку

имгьется въ виду защита его отъ третьихъ лицъ, а не отъ собственника (при до-

говоре) или равно-управомоненныхъ лицъ.

Спорность понятЬя владенЬя въ литературе и некоторая неопределенность его въ

практике объясняются неясностью нашихъ законовъ. Темъ не менее, анализъ ст. 531

въ сопоставленЬи ея со ст. 533 побуждаетъ признать, что подъ владенЬемъ разумеется въ

нашихъ законахъ всякое обладанЬе вещью (следовательно, и держа-

н 1 е), безъ какого либо отношенЬя къ намеренЬю лица обладать ею для себя. Въ ст. 531

речь идетъ о защите всякаго владенЬя и прежде всего законнаго владенЬя,
что видно изъ оговорки: «даже и незаконное владенЬе»..Законноеже владенЬе основано

надозволенномъ въ законе способе прюбретешя имущества (ст. 524). Такимъ способомъ

по нашимъ законамъ могутъ быть договоры и обязательства (прим. къ ст. 699). Следо-

вательно, обладанЬе вещью возможно не только по "праву собственности и иному вещ-

ному основанию, но и по обязательственному, напр., при аренде. Что подъ владенЬемъ ст..

531 не разумеется только владенЬе съ намеренЬемъ обладатьвещью, какъ своеюили для'
себя, а всякое владенЬе, это видно изъ ст. 533. Въ ней речь идетъ спецЬально

о владенЬи въ виде собственности для прЬобретенЬявещи по давности. Въ такомъ спеш-

альномъ указанЬи не было бы надобности, если бы въ ст. 531 речь шла, только о владе-

нЬи, а не вместе съ темъ о держанЬи вещи. Ссылка на ст. 1314У. Г. С, которая будто" бы

знаетъ спецЬальное изъятЬе для держателей имуществъ казенныхъ управленЬй, въ

смысле признанЬя только этихъ держателей владельцами, не можетъ считаться убеди-
тельной. При казуистичности нашихъ законовъ (въ особенности разновременныхъ) рис-

ковано делать заключенЬе отъ обратнаго. Далее, нельзя не подчеркнуть, что цель ст.

531 есть зашита фактическаго распределен!я вещей въ обороте отъ на-

силЬя и самоуправства. Эта цель не была бы достигнута, если бы изъ понятЬя владенЬя

исключалось держанЬе вещей. Наконецъ, и историческое толковаше ст. 531 говорить

также за защиту всякаго владенЬя, не исключая держанЬя. Именно, ссылки на уложенЬе и

указы подтверждаютъ, что правительство принимаетъ меры охраны всякаго владешя

(недвижимостей) отъ самоуправства и насилЬя.

3- Спорно также и основаше защиты фактическаго обладания вещами.

По распространенной ныне теорьи, принятой и передовымъ законодатель-,

ствомъ, такое основанье есть «народнаятишина», «сощальный миръ». Правопоря-
' докъ не можетъ мириться съ нарушеньемъ сложившихся фактическихъ отношенш

лицъ къ вещамъ, но пока судъ да дело, необходимо, во избежанье недозволенной

внесудебной защиты,
1 предварительно организовать защиту фактическаго облада-

нья. Теорья эта находить себё подтвержденьене только въ нашей исторьи, но и въ

ст. 531 которая, даетъ защиту всякому фактическому обладанью во избежанье

насилья и самоуправства, т. е. недозволенной самообороны и самопомощи.

Прежде большое влlян!е имела теорЬя I е р и н г а о томъ, что защита дается, факти-

ческому владельцу потому, что онъ предполагается собственникомъ,
т. к. въ большинстве случаевъ фактические владельцы Собственники. ТеорЬя эта справед-

ливо вызываетъ возраженЬя, т. к. далеко не всегда такое предположенЬеимеетъ место.

Эта теорЬя въ особенности непригодна для настоящаго времени, когда защита дается'ли-

цамъ, которыя не считаютъ себя собственниками,,какъ то, арендаторамъ и другимъ дер-

жателямъ вещи. ТЬмь не менее, нашъ проектъ остался на почве старой доктрины, при-

знавая наличность воли владеть для себя какъ условЬе юридическаго владенЬя и ос-

новывая защиту владенЬя на Iеринговской теорьи.
3

1 Любопытно, что германское уложенЬе все же до некоторой степени сохранило и внесу-

дебную защиту владенЬя за пределами необходимой обороны (ст..859 иШ. У. ст. 926, также ст..

-683 Св. Гр. Уз. губ. Прибалт, и проектъ, ст. 142 въ ред. 1902 г.). Иначе по ст. 99 Проекта ред.

1905 г., согласно, которой защита исчерпывается только обороной, пока не прекратилось
насилЬе (см. выше, Гервагенъ, 49). У насъ, по действующему праву, самозащита

владенЬя возможна лишь въ пределахъ необходимой обороны. Поссессор-
ная же защита возможна и въ отношенЬй такого владенЬя, которое возникло не вследствЬе наси-

.лЬя или. самуправства (58)-12/73-
-2 Противъ этого правильно ПокровскЬй, Основн. проблемы, 1.93; Его же, ВладенЬе

въ русскомъ проекте, 35. Покровскlй же пытается вообще расширить, облагородить
основанЬе защиты владенЬя, усматривая въ «соцЬальномъ мире», не полицейскую защиту обще-
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11. Прloбр'Ьтенlе и потеря владъшя. Влад-вш'е правами. Виды влад'Бнгя.

Способы возникновенья и прьобрътенья правъ могли бы применяться къ вла-

денью въ той или другой мере, если фактическое обладанье вещами считать за

право. Однако, этому противится, очевидно, смешенье понятьй фактическа-
го и юридическаго отношеньйпо вещамъ. Изъ того, что владеньезащи-

щается (поссесорно или и въ пределахъ дозволенной внесудебной защиты) н&

следуетъ еще, что защищаемое владенье есть право, а не фактъ.

У насъ за признанЬевладенЬя фактомъ стоить ВаськовскЬй, иначе большин-

ство (Ш ершеневичъ,Кавелинъ, Муромцевъ и др.). Въ современномъ

гражданскомъ праве владенЬе все более прЬобрётаетъ характеръ права. Такъ, владенЬе

переходить къ наследнику (ст. 857 Г. У.), м. б. перенесено на другое лицо (ст. 870Г. У.),
владенЬе движимой вещью предполагается въ обороте собственностью. ЯвленЬя эти объ-

ясняются, однако, не тъмъ, что владенЬе есть право, а темъ, что право съ фактомъ,
ЕладенЬя, какъ юридическомъ фактомъ, связываетъ юридическЬя послёдствЬя,
какъ напр., связываетъ ихъ съ давностью. Тьмь не менее, никто давность не считаетъ

правомъ. Поэтому же правопорядокъ можетъ связать съ фактическимъ обладанЬемъ ве-

щами особыя условЬя возникновенЬя и потери владенЬя, перехода владенЬя, какъ и

иныхъ юридическихъ последствЬй.

1. Правопорядок регулируешь условш возникновешя и прекращения

а. Для возникновенья необходимы два элемента тамъ, где разли-
чается владенье и держанье: именно, фактическое обладанье (согриз роззеззьопьз)

намеренье владеть, для себя (апььтьиз роззеззьопьз, гет зьЫ паЪепсН). Соответствен-

но этому, и субъекты владенья должны быть волеспособными и более того иметь,

намеренье владеть для себя. Унасъ данный спорный вопросъдолженъ разрешаться
въ зависимости отъ того, различаетъ ли наше право владенье и держанье (см.
выше I). Напротивъ, передовое законодательство определенно стоить на той

точке зренья, что для возникновенья владенья достаточно фактическаго-
обладанья. Поэтому и несовершеннолетнье и арендаторы суть субъекты
владенья и даже лицо ограниченноевъ правоспособности. 1 Не признаются субъек-
тами владенья лишь такья лица, которыя, какъ напр. слуги въ доме, обладаютъ.

вещами другого лица въ обстановке, исключающей всякую возможность,

считать ихъ владельцами данныхъ вещей (ст. 855 Г. У.). Самое обладаньевещами

надо понимать не только въ узкомъ смысле слова физическаго обладанья, но

и вообще иной действительной возможности господствовать надъ вещью. При

чемъ, для возникновенья фактическаго обладанья совсемъ не требуется, чтобы

обладанье вещью возникло впервые въ лице обладателя. Оно можетъ продол-
жаться у наследника, и такое продолженье,какъ при давности владенья, имеетъ

даже юридическое значенье—прибавки протекшаго времени владенья (ассеззьо

Iетрогьз), Вообще владенье переходить не только съ передачей вещи, но и

средствъ, кои обезпечиваютъ получателю господство надъ вещью (Ш. У. ст. 922).
Передача совершена, какъ только получатель, съ согласЬя прежняго владельца, въ.

состоянЬи осуществить свое господство надъ вещью (Ш. У. ст. 922 п. 2). Возможно,

передать вещь и представителю (ср. ст. 933).2 ВладенЬе вещью можетъ быть прЬобретенои

безъ передачи, если третье лицо, или самъ отчуждатель на основанЬи особаго.

правоотношенЬяостается во владенЬи вещью (ст. 924 п. 1, ср. п. 2 и 3). Наше право,,по-

нятно, неговорить о правилахъ перехода владенЬя, но многЬя положенЬя Ш. У. могутъ,
быть применяемы и у насъ, т. к. они вытекаютъ изъ природы господства надъ вещью, ка-

кимъ бы путемъ оно ни возникло.

ственнаго спокойствия, а защиту человеческой личности внъ всякой связи

съ деликтной те орl е й Савиньй защиты личности. Однако, двойная:

защита владъшя, преследующая защиту экономическихъ интересовъ невл а д I-

юща г о собственника, несколько противоречить идее Покровскаго.
1 Иначе Шершеневичъ (I, 262), который неправильно смешиваетъ субъекта вла-

денЬя съ давностнымъ владельцемъ.
2 Въ доказательство возможности прюбретешя владенЬя черезъ представителя и у насъ,

Шершеневичъ (стр. 266, В. I) ссылается на ст. 527. Но ничто вообщенемешаетъ призна-

вать владенЬе черезъ представителя, какъ вытекающее изъ самой природы владенья, не только,

незаконнаго, но и въ особенности законнаго, напр., в л а д ё н ь я, опекуна.
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б. Владенье утрачивается твми же способами, какими оно возни-

каетъ
1

. Тамъ, где для возникновенья владенья необходимы два элемента: фактиче-
ское господство (согриз) и намеренье владеть для себя (апььтьиз гет зьЫ паЪепсН),
тамъ владънье утрачивается съ отпаденьемъ и одного изъ этихъ элементовъ.

5- Объектъ владгьтя а) не только физическая вещь, но и б) право (владгьше
правами, квази-владгьше) .

а. Возможно владънье лишь гЬми вещами, которыя не изъяты изъ

•оборота. Но сенатъ не признаетъ кроме того и владънье движимыми

вещами (
73/782,

75/2в)- 2 Передовое законодательство допускаетъ владънье со-

ставными частями, принадлежностями, какъ признаетъ и совладтэнье.3 Наше

право не говорить обо всемъ этомъ. Но владънье долей возможно, когда име-

ется несколько наследниковъ. Не противоречить природе- владенья владенье
"частями и принадлежностями.

б. Сенатъ не признаетъ владенья правами (74/г7O и ДР-
03/зl> СР-

06/§б' "/а)4
-

Въ нашей литературе спорный вопросъ о владенЬи правами прЬобрелъ
• некоторую остроту съ изданЬемъ новаго закона о местномъ суде. КомиссЬя Государ-

ственной Думы внесла небольшое измененЬе въ редакцЬю п. 5 ст. 29 У. Г. С. (ныне 3 п.

той же статьи). Именно,вместо словъ: «иски о праве участЬя частнаго», въ новой редак-
цЬи говорится: «иски о нарушении права участЬя частнаго». Этимъ комиссЬя хо-

тела ввести у насъ владельческую защиту правъ участЬя частнаго. Вопреки мненЬю

Исаченко, Ельяшевичъ обновательно доказываетъ, что мотивъ комис'сЬи не

нашелъ выраженЬя въ тексте закона. Кроме того, владельческая защита правъ участЬя
частнаго, какъ ограничешя права собственности, ане владенЬя правами, недопустима.

Следовательно и искъ о праве участЬя частнаго остается и с к о м ъ' о праве, т. е. п е-

титорнымъ (также сенатъ
79

/278> реш. 25 апр. 1912 г.), ане предварительнымъ,

поссессорнымъ.
5 Годовой срокъ для предъявленЬя исковъ о праве участЬя частнаго есть

срокъ погашающш (Победоносцевъ, также Ельяшевичъ, спорно).
Римское право признавало владенЬе сервитутами. Но собственно здесь владенЬе про-

является- въ фактическомъ осуществленЬи права, въ ограниченномъ обладанЬи вещью.

(Ср. формулировку ст. 919 п 2Ш. У. и ОбъясненЬя, стр. 378). •
4. Владгьше, какъ защищаемое правомъ фактическое обладате, имгъетъ различ-

ные виды.

Но прежде чемъ говорить объ этихъ видахъ, надо строго отличать владенье,
какъ фактич е с к о е обладанье, защищаемое правомъ, отъ права вла-

денья.6 Наши законы говорятъ о такомъ праве владенья, какъ правомочьй,

1 При этомъ преходящЬепо своей природъ помъха или перерывъ въ осуществленЬи дъйстви-

тельнаго господства не прекращаютъ владъшя (Ш. У. ст. 921, также ст. 856 Г. У.) Правило это

возможно применять у насъ, какъ вытекающее изъ природы владъшя, какъ фактическаго
господства лица подъ вещью.

2 Такое ограниченЬе объекта владенЬя лишь недвижимостями неправильно, по закону

(ср. Шершеневичъ, 1.267, см. мотивы къ Судебнымъ уставамъ), ипо существу. Проектъ
признаетъ защиту владъшя движимыми вещами (ст. 877, здъсь же мотивы). Но Шершене-
вичъ неправъ (стр. 268), когда онъ ограничиваетъ объектъ владъшя вещами, способными
быть предметомъ права собственности. Здъсь опять смъшеше владъшя съ давностнымъ владе-

нЬемъ.

3 Ст. 855 Г. У., ст. 919 Ш. У. Рг. 1. с. стр. 9. Ср. 84/107
и др. ВладенЬе составной

частью допустимо, поскольку возможно отдельноевладъше ею, а принадлежность ю —

поскольку на то была направлена воля при передаче владенЬя.—С о владъ н 1 е, конечно,

допустимо; и обыкновенно предполагается, что каждый совладълецъ обладаетъ всей вещью, но

возможно совладъше, аналогичное собственности, когда совладельцы сообща осуществляютъ

•свое владенЬе. Во всякомъ случае, совладелецъ пользуется правомъ защиты всей вещи.

4 Также и проектъ; см. мотивы къ ст. 877. \

5 В. Ельяшевичъ (Вест. Гр. Пр. 1913 № 3 и 1914№ 2), такогоже мненЬя Дога-

до в ъ (Право 1912 стр. 2868 и сл). Противъ Исаченко (В. Г. П. 1913 № 8, ср. № 1,

стр. 27). Мочульск'ьй же (Пр. 1915, №№ 43 и 44) неправильно относить иски о праве

участЬя частнаго даже къ обязательственнымъ' искамъ, исключая ихъ, такимъ

образомъ, изъ области вещнаго права.

. 8 Правда, въ заголовке, передъ ст. 513 речь идетъ о праве владенЬя ивъ этомъ же отде-

лении помещена ст. 531. Но въ этой статье речь идетъ не только о законномъвладенЬи, но и

о незаконномъ, владенЬи. Незаконное же владенЬе отрицаетъ понятlе права владенЬя (ср. ст.

523 и сл.). ,
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входящемъ въ содержанье права собственности (ст. 420, 513), и какъ о вещномъ

правъ на чужую вещь (ст. 513), напр., о правъ пожизненнаго владенья. Наши

законы называютъ также право собственности въчнымъ и потомственнымъ вла-

дъшемъ (прим. 1 къ ст. 420) ст. 513).

1) Согласно ст. 531, всякое владънье защищается. Отсюда владънье су-

ществуетъ прежде всего въ двухъ видахъ: законна'го и не-

законнаго. Владенье признается законны мъ, когда имущество

лрюбрТэтено способами, «въ законахъ дозволенными» (ст. 524); и если

при томъ имущество не подлежитъ по суду возвращенью законному собствен-

нику ( 83/79,

87 /з4, 91/ю5 и ДР-)- При этомъ, владънье сохраняетъ свойство

законности, пока не уступить законному праву. Поэтому наслъдникъ по

закону перестаетъбыть законнымъ владъльцемъ, если наследство перейдетъ впо-

■слъдствьи къ наследнику другому (по закону или по завещанью 72/47о> сР-
03/74)-

Незаконное же владенье есть обратное понятье законному владенью.При этомъ,

различаются въ свою очередь виды незаконнаго владенья (ст. 525).
Именно: подложное владенье (основанное на подложномъ акте или иномъ

■обмане). Оно предполагаетъ знанье подложности владенья, безразлично
когда—при начатьи или при продолжении владенья (ст. 526). Насильствен-

ное владенье характеризуется насильственнымъ отнятьемъ или захватомъ иму-

щества (ст. 527—528). Самовольное же владенье есть владенье или поль-

зованье чужимъ имуществомъ «вопреки закону» (ст. 528) 1
и' въ этомъ смысле

рно обнимаетъ собой всякое иное незаконное владенье, кроме подлож-

наго и насильственнаго владенья.

2) Деленье владенья на законное и незаконное-не совпадаетъ съ деленьемъ

владенья на добро совестное и недобросовестное. Владенье

признается добросовестны мъ, если тотъ, кто владеетъ имуществомъ,

не знаетъ, что. право собственности на имущество принадлежитъ другому

(ст. 529). При этомъ требуется действительное знанье владельцемъ неправости
своего владенья, -одного сомненья еще недостаточно (70/ 192>

69/зl5 и дР-> СР- ст
*

626). Отсюда видно, что незаконное владенье есть добросовестное при

условьи незнанья владельца о незаконности владенья.

3) Существуетъ, наконецъ, какъ особый видъ, давностное владе-

нье, или владенье въ виде собственности (ст. 533), т. е. съ намере-
пьемъ обладать вещью, какъ своею собственной.2

3 н а ч е н Ь е указанныхъ видовъ владенЬя различно. Такъ, деленЬе владешя на

законное и незаконное съ его подвидами имеетъ лишь историческое значенЬе, указыва-

ющее на мотивъ возникновенЬя поссессорной защиты владёнЬя, какъ на реакцЬю про-

тивъ внесудебной защиты. ДеленЬе же владенЬя на добросовестноеи недобросовестное

-
очень существенно, ибо ответственность добросовестнаго владельца передъ собственни-

комъ значительно меньше по сравненЬю съ ответственностью недобросовёстнаго владель-

ца (ст. 610 и сл., подробнее обяз. пр). Наконецъ, давностное владенЬе ведетъ къ прЬоб-
ретенЬю права собственности (см. ниже). Таково значенЬе фактическаго отношенЬя по ве-

щамъ,охраняемаго поссессорными исками (и дозволенной внесудебной защитой). Нопыне

передовое законодательство придало владенЬю, какъ фактическому отношенЬю, и иное

весьма важное значенЬе. Во владенЬи оно стало видеть форму права собствен-

ности на движимость. Это значить, что, въ интересахъ твердости

оборота, всякЬй владелецъ движимой вещи въ глазахъ третьихъ

добросовестныхъ лицъ есть собственникъ вещи и что, не будучи имъ на самомъ деле,
онъ можетъ, поэтому, передать право собственности добросовестному прЬобретателю

вещи.
3 ОснованЬе этого правила и исключенья изъ него см. ниже.

1 Точнее было бы сказать «вопреки прав у», тъмъ болъе, что наши законы говорятъ о

неправости владъшя (ст. 610, 622 и 626).
2 Проектъ знаетъ еще владъше производное, какъ владъше отъ имени другого

напр. арендатора, противополагая его самостоятельному владънт (ест. 878, 879).
О видахъ владёнЬя въ передовомъ законодательстве см. выше.

3 Не безъ основашя поэтому проводить полную .параллель между системою укръплешя

недвижимостей (СгцпбЪисп) и владенЬемъ, какъ системою укръплешя движимостей. См. Рг.

'О зт.егl; а §, 1. с. стр. 10.
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§ 22, ПРАВО СОБСТВЕННОСТИ (ВЪ ЧАСТНОСТИ, НА НЕДВИЖИ-

МОСТИ), ЕГО ОГРАНИЧЕНIЯ И ВИДЫ.

I. Определение права собственности.*

До настоящаго времени какъ въ литературе, такъ и законодательстве, нетъ

общепризнаннаго определенья права собственности.

1. Чаще всего право собственности опредгьляютъ какъ наиболее обширное,
или наименее ограниченное вещное право.

Определенья эти
1

исходятъ изъ взгляда на вещныя права, какъ на права гос-

подства, непосредственной власти лица надъ вещью, и пытаются указать наиболь-

шую меру этой власти, выделяяправо собственностиизъ другихъ вещныхъ правъ..

Но, въ сущности, они указываютъ меру власти надъ вещью все же сравнительно

относительно, не определяютъ содержанья права собственности. Темъ не менее,,

указанныя определенья въ общемъ прьемлемы, такъ какъ ими подчеркивается
наибольшая сила власти собственника, въ особенности, если принять во вниманье

принципъ эластичности, упругости права собственности. Именно, право-

собственности, будучи на делъ стремится само собой расшириться

въ объеме, какъ только отпадаютъ теили друпя его-ограниченья. Этотъпринципъ

указываетъ, что по своей идее право собственности предполагаетсянеограничен-
нымъ правомъ (8% 31, ср. также

93/9о 5

93/5о и ДР-)- Правда, эта идея несетъ въ себе

ибо право собственности, осуществляясь въ обществе, неизбежно

сталкивается съ правами другихъ собственниковъи въ силу этого столкновенья;

самоограничивается (ср. ст. 648 Ш. У.). Вотъ почему также правильноподчерки-

что правособственности,, какъ и всякое право, мыслится въ известныхъ .
пределахъ, неограниченностьправасобственности неудобомыслима (М е й е р ъ).

Проще и яснее определенье права собственности съ точки зренья не содержанья

его, а юридическаго о.тношенья, какъ субъективнаго
права но началу исключительности (эксклюзивности), а именно, какъ права,

собственника на бездействие (отрицательный действгя) всехъ лицъ въ отношеньи

его вещи.
2 Но этого рода определенья повторяютъвъ сущности лишь то,что право-

собственности есть вещное право въ смысле конструкцьи юридическаго отношенья,,

какъ права воспрещенья и общей обязанности воздержанья.

Передовыя законодательства правильно, поэтому, отказываются определять право

собственности и даютълишь описанЬе его содержанЬяи его эксклюзивности. Такъ по Г. У.

(ст. 903), собственникъ властенъ распоряжаться вещью по своему усмотръшю (содержа-
нЬе права собственности) и устранять другихъ отъ всякаго на нее воздъйствдя - (начало

эксклюзивности). Также и 111. У. (ст. 641),-—съ той разницей, что оно опредълительнъе

говорить о начале эксклюзивности: собственникъ имеетъ право требовать вещь обратно
отъ каждаго, кто ее удерживаетъ (право виндикащи), и отражать всякое неправомерное.
воздействЬе. Напротивъ въ старыхъ законодательствахъ встречаются определенЬя права,

собственности, и также неудачный, —какъ напр., «право пользоваться и распоряжаться

вещью безъ всякаго ограниченЬя» ст. 644 франц. код.).

Наши законы, по образцу старыхъ законодательствъ, даютъ определенье

правасобственности въ ст. 420, късожаленью, неудачное. Анализъ этого легаль-

*
Э'н гельманъ, О прюбртугенш права собственности на землю по русскому праву

(Пгд. 1859). Полежаев ъ, О правъ собственности по русскимъ законамъ(Ж. М. Ю. 1861

кн. 3). Луниц ы н ъ, Право собственности по опредъленш его въ Своде Законовъ (Ю. В.

1871 кн. 2),. Чичер и н ъ, Собственность и государство, 1884. СлонимскЬй, О позе-

мельной собственности съ точки зръшя будущаго уложешя (Пгд. 1885). А. Нольде, НовЪй-

шЬя ученЬя о правъ собственности (В. Пр. 1904 п. кн. 7). Гамбаровъ, Право собственно-

сти. (Русская Высшая Школа, Пгд. 1905). К ур д и н о-в с к 1 й (ПонятЬе права собственности въ

Его Объ ограничешяхъ права собственности. 1904 г). ПокровскЬй, Проблема собствен-

ности въ Е г о Основн. пробл., стр. 156). Е л ьяш е в ичъ (О правъ собственности въ П. Т. К.

II къ ст. 420).
1 Также Пр. ст. 755.

2 Шлоссманъ, Друпе (Г р. Пини н с к Ьй, бар. А. Нольде) понимаютъ эк-

склюзивное отношенЬе не абстрактно, а въ смыслъ эксклюзивной хозяйственной эксплоатащи

вещи.
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наго определенья показываетъ, что въ немъ исчерпывается содержанье, права
собственности тремя составными частями: владъньемъ,

пользованьемъ и распоряженьемъвещью.Но, прежде всего,
это не части права собственности, а правомочья собственника1, и кроме того, право-

мочьй у собственника гораздо больше.2 Далъе, анализъ той же ст. показываетъ,

что власть владънья, пользованья и распоряженьясобственника, хотя иск л ю-

читель н а я, вещная власть, но, говоря оея не з а.в исимо с т и, веч-

ности и потомственности, ст. 420 не содержитъ въ себе прямого

указанья на ограниченность этой власти, тогда какъ на самомъ деле

право собственности, какъ всякое право, мыслится въ пределахъ правопорядка
3

.

Объ этомъ прямо говорятъ передовое законодательство
4

и более удачныя опре-
деленья права собственности въ доктрине (см. выше).5 Въ частности, следуетъ
заметить, что подчеркиватьвъ праве собственности черты независимости

права указываетъ на преодоленье въ нашей исторьи зависимой отъ государства
земельной собственности (см. 2).

Сенатъ преимущественно усвоилъ определенье права собственности по

содержанью съ неправильной точки зренья, сложенья права собственности

изъ трехъ элементовъ: владенья, пользованья и распоряженья (03/115). Но сенату

известно определенье права собственности и по. началамъ исключительности

(эксклюзивности) и "независимости власти собственника (71/
1219?

68/г5' 69/Iзз4)?
вечности, потомственности въ смысле безсрочности собственности ()-2/02-

-• 2. Какъ бы ни определять право собственности, но на основанш опредгьлешя
нельзя еще представить себе право собственности, какъ конкретное явленье

сощальной жизни.

Более того, абстрактное определенье права собственности, какъ и самый тер-

минъ6 сложились у насъ лишь въ эпоху Екатерины 11. До этого же времени гос-

подствовали конкретны я представленьяо собственности, въ зависимости

отъ субъектовъ и объектовъ собственности, съ различнымъ комплексом ъ

правомочьй.

Такъ, въ Московскомъ государствъ, при помъстной систе м ъ землевла-

дънЬя, отношенЬе къ землъ определялось службой, было зависимымъ землевладънЬемъ.

Среди болЪе самостоятельнаго, вотчиннаго землевладения' различались

1 Это видно изъ то,го, что собственникъ можетъ не имъть владенЬя, пользованья и . рас-

поряжешя вещью и тъмъ не менъе остается собственникомъ, тогда какъ если бы ръчь шла

о частяхъ, то, за исчерпанЬемъ ихъ, у собственника больше ничего не осталось бы. Вопросъ
о томъ, можетъ ли быть отделено отъ права- собственности право распоряжения,
ръшенъ нынъ утвердительно Законъ также признаетъ существованье права распоря-

женья отдъльно отъ права собственности (см. названЬе отдълешя 7-го, главы 2-й, раздъла

2-го, книги 2-ой, а также стт. 541 и 542). См. еще Л е б е р ъ (Арх. 14/55).
2 Такъ, напр., собственникъ им-Ьетъ право присвоенЬя на ископаемый и т. д. (бм. ниже).
3 А. Нольде, НовъйшЬя ученЬя о правъ собственности (въ Въст. Пр. 1904 № 7). По

мнънЬю ЕЛьяшевича (П. Т. К. II 278), ограниченность права собственности видна изъ

словъ ст. 420: «получилъ власть, въ порядке гражданскими законами установленномъ». Эти

слова, во избъжанЬе тавтологЬи, нельзя относить къ слову «у кръп л е н Ь ю», т. к. передъ

этимъ словомъ стоить слово «законное» (Ельяшевичъ). Но такое - тонкое толкованЬе

меньше всего приложимо въ нашимъ законамъ, съ ихъ повторенЬями даже цълыхъ статей,

невыдержанностью терминовъ и т. д. ТолкованЬе такое желательно, но оно все же не вытекаетъ

прямо изъ закона: ръчь идетъ о полученЬи власти въ порядкъ законами (и именно гражданскими)

установленномъ, а не о власти въ предълахъ правопорядка. О «предълахъ закономъ установ-
ленныхъ» скорее уже говорить ст. 423.

4 Такъ, о предълахъ правопорядка, какъ границахъ права собственности, говорить Ш. У.

ст. 641. О распоряженЬяхъ собственника безъ нарушенЬя законами правъ третьйхъ лицъ см-

Г. У. ст. 903, также Пр. ст. 755.

5 Самъ Сперанскш понималъ неточность опредъленЬя права собственности ст. 420 и видълъ

существо права собственности въ законномъ укръпленЬи вещной власти въ част-

ную принадлежность собственника, въ законномъ титуле.
6 О терминологш права собственности см. КурдиновскЬй (Ю. И. 1913 № 7).

'<
- Ю
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вотчины родовыя и купленный. Вотчины жал-о ванны я образовывали

промежуточную стадт 'между помъстьемъ и вотчиной. Въ городахъ право на белые и

черные дворы было также неодинаково. Наиболее определенно приближалоськь совре-

менному праву собственности право монастырей на земли (не безъ влЬянЬя византЬйскаго

права). Петръ ВеликЬй уравнялъ земельныя ваденЬя въ общемъ понятЬи «недвижимаго

добра», недвижимой вещи, но въ то же время онъ ввелъ целый рядъ ограниченш недви-

жимостей. ЕкатеринаЛl отбросила эти ограничешя, уравнявъ правомочlя собственни-

ковъ и распространила абстрактное понятЬе собственности съ дворянскаго сословlя на

все свободный сословЬя, независимо отъ конкретныхъ условш. Въ 1801 г. нормы о праве
собственности распространены уже на всехъ подданныхъ, кроме крестьянъ. А ныне по

закону 14 Ьюня 1910 г., право собственности распространено и на надельныя земли,

хотя правомочЬя собственниковъ (личная собственность) значительно урезаны.1

Это показываетъ, что въ конкретныхъ условьяхъ жизни нътъ единаго

понятlя пр ав а собственности, и не только въ прошломъ, но и

въ настоящемъ. Въ особенности важно различье въ правахъ собственности на

дв иж имость и недвижимость. Если въ отношенш первой правопо-

рядокъ предоставляетъсобственникамъ просторъ въ использованьи и

распоряженьиихъ вещами, такъ что правомочья въ общемъ могутъ быть охвачены

абстрактной формулой права собственности, то правомочья въ отношеньи права

собственности на недвижимость мыслятся преимущественно въ конкретныхъ

условьяхъ. Въ прежнее время право собственности на землю, при господстве

родовыхъ и иныхъ союзовъ, было значительно проникнуто публичнымъ элемен-

томъ. Право собственности, какъ субъективное право на недвижимость, лишь по-

степенно выростало изъ рамокъ всевозможныхъ ограничены родового, сос-

ловнаго, феодальнаго строя. Резкое признанье свое оно нашло лишь въ эпоху

французской револющи, когда было провозглашено начало неограниченной част-

ной собственности, самодовлеющей, первородной, ни отъ кого независящей,

какъ залогъ личной иницьативы и личной энергьи. Прошло столетье и ныне снова

совершается резкьй поворотъ во взглядахъ на земельную собственность, и

не только въ томъ, что недвижимости подчиняются особой системе (вотчинной) въ

переходе ихъ въ обороте, но и въ особенности въ томъ, что ныне все более и бо-

лее возникаютъ ограничешя недвижимостей въ интересахъ сощальнаго общенья.

А въ литературе высказываются новые взгляды на собственность, какъ на обще-

ственную повинность, на сощальную функцью (Д ю г и), выдвигается понятье

предназначенной ивообще публичной собственности

(стр. 153, 165). .Все это говорить, что между определеньемъ правасобственности

и конкретнымъ представленьемъо ней лежитъ целая пропасть. Право собствен-

ности въ конкретныхъ условьяхъ жизни есть конститущя самаго общества, свое-

образное преломленье индивидуальныхъ и публичныхъ началъ въ большей или

меньшей мере. 2

11. Содержание, или объемъ права собственности (его границы).*

1. Содержаше права собственности есть совокупность правомочш собственни-

ка въ отношенш всгьхъ другихъ лицъ и самой вещи въ предгьлахъ

1 Подробнее Ельяшевичъ (П. Т. К. II 272, литература).
2 СпекторскЬй, Теорlя солидарности (Ю. В. XIII 8). П о к р о в с к 1 й, Осн. пробл. 169.

* Штофъ, Горное право (Пгд. 1896). БоровиковскЬй, Право на нъдра земли

(Ж. М. Ю. 1897, кн. 8). Кутыло в с к 1 й, Право на нъдра и отчужденЬе земель подъ же-

лезный дороги (Ж. М. Ю. 1902, кн. 7). ПокровскЬй, Принудительный альтруизмъ (В. П.

1902 кн. 2). ГуссаковскЬй, Право на недраземли (Ж. М. Ю. 1903, кн. 3). Сала-

д и л о в ъ, Вопросъ о н-Ьдрахъ въ русскомъ законодательстве (В. П. 1904кн. 4). Удинцевъ,
Русское горноземельное право, 1909 г. Его же, Право на разработку нъдръземли (Ю. И. 1913

№ 1 и 2). Абамалек ъ-Л азар е в ъ, Вопросъ о нъдрахъ и развили горной промышлен-

ности съ 1808-1908гг. (1910г.). Нефедьевъ, Очерки поводному праву, I,М. 1899. Ю ш к е-

в и ч ъ, УченЬя пандектъ о намывъ и т. д. I, Пгд. 1895. П. Ярославль 1896. Флексоръ, Дей-
ствующее законодательство по водному праву. 1903. (1910 г.). Ю. Гамбаровъ, Водное

право (въ Энц. Слов. Г р а н а т а, т. 33). Л е в и н ъ (въ П. Т. К. II ст. 426 и сл). Елья-

шевичъ (П. Т. К. I ст. 423 и сл.).



147

Какъ было замечено, ст. 420 не говорить о пределахъ права собственности и

предполагаетъ власть собственника неограниченной. Но это не значить, что

власть собственника на самомъ дъл-ъ не имъетъ границъ у насъ (ср. ст. 423)- 1

Такья границы существуютъ и могутъ быть разделены на два вида: границы

собственности, какъ юридическаго отношенья, т. е. отношенья

собственника къ другимъ лицамъ, и 2) границы собственности въ отношеньи

собственника къ самой вещи, въ субстанщональномъ отношеньи.

2. Въ отношенш другихъ лицъ собственникъ ограниченъ существенно:

Такъ, право собственности, какъ всякое право, не должно нарушать инте-

ресовъ другихъ лицъ, даже и вътомъ случаъ, когда собственникъ, осуществляя
свое право,—не выходить за пределы права. Сенатъ развилъ теорью осуществле-
нья правъ (§ 18), какъ разъ применительно къ осуществленью права собствен-

ности, но это подчеркиваетъ лишь то, что даже право собственности осуществля-
ется въ границахъ правопорядка. На Западе же теорьи незлоупотребленья пра-

вомъ и риска еще болёе положили пределы праву собственности съ точки зренья
юридическаго отношенья, субъективнаго права.

3- Право собственности имгьетъ свои границы и въ отношенш самой вещи

(въ субстанщональномъ отношенш): а) ея составныхъ частей и принадлежностей,
б) правъ присвоения и в) правъ пользованья.

Преимущественно, законодательства, вътомъ числе и наше, занимаются вопросомъ
о пределахъ права собственности на недвижимости. Но какъ

разъ пространственный границы земельной недвижимости у насъ до сихъ

поръ страдаютъ большой неопределенностью, при отсутствЬи у насъ правил ьнаго ме-

жеванЬя (иначе Ш. У. стт. 686 и сл). Правда, неизменной границей служить у насъ межи

генеральнаго межеванЬя ( 85/15), ногенеральное межеванЬе было очень давно и имело ме-

сто не везде. Поэтому границы земельныхъ участковъ приходится определять и по

писцовымъ книгамъ, и инымъ актамъ на владенЬе (подробнее ниже).

а. Въ нашихъ законахъ казуистически говорится, что составныя части вещи

(и принадлежности) 2
входятъ въ содержанье правасобственности (ст. 424 и сл.).

При этомъ, въ указанномъ вопросе, наши.законы разсматриваютъ содержанЬеправа

собственности въ состоянЬи покоя (статическая точка зренЬя). ВследствЬе этого,

къ содержанию права собственности отнесено у насъ и то, что собственникъ п р Ь о б р е-

таетъ вследствЬе своего права собственности: доходы (плоды), приращенЬя (ст. 425

сл.). Это значить, что наши законы смешиваютъ понятЬе содержания права собственно-

сти (то, что ерть у собственника), съ прЬобретенЬемъ новыхъ предметовъ,—темъ, что

будетъ вследствЬе права собственности.

Къ составнымъ частямъ отнесены у насъ все произведенья на поверхности

земли, и преимущественно 1) деревья, лъсъ. Первоначально право на лесъ

было неограниченнымъ правомъ, и лишь впоследствьи возникли ограничешя
въ интересахъ сохраненья лесовъ3

. 2) Собственнику принадлежать,далее, воды,

т.е. вода, запертаявъ границахъ участка. Текучая же вода по самой своей

природе не можетъ входить въ содержанье права собственности; она есть ничья.

3) Далее, поверхность земли принадлежитъ собственнику и не только открытая

(ст. 424)4
, но искры тая подъ водой. Это несомнительно въ отношеньи дна,

водохранилищъ (ср. 72/223,
72/304). 'Что же касается дна рекъ, въ особенности,

общаго пользованья, то вопросъ споренъ (утвердительно
00

/76,
СР- однако

72/ 72/ \
/223' /304/*

1 Въ литературе правильно указываютъ, что наши законы, понимая право собственности,
какъ полное, неограниченное право, въ то же время столь широко опредъляютъ его ограни-

чешя (ст. 423), что въ сущности на практикъ нътъ неограниченнаго права собственности, по

крайней мъръ на недвижимость. П. Т. К. II ст. 432 (Ельяшевичъ).
2 Любопытно, что провода для воды, газа, электричества и т.п. Ш. У. (ст. 678) предпола-

гаетъпринадлежностью собственника предпрЬятЬя, а несобственника чужой земли, по которой
они пролегаютъ. Унасъ же, вследствЬе молчанЬя закона о такомъ изъятЬи, приходится указан-

ные провода считать принадлежностью собственника земли, поскольку не установлено иное.

3 О нъкоторыхъ другихъ ограничешяхъ см. Ельяшевичъ, II 424, въ частности, о

праве пользованья лъсомъ по дорогамъ общаго пользованья см.
89/

99.
* Также и поверхность большихъ дорог ъ, см. ниже, стр. 151.
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Вообще здесь возможны две конструкцЬи. Дно можно считать никому не принад-

лежащимъ, пока оно подъ водой, а обнажившееся дно приобретается по прира-

щенЬю прибрежнымъ собственникомъ. Такова конструкцЬя западно-европейскаго права.
Или можно считать дно принадлежащимъ собственнику реки, каковымъ является обык-

новенно прибрежный владелецъ. Въ литературЬ не безъ основанЬя указывается (Л е-

в и н ъ, П. Т. К. II ст. 426 и сл.), чтодно ръкъ даже общественнаго пользованья принад-

лежитъ прибрежнымъ владельцамъ (ст. 61 гл. IV ИнструкцЬи Межевымъ Губернскимъ
КанцелярЬямъ и Конторамъ отъ 25 мая 1876 г.). Однако, историческое толкованЬе ст. 426

не совсемъ согласуется съ текстомъ ст., которая говорить не о принадлежности дна (ср.
ст. 425), а лишь о предоста в. л е н 1 и пользованья обсохшей землей, чъмъ

какъ бы предполагается право прЬобретенЬя по праву приращенЬя. Видеть здесь плодъ

неудачной редакцЬи все же несколько рисковано.

Наконецъ, 4) законы говорятъ о принадлежности собственнику нъд р ъ

земли (ст. 424); также прежде сенатъ (02/36 , ср.
03/67 ). Но нььнъ- сенатъ не

считаетъ нъдра земли, въ смыслъ ископаемььхъ, составными частями

(рагт.ез гипсМ). Право собственности на ископаемьья собственникъ земли получаетъ

съ момента ихъ присвоенья. До этого же времени собственникъ имеетъ

лишь право (правомочье) на разработку земли
1

,
какъ слъдствье

права собственности (
03/б7 ,

12/
9б )

2
. Что же касается 5) права собственности н а в о з-

душное -простране'т во'(воздушный стол б ъ), то законъ ни-

чего не говорить объ этомъ. Сенатъ же признаетъ право собственности на воздуш-
ное ПрОСТраНСТВО (

12/129)-
Противъ такого признанЬя возражаетъ Ельяшевичъ. Онъ указываетъ, что

нетъ о с о б а г о права собственности на воздушное пространство, а есть право постоль-

ку, поскольку необходимо обезпечить собственнику пользованье поверхностью земли

(ср.
87/93,

12/51). Проблема воздухоплавательнаго права нашла себеразрешенЬе въ герма-

скомъ законе.Въ частности,имъ признано право пролета черезъ чужЬе земельные участки3
.

Между темъ, сенатъ не делаетъ никакихъ ограниченЬй въ отношенЬй права собствен-

ности на воздушное пространство, съ чемъ нельзя согласиться.

СтараятеорЬя о томъ, что собственнику принадлежитъ право собственности наземлю

до центра ея, а вверхъ (въ воздушное пространство) до безконечности, очевидно, проти-

воречить самой идее права, которая предполагаетъ не только возможность господства,

надъ вещью, но и интересъ къ этому. Передовое законодательство (Г. У. ст. 903 и Щ. У.

667) стало на указанную точку зрёнЬя интереса, подчеркнувъ вместе съ темъ ог р а-

н и ч е н Ь е права собственности наличностью интереса, и не только м"атерlальнаго(Про-

токолы къ Г. У. 111 стр. 122).

б. Права присвоенья собственника входятъ въ содержанье права,
собственности, какъ правомочья на субстакщью вещи. Кромъ вышеуказаннаго

права присвоенья ископаемыхъ, созданнаго сенатской практикой вопреки граж-

данскимъ законамъ, но въ согласьи съ горнымъ законодательствомъ,собственнику

принадлежать, какъ права присвоенья, право рыбной ловли (98/ 100,

04/бэ)> право

охоты Г/69, ср. оо/4в)4.

в. Изъ правъ пользованья собственника, входящихъ

въ содержанье права собственности, заслуживаетъ особаго вниманья право поль-

зованья водами, называемое берегов ымъ правомъ. Если ръка состав-

вляетъ границу, то по береговому праву можно пользоваться ръкой отъ свое-

го берега лишь до середины ръжи (ст. 428)
5

. При чемъ границей служить не живое,.

1 Т. обр., у насъ, вопреки системет. н. «горной свободы» на Западе, собственникъ можетъ

воспретить искать, а тъмъ болЪе разрабатывать нъдра своей земли. Впрочемъ,горная свобода,

признана у насъ въ отношенЬй казенныхъ земель для важнъйшихъ ископаемыхъ (П. Т.

К. 11. стр.296 и сл). Заслуживаетътакже внимашя, что, въ отношенЬй личныхъ участковъ быв-

шей надъльной земли, право на нъдра земли оставлено за сельскимъ обществомъ. ИсключенЬя:

сдъланы для незначительныхъ ископаемыхъ: песку, торфа и т. п. (П. Т. К. 11. 298).
2 Указанное воззрънЬе развито Удинцевымъ, Русское горнозаводское право, 1909,.

стр. 37; Е г о же въ Ю. И. 1913 № 1-2. См. также Ельяшевичъ (П. Т. К. 11. 301).
3 Ср. Право 1914 № 21, стр. 1703 и сл.

4 О правъ рыбной ловли говорить Уст. сельск. хоз., ст, 490 и491; о правъ охоты ст. 332. По-

дробнее Ельяшевичъ, Н 305 и сл. Въ интересахъ народнаго хозяйства использованЬе-

этихъ правъ ныне ограничено и регламентировано.
'

5 Середина реки определяется посредствомъ перпендикулярныхъ линЬй (хордъ) къ реке»

эти линЬи делятся пополамъ, т. е. берутъ на нихъ точки, равно отстояния отъ обоихъ береговъ.
Чемъ больше хордъ, темъ точнее определяется середина реки. П. Т. К. II 324.
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изменчивое теченье реки, какъ таковой, а постоянная, точно определенная линья,

Поэтому измененье русла реки можетъ сопровождаться и измененьемъ объема

берегового права. Если же река совсемъ уйдетъ изъ владенья, то береговое право

само по себе уничтожается (ст. 464), и единственно, что остается, такъ это право

на доргу къ реке для водопоя, при условьи, что береговой собственникъ вовсе

лишился водопоя (ст. 461). Береговое право, какъ пользованье водами реки до ея

середины, признаетъ и сенатъ (°°/76 ), относя его къ праву собственности, и не

считая какимъ то особымъ правомъ. Береговое . право ограничено правомъ об-

щаго пользованья и по содержанью своему довольно разнообразно (поль-
зованье водой, постройки, сооруженья на реке, рыбная ловля и т. д.). Но и берего-
вое право мыслится въ границахъ правопорядка (°%61,>

85/9о, 84/з> Во-

просъ о праве собственника на водяную энергию не предусмотренъ

закономъ, но правильнее и здесь, поскольку речь идетъ о текучей, незамкнутой

воде, считать водяную энергью ничьей, а собственнику предоставлятьлишь право

пользованья энергьей . (84/3, ср. 81/84).

111. Права участия общаго, какъ ограничения права собственности.*

ОграниченЬе права собственности можно понимать, какъ изъятье нъкоторыхъ
правомочЬй, уменьшенЬе содержанЬя (II) права собственности (Бринцъ, Вин д-

шейдъ и др. Мейер ъ) или какъ ( и въ осуществленш имеющихся

правомочЬй (Ранда, Фрейндъ и др., у насъ Шершеневичъ, Курдинов-
ск Ь й). При первомъ пониманш, не проводится различЬе между границами собствен-

ности, какъ содержанЬемъ права - собственности; при второмъ, это различЬе ясно

устанавливается. ОтпаденЬе стъсненЬй тъмъ самымъ открываетъ возможность собствен-

нику осуществлять правомочЬе, которое онъ и до того имълъ. Указанное различЬе
пониманЬя ограниченЬй права собственности скор-Ье доктрикальное, чъмъ практическое,

ибо, при эластичности права собственности, отпаденЬе границъ права собственности

влечетъ также само собой расширеше правомочЬй собственника, увеличенЬе содержанЬя
права собственности.

Ограничешя права собственности называютъ законными ограниченЬями,
какъ установленный самимъ закономъ, и противополагаютъ ихъ автономны мъ

ограниченЬямъ, какъ установленнымъ волей лицъ. Такое противоположенЬе возможно,

если смотръть на ограниченЬя права собственности, какъ на стъсненЬе въ осуще-

ствленЬи правомочЬй, но оно недопустимо, при взглядъ на ограниченЬя права соб-

ственности, какъ на изъятЬе правомочш, ибо частной волей лицъ не можетъ

быть определяемо содержанЬе права собственности.1

1. Наши законы
г

понимаютъ ограничешя права собственности въ самомъ

широкомъ смыслгъ (ст. 432).

Именно, къ ограниченьямъ права собственности относятся въ нихъ не только

границ ы права собственности, коими определяется содержанье этого права
(II), но и различнаго рода стесненья собственника въ пользованьи или осу-
ществленьи имъ своихъ правомочьй, въ частности, въ юридическомъ распоря-

*К урдино в с к Ь й, Объ ограничешяхъ права собственности на недвижимый иму-

щества по закону (Од. 1904). Селифонтовъ, О правъ собственности на землю изъ подъ

упраздненныхъ трактовъ (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1873 кн. 4). Л ю ст и хъ, Кому принадлежитъ

право собственности на земли, подъ общественными дорогами находящимися (тамъ же 1883,
кн. 6). Гедрймовичъ, О судоходныхъ и сплавныхъ ръкахъ по русскому пр. (тамъ же

1878, кн. 3 и 1879, кн. 3). О? Николь с к 1 й, Воды общаго пользованья по русск. за-

конодательству (Пгд. 1883). Нефедьевъ,Очерки по водному праву. Право на ръки общаго
пользования (М. 1889). Щегловитовъ, Права прибрежныхъ владъльцевъ въ отношенЬй.

судоходныхъ пристаней (Ю. В. 1886 кн. 11). Горенбергъ, Къ вопросу о правъ горо-

довъ на площади, улицы, бечевники И др. предметыобщаго пользованья (Пр. 1889, 22). Елья-
шевичъ къ ст. 432 (П. Т. К. 11, 333) иД. Розен б л ю м ъ къ ст. 433 и сл. (тамъ же

336). •

1 Собственно ръчь идетъ о неполномъ правъ собственности. Прямо рбъ ограниченЬяхъправа

собственности говорится въ ст. 159 нотар. пол., при чемъ неправильно отнесены къ нимъ серви-
туту.
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женьи (ст. 432 пп. 3 и сл.)1. При чемъ, стесненья эти существуютъ не только оп

закону (ст. 432, пп. 3-5), но и вслъдствье возникновенья по волъ лицъ (ст. 432п. 2,
442 прим.) правъ на чужья вещи, угодьй (автономны я ограниченья). Все

это показываетъ, что въ нашихъ законахъ содержаше права собственности, не-

сомненно, уже поняли я ограниченш права собственности. Болъе того, наши

законы разсматриваютъ ограниченья права собственности вообще подъ угломъ

зренья правъ частныхъ лицъ на имущество собственника (права участья част-

наго IV), и даже въ гвхъ случаяхъ, когда ограничешя создаются въ интересахъ

публичнаго порядка (права участья общаго).

2. Права участья общаго суть особаго рода ограничешя права собствен-

ности въ публичномъ интересе, какъ права пользованья всехъ и каждаго чужой
недвижимостью (ст. 433).

Также учитъ и сенатъ ( 14/B.>)> когда требуетъ для понятья права участья об-

щаго не только отрицательнагопризнака-с т ъ с н е н ь я права собствен-

ности, ограниченья .его, но и йоложтепънаго-наличностиопреде-
леннаго права пользованья чужимъ имуществомъ, отнесеннымъ закономъ къ пред-
метамъ общаго пользованья. Отсюда ясно, что не всякое ограниченье права соб-

ственности въ публичномъ интересе есть право участья сбщаго. Сюда не подойдутъ.
все ограниченья права собственности, въ коихъ обратной стороной не является

чье либо пользованье чужой вещью (см. ниже 5). Пониманье права уча-
стья общаго сенатомъ согласуется съ закономъ, но теоретически все же непра-
вильно представленьео правахъ участья, какъ правахъ гражданскихъ.:
На самомъ деле, речь здесь идетъ вовсе не о правахъ лицъ, гражданскихъ

правахъ, а о границахъ права собственности, установленныхъ въ публкчномь
интересе. Постороннее участье въ выгодахъ чужого имущества есть лишь кос-

венное следствье ограниченья права собственности, и это темъ более, что вся кон-

струкцья права участья общаго есть публичн о-п раво в а я. Именно,

правоучастья общаго имеетъ Своимъ предметомъ вещи общаго пользованья:

дороги, водяные л у т и, бечевники, берега морей. Далее,

праваучастья общаго, какъограниченьяправасобственности исключитель-

но въ пуб личныхъ интересахъ, возникаютъ лишь по закону

(70/1196,
87/30,

14/
8,) ине могутъ быть отменены иначе, какъ по закону ( 86/

9,
2"

Ихъ осуществленье и охрана находятся въ рукахъ администра-
тивной, ане судебной власти (14/82,

06

39,
77/и,

О. С. 08'39).3 Ихъ содержанье

определяется целью( 12/129),не подлежитъ ни изменен ью по частной воле, нираспро-

странительному толкованью (
91
/ 114

). Право участья общаго есть, такимъ образомъ,
действительно интститутъ публичнаго, а не гражданскаго права.

Соответствуюгщя постановленья не должны находиться, поэтому, въ гражданскихъ

законахъ. Такъ и поступило Г. У., которое вовсе не говорить объ ограничешяхъ права
собственности въ публичныхъ интересахъ (см. Ш. У. ст. 702 и сл.). Если наши г р а-

ждан с к Ь е законы знаютъ эти ограниченЬя, то только потому, что здесь сказалось

влЬянЬе французскаго права, и, главное, потому, что въ нашемъ праве указанныя вещи

общаго пользовашя-дороги, реки, бечевники, не разсматриваются какъ публичная соб-

ственность, какъ вещи, изъятый изъ гражданскаго оборота,а какъ вещи, принадлежащая

частнымъ собственникамъ (части о-п равовая конструкцЬя). Следовательно,ее-

1
Среди законныхъ ограничений выдъляютъ особую группу ограниченЬй въ юри-

д и ческомъ распоряженЬи вещью, относя ихъ къ ограничешямъ не права

собственности, а собственника (Мотивы къ Г. У, 111 258). Такое выдълеше основыва-

ется на томъ,, что ограниченЬя въ распоряженЬи не входятъ въ содержанЬе права собственности,,

а касаются правоспособностии дееспособности собственника.Однако, право распоряженья иног-

да входить въ объемъ права собственности, напр. въ отношенЬй родовыхъ имуществъ, и въ этомъ

случае можно говорить объ ограниченЬи права собственности родовыхъ имуществъ (К у р ди-

н о в с к Ь й). О такого же рода ограничешяхъ права собственности, а не собственника, идетъ

речь въ ст. 432 п. 3 и сл.

2 Короче, право участЬя общаго существуетъ «словомъ закона» (ст. 359 Уст. Пут. Сообщ.),
3 Подробное П. Т. К 11, 342 и сл.
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ли земли подъ дорогами и реками принадлежать частнымъ лицамъ, то и ограниченЬе этой

частной собственности постольку же находить себе место въ гражданскихъ законахъ.

Подробный же правила находятся въ Уставе путей сообщенЬя и Уставе сельск. хоз.
г

3. Право участья общаго есть прежде всего право прохода и проезда: а) по

дорогамъ, б) водянымъ путямъ, в) бечевникамъ.

Такъ какъ право это есть постороннееучастье въ выгодахъ чужого иму-

щества, то земли подъ дорогами и водяными сообщеньями, бечевниками.должны

находиться въчастной собственности, принадлежатьчастнымъ лицамъ, а не госу-

дарству (публичная собственность), Нынъ безспорно, что земля подъ дорогами

составляетъ частную собственность, развъ бы земля была прьобртэтена подъ до-

рогу установленнымъпорядкомъ изъ частной собственности (ст. 4351
). Поэтому,,

съ уничтоженьемъ или суженьемъ дороги, не возникаетъ новаго права собствен-

ности на землю подъ дорогой, а само собой отпадаетъ лиьль ограниченье. Такимъ

образомъ ясно, что поддорожнаяземля, какъ частная собственность, лишь ограни-

чивается, развъ бы она была изъята изъ частной собственности. То же самое сл-в-

-дуетъ сказать и о бечевникахъ. Напротивъ, вопросъ о подвод н о й землъ,

какъ частной собственности, представляетсяне совсъмъ выясненнымъ (см. выше

стр. 147).
а. Дорог и,-—это публичные сухопутные пути сообщенья, или грун-

товый дороги, въ отличье отъ водяныхъ путей и желъзныхъ дорогъ.

Все дороги разделяются на пять классов ъ, причемъ, первые четыре клас-

са составляютъ большЬя дороги (главный сообщенЬя, большЬя сообщенЬя, гу-

бернскЬя и уездныя), и последнЬй классъ-малыя дороги (проселочный и всякЬя другЬя).
ОграниченЬю подлежать и малыя дороги (ст. 523 Уст. пут. сооб.), но въ отношенЬй ихъ

собственнику предоставлено полное право замены
другими, не худшими (ст. 891-892

Уст. пут. сооб.). 2 Кроме того, содержанЬе и устройство малыхъ дорогъ (шириной еъ 3

сажени) возлагается на владельцевъ земель, черезъ которыя оне пролегаютъ),3 тогда

какъ большЬя дороги (шириной въ 30 саж.) содержатся и устраиваются органами пуб-
личной власти, обыкновенно земскими учрежденьями.

Такъ какъ ограниченья права собственности существуютъ въ интересахъ пу-

бличныхъ, то отсюда лишь дороги публичный подлежать общему пользо-

ванью, а для этого они должны быть признаны таковыми актомъ административ-

ной власти, быть учрежденными въ государствъ (ст. 523 Уст. пут. ссоб.).
Итакъ., право проходам проезда по дорогамъ предоставляется всемъ и каждому

(независимо отъ того, болъшья или малыя это дороги), лишь при условьи, что

оне, какъ учрежденныя въ государстве, суть публичныя дороги. Къ нимъ отно-

сятся также площади, улицы, тротуары и проходы въ городахъ (ст. 8 Гор.
Пол.), дороги, проъзжье проулки и прогоны для скота въ селахъ и деревняхъ

(п. 1 ст. 11 кн. IV Особ. Прил. кът. IX, 70/
1275'

Доказательствомъ учреж-

денья публичной дороги служатъ офицьальные планы: городскье планы, планы

селеньй. Ограниченья права собственности на поддорож-

ную землю выражаются въ томъ, что собственникъ этой земли

обязанъне препятствоватьсвободному проходу и проъзду, въ частности, и прогону
скота (ст. 435, ср. ст. 1142 Уст. врач.). При чемъ, на пространств-в мърной .большой

дороги (а не малой), собственникъ не въ правъ скашивать и вытравлять траву, а

во избъжанье могущей быть потравы хлъба и вообще порчи полей отъ прого-

няемаго скота, обязанъ оградить большья (а не малыя,
75/ 426 ,

74/188) дороги. Лъсъ

1 Право участЬя общаго,будучи публичнымъ институтомъ, можетъ породить, однако, и ча-

стное, гражданское право, именно, особое частное право владъльцевъ земли, смежной съ недви-

жимостью, обремененной правомъ участЬя общаго (т. н. Въ литературе это

спорно (П. Т. К. II 342, прим.). Но у насъ указанное право все же подлежитъ судебной защите

(ср. О. С. 08/39,
исключенЬе сдълано для Закавказья, П. Т. К. 11, 342).

2 Именно, въ пределахъ своего владенЬя; вне же пределовъ—съ разрешенья губерн-
скаго правленЬя (Ук. I О. С. "/щ 1915 № 3016, см. Пр. 1915, 2458).

3 Тотъ же указъ (см. пред. прим.): сборы не должны служить къ обогащению владель-
цевъ. х
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на дороге принадлежитъ собственнику, но органы власти въ праве срубить его

(ст. 526 и сл. Уст. пут. сооб.). За всгьмъ ттъмъ, собственникъ въ правгь пользоваться

поддорожной землей, поскольку онъ этимъ не нарушаетъ права прохода и прогьзда
и не препятствуешь удовлетворенью нуждъ дороги. Поэтому, въ частности, соб-

ственникъ не въ прав-Ь препятствоватьвозведенью на дороге постоянныхъ соору-

женьй, если эти сооруженьявызываются нуждами дороги.
1

б. 'Водяныя сообщенья/—это п у б л и ч н ыя .внутренньяводныя сообщенья

(реки, каналы, озера, 12/
30

), въ противоположность морскимъ водамъ. И здесь

возникаетъ вопросъ, какье-водные пути следуетъ считать публичными, т.к. право

участья общаго есть публичный институтъ. Нынгь не Подлежишьсомнгьтю (зак. 13

(юня 18до г.), что публичными водными сообщетями являются есть тгь, которыя
въ естественномъ своемъ состояшя годны для судоходства, сплава или гонки

( 06/39, 96/43, иначе прежде
84/

3
и др., О. С.

Ц,
П. Т. К. II 362). Следовательно,

не требуется правительственнагораспоряженья,объявленья воднаго пути публич-

нымъ, какъ это имеетъ место въ отношеньи грунтовыхъ дорогъ. При чемъ, безраз-

лично, возможно ли судоходство, сплавь леса и гонка дровъ весь годъ (большья
реки) или-временно, съ помощью прибылой воды (малыя реки и ручьи, ст.

1069 Уст. лъсн. изд. 1857, ныне исключенная). Но, само собой разумеется, не

считается публичнымъ воднымъ сообщеньемъ такой путь, по которому судоход-
ство или сплавь и гонка возможны съ помощью подпорной воды, т. е. посред-

ствомъ искусственныхъ сооруженьй, напр., плотины (75/294).
а Что касается огра-

ниченья прибрежныхъ собственниковъ судоходныхъ и

сплавныхъ рекъ, большихъ и малыхъ, то они преимущественно сводятся къ обя-*

занности ихъ не препятствоватьсвободному судоходству, сплаву и гонке. Наши

законы казуистически перечисляютъ, чего не могутъ делатьприбрежные собствен-

ники.

Именно, «къ обязанностямъ по вбдянымъ сообщенЬямъ прибрежныхъ владъльцевъ

относятся между прочимъ слъдующЬя: 1) на ръкахъ судоходныхъ не строить мельницъ,

плотинъ и заколовъ или другихъ перегородокъ, отъ которыхъ засоряются и къ

судовому ходу дълаются неудобными;'2) позволятьбаркамъ и другимъ судамъ остана-

вливаться у береговъ и причаливать оныя, выгружать свои товары, не выходя за черту

отведенной земли подъ бечевникъ или пристань, безъ всякой за то платы» (ст. 438). 3)
«Владельцы мельницъ на ръкахъ, поименованныхъ въ Уставъ Путей СообщенЬя (ст.

363, прим. 5-, по прод.), обязаны по требованЬю мъстнаго начальства Путей СообшенЬя,

спускать воду на основанЬи правилъ, изложенныхъ въ томъ Уставъ» (ст. 439). 4) «Вла-

дъльцамъ запрещается строить черезъ малыя несудоходный
3

ръчки мосты на козлахъ,

жердяхъ и на слабыхъ сваяхъ; но дозволяется строить либо постоянные мосты, кои бы

сплаву бревенъ и дровъ не препятствовали, либо содержать разводные живые мосты

или перевозы» (ст. 440).

в. Не менее существенно, что въ интересахъ судоходства,
сплава и гонки прибрежные собственникиограничиваются ивъ прибреж-
ной полосе земли, называемой бечевникомъ (ст. 437, 438). Ши-

рина бечевника определяется на постоянныхъ водяныхъ путяхъ въ 10 саж. отъ

гребня берега (ст. 359 Уст. пут. сооб. 76/з4l)' если не последовало ея уменьшенье

до 2 саж. (ст. 360 и 3601 Уст. пут. сооб.). На рекахъ же и ручьяхъ временно

сплавныхъ, съ помощью прибылой воды, бечевникъ оставляется въ виде тропы,и то

на время годности реки или ручья къ сплаву и гонке (ст. 539 Уст. пут. сооб.).

Впрочемъ, и здесь тропаможетъ быть увеличена до 2 саж. по распор. Мин. Путей
Сооб. Съ размытьемъ берега, бечевникъ перемещается ( 85/4о)> и это Уже Указыва~

етъ, что земля подъ бечевникомъ принадлежитъ частнымъ лицамъ, но ограни-

чивается въ публичныхъ интересахъ судоходства и лесопромышленности. 4 Ныне

1 См. П. Т. К. 11, 354.

2 Ръка не перестаетъ, однако, быть судоходной и сплавной, если искусственный сооруженЬя

предприняты противъ ея обмеленЬя (О. С. п/51, см. Ж. М. Ю. 1915, 7, 243).
3 Правильно «малыя, но судОходныя» (П. Т. К. II 361, 377).
4 Въ частности, сенатъ призналъ, что тамъ, гдъ нЪтъ набережнойвъ городЪ, берегъпринад-

лежитъ частнымъ владъльцамъ (ръш. отъ 7 ноября 1912 г. по д. Синефлагской отмели. Ср. 88/ 43).
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бечевники сугдествуютъ словомъ закона, не требуется акта учрежденья. Такъ

какъ бечевникъ ограничиваетъ лишь собственность прибрежнаго собственника,

то всякое иное пользованье бечевникомъ, поскольку этимъ не нарушается цгьль

бечевника, принадлежитъ только собственнику 91/48,
91/ш' 84/г4 и &Р-)-

Поэтому надо признать согласными съ закономъ права прибрежнаго собственника:

1) устранять всякое неправильное пользованье бечевникомъ, не допуская этого пользо-

ванья далЬе прёдъловъ, указанныхъ закономъ (85/101 ,

91/48), 2) препятствовать возведе-

нЬю на бечезникЬ постоянныхъ построекъ (
91/

48
и

114),1 3) отчуждать бечевникъ въ

томъ объемЬ правъ, какой самъ имЬетъ ( 00/14). Поэтому же право собственности на землю

подъ бечевникомъ можетъ быть утрачиваемо и прЬобрЬтаемо въ давностный срокъ (88/43).
См. также ст. 426 и 428.

4. Далгъе, въ интересахъ рыболовства законъ ограничиваетъ также собствен-

никовъ земель, прилегающихъ къ морскимъ берегамъ и озерамъ.
2

1) Въ Северномъ океане и Б ъ л о м ъ море должна быть свободной

полоса берегового пространства не менее десяти саженъ ширины

для безпрепятственнаго пристанища рыбопромышленниковъ. 3 Въ Касп ь й-

ско м ъ море должна оставаться свободной одна верста, начиная отъ

заплесковъ при самой высокой воде, для пристанища ловцовъ и устройства про-

мысловыхъ заведеньй (ст. 394 и. XII ч. 2). 2) Наконецъ, имеется несомненноеогра-

ниченье владельцевъ земель, прилегающихъ къ рыболовнымъ озерамъ, въ кото-

рыхъ рыбныя ловли принадлежать другимъ лицамъ или же оставлены для воль-

наго промысла. Въ этихъ случаяхъ «прибережные владельцы должны оставить

изъ своей земли десять саженъ для пристанища ловцамъ и обсушки
снастей ихъ» (ст. 441).

5. КромЬ изложенныхъ ограниченЬй права, собственности,

„ существуютъ еще идругЬя ограниченЬя въ интересахъ
общежитЬя и культуры.

Но эти ограниченЬя нашъ законъ уже не относить къ правамъ участЬя общаго. Въ

; частности, въ нашемъ законодательствЬ нЬтъ достаточныхъ ограниченЬй права собствен-

: ности въ интересахъ культуры: сохраненЬя памятниковъ древности, охраны ландшаф-

товъ и т. п. (ср., наприм., ГессенскЬй законъ 1902 г. и ЛюбекскЬй строительный уставъ

1903 г.). Напротивъ,въ нашемъ законодательствЬ имЬются многочисленный ограниче-
нЬя собственниковъ въ интересахъ общежитЬя. Такъ, эти ограниченЬя касаются нынЬ: 1)

устройства и содержанЬя домовъ, фабрикъ и заводовъ и иныхъ- сооружений (Уст. стр.

въ т. XII ч. 1), 42) разработки нЬдръ земли (Уст. горн, въ т. VII), 3) охоты, рыбной
3

и

жемчужной ловли (Уст. сел. хоз. въ т. XII ч. 2), 4) пользованья лЬсами (Уст. лЬсн. въ

т. VIII ч.Ь), 5) пользованья землею, расположенной вдоль линЬи жёлЬзныхъдорогъ(Общ.

уст. Росс. жел. дор. въ т. XII ч. 1)и6) ограниченЬй собственниковъ въ интересахъ на-

1 Для устройства собственникомъ вододЬйствующихъ заведен 1 й необхо-

димо разрЬшенЬе Министерства Путей СообщенЬй; при чемъ, владЬльцы вододЬйствующихъ

заведенш обязаны приспособлять свои плотины и запруды къ ходу судовъ, сплаву лъса или

гонкЬ дровъ (прим. 2 къ ст. 363 Уст. пут. сооб.).Напротивъ,по разъясненЬю сената, навременно

сплавныхъ ръкахъ владъльцы водод'Ьйствующихъ заведенш въ правЬ не пропускать черезъ

свои сооруженЬя лЬсъ, дрова ( 06/зэ> противъ Розенблюмъ).
2 ОграниченЬякасаются только рыболовства. Въ отношенЬй открытыхъ морей не можетъ

быть рЬчи объ ограничешяхъ собственности, т. к. моря изъемлются изъ сферы

частнаго хозяйства (ст. 486-488 Уст. сельск. хоз.
B %б- ОС. 06/6

). СлЬдовательно,
въ отношенЬй открытыхъ морей у насъ усвоена западно-европейскаятеорЬя публичной собствен-

ности.

3 Въ силу недопустимости распространительнаго толковашя, 10-тисаженная береговая

полоса не м. б. предоставлена въ общее пользованье по берегамъ Чернаго и Азовскаго

моря.И сенатъ отвергъ,поэтому, норму объ общемъ пользованЬи морскими

берегами, какъ' необходимомъ послЬдствЬи свободы рыболовства въ мор-

ен их ъ водахъ (О. С. 06/5
и

06/б)- За общую норму правильно высказывается Розен-

блюмъ (П. Т. К. II 378); но возстановленЬе этой общей нормы не должно колебать сло-

жившагося порядка безвозмезднымъ отобранЬемъ береговъ Чернаго и Азовскаго морей.
4 Въ интересахъ общественныхъ дозволяется затемнънЬе дома сооружешями (ср. рЬш. 17

фев. 1916 г.).
5 Временный правила объ ограниченЬи рыболовства въ Азовскомъ морЬ съ его заливами

и въ Керченскомъ проливЬ см. ук. 4 мая 1915 г. (С. У. Отд. I № 139, ст. 1073).
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роднаго здравlя и личной безопасности (Уст. врач. вът. XIII и Уст. благочишя въ"т.

XIV. ср. Проектъ, ст. 786). 1 Кромъ того, какъ на наиболее существенное ограничение

права собственности, можно указать 7) на принудительное заняпе имуществъ

(см. ниже стр. 184).

IV. Права учаспя частнаго, какъ ограничешя права собственности.

Легальное определенЬе права участЬя частнаго гласить, что оно есть право посторон-

няго участЬя въ выгодахъ чужого имущества, установленное «единственно и исключи-

тельно въ пользу кого либо изъ частныхъ владельцевъ (ст. 433)». Но изъ этого опреде-
ленЬя неясно, разумеются ли здесь такЬя права, которыя возникаютъ вследствЬе огра-

ниченЬй права собственности въ интересахъ соседей (легальный ограниченЬя въ интере-

сахъ соседей, т. н. соседское право),или и права на чужую вещь, какъ таковыя,гражда-

скЬя права, напр.,сервитуты. Высказано мненЬе, что права участЬя частнаго суть серви-

туты, ане ограниченЬя права собственности (Дювернуа, Гольмстенъ, Гу-
ля е в ъ), но господствующая доктрина правильно не разделяетъ указаннаго мненЬя,

- видя въ праве участЬя частнаго законный ограниченЬя права собственности въ интере-

сахъ соседей (Мейеръ, Шершеневичъ, ВаськовскЬй, Ельяше-

вичъ и др.). Неправильнапопытка видеть въ праве участЬя частнаго и т. н. легаль-

ные, или принудител ьн ые сервитуты (Гороновичъ, противъ

П о п о въ и др.),
2 ибо самая конструкщя легальныхъ сервитутовъ, какъ чего то средняго

между сервитутами и ограниченЬями права осбственности, представляется неверной.
Легальные сервитуты все же законный ограниченЬяправа собственности, и какъ таковые,

устанавливаются только закономъ, а не договоромъ и вообще частной волей лицъ. Сход-

ство данныхъ ограниченЬй въ интересахъ соседства съ сервитутами существуетъ каКъ

потому, что эти ограниченЬя возможно отменять по соглашенЬю (вследствЬе чего возни-

каютъ даже сервитуты съ отрицательнымъ содержанЬемъ законныхъ ограниченЬй),такъ и

потому, что въ исторЬи законный ограниченЬя въ интересахъ соседей б. ч. возникали въ

виде сервитутовъ, какъ это имело место въ Риме. Указанное сходство объясняется лишь

темъ, что ограниченЬя права собственности соседей имеютъ въ основе интересъ

частный, который и роднитъ ихъ съ сервитутами. Но родство это—чисто внешнее и

не затрагиваетъ существа ограниченЬй права собственности, какъ легальныхъ

ограниченЬй въ интересахъ соседей, т. н. соседскаго права, суживающаго объемъ права

собственности. Наконецъ, дальше своей цели идетъ попытка разсматривать права

участЬя, какъ ограниченЬя права собственности въ смысле обязательственныхъ правъ

(МачульскЬй). ОграниченЬя права собственности хотя бы и въ интересе сосед-

ства все же суть ограниченЬя, анекакЬя бы то ни было гражданскЬя права. Тьмь не

менее, не только въ литературе замечается смешенЬе ограниченш права собствен-

ности съ сервитутами (упдаями)3
,

но ивъ законодательстве.4

1. Права участья частнаго суть ограничешя права собственности въ инте-

ресахъ сосгьдей.

Такъ какъ въ основъ этого типа ограниченш права собственности лежитъ

частнььй интересъ,то данный типъ р-взко отличается отъ правъ участья
общаго, какъ особаго рода ограничены права собственности въ публичномъ

интересъ. Такъ, ограниченья права собственности въ частномъ, или сосъдскомъ

интересв, естественно могутъ быть отмъняемы по воль лицъ; самая защита правъ

участья частнаго также находится въ рукахъ частныхъ лицъ; административная

власть этими отношеньями совершенно не интересуется.
5 Указанныя черты от-

1 Подробнее П. Т. К. II 345.

*Г о р о,н ови ч ъ, Изслъдоваше о сервитутахъ (Ж. Г. и Уг. Пр. 1883, кн. 9). Ку р-

диновскЬй, 216 и сл. Гу л я е въ, Право участЬя частнаго въ практике сената. 1914.

Исаченко, Искъ о защите права участЬя частнаго и его защита (В. Г. П. 1913 № 8).
П о п о в ъ, Право участЬя частнаго въ новомъ законе о местномъ суде (Пр. 1914 № 12 и 13).
Его же, Право участЬя частнаго и новый законъ о правезастройки (В. Г. П. 1914, № 3). Его

же въ П. Т. К. II 334). В. МачульскЬй, Опытъ конструкцЬи исковъ о нарушенЬи права

участЬя частнаго (Пр. 1915 №№ 43 и 44). Его же, Юридическая природа исковъ о нарушенЬи
права участЬя частнаго. Пгд. 1916.

2 П о п о в ъ въ В. Г. П. 1914 № 3, стр. 43, 48, 51.

-,
3 См. подробнееПоповъвъ В. Г. П. 1914, 3, 51. Ср. еще Курдиновскlй, 236.

4 Такъ, въ законе о правезастройки неправильно понимается право участЬя частнаго, какъ

сервитутъ (ст. 5422
т. X ч. 1). См. еще прим. 1 къ ст. 442.

5 Защита правъ учаспя частнаго предусмотрена процессуальными законами.
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мъны права участья частнаго по соглашенью и частная защита сближаютъ право

участья частнаго съ правами на чужую вещь, въ основъ которыхъ лежитъ также

частный интересъ. Поэтому, сенатъ вслъдъ за закономъ смъшиваетъ права уча-

стья частнаго съ сервитутами, угодьями и вообще правами на чужую вещь ( 13

Зб,

ср.
14

82), хотя такое смъшенье совершенно недопустимо. Права участья все же-

ограниченьяправа собственности, а не гражданскья права.Это признаетъ и сенатъ,

когда говорить о правахъ участья частнаго, какъ ограничешяхъ осуществленья

права собственности ( 02
; ]2Й,ръш.

16/х1 1911 д. Сикорскаго), но сенатъ не дълаетъ

отсюда надлежащихъ выводовъ. Такъ, сенатъ говорить, что правоучастья частнаго

возникаетъ по закону, договору (' 3/30,
С Р-

93
/?9о>

Bs 125>76 152) и судебному ръшешю.

(
70/

503). Между тъмъ, ограниченья права собственности устанавливаются только,

по закону; они суть законны я, или легальны я ограниченья

права собственности. Далъе, сенатъ допускаетъ, что право участья частнаго, какъ.

неполное право, можетъ прекратиться по давности (88/83), какъ по давности же

можетъ прекратиться право собственности. На самомъ дълъ, ограниченья права,

собственности, какъ законныя ограниченья, давности не подлежать, и сенатъ по

частнымъ случаямъ призналъ это.
1

2. Право участья частнаго есть прежде всего а) право на дорогу черезъ землю

сссгъда и б) ограниченья въ поднятьи воды ргьки и вообще в) въ водномъ правгь.

а. Такъ, законъ обязываетъ сосуда дать сосъду же дорогу черезъ свою

землю, какъ для прогонаскота и водопоя (ст. 448-450),такъ вообще для прохода,.,

прсъзда на пашни, лъса и друпя угодья (тъ жестт.). Такъ какъ эта дорога дается

при замкнутости владънья, т.е. если нътъ никакой дороги черезъ.

чужое владънье ( 70/го9> 754з7> СР-
02 7)» 2

т0 такая дорога называется необходи-
мой дорогой (Ьlот.\уе§). Необходимая дорога, проходя черезъ чужую землю,

ограничиваетъ у насъ право собственности въ исключительно строгихъ усло-
вьяхъ. Именно, нътъ права на необходимую дорогу, если имъется дальняя или

неудобная дорога (
70

/г;0 ,

73
137,

87

30
и др.), или имъется плановая дорога, хотя бы

она фактически ине существовала,
3

или если дорога можетъ быть проведена по

собственной землъ, хотя бы исъ громадными затратами.
4 Правильно поступаетъ.

Ш. У. (ст. 694), которое за полное вознагражденье предоставляетъ сосъду право

требовать удовлетворительной дороги.. Необходимая дорога, въ 3 саж. (ст. 449).
относится къ малымъ дорогамъ, и измъненье ея направлешя возможно по волъ

собственника, только бы дорогане была худшей (ст. 891 и 892 Уст. Пут. Сооб., .см,

стр. 151).
б. Владълецъ земель и покосовъ, лежащихъ вверху ръки, им-ветъ право

требовать, чтобы сосъдъ запрудами не поднималъ ручной во-,

д ы «и оною не потоплялъ его луговъ, пашней и не останавливалъ дъйствья его

мельницы» (п. 1 ст. 442). Такоеже правосенатъ признаетъи за нижнимъ владъль-

цемъ (
96/

17). Ограниченье прибрежнаго владельца поднимать,

воду запрудами устанавливается применительно къ тому уровню воды

(высота подъема), который существовалъ въ моментъ возникновенья права участья

частнаго, напр. при устройствъ мельницы ( 09/76,
13/80 )- Однако, ограниченьеправа,

собственности имъетъ въ виду не только т. н. подтопъ, т. е. покрытье земли во-

дой, но и просачиванье воды изъ-подъ земли (инфильтрацья). 5

1 Такъ, подтопъ, напр., луговъ сосъда, не можетъ по давности освободить другого сосъда.

отъ обязанности не подтоплять луга. Сенатъ это объясняетъ тъмъ, что подтопъ-длящееся нару-

шенЬе (96/17). Не подлежитъ давности и право необходимой дороги (см. также Г. У. ст. 917 и

924). Иначе Курд иновс к 1 й. 67.

2 02/и4 (° желъзныхъ дорогахъ), BГ
/17з (° дворовыхъ и вообще городскихъ мъстахъ).

3 Отд. ръш. сен. (см. Пр. 1916. 2115).
4 Невозможность имъть дорогу относится къ существу дъла; не требуется абсолютной,,

физической невозможности (отд. ръш. сен,см. Пр. 1916, 2115).

5 Ръш. 4/и 1915г. ср.
85/

341

02/ш (см. Пр. 1915, 631).
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Законъ ограничиваетъ сосъда и въ правъ примычки плотины къ чужому
берегубезъ согласья сосъда (ст. 442 п. 2). 1 Но это ограниченЬемнимое, ибо здъсь втор-

женЬе въ чужое право собственности составляетъ уже правонарушенЬе. Если законъ

говорить объ этомъ мнимомъ ограниченЬй здъсь и въ другихъ мъстахъ, то, повидимому,

онъ исходитъ'изъ примитивнаго юридическаго представленья о неограниченныхъ правахъ

осуществленЬя собственности. Строя плотину, собственникъ осуществляетъ свое право.

Повидимому, примычка плотинъ къ чужому берегу широко практиковалась. Это видно

изъ того, что законы нашли нужнымъ практически же разграничить интересы сосъдей

противоположныхъ берегоьъ (стт. 443 и прим., ст. 444).

в. Правила о дорогахъ, водопояхъ, прогонахъ для скота содержатся еще

въ особомъ приложеньи къ законамъ о состояньяхъ (ст. 442 прим. 1). Однако,

у насъ слабо разработаны ограниченья права собственности сосъдей въ ц"вляхъ

осушительнььхъ,оросительнььхъи обводительныхъ, т. е. мало разработано вод-

ное право. Между тъмъ, въ Закавказье, въ Крыму и въ казачьихъ земляхъ

вопросы воднаго права—первостепенной важности.
2 Законъ относить водное

право соседей къ праву участья частнаго (ст. 442 прим. 2); также и сенатъ(79/243,

15/39), ко для Туркестанскаго края оно есть право участья общаго ()-13/09-

-3. Гораздо многочисленнее права учасгт'я частнаго въ отношенш владель-

цев соседнихъ домовъ.

Но и здесь встречаются ограниченья мнимыя, которыя могутъ быть

поняты лишь при примитивномъ юридическомъ представленьи о праве собствен-

ности. Такъ, наши законы говорятъ, что хозяинъ дома не долженъ пристраивать

поварнии печи къ стенедома соседа, лить воду и сметать соръ на домъ или дворъ

его, не делать ската свой кровли на дворъ его (ст. 445). Действительнымъ ограни-

ченьемъ является запрещенье делать окна на дворъ или крышу

соседа, безъ согласья его, въ строющемся на самой меже доме; въ против-

номъ случае, окна следуетъ закладывать (ст. 446). Ограниченье это, какъ право

участья частнаго, можетъ отпасть по договору (отрицательный окон-

ный сервитут ъ). Впрочемъ, законъ дозволяетъ и безъ договора делать

окна на соседнье дворы, если домъ построенъ не на самой меже, асъ не-

которымъ отступленьемъ отъ нея. Но, въ этомъ случае, хозяева-соседи могутъ

безпрепятственно воздвигать на своей земле всякаго рода строенья, не обращая

вниманья на то, что окна соседняго дома, обращенныя на чужой дворъ, будутъ
иметь недостаточный светъ,~ благодаря новой постройке (ст. 447). Само собой

понятно,что окна и двери не могутъ быть делаемы въ брандмауере,отделяющемъ

кровлю соседнихъ зданьй (ст. 445).

Таковы ограниченЬя права собственности въ интересъ сосъдей у насъ. Несомненно,
что они оченьбедны. Было уже замечено, что недостаточно урегулированы стоки воды и

необходимый для этого сооруженЬя (ср. Проектъ, ст. 787—798), между темъ какъ для

осушки местностей и вообще въ цбляхъ сельскаго хозяйства и промышленности водя-

нки сооруженЬя крайне необходимы. Далее, не предусмотрены ограниченЬя права соб-

ственности въ цъляхъ разграничения соевдскихъ владенЬй, а равно нетъ правилъ о де-

ревьяхъ и плодахъ, растущихъ на границе двухъ именЬй 3 (ср. Проектъ, ст. 804—806 и

1 О правъ на дорогу къ ръкъ, вследствЬе измънешя русла ръки (ст. 451) см. выше стр.149.-

-2 Закономъ 3 нояб. 1890г. созданы правила для орошенЬя полей въ Закавказье. Правила
пользованья проточными водами въ Крыму изложены въ Уст. Сельск. хоз. изд. 1903 по пред.

1912, ст. 236-320-53. См. еще комментарий Гольдов с. ка г о къ
15/13. Гамбаровъ,

Водное право (Энц. слов. Граната). ЕгЬазаровъ, О водозладънш въ Закавказскомъ

крае (Шев. Унив. Из. 1896, Ьюль). Водный законъ Королевства Баварскаго 23 марта

1907 г., перев. съ пред. Нечаева (Ж. М. Ю. 1909 №5. 315.). Каценельбаумъ,

Земельныя улучшешя
и наше водное законодательство (Пр. 1910, № 3). Флекс о р ъ,

Действующее законодательство по водному праву. 1910. Готовится къ печати сборникъ статей

по водному праву Гамбарова, Нечаева, Вальтера, Гинце, Гольдовска.

го и др.).
3 Сенатъ преподалъ недостаточно правильное разъяснеше объ убыткахъ отъ тъни

вътвей (12/51) и вмтютъ съ тъмъ установилъ пределы примъненЬя принципа: рш зио шге игЬШг,

пегшпет IаебИ:. Оценку сенатской практики даетъ М. Винаверъ (въ Въст. Гр. Пр.
1913 № 3). См. выше § 18. 4 , -
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811—812). Далее, не предусмотрены ограничешя права собственности въ цъляхъ сохра-

ненlя зданш, нуждающихся для своей починки въ доступе ихъ владельцана соседскую

землю (Проектъ, ст.799), а равно и сохранешя зданш, добросовестновоздвигнутыхъ на

чужой земле (Проектъ. ст. 808). Наконецъ, не предусмотрена прокладка прово-

дов ъ, имеющая ныне большое значеше (Ш. У. ст. 691).

§ 23. ВИДЫ ПРАВА СОБСТВЕННОСТИ.

I. Полная собственность и личная собственность.

Какъ было замечено (§221), единаго понятья о правъ- собственности не суще-

ствуетъ, т. к. различный объемъ (содержанье) и вообще различныя ограниченья;

права собственности дълаютъ это право относительнььмъ понятьемъ. Вслтэдствье.

этого приходится различать особые виды права собственности.

1. Такъ, наши законы говорятъ о полной и неполной собственности, подра-

зумевая подъ последней ограниченное постороннимъучаст'гемъ право собствен-

ности (ст. 423) .

*

Здъсь ръчь идетъ, однако, о доктринальномъ дъленьи права собственности,

Въ сущности, оно чуждо нашему законодательству и заимствовано черезъ австрьй-

ское уложенье (ст. 357) изъ средневъковой юриспруденнцьи (сЬьтьььтьигп ьШтьга-

хит зьуе рlепит и Ньтььхатигп зьуе тьпиз р^пит).1 Въ средневъковой юриспру-

денцьи указанное дъленье права собственности на полное и неполное покоилось,

на' особомъ поземельномъ строъ, при которомъ право собственности дълилось.

между прямымъ собственникомъ (дбгпьпиз сНгесгиз) и пользователемъна.

правъ собственности (йоьтььпиз иШе). Разслоенье "права собствен-

ности ни теоретически, ни практически не допустимо.
2

2. Въ связи съ современнымъ крестъянскимъ законодателъствомъ, разли-

чаютъ также индивидуальную и личную собственность.*

Понятье индивидуальной собственности предполагаетъ, что соб-

ственность принадлежитъ какому либо одному лицу — индивиду, субъекту пра-

ва, будетъ ли имъ физическое лицо, или юридическое. Въ законахъ граждан-

скихъ указанный терминъ не встречается, но данный видь собственности есть,

основной для современнаго общества; поэтому право собственности и инди-

видуальная собственностьравнозначащьяпонятья. Если индивидуальнаясобствен-

ность представляется какъ бы общимъ мъриломъ права собственности, то т. н..

у насъ личная собственность образуетъ особый подвидъ этой соб-

ственности. Подъ ней разум-вется надельная земля г укрепленная вышедшему изъ.

общины крестьянину въ индивидуальную собственность съ значителънымъ уменъ

шешемъ ея объема.

Право на укрепленЬе надельной земли
3 имеетъ крестьянинъ, не утратившш права,

на пользованье надельной землей въ сельскомъ обществе. Это право утрачиваютъ пере

ставшЬе быть членами обшины съ выборкой купеческаго свидетельства 4
или перечислив--

шЬеся въ другое сословЬе до ук. 5 окт. 1906 г.
5

или высланные по приговору общества.

*Е л ь яш е в и ч ъ'Г (П.. Т. К. И 280). Леберъ (Арх. I 14/55

1 ДеленЬеэто известно Прусскому Ул. и Своду Гр.
*

Уз. Губ. ПрибалтЬйскихъ (111 часть,

ст. 942, "/55).
2 Поэтому нельзя признать правильной и современнуюпопытку, предложенную Ф о с с о м ъ,.

расщеплять право собственности (см. Ю. В. VII—VIII, 232).

*См. ниже общинное землевладение. Озерецковскгй, Выходъ изъ общины и

права личнаго собственника на участЬе въ угодьяхъ общества (Пр. 1911 № 8). X а у к е, Отруб-

ное владенЬе (Ю. В. 1915 111 132). Б о ш к о (Труды Ц. Кр. Шевъ, III).
3 Непремъннымъ условlемъ укръплешя надъльной земли въ личную собственность явля-

ется определенностьправъ сельскаго общества на надельную землю (2 деп. 24 апр. 1912 г. №>

4143), обособленность землевладенЬя (2 деп. 6 Iюля 1915 № 6204).

4 Ст. 179 Общ. Пол. Ук. 2 деп. 29 марта 1913 г., по д. Лядова, № 3589.

5 Ст. 179 Общ. пол. Ук. 2 деп. 31 мая 1912 г. № 6010.
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(а невъ порядке охраны)1.

Количество подлежащей земли въ личную собственность опре-

деляется въ зависимости отъ состава семьи домохозяина въ моментъ подачи заявленЬя

объ укрепленЬи сельскому старосте. 2 При чемъ, если фактическЬй размерь пользованья

общинной землей не соответствовалъ законному приговору о переделе или и соответст-

вовалъ, но количество членовъ уменьшилось, то излишекъ остается въ личной собствен-

ности за доплату. 3 О такой доплате нетъ речи, если въ теченЬе 24 летъ, предшествова-

вшихъ заявленЬю отдельныхъ домохозяевъ о переходекъ личной собственности, не имели

места законные переделы въ сельскомъ обществе (ук. 9 нояб. 1906 г.)
4

или вовсе не было

переделовъ(зак. 14 Ьюня 1910г.)s .УдостоверенЬемъ права на личную собственность тамъ,

где не было общихъ переделовъ, служить удостоверительный актъ,

выдаваемый земскимъ начальниЬ<омъ, и только на надельную землю, находя-

щуюся въ безспорномъ фактическомъ, постоянномъ пользованЬи крестьянина, къ момен-

ту обнародовашя зак. 14 Ьюня 1910 г.,.по какимъ бы частнымъ едълкамъ она къ нему до

этого времени ни перешла.
6 При чемъ, укрепленЬе7

должно иметь место въ стношенЬи

всей земли, обнимать весь наделъвъ полномъ составе, а не въ какой либо части, разве
бы крестьянинъ отказался отъ какихъ либо частей, ибо укрепленЬе земли въ личную соб-

ственность сопровождается выходомъ изъ общины 8
.

Кр4постной порядокъ признается

ныне обязательнымъ въ отношенЬй и надельныхъ земель (ст. 123 Пол. земл.) 9.

Уменьшенье объема (содержанья), личной собственности выражается въ

томъ, что права на нъдра земли остаются заобществомъ (подробнее
ниже). Далъе, личный собственникъ въ общемъ связанъ пользованьемъ вмъсгв съ

общиной въ отношеньи неперед-вляемыхъ угодьй. Именно, хотя въ виду ст. 39

Пол. земл., въ случа-в ходатайства крестьянина о томъ, выдъляются ему одно-

временно съ выдъломъ пахотной земли и прочья угодья, но при невозможности

произвести выдълъ въ угодьяхъ, состоящихъ въ нераздъльномъ пользованьи,

устанавливается право участья въ пользованьи въ неизменной доле. Если же

долю установить совершенно невозможно, то за домохозяиномъ сохраняется

лишь право на участье въ пользованьи на принятыхь въ обьцестве основань'яхъ.

1 Ст. 179 Общ. пол. Ук. 2 деп. 10 янв. 1913 г. № 147.

2 Ст. 1711
-

15 Общ. пол. Ук. 2 деп. 30 сент. 1910 г. № 5642.

3 Ст. 1711
-

15 Общ. пол. Ук. 1 Общ. Собр. 12 марта 1912г. №3241 по д. Галкина, ук. 2 цеп.

11 сент. 1913 г. № 7111 по д. Конона Колесникова. Ср. ук. 2 дек. 11 сен. 1913 г. N2 7152.

4 Ст. 1711
-

15 Общ. пол. Ук. 2 деп. 11 сент. 1913г. № 7152.

5 Ст. 172 Сбщ. пол. Ук. 2 деп. 17 дек. 1914г. № 9346.

6 Ст. 172 Общ. пол. Ук. 2 деп. 17 дек. 1914г. № 9346. Уездные съвзды по дъламъ объ укреп-

лении земли обязаны составлять подробное постановленье, а не ограничиваться наложенЬемъ

штемпеля на'постановленье земскаго начальника (Ук. 2 деп. 2 сен. 1915 г. № 7007). Вообще

существуетъ большое обилЬе въ способахъ доказыван!я права собственности. Такъ, ,по ук.

9 нояб. 1906 г.,на ряду съ укрепительными приговорами сельскихъ и селенныхъ сходозъ

и ръшешями еудебныхъ мъстъ, имъютъ то же значенЬе еще постановленья земскихъ начальни-

ковъ, приговоры о переходъ сельскихъ обществъ къ отрубному владънЬю,т. наз. удостовъ-

рительные приговоры о принадлежности земли крестьянину-домохозяину и даже сдълки

объ отчужденЬи, совершенныя въ волостныхъ правленЬяхъ до 25 янзаря 1883 года (ст. 2 отд. II

зак. 9 ноября 1906 г.). Указанные способы установленЬяправа собственности значительно рас-

ширены закономъ 14 Ьюня 1910 года. Здъсь, наряду съ приведенными доказательствами права

собственности, таковыми признаются и постановленья уъздныхъ съъздовъ и землеустроитель-

ныхъ комиссЬй о выдълъ участковъ къ однимъ мъстамъ, и акты землеустройства сельскихъ

обывателей, и приговоры о переходъ отъ общиннаго къ подворному землевладънЬю и проч. (ст.
51 зак. 14 Ьюня 1910 г.). См. Б у т о в с к Ь й, В. П. 1915, № 27, 799.

7 Сенатъ призналъ право за крестьяниномъ отказаться отъ укръпленЬя при вторичномъ

разсмотрънЬи дъла объ укръпленЬи, за отменой сенатомъ первоначальнаго укръпительнаго
постановленья; при чемъ, акты отчуждения, совершенные въ указанномъ промежутке,
могутъ быть оспорены общимъ судебнымъ порядкомъ въ теченЬе 10 лътъ (Раз. Мин. Внутр. Дълъ
по зем. стд. отъ 16марта 1914 г. № 8745, см. В.П. 1915 № 15, 467).—3 емлеустроитель-

н ы е -проекты могутъ подвергаться измъненЬямъ лишь со стороны техническихъ подроб-
ностей, а не матерЬальныхъ правъ участниковъ землеустоойства (Ук. 2 деп. 6 нояб. 1914 №

6862 и 30 Ьюня 1915 г. № 6142).
8 Ук. 2 деп. 2 сен. 1915 г. № 7008.

9 БутовскЬй, признавая мысль Победоносцева о действительности нефор-
мальныхъ домашнихъ актовъ, отстаиваетъ ее также ивъ отношенЬй надельныхъ земель (Ж. М.

ТО. 1916, 6, 71) Однако, такая позищя не м. б. оправдана закономъ.
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Ст. 39, при всей ея неопределенности, ясно, однако, показываетъ, что личный

собственникъ въ отношеньи угодьй остается еще въ формахъ земельной

общности, которую кътому же нельзя смешивать съ общей собственностью.

При общей собственности, для распоряженья требуется у насъ единогласье,

тогда какъ при данной земельной общности 'достаточно большинства голосовъ

(ст. 74 Наказа) 1. Такимъ образомъ, личная собственность въ отношеньи угодьй

(тамъ, где нетъ прирезки взаменъ угодьй излишка надельной земли) остается

еще недостаточно индивидуализированной. Наконецъ, личный собственникъ зна-

чительно ограниченъ и въ отношеньи личной собственности на надельную землю.

Онъ .ограниченъ въ свободе распоряженья ею путемъ продажи и даренья (ст. 191

Общаго полож.). Именно, запрещено сосредоточивать въ пределахъ одного

уезда надельную землю въ однихъ рукахъ (хотя бы исъ торговъ)2 путемъ

покупки или принятья въ даръ свыше определеннной нормы.
3

Личная собственность, разрушая общинное владенЬе, стремится принять

форму отрубнаго владенЬя. Въ понятЬе отрубнаго владенЬя входятъ пред-

ставления о сосредоточенности, округленности, хозяйственной устойчивости и прочно-

сти права. Но такъ какъ крестьянское земельное хозяйство состоитъ изъ нъеколькихъ

частей, находящихся въ различномъ юридическомъ положенЬи, то вследствЬе этого труд-

но точноопределить, что же такое отрубное владенЬе. Ныне пытаются подойти къ данно-

му понятЬю формально, а не по существу, понимая подъ отрубнымъ владенЬемъ вновь

образованное по землеустройству владенЬе, для котораго старшЬй нотарЬусъ открылъ

въ реестре крепостныхъ делъ особый листъ (ст. 123 Полож. земл.). Признакъ этотъ до-

статочно определителенъсамъ по себе, но практически и здесь возможны затрудненЬя .

4

ПонятЬе отрубнаго владенЬя важно въ процессуальномъ отношенЬй, т. к. иски о возста-

новленЬи нарушеннаго или утраченнаго владенЬя въ отношенЬя отрубнаго владенЬя не

подсудны волостному суду (3 п. ст. 54 Правилъ о вол. суде 17 Ьюня 1912 г.). Отрубное
владенЬе можетъ въ свою очередь принимать форму хуторского владёнЬя.
При хуторскомъ землеустройстве усадьба переносится на полевой отрубъ, если послед-
нЬй неприрезывается къ коренной усадьбе. Въ частности, отрубное владенЬе надо отли-

чать отъ личной собственности въ форме черезполоснаго владенЬя, не отведеннаго къ

одному или несколькимъ местамъ. При чемъ, самый отводъ къ одному месту или нъеколь-

кимъ зависитъ отъ возможности того или другого отвода, устанавливаемой по

местнымъ условЬямъ землеустроительной комиссЬей (Ук. 2 деп. 6 Ьюля 1915 г. № 6202).
Усадебный земли могутъ быть разверстаны не иначе, какъ съ согласЬя ихъ владельцевъ

(ст. 7 Нак. 19 Ьюня 1911 г. ср. ст. 36).

11. Общая собственность, общинное землевлад-вше, семейная

собственность двора.

1. Общая собственность,* въ противоположность индивидуальной, харак-

теризуется тгьмъ, что одна и та же вещь принадлежитъ нгьсколькимъ субъек-
тамъ.

Такъ ьсакъ при общей собственности каждый изъ собственниковъимеетъ право

собственности на всякую матерьальнуючастицу вещи, то индивидуальная свобода

1 См. подробнее X аук е, Отрубное владенЬе (Ю. В. 1915 111, 150 и сл.).
2 Ук. 2 деп, 28 фев. 1914 г. № 1737, ст. 19

1
Общ. Пол.

3 Д. Я нов ъ, (Ж. М. Ю. 1913, 3, 226), Бош к о, стр. 64.

4 Xау к е (Ю. В. 1915 111 162). Паренаго, признавая неопределенность понятЬя

отрубнаго владенЬя, понимаетъ его, какъ участки земли, отведенные при разверстанЬи къ од-

нимъ местамъ земель разнаго владенЬя, включенныхъ въ одну дачу разверсташя (В. П. 1915,

845). При чемъ, подъ отрубнымъ владенЬемъ онъ разумеетъ только участки, образованные
изъ земель общиннаго пользованья.

*Г р а д ъ, О праве соучастниковъ наразделъобщаго именЬя (Ю. В. 4873,кн.l2). Ж и м о-

н о в с к Ь й, ЮридическЬя и практическЬя заметки погр. праву и судопроизводству (I. 1872).
3еел е р ъ, УченЬе о праве общей собственности по римскому праву (1895). То вето ■

л е с ъ, Общая собственность по русск. гражд. праву (Ж. М. Ю. 1900, №8). Б у т о в с к 1 й,

Право преимущественной покупки по действ, праву и по проекту гр. ул. (В. П. 1905, кн. 6).
Его же, Продажаи залогъ долей въ общемъ имёнЬи (Ж.М.Ю.1907 № 10). Его же, Давность и

общее владенЬе (Пр. Г909, № 37.). БардзскЬй, СогласЬе совладельцевъ на продажу

доли въ общемъ имёнЬи (В. П. и Н. 1910 N° 5).
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каждаго изъ нихъ значительно стъснена, что и отличаетъ по существу общую
собственность.отъиндивидуальной. Въ частности, распоряженьевещью возможно

у насъ только съ общаго согласья (стт. 554, 1632, 80/102)- Но т. к. общее

согласье всъхъ собственниковъ въ распоряженьи вещью противоречить прин-

ципу индивидуальной свободы, —основе современнаго частнаго строя, то, въ щв~

ляхъ смягченья этого гражданское право предоставляетъ каждому

участнику особы я права. Эти права сводятся, во 1-хъ, къ праву участника
въ общей, собственности продать

1 и заложить свою долю (свой жребьй, ст. 555).
При чемъ, участникъ не обязанъ предупреждать о продаже другихъ соучастии-

ковъ (°%5), но каждый изъ нихъ имеетъ право преимущественной покупки. По-

этому, если соучастникъ узнаетъ о запроданной долё, то можетъ удержать ее

при равныхъ условьяхъ съ покупателемъ (
со/

55 ), пока купчая еще не утверждена

( 05/47 ). 2 Во 2-хъ, каждый изъ соучастниковъ имеетъ право на выделъ своей доли

вообще и на разделъ имущества (ст. 550). Поэтому же, въ интересахъ третьихъ

лицъ (кредиторовъ) доля соучастника можетъ быть продана за его долги съ пуб-
личнаго торга (ст. 1188 У. Г. С). Въ 3-хъ, каждый соучастникъ имеетъ неотъемле-

мое право обращаться къ судебной защите и можетъ домогаться самостоятельно,,

независимо отъ другихъ совладельцевъ судебной защиты своего права въ общемъ

имуществе е2/42,

90/92,
92/75

и 92/93). .
Изъ изложеннаго следуетъ, что въ нашемъ праве общая собственность кон-

струируется какъ собственность по долямъ (жребьямъ, ст. 555), и между собствен-

никами нетъ внутреннихъ, личныхъ, связующихъ ихъ отношеньй (римская

конструкщя).
Такъ какъ ни одинъ участникъ не въ. состоянЬи указать своей матерlальной

части вещи,
3

на которую ему принадлежало бы исключительно право собствен-

ности, то вслъдствЬе этого говорятъ не о матерЬальной, а объ идеальной, мысли-

мой дол! каждаго участника въ общей собственности, и понимаютъ эту долю въ смыслъ.

извъстной доли цънности вещи, При такомъ понимаши, идеальная доля р е а л ь-

н о выражается въ доходности вещи (ст. 554). Если, напр., домъ, находящЬйся въ обшей

собственности трехъ наслъдниковъ, принрситъ имъ чистаго дохода девятьсотъ рублей,

то идеальная"доля каждаго наслъдника выразится реально, при равенств! ихъ

долей, въ 300 руб. Поэтому же, если наслъдники сами живутъ въ домъ, т. е. не получа-
ютъ дохода, идеальная доля каждаго изъ нихъ (даже при неравенств! ихъ на-

сл!дственныхъ долей) оказывается равной.

Но возможно конструировать общую собственность и такимъ образомъ,
что между соучастниками въ Собственности имеется внутренняя, личная связан-

ность, и что поэтому, помимо правъ собственниковъ, между соучастниками су-

ществуютъ особыя права и обязанности. При такой конструкцьи общая собствен-

ность прьобретаетъ более сложный видъ особаго общенья, а не механической

связанности однимъ предметомъ въ отношеньи права собственности. Такая

совокупная собственность (Сезаьтьгпгеь§епlит), известная гер-

манскому праву (германская конструкщя) можетъ быть сближена у насъ съ общей

собственностью крестьянскаго двора (Г уля е в ъ), земледельческаго това-

рищества (для совместной покупки и эксплоатащи земли,. Ка с с о). 4

Наиболее частый случай возникновенья общей собствен-

ности по закону есть наследованье (ст. 1313); наиболеечастььй случай ея пре-

кращенья—разделъ. Но у насъ существуетъ также и особагорода общая собствен-

ность на надельную землю. Именно, корда участки надельной земли находи-

лись въ нераздельномъ владеньи матери и детей или несколькихъ лицъ, не со-

1 Но не въ над!льной земл! (О. С. гl/
31

). См. Петерсонъ (въ Правъ 1914 № 23).
2 См. ръш.

10/у 1917 (въ Пр. 1917 № 18—26, 1045).
3 По этой причин! право собственности на общую вещь можетъ быть прЬобрътенодругимъ.

лицомъ по давности только въ томъ'случаъ, когда ни одинъ изъ участниковъ не владъетъ этой

вещью въ теченЬе давностнаго срока.

4 Товариществакрестьянъ, прЬобръвшЬяземлю при содъйствш КрестьянскагоБанка—юриди-

чесшя лица ( 10/96
). О собственности по Ш. У. см. стт. 646 и сл., которыя подробнои цълесообраз-

■но регулируютъ соотношения сособстзениковъ.
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стоящихъ между собою въ родстве по прямой нисходящей линш, то участки
составляютъ ихъ общую собственность (ст. 48 Зак. 14 ьюня 1910 г.).1 Этого рода
собственность подчинена режиму личной крестьянской собственности. Но общая

собственность возникаетъ и вслъдствье юридическагособытья, напр.,
обезлъсенья земли (окончательная вырубка лъеа), находящейся

въ юго-западныхъ губерньяхъ въ общемъ пользованьи крестьянъ и помещика

(О. С. 96/
44, Г. Д. 98/53,

15и2)- При чемъ, сенатъ подчиняетъ раздълъ'общей собствен-

ности на обезлъсенную землю судебному разделу (15/
42).

2 Но съ судебнымъ
раздъломъ можетъ конкурировать административный порядокъ раздела
(Во рмс ъ, Арх. 15/42)- Общая собственность можетъ возникать и въ си л у

договора (прьобрътенье имущества несколькими лицами,
71/432) и Даже

въ еидъ общей собственности на многоквартирный домъ (кооперативно-стро-
ительныя товарищества на квартиру въ кооперативныхъ домахъ). Указанная об-

щая собственность возникаетъ, однако, редко, т. к. если и возможно допустить

продажу идеальной доли,
3

такого дома, то затрудненья встречаются (не говоря

роке о трудностяхъ использованья ипотечнаго кредита) въ томъ, что для распо-

ряженья и управленья домомъ требуется единогласье
4.

2. Общинное землевладеше предполагаетъ существованье общины, какъ

союза сельскихъ обывателей, и въ этомъ публично-правовомъ моментгь наиболее

характерная черта самсгэ общиннаго владенья землей*.

ПроисхожденЬе русской общины до настоящаго времени спорно: возникла ли она

естественнымъ образомъ теорЬяестественнаго происхожденЬя общины (КачоровскЬй,
Кауфман ъ), или она есть искусственный продуктъ государственной политики

(теорЬя государственнаго происхожденЬя, Чичерин ъ, Сергеевичъ, Милю-

ков ъ). .Въ последнемъ случае обыкновенно предполагается, что онасоздана государ-

ствомъ сравнительно поздно,въ фискальныхъ щвляхъ ивъ связи съ крепостнымъ правомъ.
Какъ бы ни объяснять происхожденЬе у насъ общины (вероятнее первая теорЬя), несо-

мненно одно, что ея новая исторЬя начинается съ Полож. 19 февр. 1861 г., коимъ опре-

делено поземельное устройство помещичьихъ крестьянъ (ПоложенЬемъ же 24 ноября
1866 г. определено устройство государственныхъ крестьянъ). Особенностью русской
поземельной общины является переделъ земли; при чемъ, по Пол. 19 февр. допускался

выделъ въ собственность надела по внесенЬи крестьяниномъ причитающейся на его долю

выкупной суммы (ст. 165 п. 2). Это указывало, что община по Полож. 19 февр. искусствен-

но связывалась въ одно целое обязанностью ея членовъ вносить выкупные платежи за

надельнуюземлю. Однако, впоследствЬшуказанноеправо крестьянина было отменено (за-
коны 1893 гг.), и община признавалась таковой, независимо отъ обязанностей вноса вы-

купныхъ платежей, явилась замкнутой общиной, хотяобщества и получили данныя на

свои земли. Ук. 4 ноябряl9osг. освободилъ надельныя земли отъ выкупныхъ платежей. А

указомъ 9 ноября 1906г. были кодифицированы правила о переходеотъ общиннаго вла-

1 Неясно, имеетъ ли право на долю въ общей собственности мать при наличности отца до-

мохозяина, но едва ли сомнительно, что дяди исключаютъ см. еще О. С. п/31.

2 Спорно, могутъ.ли при этомъ применяться правила о раздел! наследства, Хотя въ зако-

нахъ не дается другихъ правилъ судебнаго раздела.
3 Журавлев ъ, Права членовъ кооперативно-строительныхътовариществъ на кварти-

ры въ кооперативныхъ домахъ (Ж. М. Ю. 1916, 9, 198). О праве постояннаго пользованья,
кооперативными домами, какъ обязательственномъ праве, см. здесь же стр. 201.

4 Иначе правильно поступаетъ Г. У. ст. 745 и Ш. У. ст. 657, которыя ограничива-

ются требованЬемъ большинства голосовъ.

*П а х м а н ъ, Обычное гражданское право въ Россш (I. 1877, 9-24). Ковалезскхй,
Общинное землевладеше. 1879. К а ч о р о в с к Г й, Русская община (1900, 2 изд. 1906 и 1908).
В. В. Къ исторш общинъ въ Россш (1902). Л ы к о ш и н ъ, Общинное и подворное владенЬе

(Ж. М. Ю. 1896, № 2). :'И згое в ъ, Общинное право (1906). Карелин ъ, Общинное зе-

млевладеше въ Россш (1-893). Кауфман ъ, Русская община (1908). Его же, Крестьянскш
строй т. 1Н 1905г.). Вормсъ, Выдълъ изъ общины по действующему праву (В. П. 1906 № 4)
Его же, Реформа крестьянскаго землевладешя и гражданское право (Вопр. Пр. 1911 №4).
Розенблюмъ, Частно-правовыячерты надельнагоземлевладешя (1910 №2). Поз ня-

ков ъ, ДаренЬе надельной земли (В. П. иН. 1911 № 44). Павл о в ъ, Допустимость за-

зещательныхъ распоряженш надельной землей (Пр. 1911 № 2, 25). X аук е, Крестьянское
земельное право. 1913. Леонтьев ъ. Крестьянскоеправо (2 изд.1914). Вормсъ, Имуще-
ства обществъ сельскихъ обывателей (въ П. Т. К. II 235). Законъ 14 Ьюня 1910 г. съ подроб-
ными разъясненЬями къ нему Тютрю м о в а, а также Волкова '(Пгд. 1912). День,
Сборникъ узаконенЬй и разъясненЬй поземлеустройству иземлевладенЬю (Пгд. 1912). Б о ш к о,

Къ аграрному вопросу въ Россш (Труды Ц. К., Шевъ 111 и отдельно 1917 г.).
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денЬя къ индивидуальной собственности, о выделенЬи также надела въ частную соб-

ственность, чемъ общинное землевладеше утрачивало характеръ публично-правовой
собственности и приближалоськъ общей собственности.Закономъ 14 Ьюня 1910г. пришед-

шимъ на смену вышеназванному указу, окончательно разрушалась общиное землевла-

денЬе. Именно, согласно ст. Ь-ой зак. 14 Ьюня 1910 г., «общества и имеющдя отдельный

владенЬя селенЬя, въ коихъ не было общихъ переделовъ со времени наделе-

нЬя ихъ землею, признаются перешедшими къ наследственному (участковому
или подворному) владешю»1

.

Если участки во время обнародованЬя закона 14 Ьюня 1910

г. состоять въ безспорномъ постоянномъ (не арендномъ) пользованЬи

отдельныхъ домохозяевъ, то они признаются лич н о ю ихъ собственностью (ст. 2).
Что же касается обществъ и селенЬй, производящихъ о б щ Ь е переделы, то каждый до-

мохозяинъ можетъ во всякое время требовать укрепленЬя въ личную его (ст. 2) или

общую собственность (ст. 48) причитающейся выходящимъ изъ общины части общинной

земли (ст. 9). Самое преобразованЬеобщиннаго землевладенЬя въ личную собственность и

общую собственность соверщается на основанЬи землеустроительнаго закона—П о ло-

женЬя о земле устройстве29 мая 1911г. и Наказа 19 Ьюня того же

года. При чемъ, землеустроительный действгя существенно затрогиваютъ граждан-
скЬя права крестьянъ

2
.

Въ собственномъ смысле подъ общиннымъ влад-Ьньемъ следуетъ понимать

право собственности2
на мгрскую (надгьлъную) землю общины, какъ юридическаго

лица, при чемъ отдельные члены общины имеютъ правопользованья землей совме-
стно или обособленно. Общину юридическимъ лицомъ считаетъ и сенатъ (B^/115 ,

89/бsб- 09/в4' 8%46 И О. С. 03
/14)> н0 въ литературе спорно,есть ли наша община юри-

дическое лицо. 4 Отчасти и самъ законъ способствуетъ этому, смъшивая общинную
собственность съ общей (ср. ст. 555 прим. и ст. 414 п. 3). Это смятенье продол-

жаетъ поддерживатьи новый законъ. Статьею 9 закона 14 ьюня 1910 г. право

на выдълъ предоставлено членамъ общины, и въ этомъ отношеньи общин-

ная собственность уравнена съ общей собственностью (1 б). Общинная собствен-

ность, съ ея переделами, подчинена особому крестьянскому праву и представля-

етъ собою полную противоположность индивидуальной собственности5.

Именно, надельныя земли,
6

составляющая предметъ общинной собственности,

.подчинены особому режиму. 1) Отчужденье надъльной земли про-
исходить не иначе, какъ по особому приговору общества, и утверждается губерн-
скимъ присутствьемъ (свышеsooруб. Мин. Внутрен. Делъ, ст. 18 Общ. Пол.); од-

нако, въ случай экспропрьацьи не требуется утверждешя (ст. 22 Общ. Пол.).
7 При

чемъ, вознагражденья за принудительно-отчужденную землю

1 «ДъйствЬе настоящей (1) статьи не распространяется на общества и селенЬя, надъленныя

землей после 1 января 1887 г.» (прим. къ ст. 1).
2 Б. Мартыновъ, ПонятЬе землеустройства по полож.29 мая 1911 г. (Ж. М. Ю. 1915;

№8 и № 9). Его же, ПонятЬе и значенЬе землеустройства (докладъ Пгд. Юрид. Общ. см.

Пр. 1916 № 51/52, 2852; здъсь же возраженЬя). Подъ землеустройствомъ, Марты нсвъ

разумеетъ, систему действш, направленныхъ на созданЬе самостоятельныхъ земельныхъ вла-

дънЬй, преимущественно путемъ сведенЬя ихъ къ одному мъсту. ЗначенЬе же землеустройства
сводится къ расшатыванЬю частно-публичнаго правового союза-общины во имя частной соб-

ственности. Следуетъ заметить, что законъ 29 мая Ь9ll применяется не только къ надъльному

землевладенЬю, но и внънадъльному. Законъ этотъ имъетъ въ виду вообще мелкое землевладъ-

нЬе и преимущественно крестьянское. — Ивероновъ, Основы землеустроительнагодъла.

1915. Новейшую практику см. В. П. 1915, №29, 1091, В. П. 1916 № 5, 140. Маматовъ,
Полож. о землеустройстве (комментир. изд. М. 1916).

8 Также сенатъ.

4 Такъ, напр., Победоносцевъне признаетъ общины юридическимъ лицомъ (почти
также Изгоев ъ); иначе правильно Вормсъ, Леонтьевъ, Шершеневичъ;
см. подробнее у последняго, Учебникъ, II 371).

5 Общинную собственность следуетъ отличать также отъ крестьянской земли, какъ при-

обретенной въ собственность крестьянскимъ обществомъ на основанЬи общихъ

законовъ, такъ и крестьянской земли, прЬобретенной въ собственность товарищест-

вами при содействЬи Крестьянскаго Поземельнаго Банка. Законы о крестьянскомъ

землевладенЬи изложены въ ПоложенЬи о сельскомъ состоянЬи (прилож. къ т. IX св. зак. по

прод. 1912 г.). О старозаимочныхъ земляхъ см. П. Т. К. II 287, 273.

6 О надельныхъ земляхъ см. выше. О надельныхъ старозаимочныхъ см. Вормсъ,
(П. Т. К. II 287 прим. 1 подъ 1).

7 Подробнее П. Т. К. II 245 и сл.
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отнесено сенатоьуьъ къ ведомству сельскаго схода (15/59,
Вормсъ). 1 На-

дельный земли вовсе не могутъ быть отчуждаемы путемъ взысканья по судеб-
нымъ решеньямъ (ст. 20 Общ. Пол., также и принадлежности земель,

96/102 )2-
Постановленья объ отчужденьи земли проникнуты публичнымъ характеромъ:

губернское присутствье, а въ соответствующихъ случаяхъ и казенная палата

въ праве оспорить сделку отчужденья ( 12/10,

12/ 12)- А судъ, по собственному
почину, обязанъ не обращать взысканья на надельныя земли и ихъ принад-

лежности (О.С. 12/8). Поэтому же судъ по собственному почину обязанъ возбудить
вопросъ о недействительности закладной крепости, совершенной на надельныя

земли и съ частными лицами, и частными же учрежденьями (ст. 20 Общ. пол.
02/9 4).

2) Точно также и распоряженье надельной землей, принадлежащей

обществу (волостному, сельскому селенному сходу)3
,

определяется публично-

правовыми нормами. Однако, если приговоръ затрогиваетъ гражданскья

права членовъ общины, то неправильные приговоры не только могутъ быть

отменяемы въ порядке административномъ, но и подлежать непосредственной

поверке судомъ ( п/
73

и др., ср.
02/18

П. Т. К. II 247).

3) Членъ общины въ отношеньи надельной земли (но не усадебной, 15/41) име-

етъ лишь право пользованья землей, подлежащей переделу. При чемъ, дела,

относящаяся до общиннаго пользованья мьрскою землей, предоставлены веде-

нью самой общины, органоЕЪ ея управленья, и не подлежать ведомству суда

(О. С. 89/20,
01/27,

Г. Д. 15/59,

15ид- И здесь община выступаетъ, какъ органъ адми-

нистративной власти въ отношеньи своихъ членовъ (см. также Ук. 2 деп. 31 авг.

1905 г. № 5022).

4) На надельныя земли существуютъ, наконецъ, особые крепостные

акты. Здесь необходимо прежде всего различать первоначальные акты. Такъ, обще-

ства владельческихъ (крепостныхъ) крестьянъ получали первоначально уставный

грамоты. Оне составлялись чаще всего самимъ помещикомъ. Въ нихъ определя-

лись надельныяземли и повинности въ пользу помещика. Когда же крестьяне, впослед-

ствЬи, перешли на выкупъ своихъ земель и оброковъ, то уставный грамоты были заме-

нены выкупными актами.
4

Съ момента полученЬяэтихъ актовъ, общества являлись

уже собственниками (см. ст. 156 Пол. выК. изд. 1861 г.,
15/41).5 На основанЬи выкупныхъ

актовъ выдавали данный, которыя отмечались въ кръпостномъ реестре и являются

ныне окончательными актами укрепленЬя(Пол. о вык. ст. 45-58, О. С. 01/16
и др. Г. Д. 01/5

и др.П. Т. К. II241). Общества бывшихъ удельныхъ крестьянъ получили данн ы я на

свои наделы; общества же бывшихъ государственныхъ крестьянъ остались при вл а-

денныхъ записяхъ, которыя приравниваются, однако, къ крепостнымъ актамъ
6
.

Общества бывшихъ государственныхъ крестьянъ 9 западныхъ губёрнЬй получили перво-

начально люстрационные акты, замененныевпоследствЬи данными (П. Т. К. II

242). Юридические планы почти всегда имеются на земли бывшихъ государ-

* ственныхъ крестьянъ, редко на земли крепостныхъ, помещичьихъ (П. Т. К. II 241 и сл.).
>Все изложенное показываетъ, что надельныя земли резко отличаются отъ крестьян-

скихъ жевненадельныхъземель, прЬобретенныхъ крестьянскимъ обществомъ, которыя

приближаются уже къ землямъ гражданскаго оборота. Въ частности, и выделъ изъ об-

щинной вненадельной земли производится въ порядке ст. 12 Общ. пол. ( 10/96), а не за~

кона 14 Ьюня (ст. 37
6 Общ. Пол.).

1 Точнее, земельнаго схода,т. к. ныне, съ изд. закона 14 Ьюня 1910 г., земельный сходъ ох

ватываетътолькокрестьянъ земельной общины; сельскЬй же сходъ—и личныхъ собственниковъ*

Поэтому же постановленЬя земельнаго схода могутъ быть предметомъ обжалованЬя въ судеб

номъ порядкъ (Вормсъ, иначе сенатъ 15/
59). Вопросъ—споренъ.

2 Возможно, однако, прЬобрътенЬенадъльныхъ земель по давности ( 99/87,

97/зб)? Даже

и другимъ обществомъ (09/84), но не членомъ общины (О. С. 96/14)- П. Т. К. II 243.

3 Именно, особые органы общины, какъ органы власти: волостной сходъ въ волостномъ

обществъ, сельскЬй сходъ въ сельскомъобществъ, селенный сходъ въ качеств! органа

общества, отличнагои отъ сельскаго общества и также отъ земельнагосхода (ст. 42-Пол. зем.),

■ какъ общины, за исключенЬемъ личныхъ собственниковъ. Селенный сходъ и зе-

мельный сходъ суть, следовательно, общины не совподаю'шдя ни съ волостнымъ

ни сельскимъ обществомъ. Подробнее П. Т. К. II 414.
4 Такъ какъ уставный грамоты заменялись выкупными актами также по добровольному со-

глашенЬю, то содержанЬетехъ и другихъ не всегда совпадаетъ. НесовпаденЬе возможно и въ

.случаяхъ неточнаго определенЬя уставной грамотой размера надела. П. Т. К. II 241.

5 Вормсъ (П. Т. К. II 243,). иначе сомнительно господствующее мненЬе и сенатъ въ

решенЬяхъ 9уBo, ср.
89/122, О. С. <%,).

6 Владенныя записи имеютъ также некоторые старозаимочники (П. Т. К. 11, 287).
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Постановленьемъ Врем. Правит, отъ 27 ьюля 1917г. впредь до разрешенья

земельнаго вопроса Учредительнымъ Ссбраньемъ прьостановлено производство

Д"влъ по устроенью общинной земли.

$. Особое положенье занимаешь крестьянская семейная, или подворная соб-

ственность.*

Понятье о подворной собственности было неустойчиво уже въ самомъ

Положеньи о крестьянахъ.

Съ одной стороны, имълись тамъ указанЬя на принадлежность подворныхъ участ-

ковъ д о м о х о з я е в ам ъ, к а к ъ собственникамъ (ст- 20, 108, 142 и др.

Общ. Пол. и стт.'lls, 116, 118—121, 128 Пол. о вык.), съ другой стороны,-тамъ же го-

ворилось о принадлежности земли отдъльнымъ крестьянскимъ дворамъ,.

объ оставлении ея въ пОтомственномъ пользованЬи крестьянскихъ семействъ (стт.
122 Пол. о вык., стт. 101, 148, 63, 66 Пол. о крест.). Сенатъ создалъ особую по-

дворную доктринуо принадлежности земли крестьянскимъ семействамъ, или

дворамъ, признавъ въ то жевремя, не безъ колебанЬй, право домохозяина на отчужденЬе
земли безъ согласЬя членовъ семьи. Это послъднее обстоятельство открывало большой

просторъ для произвола домохозяина, и въ особенности въ связи съ тъмъ, что вплоть до-

-1904 г. сенатъ требовалъ кръпостной формы совершенЬя актовъ отчужценЬя (
04/7).

Не далъ сенатъ яснаго понятЬя иокрестьянскомъдворъ. Подъ дворомъ онъ

разумълъ то рабочЬй союзъ
1, то родовой союзъ, то союзъ не толькорабочЬй, но и родовой

( 98/71> 94/вB> 84/б7> О- С. "Д, 98/2,

95
/45 и ДР-)- Колебался сенатъ, наконецъ, ивъ конструкщи

крестьянскаго двора, какъ субъекта права. Признавъ его юридическимъ лицомъ, сенатъ

вслъдъ загЪмъ отказался отъ этого взгляда и сталъ видъть въ дворъ особаго рода.
союзъ (О. с. 99А, 97/29>

92/42; г. д.
98/71).

Сравнительно недавно сенатъ подробно мотивировалъ свое ръшенье/о

томъ, что усадебные участки надельной земли,
2

при под-

ворномъ и общинномъ землепользованьи, до ук. 9 ноября 1905 г. должны

были принадлежать отдъльнымъ домохозяевамъ ~и а праве,
наслъдственнаго владенья (15/41), и вместе съ темъ под-

черкнулъ, что усадебные участки исключаются изъ
3 общинной

земли (сенатъ неточно говорить «изъ общественной земли»). Однако, юриди-

чески было бы правильнее признать право собственности общества и на усадеб-

ную землю, но такимъ образомъ, что двору принадлежитъ лишь вещное право

наследственнаго владенья •(Во р м с ъ). Поэтому, въ. частности, общество'

въ прав.е, съ согласья домохозяина, отдать усадебную землю для разработки ея

недръ. Ныне вся острота и спорность сенатской практики потеряла значенье.

Въ силу закона 14 ьюня 1910 г. (ст. 37 Общ. Пол.), усадебные участки составля-

ютъ уже личную собственность домохозяина. Однако, и нынъ-

. *Н икон о в ъ, Домохозяинъ и семья (Пр. 1899, № 29). Тимофеев ъ, Крестьян-

ская усадебная осъдлость (1902). Лозин а-Л озинс к 1 и, Крестьянскш дворъ (В. Пр.

1899 №№ 3 и 5). Гуля е в ъ, КрестьянскЬй дворъ (Ж. М. Ю. 1899 № 4). Лыкош и н ъ,

О семейной собственности у крестьянъ (Ж. М. Ю. 1900 №№ 5, 6). Пестр ж е ц к 1 й, Кре-
стьянскЬй дворъ, какъ субъектъ вотчиннаго права (Ж. М. Ю. 1905№ 1). Бар. Ламсдорфъ,

ВысочайшЬй указъ 9 ноября 1906г. и семейная собственность у крестьянъ (1909). М е й-

ен до р фъ, Крестьянскш дворъ (1909). Ш р ет е р ъ, Семейная собственность у крестьянъ

(В. Пр. 1911 № 4). Марты н о в ъ, О семейной собственности у крестьянъ (Ж. М. Ю. 1911

№2). X а у к е, Крестьянское земельноеправо (М. 1914):' гл. V (Крестьянской дворъ). П. М а-

м а т о в ъ, ПоложенЬе о землеустройства (коммент. изд. М. 1916).
1 О рабочей семьъ сенатъ говорить и тогда, когда относить прЬймаковъ къ членамъ двора

(О. С. 2 марта 1909 г. №6, ст. 179 Общ. Пол.). О прЬймачеств! см. ръшенЬя сената въ В. П.

1915 г. №
51/52, стр. 1456 и сл.

2 Слъдуетъ замътить, что подворная собственность шире понятЬя усадебной земли. Под-

Еорные надълы полевой земли существовали въ губершяхъ малороссЬйскихъ, съверо-и:

юго-западныхъ. И эти подворные участки признаны нынъ также личной собственностью

домохозяевъ, а не двора.

3 Подъ общественной землей разумеются лишь тъ общинный земли, которыя, какъ вы-

гоны, угодья, упраздненный усадьбы находятся въ непосредственномъ распоряженЬи обще-

ства. Общинный же земли, находящаяся въ пользованЬи членовъ общества, суть надъльныя.

земли (Вормсъ, Арх. 15/41, стр. 130).



165

наслъдственныя права членовъ двора определяются по обычаю, и въ этомъ от-

ношеньи семейная собственность продолжаетъ еще оказывать свое вльянье на лич-

ную собственность домохозяина. Именно, хотя сенатъ и призналъ право за лич-

нымъ собственникомъ* распоряжаться по завещанью принадлежащеюему личной

собственностью, каковое право не можетъ быть устраненоместнымъобычаемъ, но

емгъсттъ съ ттъмъ призналъ, что завгъщаше можетъ быть оспорено по существу,
если имущество завгыцашя не соствгьтствуетъ мгьстнымъ обычаямЦрЪш. 19нояб-

ря 1916 г. съ ссылкой на реш. О. С. того же года; см. В. П. 1916, № 51
/52, стр.1247).

Такимъ образомъ, хотя домохозяинъ и можетъ ныне распоряжаться по завеща-

нью (иначе прежде О. С. 09/
19), но въ сущности онъ связанъ интересами двора, за-

щищаемаго местными обычаями.

4. Наконецъ, заслуживаетъ отдгьлънаго упоминанья собственность: а) обще-

ственная, б) церковная и в) публичная.

Характерную черту общественной собственности составляетъ принадлеж"
ность ея обществу, какъ юридическому лицу. Въ этомъ смысле обще"

ственная собственность есть индивидуальная собственность, но, въ от"

личье отъ этой последней, она подчинена еще правовымъ нормамъ публич-
наго характера.

1 Общественная собственность двор я н ъ принадле-

житъ дворянскому обществу, состоящему изъ дворянъ каждой губернш или об-

ласти. Городская —городу; при чемъ городская недвижимость въ преде-
лахъ городского плана предполагается собственностью города;

2
са-

мый же планъ не можетъ служить акт о м ъ укрепленья ( 00/
16,

92/25) • На-

конецъ, общественная собственность земскихъ учрежденьй можетъ

принадлежать какъ губернским ъ, такъ и уезд н ы м ъ земскимъ

учрежденьямъ.
3

б. Церковная собственность принадлежитъ отдельны мъ церк-

вамъ, какъ самостоят ел ьны м ъ юридическимъ лицамъ,
4 хотя и ли-

щеннымъ процессуальной дееспособности. 6 Церковная собственность

подчинена особымъ нормамъ въ области прюбретешя ея, управленья и прекра-

щенья.
6

' в. Подъ институтомъ публичной собственности, не призна-

ваемой сенатомъ (83/33,
92/

25
, 12/

16
), разумеется собственность государства, обще-

ственнаго самоуправленья, какъ такового, на публичную вещь.
4 ,

ТеорЬя публичной, административной собственности находить себъ многихъ поборни-

. ковъ (Майеръ, ОрЬ у, Берна р д ъ и др., литературу см. въ В. Г. П. 1915, 7,30»

прим.). Правильно указываютъ, однако, что институтъ публичной собственности не

есть институтъ частной собственности, хотя это понятЬе и заимствовано изъ частнаго

права. У насъ въ литературъ, отвергается также публичная собственность (см. Т а~л ь

въ В. Г. П. 1915, 7,37). Право города на улицы (общественное имущество, ст. 414 т. X

ч. 1 и ст. 8 Пор. Пол.1892г.) есть у насъ право частной собственности. Правда, терминъ го-

сударственная собственность извъстенъ нашимъ законамъ; да и, по мысли Сперанскаго,
право собственности государства есть частная собственность, осложненная вер-

ховенствомъ' государства (ст. 421, Ельяшевичъ, П. Т. К. II

288); однако, нигдъ въ законахъ не указано значенЬе этого осложненЬя. 7

1 О общественной собственности сельскихъ обывателей см. стр. 163.

2 Отдъл. ук. отъ 30 янв. 1908 г. № 535 по дълу г. Клева. См. П. Т. К. 11. 225 и сл.

См. еще давность владънЬя.

3 Полож. о земск. учрежд. изд, 1892 г. ст. 4.

4 Ст. 778, 984 и 1429; 82/50.

5 10/ 90/ 79/ • ГГI 77/ 10/ П Т К И ?11
/20> /51' °Р- /2465 /72:>

х1- 1
•
л- **• 1 1

•

6 В о р м с ъ, П. Т. К. II 204 и сл. (литература стр. 196). См. у насъ выше стр. 78.

7 О государственной собственности на водоросли въ моряхъ см. ук. 14 Iюля 1915 г. (С. У.

1915, ст. 1634).
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Глава II. Прioбрђтенiе и прекращенiе права собственности (динамика).

§24. ПРЮБРЋТЕНIЕ ПРАВА СОБСТВЕННОСТИ НА НЕДВИЖИМОСТИ.

ПОЗЕМЕЛЬНЫЙ КНИГИ*.

I. Общее понятие о способахъ прloбрътенlЯ права собственности. Моментъ

прloбрътенlЯ права собственности на недвижимость. Кръпостные акты.

1. Способы прюбргьтешя права собственности не то у>се самое, что титулы,
или основанья прюбргьтешя этого права.

Титулъ-это правооснованье. Если правооснованье объективно действительно,

то оно есть законный.титулъ (шзхиз Шиlиз); если же правооснованье
объективно недействительно и лишь считается за действительное прюб-

ретателемъ, то это субъективное правоосноваше есть мнимый, воображаемый,

путатквный титулъ (Шиlиз рьlт.атлуьдз) . Способъ прюбретешя права
собственности основанъ обыкновенно на какомъ либо титуле, но возможно прь-

обретеше права собственности абстрактно (вещный договоръ), или только

по воображаемому, мнимому титулу (давность владенья въ французскомъ.праве),
или и безъ всякаго титула (давность владенья по нашему праву). Отсюда ясно,

что способъ прьобретенья и правооснованье,или титулъ не одно и то же. Между
темъ, въ нашихъ законахъ указанныя понятья не различаются, какъ это видно

изъ прим. къ ст. 699, въ коемъ речь идетъ въ сущности объ основаньяхъ прьобре-
тенья правъ на имущества, а не о способахъ прьобретенья. Правда, по проекту

Сперанскаго, предполагалось-изложить способы прьобретенья права соб-

ственности въ книге 3-ьей гражданскихъ законахъ, но, на деле, способы прьобре-
тенья права собственности, перенесенные въ книгу 2-ую, растворились тамъ въ

пространстве права собственности; книга третья, хотя и говорить о способахъ

прьобретенья права собственности, дареньемъ, наследствомъ, куплей и т.д., но,

очевидно, это суть основанья, а не способы прьобретенья права собственности.

Такимъ образомъ, движенье права собственности въ гражданскомъ оборо-
те, его возникновеше и прекращенье, или, что то же, динамика права
собственности заслонилась у насъ статикой этого права, о чемъ было за-

мечено выше (147).

2. До сихъ поръ не оставлено дгьлеше способовъ прюбргьтешя права собствен-

ности на первоначальные и производные.

Если право собственности на какую-либо вещь переходить отъ од-

ного собственника къ другому, то это—производный способъ прьобре-
тенья права собственности. Если же право собственности на какую-либо вещь

возникаетъ 1 въ гражданскомъ обороте впервые или такимъ образомъ,
что прежнее право собственности считается уже не существу ющимъ,

то такое прьобретенье есть способъ первоначальный. ЬОридическое

*Ельяшевйчъ (въ П. Т. К. II 257).' Б у т о в с к 1 й, Переходънедвижимой собствен-

ности по мировымъ сдълкамъ (Ж. М. Ю. 1907, 8, 127). Товстолъсъ, Къ вопросу о толкова-

нш ст. 161 Пол. о нот. части (В. П. 1916, 409). Винаверъ (Гражд. хроника въ В. Г. П. 1916

№ 1,100и №5, 120). П о пов ъ, Роль ввода во владъше въ нашемъ законодательстве (Ж.
М. Ю. 1902, № 4). Вольманъ, Вводъ во владъше въ системе укреплешя права собствен-

ности на недвижимости (В. П. 1915 №№ 18—20 и 23). Станиславский, Объ актахъ

укреплешя правъ на имущества, 1842. Барковскгй, О значенш нотарlальныхъ актовъ на

продажу недвижимыхъ имуществъ до утверждешя ихъ старшимъ нотарlусомъ (Ж. Гр. и

Уг. Пр. 1886, I). Змирловъ (подъ темъ же назвашемъ, тамъ же, 1886, Уl-УП). М и и ц-

л о в ъ, Объ индивидуализации недвижимыхъ имешй до первоначальнойзаписи ихъ въ крепо-
стныя книги (Ж. М. Ю. 1897). Бутовский, Отчуждеше надельныхъ земель по неформаль-

нымъ актамъ (Ж. М. Ю. 1916, № 6.)., Н. Сабуровъ, Решешя волостныхъ судовъ, какъ

акты, удостоверяющде принадлежность участковъ надельной земли (В. Пр. 1913 № 43). •
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различье между производнымъ и первоначальнымъспособомъ существенно.

Пр]и первомъ—право собственности по общему правилу несетъ съ собой новому

собственнику обремененья, лежащчя на собственности; при второмъ—право

собственности по общему же правилу свободно отъ нихъ. Поэтому первььъ

способъ можно назвать преем ствомъ въ правъ- собственности1
. Нашй

т. X. ч. 1 (ст. 420) различаетъ оба способа прьобретенья права собствен-

ности: «Кто бывъ перв ы м ъ прьобрътателемъ имущества, по законному

укръпленью его въ частную принадлежность, получилъ власть... или кому

власть сья отъ перваго ея прьобр-втателя дошла непосредственно, или чрезъ

послъдующья законныя передачи и укръпленья, тотъ имъетъ на сье имуще-

ство право собственности».

3. Гораздо существеннее, однако, различге въ способахъ прюбретешя права

собственности на недвижимости и движимости.

Было уже выяснено, что д-Ьленье имуществъ на недвижимыя и движимыя

имъетъ въ современномъ гражданскомъ оборотъ громадное значенье. Это значе-

нье сказывается также въ способахъ прьобретенья гЬхъ и другихъ имуществъ
2.

Недвижимыя имущества требуютъ для своего прьобретенья укреплен ья.

Безъ этого и самый гражданскьй оборотъ не им-ьлъ бы твердости. Отсюда прьобръ-

тенье недвижимыхъ имуществъ тъхно связано у насъ съ крепостными

актами.

4. По общему правилу, недвижимость не м. б. приобретена иначе, а) какъ

по крепостному акту, б) вводъ во владенье не обязателенъ.

а. Т. н. крепостные акты различны: купчая крепость, дарственная запись,

рядная и отдельная запись, раздельный актъ, мировая сделка объ уступке

права собственности на недвижимость и др. (ст. 158 Нот. Пол.), данная (ст. 1165

У. Г. С). 3 Перечисленье крепостныхъ актовъ показываетъ, что Совершенье крепо-
.стного акта предполагаетъ какое либо юридическое основанье (титулъ)

прьобретенья права собственности на недвижимость, напр., продажу, мену,

даренье и т. д. У насъ невозможно, поэтому, абстрактное прьобретенье

права собственности; одного простого соглашенья, какъ напр., въГерманьи
4

,
за-

явленная вотчинному учрежденью, недостаточно. Самый порядокъ приобрете-
ния права собственности на недвижимость по крепостному акту следующШ.
Актъ пишется у младшаго нотарьуса и заносится въ актовыя книги. Далее,
выпись изъ актовой книги представляется старшему нотарьусу того судебнаго

округа, где имущество находится, въ годовой со дня совершенья акта срокъ,

лично стороной или сторонами, или, по порученью ихъ, однимъ изъ

местныхъ нотарьусовъ того города, въ которомъ находится нотарьальный архивъ,

или черезъ повереннаго, или выписи могутъ быть пересылаемы по почте (ст,
161 Нот. Полож.). Старшьй нотарьусъ,удостоверившись въ подлинности выписи,

въ законности акта и принадлежности имущества отчуждающей его стороне5
и

1 О понятЬи преемства см. ниже § 26. 111

2 Такъ поступаетъ Ш. У.Оно говорить отдельно о способахъ прЬобрътенЬя и прекращения

права собственности на недвижимость (ст. 656 и сл.) и движимость (ст. 71.4 и сл.).
3 Объ актахъ на надъльныя земли см. выше, стр. 163.

4 Подробнее см. Кроме, 11, 303 и сл. Абстрактное"прюбр'Ътеше недвижимости, путемъ

простого соглашенЬя отчуждателя и прюбрътателя и внесенЬя соглашенЬя (ЕЬптта-
§ип§) въ вотчинную книгу, относитсякъв.ещному договору. О вещномъ договоръ см.

подробнее Трепицынъ, Переходъ, 160—-168, 192, 316.

5 Большинство старшихъ нотаргусовъ, при представленЬи имъ для утвержденЬя актовъ на

недвижимость, требуютъ во что бы то ни стало кръпостные акты, удостовъряющде право про-

давца. Противъ этого требовашя правильно Сабуров ъ, БугаевскЬй (Пр. 1913

№ 13, 814), за-И с а ч е н к о. Проверка права продавца должна итти по книгамъ старшаго но-

тарЬуса, хотя возможны и друпя доказательства, подъ коими не слъдуетъ разумъть только

акты укръплешя (02/12). Ср., однако, значенЬе данной при публичномъ тотэгъ (07/бо> IХкг> 15/бб>
Арх. 212).
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взыскавъ слъдующдя въ казну пошлины, дълаетъ на выписи надпись объ

утвержденьи акта, прьобщаетъ выпись къ кръпостной книге

и отм-вчаетъ о томъ въ реестре крепостныхъ делъ (ст. 169 въ ред. 1911 г.).
Въ моментъ окончанья утверждения акта (внесенья отмгьтки въ кргъпостной

реестръ) право собственности переходить въ прьобргьтателю.
Итакъ прьобретенье недвижимости предполагаетъ по общему правилу два'

момента: 1) совершеше акта младщимъ нотарьусомъ и2) утвержденье этого акта

старшимъ нотарьусомъ. Сенатъ, по поводу акта купли продажи, правильно

новилъ соотношеше между указанными двумя моментами. Именно, совершивъ

актъ у младшаго нотарьуса, стороны не въ праве произвольно отъ акта отказы-

ваться, ибо совершенъ не проектъ акта, а окончатель-

ный актъ (иначе 74/
4.;0 ) !

,
въ силу котораго между сторонами устанавли-

ваются обязательственныя отношенья, какъ изъ всякаго договора

( 86
/9б и ДР-?

14/бо> 14
/Iб>

Iб
/1е)-

2 Одна сторона имеетъ право требовать переноса на

нее права собственности въ томъ виде, въ какомъ было условлено, а другая

сторона обязана перенести это право собственности { 86/д6, "Дз> 15/16).3 Пока суще-

ствуютъ эти обязательственныя отношенья, право собственности остается у отчу-

ждающаго, и лишь силой утвержденья акта старшимъ нотарьусомъ вещное право

отчуждателя прекращается и возникаетъ у прьобретателя (15/1в и ДР-)- Указан-

ный переходъ права собственности, при наличности двухъ моментовъ,
4

сенатъ'

называетъ особой формой сделки ( 15/1б)- Не всегда, однако, легко устано-

вить моментъ возникновенья права собственности на недвижимость, и въ особен-

ности при продаже съ публичнаго торга. Здесь приходится

различать уже три момента: день торга, день определенья суда объ

укрепленьи именья за покупщикомъ и день совершенья данной. Сенатъ указан-

ный вбпросъ, много разъ восходившьй на его разсмотренье ( 72/928>
72 'ээ и ДР-

-1 /475 и 15/66), разрешилъ такимъ образомъ, что право собственности переходить
къ покупщику по воспослгьдовашы опредголешя судебной власти объ укргьпленьи за-

нимъ имгьнья, но съ обратной силой со дня публичнаго торга. Выдача же данной

имеетъ специальное значенье въ томъ смысле, что покупщикъ безъ данной лишенъ

права передать другому свое право, не можетъ праЕОмъ распорядиться въ

смысле его отчужденья.
5

1
Поэтому и последующее ограничение дееспособности продавца не имеетъ никакого значе-

шя (
и1

16). Более того, продавецъ не въ праве произвольно отказываться даже и тогда, когда

выполненЬе формальностей (выдача выписи и полученЬе главной выписи) не предоставлено со-

глашенЬемъ покупщику (ср.
86

/эб>
74

/175 и
и/

60). Противъ такого преувеличеннаго значешя но-

тарЬальнаго акта Розенблюмъ (Арх. ы/50). Однако, соглашенЬе объ утвержденЬи акта

можно видеть не только въ добавочномъсоглашенЬи, но въ и въ цели нотарЬальцаго акта, въ об-

щемъ соглашенЬи сторонъ!
2 В и н а в е р ъ (В. Г. П. 1916 №№ I,и 2) высказываетъ тотъ взглядъ, что въ процессе

перехода права собственности надо различать два момента такимъ образомъ,что съ первымъ мо-

ментомъ связанъ переходъ права собственности между сторонами (относительная собствен-

ность), со вторымъ переходъ этого права ивъ отношенш третьихъ лицъ (абсолютная соб-

ственность). Однако, сенатъ ближе стоить къ нашему закону, чемъ Винаверъ. Противъ

взгляда Винавера же Н. Товсто л ■б с ъ (Къ вопросу о толкованш ст. 161 Пол.

о Нот. части въ В. П. 1916 ,409). Здесь же практика и литература.

3 Предоставивъ добровольнопрЬобретателювыполнить формальности по утвержденЬю сдел-

ки, отчуждатель считается вьшолнившимъ свою обязанность ( 74/175). это не значить, что по

минованш срока для утверждения (при купле продаже-годового)отчуждатель остается обязан-

нымъ и далее. Срокъ этотъ—преклюзивный.
4 Возможно' прЬобретенЬе права собственности и безъ совершенЬя нотарlальнаго акта, т.к.

въ реестре крепостныхъ делъ могутъ быть отмечаемы и акты, несовершенные нотарЬаль-

нымъ порядкомъ (
98 13/бs).> напр., данныя, полюбовныясказки; (см. и/33, Арх. Вормсъ).

s Розенблюмъ (Арх. 15/66) высказывается противъ конструкцш сената, прирав-

нявшего публичный торгъ къ добровольнойпродаже. По его мнешю, публичный торгъ есть не

договоръ, а подобныйэкспропрЬащипубличный актъ. Поэтому моментъ перехода права собствен-

ности есть только определенЬе суда безъ всякаго отношенЬя ко дню торга. Яблочковъ

(Арх. 15/47) говорить объ «определенш суда» вступившемъ въ законную силу. ;
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Право собственности на недвижимость прьобрътается безъ крепостного

акта лишь въ видъ исключенья. Именно, у насъ по давности владенья или прьобръ-
тательной давности. Владънье, съ истеченьемъ давностнаго срока, силой закона

превращается въ право собственности (ст. 533, подробнее ниже).
Точно также у насъ не требуется акта укртэпленья и при переходъ права соб-

ственности на недвижимость по наследству. Подворные и усадебные надъльные

участки до 1881 г. (точнее, до цирк. ук. сената отъ 25 янв. 1883 г.) могли быть от-

чуждаемы безъ .актовъ укрътьленья
1. Нынъ для всъхъ надельныхъ зе-

мель требуется актъ укр-впленья (см. стр. 158).

б. Вводъ во владънье есть способъ оглашения о

новсмъ собственнике. Спорный прежде вопросъ о томъ, не перехо-

дить ли право собственности съ момента ввода во владенье, ныненовымъ закономъ

о местномъ суде решенъ отри ц*а т е л ь н о. Вводъ во владенье, какъ обя-

зательный обрядъ оглашения, отмененъ и сохраненъ лишь какъ

действительная передача именья прьобретателю, которая совершается, подобно

исполненью судебнаго решенья, по желанью прьобретателя. 2

На практике вводъ во владенЬе имеетъ место и ныне въ отношенЬй имешй, перешедшихъ

по наследству, такимъ образомъ, что старшЬй нотарЬусъ отмечаетъ въ крепостномъ*

реестре исполнительный листъ окружнаго суда о вводе во владенЬе. ТребованЬе это,

сомнительное прежде, ныне въ особенности незаконно. СтаршЬе нотарЬусы обязаны де-

лать отметки въ реестре крепостныхъ делъ на основанЬи еудебныхъ определенш объ

утвержденЬи наследниковъ въ правахъ наследства по закону или объ утвержденЬи къ

исполненЬю духовныхъ завещанЬй.3 Точно также по однимъ т. н. крепостным.ъ
свидетельствам ъ, совершаемымъ на недвижимыя именЬя, подлежать прямо

отметке въ крепостномъ реестре безъ обязательнаго ввода во владенЬе недв и ж и-

мости,прЬобретенныя по давности, подобно тому, какъ отмечаются

прямо же дан н ы я на имущества, проданный съ публичнаго торга (также полю-

бовныя сказки). Вводъ во владенЬе совершается ныне по постановленью мирового судьи

(ст. 1424 У. Г. С.).4 Въ одномъ спещальномъ случае, при пожалованЬи маЬоратныхъ

именЬй, вводъ совершается чиновникомъ, а не судомъ (ст. 497 п. X ч. \).5

11. Способы прloбр'Бтенlя права собственности на недвижимость, въ

частности, давность владъшя.*

Уже изъ вышеизложеннаго следуетъ, что способы прюбретешя недвижи-

мости распадаются на две группы. Одна—прюбретеше права- собственности

утвержденlемъ нотарlальнаго акта (общее правило), или

отметкой толь ко въ креггостномъ реестре (напр., для

данныхъ) и другая группа—прюбретеше правасобственности независимо

1 О силъ домашнихъ сделокъ для перехода права собственности на надельныя земли см.

стр. 158.Ш. У. говорить о прюбрътенш права собственности безъ внесенЬя въ вотчинную книгу

при овладънш, переходъ по наследству, принудительномъ отчуждеши, исполнеши или же

судебномъ ръшенш (ст. 656).
2

Ст. 1424 и 1246 У. Г. С.въ новой редакщи. Ныне стр. 1431 и1432 У. Г. С. отменены. Соот-

ветственно должны быть отменены или* изменены и ст. 73 Врем. прав, по нот. части и 1523т.

X ч. 1 (см. Вольманъ, В. П. 1915', 578, 610).

3 Подробнее Вольманъ въ В. П. 1915, 610.

4 О вводе во владенЬе земскимъ начальникомъ см.
14/

33
(Арх. Вор м с ъ).

5 Исторш института ввода во владенЬе и литературу см. Вольманъ, В. П. 1915,,

546, и сл. См. также у насъ ниже стр. 177.

*Т ыжно в ъ, О приращенЬи по римскому праву сравнительно съ французскимъ и рус-

скимъ законодательствомъ (1858). Юзефовичъ, О праве приращенЬя къ недвижимостямъ

(1875). А. Б о р з е н к о,
6 праве на обсохшую въ пруде землю (въ Юрид. Вест. 1882 IX стр.

126 и сл.). Н. Рейнке. Наши законы о примыве и выпрямленЬи рекъ (въ Журн. СПБ. Юрид.

Общ. Ь894, стр.Bl и сл.). ВикторъЮшкевичъ, УченЬе пандектъ о намыве и т. д. Яросл.

1897. Лев и н ъ (въ П. Т. К. II стр. 315 и сл). Спорный вопросъ объ обрыве см. у Лев и-

н а же (въ П. Т. К. II стр. 325 и сл.), здесь же литература. Литературуо давности владенЬя см.

ниже стр. 170. .
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отъ укрепленья, силой самого закона. Среди способовъ прь-

обретенья права собственности на недвижимости слъдуетъ особо разсмотртэть

прюбр-Ьтеше правасобственности по наследству, образованье новой земли (п р и-

р а щ е н 1 е) и давность владъшя. О принудительномъ п р 1 о б р ъ-

тен ь и собственности см. прекращенз'е права собственности (§ 25).

1. Какъ было замшено, пргобретете права собственности по наследству про-
исходить въ отношенш законныхъ наследниковъ само собой, въ моментъ откры-

ть я наследства.

Утвержденья въ правахъ наследства не требуется (77/1150,
80/юl> 86/15 и ДР-)-

Если къ такому утвержденью прибегаютъ, то только для того, чтобы законъ

определилъ наслёдственныя права и чтобы можно было получить актъ укре-
пленья для распоряженья наследствомъ, въ случаяхъ отчужденья недвижимости и

обремененья ея разными правами. Пр'юбретете права собственности по за-

вещанью происходить съ определенг'емъ суда объ утвержденьи духовнаго

завещанья къ исполненью, но право собственности и здесь считается прюбретен-
нымъ также съ момента открытья наследства.

2. Образованье новой земли происходить намывомъ, отрывомъ, засыпкой, из-

мененьемь въ теченьи рекь или пониженьемь уровня водь и инымь путемъ.
1

Спорно, можно ли у насъ образованье новой земли относить къ способамъ

прьобретенья права собственности, а не къ пространству права собственно-

сти.
2 Нам ы в ъ есть полученье берегомъ приращешя отъ наносимаго непри-

метно, водою песка, ила или другихъ образованьй по какой бы то ни было

причине (ст. 428, 84/ 15). Существенная черта намыва это постепенность

образованья за счетъ извне наносимыхъ частицъ. Измененья въ

теченья рекъ и уровня вообще воды Сопровождаются обна-

женьемъ дна, образованьемъ мелей, острововъ (см. выше стр. 148).3 Объ отрыва
наши законы совсе.мъ не говорятъ. Подъ отрывомъ разумеется прибитая къ

берегу и дну владельца цёлая оторванная глыба или даже

полоса земли, сросшаяся затъмъ съ берегомъ и дномъ.

Въ литературъ одни высказываются за то, что право при отрывъ все же остается за.

прежнимъ собственникомъ (М е й е р ъ, К а с с о); другЬе-—за новымъ собственникомъ,

со времени образования твердой связи между глыбой или полосой и берегомъ (Анне н-

ковъ, -Шершеневичъ, Л е в и н ъ). При чемъ, полагаютъ, что прежнЬй собствен-

никъ долженъ быть вознагражденъ по принципамъ неправомърнаго обогащенЬя

Проектъ, ст. 727). Ш. У. (ст. 660) высказывается противъ отрыва, какъ способа прюб-

рътенЬя права собственности.
.

3. Давность владенья (прюбретателъная давность), какъ показываетъ наз-

ванье, есть пргобретенье собственности путемъ владенья недвижимостью (так-

же и движимостью), но при наличности определгнныхъ въ законе условгйл

Способъ этотъ издавна игралъ громадную роль въ жизни, т. к. имъ устраня-

лось несоответствие между юридическимъ и фактчческимъ распределешемъ ве-

щей. Расхожденье права и факта въ распред.еленьи вещей уничтожалось темъ,

1 Ср. Ш. У. ст. 657 и сл. Оно знаетъ и овлад-Ьше недвижимостью.

2
См. выше стр. 147.

3 Возникший островъ и обнажившееся дно (ст. 626, 428) принадлежать собственнику па

береговому праву. Возникшш островъ, обнажившееся и вообще высохшее русло ръки

дълятся между сосъдними собственниками по береговому праву (ст. 428).
* Куницынъ, ПрЬобрътеше права собственности по давности владъшя (Ж. М. Ю.

1864 №№ 10—12). ЛюбавскЬй, Опытъ комментарlя русскихъ законовъ о давности (1865).
Э н г е л ь м а н ъ, О давности порусскому праву (1868, 3 изд. 1900). Исаченко, Давность

владъшя по ръшенЬямъ сената (Ю. В. 1888, 1). ЬВоровиковскЬй, Отчетъ судьи, т. II

1892г., 3-206. А. Г е д д а. Давностное владъше и документальное распоряженьесобственника

(Ж. М. Ю. 1909 № 1). Гуля е в ъ, Общш срокъ земской давности (Клев. Ун. Из.'

1902 янв.). Бутов с к 1 й, Давность владъшя (Ж. М. К}. 1910 №2, отдъльно, 1911).,
Попович

ъ, Оправдаше давности (Вар. 1911). Френкель,Давность владъшя (В. П. и

Н. 1912, №23). Астровъ, Городскойтрамвай и давность (тамъ же 1912 № 23). Попович ъ,
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что за владъльцемъ, при наличности опредъленныхъвъ закон-в условш, призна-
валось право собственности, почему владънье и есть ос н о в.а прl о б р -в-

тательной д а внос т и. Но т. к. владънье превращается въ право соб-

ственности прямо силой закона, то прьобрътенье собственности указаннымъ спо-

собомъ остается неизвъстнымъ для третьихъ лицъ, что создаетъ болыиья не-

З'добства для оборота въ отношеньи недвижимостей. Поэтому тамъ, гдъ суще-

ствуетъ вотчинная система, тамъ давность владънья на недвижимости утратила
свое основное значенье и служить дишь дополненьемъ къ вотчинной системъ,

(см. ниже III). У насъ нътъ вотчинной системы; поэтому, давность владънья игра-

етъ еще большую роль, внося, по истеченьи давностнаго срока прочность и въ

недвижимостей.

Несмотряна указанное ясное значенЬе давности владенЬя, до сихъ поръ спорно о с н о-

ванЬе давности владънЬ я—вопросъ, который обыкновенно называютъ

также вопросомъ объ оправданЬи давности владънЬ я.
1 По одной теорЬи,

стороны (прЬобрътающаяправо й теряющая его) будто бы молчаливосогласились пере-

нести право; такимъ, образомъ, предполагается какая то молчаливая тради-

цl я, какъ способъ прЬобрътенЬя права. ТеорЬя эта неправильна; она противоречить
• фактамъ жизни: молчаливое соглашешепредполагаетъ зна н Ь е того, что другой мо-

жетъ прЬобръсти право путемъ давности; между тъмъ, какъ прЬобрътеше давности имъ-

етъ мъсто и независимо отъ такого знанЬя, чЪмъ исключается по существу идея молча-

ливаго соглашенЬя, молчаливой передачи. Другая теорхя оправданЬя прЬобрътательной
давности объясняетъ существованье ея идеей наказ а н Ь я—потерей права

за небрежное отношенЬе къ своему праву. ТеорЬя эта не можетъ.

быть признана также удачной. Хотя право можетъ ставить себе воспитательный зада-

чи, но въ данномъ случае наказанЬе меньше всего можетъ носить воспитательный харак-

теръ. Более заслуживаетъ вниманЬя та теорЬя, которая оправдываетъ прЬобретательную
давность интересами твердости гражданскаго оборота. Дол-
гое неосуществленЬе своего права, на ряду съ осуществленЬемъ его другимъ лицомъ,

естественно вызываетъ у третьихъ лицъ представленье о томъ, что это последнее лицо и

есть субъектъ права. Они вступаютъ съ нимъ въ те иди другЬя сделки, и эти то сделки въ

интересахъ твердости оборота должны быть признаны заключенными съ управомочен-

нымъ лицомъ. Изложенная теорЬя находить себё подтвержденЬевъ соврёменномъзаконо-

дательстве. Такъ, германское уложенЬе б. ч. исключаетъ прЬобретательную давность на.

недвижимость, т. к. твердость оборота недвижимостей обезпечивается особой системой

поземельныхъ книгъ, запись въ которыя, по общему правилу, признается безповорот-
ной. Въ частности, высказано мнеше, что наша давность владёнЬя вовсе не есть способъ

прЬобретенЬя права собственности, аея дбказательство, т. к. образцомъ для-

давности владенЬя послужилъ литовскЬй статутъ и, кроме того, въ гражданскихъ зако-

нахъ нашихъ не указано въ числе способовъ прЬобретенЬяправа собственности давность

владенЬя (Вормсъ, Арх. I, 14/72, стр. 238). Действительно, сенатъ лишь впослед-

ствЬи установилъ, что давность владенЬя есть способъ прЬобретенЬя права собственно-

сти (06/з8 и ДР-
75/б4э)- Верно также, что сенатъ отождествляетъ обе стороны давностнаго

владенЬя: прЬобретенЬя права собственности и доказательства ея. Но, однако, и сенатъ,

строго проводить тотъ взглядъ, что давность владенЬя, какъ способъ прЬобре-
тенЬя, исключается лишь другими способами прЬобретенЬя права собственности.

Следовательно, наследникъ, укрепившЬйся, напр., по давностному владенЬю, не пе-

рестаетъ быть нааггъдникомъ, и его имущество не становится благопрЬобретеннымъ( 14/73) 2
..

ПрЬобретательная давность (Вар. 1913). |Ш аблинская, Объ источникахъ ст. 533 т. X..

ч. 1 (Ж. М. Ю. 1913 № 2 143). Т о вс т о'л ъ съ, Давность и законъ 1 мая 1905 г. (Ж. М. Ю.

1913 № 8). Курдино в с к 1 й, О давности владъшя (Ю. И. 1914, Кг 3). Глик и н ъ,

Давностное владъше и общаясобственность (В. Г. П. 1915 N2 4). М ар т ы н о в ъ, Новый законъ.

о давности владъшя (ст. 63 пол. о земли въ Ж. М. Ю. 1914 № 4). Фуфа е в ъ, Къ вопросу о

принадлежности городамъ недвиж. имуществъ (П. 1915, 26, 1507). Некрасов ъ, Давность,
владъшя и железный дороги. М. 1915. Пахман ъ, О примъненш давности къ церковнымъ.

землямъ (Ж. Пгд. Юр. Об. 1894, мартъ). Карабеговъ, Давность по церковнымъ землямъ.

1894. Павловъ въ Русскомъ Обозрънш, 1894 дек.). Г., Подлежатьли церковный имущества.

дъйствlю давности (Ж. Пгд. Юб. 1894,окт.). К а м и н к а, Къ вопросу о примъненш давности

къ церковнымъ землямъ (тамъ же 1895 Ьюнь). Вас. ь к о в с к Ь й, Давность и церковный зем-

ли (Ж. М. Ю. 1895, май).
1 Слъдуетъ заметить, что и теорlя молчаливаго о тре ч е н 1 я лица отъ своего права въ

пользу другого (П. Попович ъ, ОправданЬе давности) невърна потому, что отреченЬе не есть-

отчужденЬе.
2 Положенш этому несколько противоречить ръш. 23 сент. 1915 г. (Пр. 1,915, 2508).
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Но и помимо сенатской практики, есть доказательство, что давность владения существова-

ла у насъ до Свода Законовъ, какъ способъ прЬобретенЬяправа собственности. Въ первой
четверти 19 в. институтъ прЬобретательнойдавности былъ известенъ судебной практике и

нашей литературе, какъ разъ въ томъ виде, въ какомъ онъ узаконенъ ст. 316 т. Х-ч. 1 въ

изд. 1832 г. (ныне ст. 533)]. Вместе съ темъ, сомнительно и мнеше Энгельмана,
что давность владенЬя у насъ впервые заимствована изъ французскаго кодекса

2.

4. Для давностнаго прюбргьтешя необходимы следующья шесть условш:

а) владгьше въ виде собственности, б) владгьше безспорное (и спокойное), в) не-

прерывное, г) въ течете ю лгьтъ,д) вещь, способная быть предметомъ давности,

и е) лицо, способное прьобрести вещь по давности.

а. Необходимо, чтобы владънье было въ вид-в собственности

'(ст. 533: неправильно ст. 560: «на правъ собственности»), т. е. отъ собственнаго

имени, съ намъреньемъ об л адать вещью, какъ своей, не

признавая ея хозяина. Въ глазахъ третьихъ лицъ владълецъ дол-

женъ выступать, какъ настоящьй хозяинъ. вещи.
3 Поэтому арендаторъ,

какъ таковой) сколько бы лътъ онъ ни владълъ вещью, не прьобрътетъ ее по дав-

ности. Поэтому же и надъльную землю, до прекращенья выкупной операщи,

нельзя было прьобрътать по давности, такъ какъ крестьяне пользовались этой

землей, не владъя ею въ видъ собственпности (
91
/B о>

89/ш)-4 Итакъ ясно, что

только владънье въ качествъ хозяиь/а въ глазахъ третьихъ лицъ, отъ собствен-

наго имени, а не просто одно владънье, влечетъ превращенье владънья въ

право собственности. Наши законы очень последовательно проводятъ ука-
занное основное условье давностнаго владенья. Отъ владельца они не тре-

буютъ добросовестности и законности владенья. Владълецъ знаетъ,

что онъ не имъетъ права владъть отъ собственнаго имени, что онъ получилъ

владънье безъ всякаго законнаго основанья (титула), напр.,

•обманно завладълъ имуществомъ, и тъмъ не мен-ве, разъ онъ велеть себя, какъ

настоящьй хозяинъ, онъ прьобрътаетъ право собственности.5

Въ этомъ отношенЬй, по сравненЬю съ русскимъ правомъ, выгодно отличается гер-

манское уложенЬе, которое требуетъ добросовестности не только въ начале владенЬя

вещью, но и въ теченЬе всего срока давности. Наприм., если лицо А владеетъ вещью въ

теченЬе пяти летъ, анашестой годъ узнаетъ, что этавещь чужая, то это знанЬе прерываетъ

дальнейшеетеченЬе давности. Напротивъ, по русскому праву то же лицо А можетъ вла-

деть вещью во все время давности, зная, что вещь—-чужая, и темъ не менее, давность

течетъ, и АпрЬобрететъ право собственности. Проектъ правильно требуетъдобросовест-
ности для осуществленЬя десятилетней давности, но онъ допускаетъ, однако, и недобро-
совестное прЬобретенЬе для двадцати-летняго владенЬя вещью (ст.' 909). Ш. У. при-

знаетъ добрую совесть, какъ необходимое условЬе т. н. книжной давности (ТаЪиlагегзlт.-

-гип§). Это значить, что если кто либо неправомерно внесенъ въ вотчинную книгу

собственникомъ и темъ не менее добросовестно полагалъ, что онъ прЬобрелъ право

собственности, то онъ действительно прЬобретаетъэто право по истеченЬи давностнаго

срока (Ш. У. ст. 661,ср. ст. 662). Напротивъ, Г. У. какъ разъ не требуетъ доброй совести

1 А. Ш а б л и н с к а я, 160, 143; КурдиновскЬй (Ю. И. 1914, № 3), 109.

2 Не следуетъ, впрочемъ, упускать изъ внимашя что досводная практика образовывалась

при существованш французскаго кодекса и проекта гражд. ул. Сперанскаго. Поэтому

выводы Шаблинской слъдуетъ принимать съ осторожностью Тъмъ не менъе, такъ какъ

нетребуется у насъ основанияили титула прюбрътешя права собственности (ср. Ш а б л и н-

■с к а я, 156), то ясно,что у насъ давность владъшя не есть доказательство собственности, прЬоб-

рътенной по какому либо основашю, а есть способъ прюбрътешя права собственности.

3 Владъть «не в ъ видъ собственности» значитьвладъть «отъ имени д ру-

г о г о», не «отъ с о б с т в е н н а г о имени» (ст. 46 и 47 Уст. о банкротахъ 1800г.).

4 Оброчное владъше, «какъ владенЬе не въ вид-Ь собственности», не влечетъ давностнаго

пшобрътешя, ръш. О. С. Сената Московскихъ Департаментовъ8 авг. 1825 г.; ср. ръш. 18 янв.

1824 г.

5 Намекъ на добросовестность имеется въ практике до Свода законовъ; (реш. 1820 г. ср.

реш... 8 авг. 1825 г. Шаблин с к а я, 155). Какъ было замечено выше, для нашего права

безразличенъ вообще титулъ, но, напр.,для'давности владъшя по французскому праву имёетъ
значенЬе титулъ путативный. Трепицынъ, ПрЬобретенЬеправа собственности. 113. Ср.

еще 14/32 (Арх. Фрей т а г ъ-Л оринг о в, е н ъ).
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при книжной давности (ст. 900), но за то значительно удлиняетъ давностный срокъ-до»
30 лътъ. Въ смыслъ сближенЬя фактическаго и правового обладания вещами это хоро-

шо, но все же недобросовестности дается мъсто въ обороте. Напротивъ Ш. У. выдер-

живаетъ принципъ добросовестности и въ случае 30—летняго владёнЬя недвижимостью*

незанесенной въ вотчинную книгу.

б. Владънье должно быть безспорнымъ и спокойнымъ (ст..
533 и 557). При этомъ законъ постаЕЛяетъ, что владънье становится спорнымъ
тогда, когда противъ владельца поступили въ судебных места

1
исковых прошг-

шх постороннихъ лицъ (ст. 559). Вопреки закону, сенатъ разъяснилъ, однако*
что владънье становится спорнымъ и въ томъ случаъ, когда самъ владълецъ вчи-

нить искъ противъ посторонняго лица ( 79/з5 B,
82/2о)-2 Такимъ образомъ, законъ

и сенатская практика опред-вляють понятье безспорности, но они не

что слъдуетъ понимать подъ «с по койн ы м ъ владеньемъ».

Большинство цивилистовъ отождествляетъ, поэтому, спокойствЬе владенЬя съ,

безспорностью (также Шаблинская). Напротивъ, другЬе цивилисты (Б ор о-

виковскЬй, Анненковъ и ВаськовскЬй) понимаютъ • подъ спокой-

ствЬемъ фактич е с к у ю ненарушимость владенЬя, въ противоположность юриди-

ческой—безспорности. 3

На основанЬи практики до Свода законовъ, нельзя сделать также определеннаго-
заключенЬя, что разумеется подъ спокойнымъ владенЬемъ, т. к. термины «спокойный» и.

«безспорный» употреблялись тамъ или одинъ вместо другого, безразлично, или съ тер-

миномъ «спокойное владенЬе» соединялось отсутствЬе всякаго препятствЬя со стороны

казны, а не только спора. Повидимому, терминъ спокойное владенЬе обнимаетъ и без-.

спорность, какъ частный случай спокойнаго владенЬя. По литовскому статуту (ст. 92),
подъ спокойнымъ держанЬемъ разумелось такое обладанЬе вещью, кото-

рое существуетъ на основанЬи права. Конечно, отсюда нельзяделатьвывода, что спокой-

ное владенЬе и у насъ означаетъ владенЬе, основанноена титуле, хотя бы и мнимомъ,

но характерно, что съ спокойствЬемъ владенЬя связывался и по литовскому статуту
расчетъ на спокойное пользованье имуществомъ.

в. Владънье дол ж«н о продолжатьсянепрерывно (ст.
- 533 и 557).4 По общему мнънью и практикъ, перерывъ наступаетъ вчиненьемъ.

иска,-доведеннаго до конца, т. е. применяются правила о перерыве исковой дав-

ности (см. выше). 5 Но сенатъ дополни лъ перерывъдавности еще однимъ обстоятель-

ствомъ, именно, давность прерывается документальнымъ распор я-

женьемъ собственника своей недвижимостью. Подъ такимъ распоря-

женьемъ разумеется продажа собственникомъ или залогъ и т. д. недвижимости

другому лицу, хотя бы такое распоряженье было неизвестно фактическому вла-

дельцу, не сталкивалось съ его владеньемъ, не препятствовалоему ни въ чемъ и

выливалось въформе непосредственныхъотношеньй собственника къ именью ( 06
/42)-

Этимъ решеньемъ сенатъ'внесъ большое новшество въ институтъ давностнаго-

владенья по русскому праву. Такъ, оказывается, что владелецъ, несмотря на

спокойноеи безспорное владънье, все же не прьобрететъ недвижимости по давности,

т.к. его давность прерваласьдаже неизвестной ему .сделкой распоряженья соб-

1 Сенатъ разъяснилъ, что прерываетъ теченЬе давности споръ, возбужденный и въ админи-.

стративныхъ установленЬяхъ, которымъ законъ присвоилъ судебный обязанности. Къ такимъ

установленЬямъ принадлежать крестьянскЬя мировыя учрежденЬя (
03/138).

2
Впрочемъ, искъ владельца о нарушенномъ владънЬи не дълаетъ его владъшя спорнымъ,,

если судья возстановитъ нарушенное владънЬе (^/ш)-
-3 Обзоръ литературныхъ мнъНЬй см. Поп о в и чъ, ПрЬобр.давность, 44.

4 Непрерывность понимается фактически (ненарушенное владънЬе или возстановлен-

ное владънЬе 78/из) и юридически. Поповичъ, Прьобр. давность, 50.

5 См. также засъд. 27 окт. 1916 г. дъло № 5841—1914г. (Пр. 1916, 2348); ср. В. П.1916,862.

Противъ С. ЗавадскЬй (В. Г. П. 1916, 3), 96, и не безъ основанЬя. Дъло въ томъ, что ин-

ститутъ исковой давности и прюбрътательной суть различные институты (также и сенатъ
91/ва)-

Между тъмъ, законъ о давности владънЬя- не говорить, что онъ разумъетъ подъ. перерывомъ.

Поэтому оперируютъ и здъсь съ понятЬемъ перерываисковой давности предъявленЬемъспора въ...

судъ. Однако, если бы искъ и ни чъмъ не кончился, спокойствЬе все же было бы нарушено и

такимъ образомъ давности недоставало бы спокойствЬя. Поэтому, кажется, слъдуетъ отвер-

гнуть условность перерыва давности владънЬя въ зависимости отъ результата.,
иска. > ,
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ственника съ постсроннимъ лицомъ о недвижимости. Несмотря на неправиль-

ность такого решенья сенатъ продолжаетъ отстаивать занятую имъ позицью.
1

Болъе того, сенатъ по (отделенскому р-ЬшенЬю) установилъ еще обстоятельство

для перерыва давности, и также неправильно. По общему мнъшю, признаваемому сена-

томъ (
80/41,

81/154)> перерывадавности не наступаетъ, когда владънЬе переходить отъ одного

лицакъ другому по наследству или по актамъ распорядительнымъ, но не по публич-

ному торгу (Эl/б8)- 2 Оказывается, что ныне преемство по актамъ распорядительнымъ

прерываетъ давность владенЬя. Такъ лицо, купившее недвижимость, начинаетъ дав-

ность сначала, хотя бы у продавца протекло уже 9 летъ, почти вся давность.
3 Но се-

натъ правильно разъяснилъ, что платежъ собственникомъ повинностей, ле-

жащихъ на земле, не прерываетъ давности.
4

г. Срокъ давности одинъ—lo лътъ, какъ для недвижимостей, такъ

и движимостей (ст. 565). Срокъ зтотъ не подлежитъ ни сокращенью, ни удлиненью

по соглашенью, т. к. давность владънья установленавъ общественномъ интересв.

Срокъ, какъ было замечено, подлежитъ перерыву и тогда начинается снова.

Однако, преемство не прерываетъ срока, какъ по наследству, такъ и въ дру-

гихъ случаяхъ преемства по распорядительнымъ актамъ (ст. 666, 80/41,

81/15ь)- 5

д. Владенье должно быть обладаньемъ такихъ имуществъ, кото-

рыя могутъ быть по закону прьобр-втаемы по давно-

сти. Общее правило, что все недвижимыя имущества подлежать прьобретенью

по давности, знаетъ исключенья, которыя указаны въ законе (]4/
7 2) и не могутъ

подлежать распространительному толкованью. Такъ, не подлежать давности

земли, на которыя распространяется право участья об-

щаго ( 14/72), въ частности, улицы, проулки, площади, мосты, бечевники, пере-

правы, тротуары (
92/

25, ст. 434), общественные сады (
14/

87
). При чемъ, не только

не подлежать давности земли, на которыхъ уже осуществляется право участья

общаго, но и которыя лишь по офицьальнымъ планамъ къ тому предназначены

(14/87), чемъ подчеркивается гражданско-матерьальноезначенье плановъ.
6 Далее,

не могутъ быть прюбретаемы по давности дворцовыя имущества,

именуемыя государевыми (ст. 5621, 412), заповедны я имущества

!(ст. 564), земли экспроприированный подъ железную дорогу ( 04/ 10о) и

вообще вещи, изъят ы я изъ гражданскаго оборота. Наконецъ,
въ щвляхъ прочности земельныхъ границъ, установленныхъ офицьальнымъ ме-

.жеваньемъ, не подлежать прюбретательной давности не только межи генераль-
наго межеванья (ст. 563 ), границы, установленный въ порядке землеустройства

•(ст. 5631 ) и правилъ отграниченья земель (ст. 73 Прав. 2 дек. 1916 г.), но ине до-

пускается прьобретенье сосЬднимъ владъльцемъ по давности зе-

1
Противъ сенатскаго толковашя ст. 567 Лаиг е р ъ (Пр. 1910, № 42), Гед д а (Ж.

М. Ю. 1909 дек. и 1916№2) и др. ВозраженЬя Л а н г е р у см. въ Пр. 1910 № 47.

2 О недъйствительномъ публичномъ торгъ см.
14/65,

14/бб и № 5841—1914 г.

(Пр. 1916, 2348).
3 Противъ Г е д д а (Ж. М. Ю. 1916 № 2, 210, здъсь же ссылки на литературу и практику),

Ръш. сената, впрочемъ, отделенское, 1915 г. по иску Мещерякова, и надо думать, что де-

партамента не пойдетъ за этимъ толковашемъ ст. 666, болъе чъмъ страннымъ.

4 Именно, хотя сенатъ считаетъ платежъ повинностей однимъ изъ существенныхъ проявле-
н!й права собственности (

88/42), но въ то же время не признаетъ за такимъ платежомъ значешя,

поглощающаго всъ прочЬе признаки давностнаго владънЬя настолько, чтобы они по-

теряли всякую силу. Поэтому въ случаъ платежа повинностей собственникомъ, владълецъ не

лишенъ возможности доказывать, что его владънЬе соотвътствуетъ требованЬямъзакона о дав-

ности (
96/з])! въ частности, судъ въ правъ отвергнуть ссылку собственника и на платежъ имъ

выкупныхъ платежей (97/36). Ср. также ук. 2 деп. 19 окт. 1915г. № 7893 (Пр. 1915, 2900).
5 Ср. иначе отдъленское ръшенЬе (стр. 174).
6 Планы не имъютъ значенЬя предустановленнаго доказательства принадлежности земли,

.даже еслиони Высочайше утверждены (
00/16 ср. однако, 93/26,

07/1). Противъ Фуфа е в ъ,

1515. У него же здъсь о давности земель, никому въ особенности не принадлежащихъ въ предъ-
лахъ городской территорЬи (стр. 1509).
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.мель прилегающихъ (?) къ его границамъ, устанозленнымъ по правиламъ

въ порядкъземлеустройства
1

или отграниченья земель.

Напротивъ, подлежать давности надельныя земли, если ими завладело

постороннее лицо (
99/

87,
97/36), казенны я земли и церковный земли ( 02/2,

иначе
93/2),

городскЬя выгонныя земли (02/106), войсковыя и юртовыя земли казачьяго войска (О. С.
08/43

, иначе
ы 1%4) и вообще общественный недвижимости (общественная собствен-

ность). ПргобретенЬе по давности владенЬя возможно у насъ въ отношенЬй только

вещей (движимыхъ и недвижимыхъ), но не правъ (
03/31), въ частности правъ участЬя

частнаго ( 79/281.) Что же касается возможности прЬобретенЬя по давности частей не-

разделяемой недвижимости, то, въ виде исключенЬя, это допускается по местному пра-

ву въ отношенЬй раздробительно-владеемыхъ домовъ (по эксдивизЬямъ, 14/72,
Вормсъ).

е. Наконецъ, лица должны быть способны прьобръсть
п о давности ту или другую недвижимость. Не способны

прьобрътать по давности лица, спецьально ограниченныя въ своей правоспособно-

•сти, какъ то, въ нъкоторыхъ мёстностяхъ иностранцы, некоторые
выходцы (см. § 8 I). Въ частности, возникаетъ интересный вопросъ, какъ быть

въ томъ случае, если ограничительные законы прюбрътенья по давности впослъд-

•ствьи отмъненъl. Могутъ ли на этомъ основаны лица, владъвшья недвижимостью,
2

при дъйствьи запретительнагозакона прьобръсти недвижимость по давности за

.протекшее время. Сенатъ отвъчаетъ утвердительно, и совершенно правильно,

т. к. давность владънья есть институтъ, созданный въ публичномъ интересв,

но въ публичномъ же интереса и ограниченья правоспособности вышеназванныхъ

лицъ. Не меньше интересенъ вопросъ о возможности прюбрътенья одной вещи

несколькими лицами совладельцами. Вопросъ сводится къ возможности

прьобретенья по давности общей собственности. Въ законахъ нетъ воспрещенья

прюбретать общую собственность по давности, но въ литературе вопросъспоренъ.
3

5. Соблюдение вышеуказанныхъ условш владенья влечетъ за собой тгьмъ самымъ

силой закона приобретете права собственности съ истечешемъ срока.

Этотъ моментъ прьобретенья по давности образно" выраженъ въ нашемъ за-

коне, который говорить, что владенье превращается въ право собствен-

ности (ст. 533 ( 00
/ 38-

4. Крепостной документъ не нуженъ для прьобретенья соб-

ственности по давности владенья. Онъ необходимъ лишь для того, чтобы иметь

возможность отчуждать или обременять недвижимость, уже полученную по дав-

ности въ собственность (72/792 ,

9 /49 и ст. 1424 У. Г. С.).5 Прюбрётенье по давно-

сти следуетъ относить, какъ было замечено, къ первоначальнымъ

1 См. А. 3 а в ад с к I й въ Ю. В. XI 221. Иначе М а р т ы н о в ъ въ Ж. М. Ю. 1914, № 4.

Новое законодательство значительно укръпляетъ границы земельныхъ владънЬй и разръшаетъ

вопросъ о земляхъ прилегающихъ къ границамъ, какъ не подлежащихъ давности, а нетолькоса-

мыхъ границъ. Однако, правило это неясно формулировано; кроме того, давностное прюбръте-

нЬе, повидимому, возможно несмежными владельцами. На практике последше

•случаи сравнительно редки, хотя все же возможны.

2 Реш. 1 мая 1913 г. Б о ш к о (въ В. П. 1916,3,67), Дазность и законъ

1 мая 1905 г. (Ж. М. Ю. 1913, 8, 68, здесь же литература). Ср. Горенбергъ (Пр. 1915
№ 29).

3 Противъ БутовскЬй (Давность владенЬя, 58, здесь же' разборъ практики), Г л и-

к и н ъ Давностное владенЬе и общая собственность въ В. Г. П. 1914, № 4, 123, здесь же воз-

раженЬя Бутовскому по поводу его разбора практики. Повидимому, нетъ
цостаточныхъ ос-

нованЬй не признавать давностнаго прЬобретенЬяобщей собственности, и въ собственности

если принять во вниманЬе цель давности владенЬя: сблизить и уничтожить противоречЬямежду

фактомъ и правомъ, расхожденЬе права и жизни. Въ глазахъ третьихъ лицъ совладельцы мо-

гутъ выступать какъ настоящЬе хозяева, владеть въ виде собственности.

4 Не оформленЬе права собственности по давности владенЬя не имеетъ матерЬально пра-

вового значенЬя (О. С. п/
7

иК. Д. 87

/ 35
и др.). См. след. прим.

5 Такимъ образомъ, утверждеше по давности владенЬя (оформленЬе) имеетъ значенЬе де-

к л а р а т и в н о е, ане конститутивное. Поэтому же ограничительный законъ о давности самъ

по себе не имеетъ примененЬя къ истекшей до изданЬядавности хотя бы и неоформленной
Г 9 р е н б ер гъ (Пр. 1915, 29, 1944)..
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способамъ прьобретенья права собственности. Какъ первоначальный спо-

собъ, давность не можетъ отменить производнаго способа прьобретенья. Поэто-

му, какъ было уже указано, наследникъ, укрепившись по давности владенья,

не перестаетъ быть наследникомъ, и имущество остается наследственнымъ. Се-

натъ неточно выражаетъ эту мысль, когда говорить, что право собственности

утверждается однимъ законнымъ способомъ, а не несколькими способами (14/
72

)-4

111. Поземельный книги и друпя системы укрЪплешя и оглашения

(вотчинная и крепостная системы).*

Прюбрътеше права собственности на недвижимости, связанное съ момен-

томъ укр-впленья (у насъ съ кръпостнымъ актомъ) есть необходимое следствие
основной идеи публичнаго порядка укръпленья правъ на не-

движимыя имущества. Идея публичности вещныхъ правъ на недвижимости объ-

ясняется естественнымъ стремленьемъ сдълать вещныя права на недвижимости

прочными въ т. к. съ недвижимостями соединяется цълый рядъ

вещныхъ и обязательственныхъ правъ, существенно затрогивающихъ челове-

ческье интересы. Неопределенность и неустойчивость вещныхъ правъ на недви-

жимости (иммобильарное право) грозили бы, поэтому, большими' бед-

ствьями имущественному правопорядку.
Римское право не выработало надлежащихъ формъ, обезпечивающихъ начало пуб-

личности. Но принципъ публичности уже издавна нашелъ свое признанЬе въ германскомъ

праве, а съ 17 века можно уже говорить о неуклонномъ стремленЬи иммобилЬарнаго пра-
ва Западной Европы къ публичности. При чемъ, это стремление къ публичности выржалось

въ различныхъ формахъ. 1) Въ форме протоколирования сделки органомъ публичной вла-

сти (Регтл§щп§,см. Губеръ, Объясн. 11, 22); 2) въ форме инскрипцЬй и транскрипций фран-

цузскаго права1; 3) въ форме ипотечной 2
и 4) вотчинной книги (германская и швейцар-

ская системы).3

Любопытно, что зачатки вотчинной записи существовали у насъ въ Московскомъ

государстве, (такъ называемая дача). Именно, недвижимости прЬобреталисьпо актамъ,

которые писались на площади у площадныхъ подъячихъ, впоследствЬи-у дьяковъ. Публич-
ная власть не принимала никакого участЬя въ писанЬи этихъ актовъ или крепостей.
УчастЬе публичной власти начиналось позже по написанЬи акта и выражалось въ томъ, что

актъ записывался въ поместномъ приказе (акты на дворы

записывались въ земскомъ приказе и у.воевод ъ). Запись ак-

товъвъ указанныхъ местахъ, съ половины 17в. (Улож. 1649г. гл. 17 ст. 37) стала обяза-

тельной и съ ней соединялось прЬобретенЬе вещнаго права.

Поэтому такаязапись, или дача, действительно,являетсявотчинной запиской. Для записи

прЬобрётатель обязанъ былъ предъявить актъ прЬобретенЬяименЬя приказу (или воево-

дё) для справки и м е н 1 я за собой. При справке собирались сведенЬя по

разнымъ книгамъ, иногда допрашивали лицъ, отчуждающихъ именЬе, требовались за-

ручные и челобитные. Цель справки очевидна-убедиться въ томъ, что имёнЬе находится

въ указанномъ месте, что оно действительно принадлежитъ отчуждателю, что составь

ИмёнЬя въ акте показанъ правильно. Затъмъ взимались пошлины, а актъ записывался

въ записную вотчинную книгу. Это означало, Что именЬе справлено за прЬобретателемъ.

* Башмаков ъ, Основныя черты ипотечнагоправа (1891). Нейпертъ, Главныя

основашя ипотечной системы (Ж. М. Ю. 1895, № 9). Лыкош и н ъ, Ипотечная реформа и

межеванЬе (Ж. М. Ю. 1898, № 4). Принц ъ, Проекта вотчиннагоустава (Ж. М. Ю. 1899,
№ 1). Са р анд о, Проектъ вотчиннаго устава (Ж. М. Ю. 1900 №№ 1 и 2 ). Базановъ,

ПроисхожденЬе современной ипотеки (1900). Его же, Вотчинный режимъ въ Россш

(1910). Ельяшевичъ, Очеркъ развитЬя формъ поземельнаго оборота(1913). Фрейтагъ-

Лоринговенъ,МатерЬальноеправо Проектавотчиннаго устава, I и 11, Ю. 1914). О м е-

жев а н 1 и см. литературу ниже (стр. 179). |
1 Сущность этой системы состоитъ въ томъ, что вещныя сдълки, лишь отмъченныя въ книгахъ

или записанный въ нихъ цъликомъ, прюбрътаютъ обязательность по отношешю къ добро-
совъстнымъ третьимъ лицамъ съ момента регистращи.

2 Система залоговых ъ-правъ, или иЪ отечная система въ тъсномъ смысле слова

(старонемецкая) состоитъ въ регистращи только залогов ыхъ правъ, а не всехъ

вообще вещныхъ правъ на недвижимость.

3 Вотчинную систему называютъ нередко ипотечной системой въ обширномъ смысле

слова.
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ОглашенЬеже (отказъ) достигалось тъмъ, что прЬобрътательпо справке обращался

вновь съ челобитной о выдаче ему отказной грамоты. По этой челобитной въ

приказе дълались снова справки, и затъмъ отказная грамота посылалась.мъстному вое-

воде съ предписанЬемъ переписать на мъстъ (публично, въ присутствЬи должностныхъ

лицъ и постороннихъ) имънЬе и написанное прислать въ приказъ, а списокъ оставить въ

приказной избе для въдому и спору. Ясно, что отказъ имълъ въ виду оглашенЬе

на Съ отказной грамотой соединялась иногда и послушная грамот а.',

которая должна была внушить крестьянамъ повиновенье новому землевладельцу. При

Петре Великомъ ветчинный режимъ былъ замененъ постепенно крепости ымъ.

Акты писались непосредственно въ учрежденЬи крепостныхъ делъ, здесь же произво-

дилась справка и записка именЬя за новымъ прЬобретателемъ. Справка и совершенЬе
акта совпадали такимъ образомъ. При Екатерине 11, по совершенЬи и записке

акта у крепостныхъ делъ, прЬобрётатель обязанъ былъ объявить купчую въ суде.
Судъ прибивалъ къ своимъ дверямъ листъ, что деревня такая то куплена такимъ

то, сообщалъ объ этомъ въ сенатъ для внесенЬя въ публичный ведомости обе-

ихъ столицъ и, по истеченЬя двухъ летъ (а не съ момента записи, какъ при вотчинной

записи), предписывалъ низшему суду отказать именЬе

приобретателюбезспорно. 'Система явки въ суде или объявленЬя

купчей сопровождалась фактически приказомъ полицЬи о вводе прЬобретателя во

владенЬе именЬемъ. Сводъ законовъ въ изд. 1832 г. знаетъ в в о д ъ. во владёнЬе (ст. 559)
и отказъ недвижимаго имущества по истеченЬи двухъ летъ явки акта въ суде (ст.
560 и ст. 561). Отказъ исчезъ въ своде Законовълишь въ изд. 1857 г. Къ изданЬю еудеб-

ныхъ уставовъ существовалъ только вводъ во владенЬе. Съ цоявленЬемъ нотарЬальнаго
. положенЬя, учрежденЬя крепостныхъ делъ заменены старшими ит. н. младшими нота-

рЬусами, . введены новыя формы нотарЬальныхъ актовъ, появились и реестры делъ.

Реестры крепости ыхъделъсуть справочники; по нимъ лег-

ко знакомиться съюридическимъположе.нЬемъ недвижимо-

сти, но они не гарантиру ютъ достоверности, безповорот-
ности записей. 1 Такимъ образомъ, крепостнаясистема,отклонившись отъ вотчинной

записки, не развилась въ вотчинную систему съ ея безповоротностью и достоверностью
записей и уже поэтому совершенно недостаточна для удовлетвореньяпотребностейграж-

данскаго оборота. Закономъ 24 мая 1911 г. введено некоторое упрощенЬе въ порядке ве-

денЬя книгъ старшими нотарЬусами; и все въ сущности осталось по прежнему.

1. Наилучшая система укреплениявещныхъ правъ,при которойосуществляется

наиболее полно начало публичности, есть вотчинная система XIX в.—система

вотчинной книги.

При этой— усвоенной передовымъ начало пуб-

личности, основной принципъ вотчинной книги, находитъ себе наиболее полное

признанье въ следующихъ принципахъ:
2

Принципъ внесет я означаешь, что вещныя права на недвижимости возника-

ютъ, изменяются и прекращаются не иначе, какъ путемъ обязателънаго внесе-

нlя еъ вотчинную книгу.

Чемъ последовательнее проведена обязательность-внесеньявещныхъ правъ

на недвижимости, темъ шире область применения принципа публичности.3

Принципъ публичности, или внесенья охраняется темъ, что прьобретатель права,

не внесеннаго въ вотчинную книгу, попадаетъ въ чрезвычайно непрьятное и

невыгодное для него положенье. Прежньй собственникъ, внесенный въ вотчинную

книгу, т. н.книжный собственникъ, можетъ распоряжаться и далее

недвижимостями, и тотъ, кто прьобретаетъ отъ него эту недвижимость добросове-

стно, окажется' действительнымъ собственникомъ, будетъ ограждаться прин-

цип о м ъ достоверности (ст. 20 п. 2 и 8 Щ. В. У.).

'Вольманъ, въ В. Пр. 1915 № 20, 546 и сл. Поб'Ьдоноцевъ, Курсъ. I 268.
2 Принципъ публичности, какъ основной, выступаетъ при самомъ зарожденЬи вотчинной

книги въ среднЬе въка.

3 Исключения изъ принципа внесенЬя нъкоторыхъ вещныхъ правъ зависятъ отъ всей системы

гражданскаго права, и въ этомъ отношенЬй каждая вотчинная система имъетъ свои особенности.
Выше было замечено, какЬя исключенЬя знаетъ Ш. У. Много исключенЬй знаетъ нашъ Проектъ

вотчиннаго устава (В. У. ст. 837). Противъ правильно возражаетъ Ф р е й т а г ъ-Л о р и н-

говень. Гуляевъ идетъ еще дальше, отстаивая единство въ моментъ прЬобретенЬя права
собственности на недвижимости, безъ всякихъ исключенЬй изъ принципа внесенья.

12
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Такимъ образомъ, принципъ достоверности (или б езп о-

воротности и вообще публичной веры) тесно связанъ

съ принципомъ внесенья.
1 Принципъ достоверности дъйствуетъ, однако-

только ,въ отношеньи третьихъ лицъи при томъ добросо,
вестныхъ лицъ, ибо весь смыслъ вотчинной системы сводится къ охра-

ране интересовъдобросовестнаго гражданскагооборота. Поэтому и неправильная

запись, напр., отчужденье вещи несобственникомъ, остается правильной для

третьихъ лицъ, которыя добросовестно положились на эту запись въ вотчинной

книге, поверили ей. Но принципъ достоверности не означаетъ, что лица, заинте-"

ресованныя въ неправильной записи, не могутъ добиваться ея исправленья; а

означаетъ лишь то, что, пока запись не исправлена, добросовестныя третьи лица

въ праве верить ей, считать запись истинной, достоверной, безповоротной. осно-

вывать на ней свои права.

Вполне понятно, далее, что для полнаго осуществленья основного

принципа публичности (внесенья съ его необходимымъ дополненьемъ —принци-

помъ достоверности), необходимо соблюдете и некоторыхъ другихъ принциповъ

второстепенныхъ, но имеющихъ все же существенное значенье для поземельной

книги.

Это принципы: 1) гласность, 2) специальность, 3) старшинство и 4) изъятие

записанныхъ въ вотчинной книггь отъ правъ дгьйств!я давности. Несомненно, что

принципъ публичности не достигалъ бы своей цели, если бы не было глас-

но с т и—э той публичности въ тесномъ смысле слова.

Право заинтересованныхъ лицъ обозревать вотчинную книгу, которая въ

каждый данный моментъ даетъ точное изображенье юридическаго положенья не-

движимости (гласность формальная), и предположенье знакомства ихъ съ

книгой въ каждомъ отдельномъ случае (гласность матерьальная) делаютъ воз-

можнымъ на деле проведенье въ жизнь принципа публичности.

Точно также этотъ принципъ былъ бы подорванъ, если бы предметъ вотчин-

ныхъ правъ не былъ бы специально опредгъленъ (принципъ спецгальности) 2

или не отдавалось бы преимущество порядку записей (принципъ старшинства).
Несколько сложнее вопросъ объ изъятьи правъ, занесенныхъ въ вотчинную кни-

гу, отъ д е й с т в ь я давности. Главная функцья давности владенья есть

укрепленье оборота недвижимостей уничтоженьемъ той неопределенности въ

поземельныхъ отношеньяхъ, которая создается въ жизни путемъ фактическаго
обладанья недвижимостью. Вотчинная система, основанная на принципе пу-

бличности съ обязательностью внесенья въ книги вещныхъ правъ и достовер-

ностью такого внесенья, усвояетъ эту функцш вотчиннымъ книгамъ. Но такъ

какъкниги не могутъ вполне выполнять данную функцш, то дополни-

тельно должна действовать и давность владенья. Такъ, все нев н е-

сенныя права въ вотчинную книгу или неправильно внесенныя и

подлежащая повороту могутъ прюбрести твердость въ обороте
только благодаря давности.

Таковы принципы вотчинной системы. Что касается дейст в ь я вотчин-

ной системы, то оно сводится къ положительной иотрицатёльной
функцьямъ. Положительная— означаетъ, что все внесенное въ

1 Въ противоположность передовому законодательству,проектъ В. У. относить,внесете въ

вотчинную книгу исключительно къ функцш нотарЬусовъ и вотчинныхъ установленЬй, безъ

всякаго участЬя во внесенЬи самихъ легитимированныхъ лицъ. При этомъ, повидимому, В. У.

придерживается, какъ и Ш. У., принципа матерЬальной сдълки, а не абстрактной (абстракт-
наго вещнаго договора), какъ Г. У. (точнее, ЕЬш§ип§, см. выше). Базановъ, Вотчинный

режимъ, 254, Фрей т а г ъ-Л оринго в е н ъ, 112, 119.

2 Принципъ спецЬальности требуетъ, поэтому, чтобы каждое право относилось къ

определенной недвижимости и чтобы объем ъ, содержанЬе права было

вполне определеннымъ.
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книгу (правовое состоянье имънья, содержанье вотчинной книги) абсолютно до-

стоверно (безповоротно) въ отношеньи третьихъ добросовъстныхъ лицъ. Для нихъ

внесенное въ книгу действительно существуетъ, хотя бы внесенье было и неправо-

мерное. Отрицательная функцья (отсутствье записей) означаетъ: все

невнесенное въ вотчинную книгу, ио обязательноеко внесенью, не существуетъ

въ качестве вещнаго права (Ш. УТ ст. 971).

2. Наша кргьпостная система какъ разъ не обладаетъ дгьйствьемъ вотчинной

книги въ положительной ея функцш.

Именно, хотя крепостная Система знаетъ принципъ внесенья

вотчинныхъ сделокъ въ крепостную книгу, но ей чуждъ принципъ до-

стоверности (безповоротности, вообще публичной

веры). Поэтому у насъ добросовестный прьобретатель вещныхъ

правъ не можетъ быть уверенъ, что вещное право, прюбрътенное имъ, не будетъ
по суду у него отнято действительнымъ собственникомъ вещи, по крайней мере,
до техъ поръ, пока не окончится срокъ давности владенья (

86/96
и др., ср. ст.

1524). Нетъ, такимъ образомъ, положительной функцш, которая действуетъ въ

пользу добросовестныхъ прьобретателей. И лишь отрицательная функцья прису-

ща крепостной системе: невнёсенное въ крепостную книгу, при обязательности

внесенья, не существуетъ въ вещномъ правъ.
1 Неудовлетворительна крепостная

система и въ отношеньи дополнительныхъ принциповъ вотчинной книги, въ ча-

стности, относительно принципа гласности; последняя у насъ недостаточно

обезпеченадля заинтересованныхъ лицъ. Неудивительно, что уже вЪ 40-хъ годахъ

прошлаго столетья въ литературе Стали раздаваться голоса въ. пользу введешя

у насъ вотчинной системы.

Ныне, на разсмотренЬи законодательныхъ учреждешй находится проектъ

вотчиннаго устава.
2 Принципы вотчинной системы въ проекте приняты, но

все они, къ сожаленЬю, разсматриваются въ немъ, какъ главные, безъ подчинения второ-

степенныхъ главнымъ принципамъ.

Нередко противъ введенЬя вотчинной системы возражают ъ, указывая 1) на

то, что вотчинная книга обезпечиваетъ лишь юридическую сторону землевладенЬя, а не

фактическую, т. е. не гара.нтируетъ пространство и границъ землевладенЬй въ действи-

тельности. Достоверность вотчинной книги въ фактическомъ положенЬи именЬя пыта-

ются создать, поэтому, съ помощью земельнаго кадастра. Однако, опытъ

Западной Европы показываетъ, что отсутствЬе кадастра и вообще связи между кадастромъ

и вотчинной книгой значительно не препятствуетъ благимъ последствЬямъ вотчинной

книги, какъ юридической
3 обезпеченности недвижимостей. Въ настоящее время

сделана въ общемъ решительная попытка улучшить фактическую сторону землевла-

денЬя въ РоссЬи—этотъ,наболевшЬй вопросъ русской жизни.
4 Закономъ 2 дек.

1916 даны правила объ отграниченЬи земель. Правилами этими со-

здается не только безсп.орное отграничеше земель въ порядке административномъ

черезъ губернское правленЬе, но, что въ особенности важно-вводится обязательное

разрёшенЬе судовъ споров ъ, зозникающихъ при отграниченЬи земель

1 Ьъ литература это оспаривается, въ особенности въ отношенЬй надъльныхъ земель, см.

прим. 9 на стр. 158. Однако, какъ было замечено, оспариваше это не основано на законе.

2 Бар. А. Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, Материальное право Проекта Вотчиннаго

Устава, Т. Г. Юрьевъ. 1914.стр. 76 (здесь же литература и исторЬя составленЬя проекта, стр. 16).
Въ частности, Кас с о, ПонятЬе о залоге, стр. 109 и сл; Ба за н о въ, ПроисхожденЬе со-

временной ипотеки, стр. 70 и сл.; Ельяшевичъ, Очеркъ развитЬя формъ поземельнаго

оборота на Западе, стр. 37 и сл.

3 Литературу по вопросу о введенЬи вотчинной книги не дожидаясь кадастра, см. Фрей-

таг ъ-Л оринговенъ, 1,12.См. также Записку М. Ю. по проектамъ вотчиннагопреобра-

зования, стр. 16.

4 Все историческое развитее межевого въ Россш права см. въ работахъ Германов а: 1)
ИсторЬя межевогозаконодательства отъ уложенЬядо генерального межеванЬя (.1893), 2) ИсторЬя

русскаго межеванЬя и 3) МатерЬалы по исторЬи генеральнаго межеванЬя (см. В. П. 1916, 1058).

КлементьевскЬй, Историческое развитЬе межевого дела въ Москве и современный

его задачи (1913). Карабеговъ, О закавказскомъ межеванЬи (В. Г. П. 1913, 7, 161).
Кавел и н ъ, Межеваше и землеустройство, теорет. и практ. руководство (М. 1914). С.

Руди н ъ, Межевое законодательство и деятельность межевой части- въ Россди (Пгд. 1915).

Статьи объ отграниченЬи земель Маттеля и Мартынова см. Ж. М. Ю. 1917,. № 5—6.
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(ст. 100 и сл. Правилъ). Судебное производство не требуетъ подачи искового про-

шенЬя и совершается достаточно автоматически; при чемъ, суду представляется боль-

шая инициатива.
1

Противъ вотчинной системы возражаютъ, указывая 2) на ея сложность и затрудни-

тельность для населения. Въ этомъ отношенш противопоставляютъ вотчинной книгъ,

т.н. систему Торренса, принятую въ Южной АвстралЬи и въ некоторыхъвнъевро-

пейскихъ странахъ. Эта система не знаетъ вотчинной записи въ поземельный книги и

представляется просто оборотомъ документовъ на недвижимости, чъмъ

: чрезвычайно облегчаетсяи самый оборотъ недвижимостей. Однако, отсутствие вотчинной

книги лишаетъ лицъ возможности обозръшя юридическаго положенЬя недвижимости.

Обязанность же отмечать въ поземельной книгъ передачу документовъ не достигаетъ

своей цъли, т. к.,въ случаъ несоотв'Ътстлпя между документомъ и книгой, предпочтете

все же отдается документу. Система Торренса, обязанная своимъ происхожденЬемъ гро-

маднымъ пространствомъ колошй, недостаточной ихъ населенности, не соотвътствуетъ

жизни Европы, гдъ офищальныя учреждешя, при густоте населения, могутъ быть при-

ближены къ населен Ью. Ш. У. правильно, поэтому, лишь улучшаетъ вотчинную систему,

уменьшая ея формальности, при передачезалоговыхъ правъ и вводя передачу требовашй
по заемномуписьму или рентному долгу безъ отмътки насамомъ актъ, если актъ неимен-

ной (ст. 869, см. О б ъ я с н. 11, 399). Точно также правильно Ш. У. дозволило собствен-

нику соединять недвижимости (общш листъ) и выделятьотдъльныя недвижимости изъ

общаго листа (ст. 947).

Наконецъ, въ частности, у насъ возражали 3) противъ вотчинной книги въ томъ

отношенш, что она оставляетъ въ сторонъ надельныя земли. Нынъ Министромъ .
Юстищи предположено распространить вотчинный уставъ и на надъльныя земли, съ. не-

которыми измънешями (Проектъ 7 марта 1914г. и Объяснит. Записка къ нему).

3. Содержаше вотчинной и кргьпостной книгъ не исчерпывается внесетемъ

въ нихъ вотчинныхъ правъ на недвижимости; имгьется еще система отмгьтокъ.

Система отмътокъ, принятая современнымъ законодательствомъ,

есть внесенье въ вотчинную книгу особыхъ статей объ ограниченш права

распоряженья собственника или обезпеченьи нъжоторыхъ обязательстзенныхъ

правъ.

Въ науке различаютъ отметки трехъ категорий. 1) Отметка въ обезпеченlе

вещныхъ правъ на недвижимости. Такого рода отметка-есть предваритель-

ное внесенЬе въ книгу возникающаго вещнаго права, которое почему либо не можетъ

быть прямо занесено въ качестве записи въ вотчинную книгу въ данное время. Отметка,

здесь не создаетъ, следовательно,новаго права, ни его измененЬя. 2) Отметка въ о б е з-

печенЬе обязательственныхъ правъ, на'правленныхъ на устано-
вленЬе вещныхъ правъ на недвижимость. Въ сущности, этого рода отметки

являются ограничениями собственника въ распоряжении

недвижимостью при чемъ, обязательственное право не изменяется въ своей

сущности. Следовательно, съ указанной отметкой возникаетъ дополнительное

(акцессорное) вещное право, содержанЬе котораго сводится къ отрицай Ью

у собственника власти распоряженЬявещью.
2 Наконецъ,3) существуетъ отметка для при-

дашя вещной силы обязательственнымъ правамъ, имеющим ъ

лишь экономическое отношенЬе къ недвижимости, напр.

аренднымъ договорамъ, лесорубочнымъ контрактамъ и т. д. Если отметка имеетъ вещ-

ную силу въ отношенЬй собственника такимъ образомъ, что онъ вступаетъ въ права и

обязанности своего предшественника, то имеется на лицо обязательственное право къ

вещи Ьп гет зспрт.а); если же собственникъ связанъ лишь въ распоряженЬи, то-

налицо отметка второй категорЬи, т. е. ограниченЬесобственника въ распоряженЬи. Ш. У.

знаетъ все три вышеуказанный категорЬи отметокъ, 'объединяя ихъ общимъ названЬемъ.

и выделяетъ въ особенности последнюю группу отметокъ (ст. 959),

противополагаяее двумъ остальнымъ (ст. 960-869).3 Напротивъ Г. У. различаетъ лишь,

первыя две категорЬи отметокъ для 2-ой категорЬи, ст. 883 и сл. и

зргйсЬе для
1 категорЬи, ст. 899). Проектъвотчиннаго устава, къ сожаленЬю, слабо разра-

боталъ институтъ отметокъ, не выяснивъ себе даже его сущности.
4

1 С. У. 1915 г. 24 дек. 1916 г. № 361 ст. 12822.

2 Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, I 176. Спорно, см. Генкинъ (Ю. В. УП-УПГ

244). Ст. 1388т. X ч. 1 (В. П. 1915, 992).

3Ш. У. знаетъ еще особый родъ записей Аптегкшт§еп (ст. 696, 805, 962). Но этого рода
записи не обладаютъ.вещной силой, и ихъ, поэтому, нельзя смъшивать съ отмётками (Уогтег-
кипдеп).

4 Подробнее объ этомъ Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, I 177.
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4. Нашей крепостной системе известны отметки въ смысле ограничешя соб-

ственника въ юридическомъ распоряженш недвижимостью, а также отметки и

въ смысле придан!я вещной силы некоторымъ обязателъственнымъ отношен!ямъ,

экономически связаннымъ съ недвижимостью.1

Именно, аренднымъ договорами? (ст. 703), лъсорубочнымъ контрактамии т. д.

(см. права къ вещи). 2 Очевидно, что крепостная система и у насъ по сод е р-

ж а н 1 ю своему въ этихъ случаяхъ идетъ дальше обезпечешя оборота иммоби-

лlарнаго права.

§ 25. СПОСОБЫ ПРЕКРАЩЕНIЯ ПРАВА СОБСТВЕННОСТИ НА

НЕДВИЖИМОСТИ; ПРИНУДИТЕЛЬНОЕ ОТЧУЖДЕНIЕ.*

Прекращенье права собственности на недвижимости есть въ общемъ обратная

сторона прьобретенья права собственности. Отсюда, способы прюбрътенья права

собственности на недвижимости (у насъ или по крепостному акту, или и безъ него:

давностью владенья, по наследству и т. д.) суть способы прекращенья права соб-

ственности на недвижимости. Особаго вниманья поэтому, лишь

те способы, которые являются наиболее оригинальными, и въ этомъ отношенш

следуетъ выдвинуть на первый планъ принудительное прекращенье собствен-

ности, конфискащю, экспропрьацью и судебное постановленье.

1. Конфискация есть безвозмездноеотобранье имущества осужденнаго въ казну.

Если имущество отбираеюя все и это отобранье является наказаньем ъ,

то такая конфискацья называется общей. Она называется спецьальной,

когда отобранье касается лишь части имущества, именно,полученнаго

преступнымъ путемъ. При чемъ, цель ея уже не наказанье, а устранеше объ-

ективныхъ последствш преступленья, дабы невозможно было обогащенье пре-

ступнымъ путемъ. Наши законы знаютъ общую конфискащю имущества государ-

ственныхъ изменниковъ (ст. 108 Ул. о нак.), созданную въ связи съ современной
войной, какъ меру наказанья лицъ за государственную измену. Мера эта

налагается по усмотрешю суда (судъ «можетъ»), распространяется на предыду-

щее время, если по делу еще не состоялся приговоръ, и мера эта можетъ быть

наложена даже безъ судебнаго следствья, если место пребыванья обвиняемаго

не открыто или если онъ убежалъ (ук. 3 окт. 1916 г. С. У. ст. 2285").

Общая конфискацЬя правильно осуждена не только наукой, но и законодатель-

ствомъ, какъ противоречащаяправамъ личности, какъ наказанЬе собственно наследни-

ковъ виновнаго, ане егосамого.
3 Излюбленная мераобогащенЬя казны за

наго, какъ мераего наказанЬя, конфискацЬя была осуждена уже въ векъ просвещенЬя; у
насъ отменена Екатериной II для дворянъ и указомъ 1802 г. для всехъ сословЬй. Возста-

новленная впоследствЬи (ст. 243 т. XV изд. 1832г., ст. 255 ул. о нак.), какъ мерачрез-

вычайная, она была отменена, наконецъ, Ул. о нак. 1903 г.

1 Ограничение собственника въ распоряженЬи осуществляется въ виде аапретительныхъ

статей (въ одномъ экземпляре, С. У. 1915 ст. 1056). Такъ, напр., въ обезпеченЬе требованЬяна-

лагается запрещенЬе на имъше.

2 ПравильнЪе поступаетъ Ш. У., которое говорить прямо о тъхъ случаяхъ, въ которыхъ

допускается отмътка обязательственнаго права (ст. 959). Действительно, обезпеченЬе всякихъ

обязательственныхъ повело бы, и безъ нужды въ томъ, къ обремененЬю содержанЬя
вотчинной книги.

* Жижиленко, ПредполагаемоевозстановленЬе общей конфискации имущества (Пр.

1916, 39, 2099). Шалфеевъ, КраткЬй очеркъ поставовленЬй важнейшихъ иностранныхъ

законодательствЬ объ экспропрЬащи (1872). Вен е ц Ь а н о в ъ, ЭкспропрЬацЬя съ точки зре-
нЬя гражданскаго права (1891). КутыловскЬй, Права на недраземли и отчужденЬе зе-

мель подъ железный дороги (Ж. М. Ю. 1903, № 7). В е с н о в с к Ь й, Принудительное отчуж-

денЬе (В. Пр. 1916 № 11 283). Выдринъ, ОтчужденЬе недвижимыхъ имуществъ (изд. 2.

Пгд. 1914).
3 Жижиленко (Пр. 1916 г. № 39, 2097).
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2. Экспроприация есть принудительное отчуждение, а) на основанш Прави-
телъственнаго указа, б) недвижимости для общеполезной цгьли, в) за

вознагражденге и вообще съ возможней пощадой интересовъ собственника.

а. Отъ конфискащи экспропрьашя ръзко отличается темъ, что она есть от-

чужденье за вознаграждение для общеполезной цъли. По своей идеъ зкепропрьа-

щя есть косвенное признанье неприкосновенности права собственности, какъ ча-

стнаго права, по отношенью къ государству (ст. 77 Осн. Зак.). Именно, государ-

ство не въ правъ принудительно отчудить недвижимость безвозмездно, хотя бы и

въ публичномъ интересъ. Возмездное же отчужденье допускается лишь въ видъ

исключительной мъры. Поэтому и Правительственный Указъ, являясь

актомъ .отчужденья, по своей формъ напоминаетъ законъ, коимъ учитываются и

определяются отношенья собственника также къ различнымъ лицамъ по обяза-

тельствами Поэтому же и споры между собственникомъ и контрагентами его,

напр., арендаторами, должны определяться не по началамъ ответственности за

невозможность исполненья (иначе неправильно
13/39), а по началамъ учета

правъ заинтересованныхъ актомъ отчуждешя лицъ. Къ сожаленью, наши законы

не говорятъ ясно, какихъ владельцевъ они вознаграждаютъ (стт. 576 и 606),
собственниковъ ли (ст. 577), пожизненныхъ владельцевъ (п. 2 ст. 589), владель-

цевъ заповедныхъ именьй и маюратовъ (см. прилож.), или арендаторовъ
1 и дру-

гихъ лицъ, интересы которыхъ связаны съ владеньемъ недвижимостью. Все это

показываетъ, что институтъ экспропрьащи, какъ принудительнаго возмезднаго

отчужденья въ общественномъ интересе, есть по природе публичный институтъ.
И действительно, вознагражденье определяется въ административномъ порядке,,
а не судебномъ (реш. 16 нояб. 1916 г., Пр. 1916, 2715). При этомъ, право соб-

ственности прекращается независимо отъ фактическаго занятья

учреждентемъ, въ пользу которагосделана экспропрьацья,
2 и право это

не можетъ быть нарушено даже прьобретеньемъ фактически незанятой недвижи-

мости съ публичнаго торга( то же ръш.).
Чтобы отчужденЬе недвижимости моглопроизойти по Правительственному

указу, для этого необходимо изготовить предварительно проектъ указа и представть

его на воззрънЬе Правительства подлежащими ГУЬинистрами и Главноуправ-

ляющими отдельными частями черезъ особое въ Государственномъ Совете п р й-

с у т с т в Ь е по деламъ о принудительномъ отчужденЬи недвижимыхъ имуществъ и воз-

награждении ихъ владельцевъ. Въ представленЬиизлагаются данныя, указы-

вающЬя: 1) на.общеполезное значенЬе предпрЬятЬя и2) на

необходимость принудительнаго отчужденЬя недвижимаго имущества, а если

испрашивается отчужденЬесъотступленЬемъ отъ общаго*порядка (ст. 594и след.),
то 3) объясняется и необходимостьподобнаго отступленЬя (ст. 576). 3

б. Экспропрьацья есть исключительно.способъ прекращеньяправасобственности

на недвижимость, ибо лишь недвижимости составляютъ

предметъ экспропрьацьи.
4 Въ такомъ ограничены предмета экспро-

прьащи заключается большой недостатокъ нашихъ законовъ объ экспропрьащи,
ибо въ современной жизни, въ особенности въ чрезвычайныхъ обстоятельствахъ,

нередко возникаетъ необходимость въ экспропрьащи предпрьятьй, напр.

трамвая и т.. д. Между темъ, наши гражданскье законы не знаютъ экспропрьащи

предпрьятьй.

1 См. мнънле Госуд. Сов. 11 февр. 1891 г.

2 Иначе мнъше Государственнаго совъта 25 февр. 1885. г., см. Ве с н о в с к.Ь й, (В. П.

1916, № 11, 295), который считаетътакже, что день занятая имущества надо считать начальнымъ

моментомъ экспропрЬащи.
3 Объ отношенш экспропрЬащи, основанной на купчей крепости, къ прюбрътешю казной

см.
14/62

14/з5 (Воль ман ъ).
4 Стт. 575, 588, 606. Правилаобъ экспропрЬащи распространены и на лечебный мъста, име-

ющая государственное значенЬе (ук. 5 авг. 1916 г.) Проселочный дороги подъ желъзныя

дороги переходятъ также въ порядкъ экспропрЬащи (д. № 8555—-1914, см. В. П. 1917 №4. 97).
Объ экспропрЬащи спещально для нуждъ военнаго и военно-морского въдомствъ см. ст. 5954

;

Подъ желъзныя же дороги—594 и сл.
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Принудительное отчужденЬе привилегЬй на изобрътенЬя и ус о"

вершенствованЬя, какъ и самыя правила для такого отчужденЬя (ана"
логичный вышеизложеннымъ) созданы у насъ закономъ28-го шня 1912г. Сущность дан-

наго принудительнаго отчужденЬя сводится къ запрещен!ю, подъ угрозой уголов-

наго йаказашя, сообщать кому либо и вообще опубликовывать те изобрътенЬя или усо-

вершенствовашя, сохраненЬе которыхъ в ъ тайне признано необходимымъ по сообра-
жешямъ государственной необходимости (ст. 1 и 3).

в. Вознагражденье собственника и вообще возмож-

ная пощада его интересовъ подчеркнуты старательно въ зако-

нахъ объ экспропрьащи.
1 ,Возыагражденlе, по слову закона (9м. 575), должно

быть «с праведл и в ы м ъ и приличными. Первое д-вйствье началь-

ства по воспослъдованьи указа есть сношенье съ собственникомъ

недвижимости о крайней цъ н ъ недвижимости (ст. 577); Если про-

симая ц-ьна признана будетъ несоответствующей действительной
"

стои-

мости имущества, то имуществу производится опись к оценка

(ст. 580).

Опись совершается по правиламъ, постановленнымъ въ У. Г. С. ч и н о в-

никомъ местной милицЬи, при двухъ или трехъ свидетелях ъ, пре-

имущественно изъ соседей по имешю. Къ описи вызывается владелецъ или его

поверенный, для чего назначается имъ шестимесячный со дня полученЬя
повестки срокъ; за неявкою ихъ по истеченш сего срока производство описи не оста-

навливается (ст. 581).

Оценка производится комиссЬею, которая образуется,
подъ председательствомъ Уезднаго Предводителя Дворянства, изъ местнаго Мирового
Судьи, или Земскаго Начальника, или. Городского Судьи, по принадлежности, Уезд-

наго Исправника, Председателя или Члена Уездной Земской Управы и Податного

Инспектора; при отчуждеши имуществъ, находящихся въ городахъ, взаменъ Председа-
теля или Члена Земской Управы приглашается одинъ изъ Членовъ Городской

Управы или гласныхъ Думы, по назначенЬю последней (ст. 582). Если отчужденЬе про-

изводится для казны (ст. 583) или изъ государственныхъ земель частнымъ пред-

прЬятЬямъ (ст. 582), то опись и оценка производятся при участЬи представителя подле-

жащаго вёдомства (депутата). Въ законе дается целый рядъ правилъ при

производстве оценки (ст. 584). Такъ, стороны или ихъ поверенныемогутъ

участвовать при производстве оценки и давать свои объяснешя. Самая оценка произ-

водится или по доходности имуществъ, или по местнымъ и особымъ условЬямъ, въ

коихъ имущества находятся. Оценка имущества по доходности про-

изводится, по требованЬю владельца, на основанЬи представленныхъ имъ сведенЬй и

данныхъ, признанныхъ комиссЬею достоверными. Въ этомъ случае цена имущества
определяется капитализашею изъ пяти процентовъ средняго чистаго дохода,

исчисленнаго за последнЬя передъ оценкою пятьлетъ (У. Г. С. ст. 1119 и 1120). Въ дру-

гихъ случаяхъ оценка производится по мест нымъ ц!намъ и особымъ

условЬямъ, въ коихъ имущество находится.
2

При чемъ, законъ, оберегая справедливые интересы собственника отчуждае-
мой недвижимости, широко формулируетъ его права на

вознагражденье. 1) Если отчуждается часть недвижимости, то воз-

награжденье должно состоять не только изъ цены этой части, но изъ всей той

суммы, на которую, вследствье отчужденья, уменьшается стоимость остающаго-

ся у владельца имущества. Поэтому принимаютъ въ соображенье, лишается

ли владелецъ, съ отобраньемъ участка, только получаемаго съ него дохода, или

этотъ участокъ такого свойства, что остающееся за отрезкою пространство не

можетъ уже приносить соразмерной ему выгоды; а также, приносить ли отходя-

щее въ целостномъ виде строенье отдельный доходъ, какъ напримеръ,
жилой флигель;- лавочка и т. п., и, следовательно, имеетъ некоторое вльяше

на уменыпеньеобщаго дохода. Но при оценке не должно быть при н и-

маем о въ расчетъ увеличение ценности имуществъ, могущее произойти

1 При отчуждеши долженъ торжествовать гражданский законъ, который «материнскими

глазами взираетъ на каждаго гражданина, и въ убытке человеку должно сделать удовольст-

вЬе» (Нак. 30 Ьюля 1767 г.).
2 Всякая неточность въ оценке равносильна безвозмездному отобранЬю имущества именемъ

государства (соображенЬе Гссуд. Совъта отъ 19 мая 1887г.).
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отъ самаго предпрьятья, для коего они отчуждаются. 2) Владълецъможетъ требо-

вать отчужденья имущества въполномъ составь, если остающаяся за

отрезкою часть его делается безполезной для владъльца. 3) Независимо отъ про-

изводства опредъленнагооцънкою вознаграждения, предприниматель
обязанъ устроить и содержать на свой счетъ въ указан-
ныхъ мъстахъ мосты, дороги, плотины, переъзды, водостоки и тому подобныя

сооруженья, возведенье которыхъ представляется необходимымъ для устраненья

убытковъ и неудобствъ, могущихъ произойти отъ осуществленья предпрьятья,
для котораго производится отчужденье (ст. 594). 4) Охраняя тъ же справедливые

интересы собственника, законъ признаетъ за нимъ право на возвратъ

отчужденной недвижимости, если предпрьятье не состоя-

лось или прекратилось (ст. 590). Право это осуществляется въ видъ

выкупа и преимущественной покупки. Право выкупа мо-

жетъ имъть мъсто въ теченье лишь 10 лътъ со дня отчужденьяи производится упла-
той полученнаговознагражденья. По истеченш же 10 лътъ, собственникъ можетъ

или преимущественно передъ другими купить отчужденное имущество по со-,

глашешю (купчая кръпость), или, за отсутствьемъ такого соглашенья, купить ■

имущество по новой оцънкё (данная, ст. 593).1

Независимо отъ того, какъ опредъленъ размъръ вознагражденья оценочной

комиссьей, правильно или неправильно, справедливо или нътъ, дъло поступа-

етъ, по совершен'ш оцънки, въ то министерство или главное управленье, отъ коего

ощвнка была назначеьта,
2

съ приложеньемъ мнънья губер. комиссара (ст. 587).
Если не требуется для вознагражденья особаго кредита, и владълецъ и предпри-

ниматель не возражаютъ противъ ощенки, то дъло о вознагражденьи окончатель-

но утверждается подлежащимъ министромъ или главноуправляющимъ. Въ про-

тивномъ случа-Ь восходить на утвержденье правительства, проходя

предварительночерезъ Совътъ Министерства или Главноуправленья и Особое въ

Государственномъ Совътъ присутствье по дъламъ о принудительномъ отчужде-

ши недвижимыхъ имуществъ (ст. 588). Вознагражденье (съ% со дня занятья по

день уплаты, ст. 589) назначается деньгами (и выдается немедленно)
3

или по со-

глашенью производится обмъномъ на другое недвижимое имущество (ст. 578).

Отъ экспропрьащи, какъ принудительнаго отчужденья, необходимо строго

отличать принудительное пользованье чужой недвижимостью.
Последнее признано у насъ въ двухъ формахъ: занятЬя имущества и

права участЬя. ЗанятЬе имущества есть принудительное; за вознаграж-

денЬе и не долее 3-хъ лътъ пользованье чужимъ имуществомъ (ст. 602 и сл. ст. 575). Та-

кое временное занятЬе совершается въ порядкъ Правительственнаго Указа (ст. 576), а

вознагражденЬеназначаетсявъ размър-ь 6% стоимости имущества. Эта стоимость опреде-

ляется или добровольнымъсоглашенЬемъ или оцънкой пообщимъ правиламъ (ст. 602). Отъ

временнаго занятЬя отличается, въ частности, еще принудительно установляемое пра-

во участЬя въ пользованЬи чужимъ имуществомъ (ст. 576, 606 и сл.).
Это право участЬя устанавливается по общимъ правиламъ объ экспропрЬащи недвижи-

мыхъ имуществъ: для безпрепятственнаго производства работъ по устройству подъъзд-

ныхъ путей, для добыванЬя при производстве работъ матерЬаловъ, для устройства
снеговыхъ защитъ и т. д. О принудительномъ занятЬи для разработки леса на топливо

см. С. У. 1917, ст. 144.

1
Право на возвратъ имущества важно въ томъотношенЬй, что имъ въ особенности подчерки-

вается исключительный характеръ экспропрЬащи, т. к. съ отчужденЬемъ недвижимости бывшее

право собственности еще сохраняетъ некоторое значенЬе для бывшаго собственника.

2 При чемъ, обращенЬедъла къ переоцънкъ зависитъ отъ Государственнаго Совъта, если бы

министерство нашло, что оценка не правильна и преувеличена (д. 1912, г. № 110 по рапорту

военнаго министра, см. Ж..М. Ю. 1915, 7, 219 и сл. приложенЬя).
3 При отчуждеши запов-Ьднаго или маЬоратнаго имънЬя, вознагражденЬе обращается въ не-

прикосновенный капиталъ (ст. 589 п. 3). ВознагражденЬе за отчуждаемую у крестьянъ обще-

ственную (а не усадебную) землю обращается также въ капиталъ, который, съ разръшенЬя

правительства, можетъ быть обращенъ на пр'ЬобрътенЬеобщественной недвижимой ёобстзенно-

сти. (
15/

41,

15/sэ)- ВознагражденЬе за недвижимость, находящуюся въ пожизненномъ владъши.
к

или въ случаяхъ спора, енэсится въ мъстное казначейство (ст. 589 п. 2 и 1).
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3- Судебное постановленье принудительно прекращаетъправо собственности

на недвижисмостъ (также и движимость) во исполнен!е судебнаго ргыиешя.

При этомъ, при обращенья взысканья на недвижимость, дается должнику

время добровольно исполнить присужденное по исполнительному листу. Въ

конечномъ результате, недвижимость продается съ публичнаго торга. Въ лите-

ратуре правильно указываютъ, что публичный торгъ, какъ способъ прекраще-
нья права собственности, представляется институтомъ публичнаго права, д%й-

-• ствьемъ публичной власти (иначе сенатъ).1 Действительно, принудительность от-

чужденья говорить скоръе о власти, чъмъ о договорномъ отношеньи, при кото-

ромъ представителемъ должника выступаетъ власть. О прекращены права соб-

ственности на родовыя имущества см. выкупъ.
2

Таковы три основные вида принудительнаго прекращенья права собствен-

ности, которые знаетъ наше законодательство. Но ныне, въ связи съ войной,

созданъ четвертый видъ принудительнаго отчужденья, и именно недвижимостей

и предпрьятьй (принудительная ликвидация).

4. Принудительная ликвидащя т. н. нгьмецкаго землевладгьтя есть прину-

дительное прекращенье права собственности,

Въ противоположность экспропрьащи, съ ея резко выраженной охраной

законныхъ интересовъ собственника, съ ея справедливымъ и приличнымъ возна-

гражденьемъ, ликвидащя т. н. немецкаго землевладенья (указы 2 февраля и 13

дек. 1915 г.) преследуетъ цели прекращенья собственности на земли вынужден-
ной продажей, съ прямымъ нарушеньемъ интересовъ какъ враждебныхъ иностран-

цевъ и выходцевъ, такъ и всехъ третьихъ лицъ, которыя въ качестве залого-

дателей существенно заинтересованы въ охране своихъ правъ при ликвидащи.

Въ особенности, резкое нарушеше интересовъ собственниковъ и третьихъ лицъ

создалъ ук. 13 дек., предоставившей крестьянскому поземельному банку болышя

. преимущества по прюбретешю ликвидируемыхъ земель. При чемъ, въ противо-

положность экспропрьащи, банкъ не обязанъ платить вознагражденьенемедленно и

деньгами, а платить долгосрочными и, при томъ, именными свидетельствами

банка. Самая передача этихъ свидетельствъ ограничена переходомъ ихъ по на-

следству или по выделу нисходящимъ (ст. 2 Отд. 2). Принудительная ликвидащя

въ другихъ случаяхъ совершается продажей съ п у б л и ч н а го торга, что

не является, конечно, гарантьей справедливаго и приличнаго вознагражденья.
3

Принудительная ликвидацЬя непрЬятельскихъ предпрЬя-тЬй введена у насъ въ

чистомъ виде ук. 11 янв. 1915г. (С. У. ст. 157).4 Точно такжешироко практикуется ныне

и принудительное управление предпрЬятЬями (с е к в е с т р ъ) въ чистомъ виде или съ

целью прекратить, ликвидировать предпрЬятЬе (ликвидацЬя
не въ чистомъ ея виде). Понятно, что секвестр ъ

5
нельзя смеши-

вать съ принудительнойликвидацЬей, какъспособомъ прекращенЬяправа собственности, а

принудительную ликвидацию съ принудительными пользованЬемъ (ук. 9 Ьюня 1916 г.,

зак. 17 авг. г., 1915С. У. ст. 1760).

1 См. Вып. 11.

2 О раздълъ наследства см. насльд. право.

3 Высказано мнъше, что принудительная ликвидация есть нечто промежуточное между

конфискащей и экспропрЬащей (Давыдов ъ, въ Пр. 1916, № 14, 854); но едва ли есть осно-

ванЬе видеть идею наказанья въ принудительной ликвидащи. Принудительная ликвидация

имеетъ самостоятельное значенЬе обезопасить границы государства отъ населенЬя, связаннаго

съ враждебнымъгосударствомъ. Принудительнаяликвидащя, какъ самостоятельный институтъ,

противоречить ст. 77 Основныхъ Законовъ, и въ'этомъ отношенЬй представляется институтомъ

незакономернымъ. ■
* См. ук. 10 мая 1915 (С. У. ст. 1113 и 2003) и ук. 17 дек. 1915 г. (С. У. 1916, ст. 3) и

дополненЬе къ нимъ ук, 1 окт. 1916 г. О порядкъ ликвидащи промышленныхъ предпрЬятЬй,

расположенныхъ на подлежащихъ отчужденЬю земляхъ непрЬятельскихъ подданныхъ и вы-

ходцевъ см. ук. 25 окт. 1916 (С. У. ст. 2407). См. еще указы Суд. Деп. (Пр. 1916, 19, 1183).
5 С. Никонов ъ, Секвестращя въ гражданскомъ праве (Врем. Дем. Юрид. Лиц. кн.

82—83, и отдельно 1900). Е. Тг о Ь та и х, ЗеаиезЬл-ез ет, зериезЪёз, Р. 1916.
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5. Право собственности на недвижимость можетъ прекратиться, наконецъ,

и ея гибелью.

Правда, такой способъ прекращенья права собственности чаще встречается,
въ отношеньи движимости, но онъ вполне возможенъ и въ отношеньи недвижи-

мостей, въ особенности построекъ. Ныне, въ связи съ войной, нередко имеетъ

место уничтоженье имущества по распоряженью воен-

ных ъ в л а с т е й, и именно, строенш, посевовъ. лесовъ и т. д. Въ частности,

до окончательнаго определенья стоимости уничтоженныхъ строенш, выдается

25% предварительной оценки этого имущества . (Гл. 1 ст. 3 г. Правилъ 6 окт.

1916 г.). Подробнее объ уничтоженш имущества см. ниже (стр. 197).

§ 26, ПРIOБРЋТЕНIЕ ПРАВА СОБСТВЕННОСТИ НА ДВИЖИМЫЯ

ВЕЩИ.*

I. Значеше влад-вшя движимыми вещами.

Система поземельныхъ книгъ имъетъ своею целью обезпечивать твердость

оборота недвижимостей (§ 24 III). Но система эта не приложима къ д в и-

ж и м о с т я м ъ, въ виду особой быстроты обращенья движймостей и крайняго

ихъ разнообразья. Между тъмъ, необходимость въ твердости оборота движй-

мостей, при большой ихъ роли въ современной жизни, очевидна. Передовое за-

конодательство достигаетъ твердостиоборота движймостей тъмъ, что оно владенью

движимыми вещами, какъ явленью для всъхъ очевидному, придаетъ роль, равную

роли вотчинной записи для недвижимостей.

1. Отсюда, добросовестный приобретатель движимой вещи, получившей ее

во владгьше, можетъ не опасаться иска собственника о ея возврате (виндикащя),
если прюбретенная вещь оказалась чужой.

Ясно, что владънье прьобрътенной движимой вещью, переданной отчужда-

телемъ, обезпечиваетъ принципъ публичности прьобретенья, который въ отноше-

ньи недвижимостей осуществляется внесеньемъ вещныхъ правъ въ вотчинную

книгу. Владънье и запись въ отношеньи третьихъ добросовьхтныхъ лицъ выпол-

няютъ одну и ту же роль: первое въ отношеньи движймостей. вторая въ отношеньи

недвижимостей/ почему оказывается возможнымъ прюбрътеше правъ соб-

ственности отъ несобственника.

Указанное- значенье владънья движимостью есть институтъ современнаго

права, принятый германскимъ и швейцарскимъ уложеньями, а также и нашимъ

проектомъ (ст. 751 и сл.). Институтъ этотъ стоить въ ръзкомъ противоръчш съ

римскимъ правомъ, котороене допускало возможности прьобрътешя вещи отъ

несобственника на томъ основанш, что никто не можетъ перенести

другому правъ больше, чъмъ саьмъ имъетъ. Т. к. это основанье вполне пра-

вильно (нельзя передать другому того, чего самъ не имеешь), то современное

право отступаетъ отъ него лишь поскольку это необходимо въ интересахъ

твердости вещныхъ сделокъ. Именно, 1) прьобрътатель получаетъ право соб-

ственности на движимую вещь отъ владъющаго. ею несобственника, при

* В а с ь к о в с к 1 й, Приобрететедвижимости отъ несобственника (Ж. М. Ю. 1895 №. 1).

Бар дзк 1 й, О правъ потерпъвшаго отъ преступленья собственника движимаго имущества

на возвращенЬе его отъ добросовъстнаго прЬобрътателя (1898). Люстихъ, О связи между

владънЬемъ и правомъ собственности на движимый, вещи по русскимъ законамъ (Ж; Гр. и Уг.

Пр. 1878 № 3). Трепицын ъ, ПрЬобрътенЬе движймостей въ собственность отъ лицъ, не

имъющихъ права на ихъ отчужденЬе (Зарш. 1907 у него же литература стр. 440). А. Б а р д з-

скЬ й. Добросовестное прЬобрътенЬедвижимости (Од. 1909). Г. Гин с ъ, Правомерноли прЬ-

обретенЬе собственности отъ несобственника (Пр. 1909, № 28). См. еще ниже литературу о пере-

даче и виндикацЬи.

1 Ш. У. ст. 930, 933 и сл. Р г. О з т. е г га е, 1. с, стр. 10,
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условш добросовестности прюбрътателя; при чемъ добросове-
стность всегда предполагается. 2) Далее, целый рядъ вещей (потерянный,

крадены я и вообще добыты я преступленьемъ) въ

теченье определеннаго срока подлежитъ возврашент собственнику (виндикацья)
и при усло в 1 и добросовестности. 1 Проектъ гражданскаго уложешя4(также
австрийское ул.) допускаетъ возвращенье вещи отъ прьобретателя (хотя бы и

добросовестнаго), если вещь прьобретена имъ безвозмездно.2 Следуетъ/

однако, заметить, что указанное значенье владенья не исчерпывается областью

прьобретенья права собственности, а находить свое примененье въ области прь-

обретенья другихъ вещныхъ правъ.
3

Корни современнаго права о значенЬи владенЬя,какъ укрепляющей формы права

собственности, находятся въ древне-германскомъ праве, которое давало, при извест-

ныхъ условЬяхъ, защиту прЬобретателямъдвижимыхъ вещей, вышедшихъ изъ рукъ соб-

ственникапо его воле. Собственнику же предоставлялось право искать убытки съ того,

кому онъ доверилъ свою движимую вещь. ПоложенЬе это выражалось въ юридическихъ.

поговоркахъ: Напбтизз Напб Напб \\гаЪге Напб; Тгаи, зсЬаи теши т.д.
4 Спорно,,

обоснованЬе прЬобретенЬядвижимыхъ вещей отъ неуправомоченнаго лица. Несомненно,
что многочисленныя теорЬи способствовали углубленЬю даннаго спора, хотя каждая изъ.

нихъ въ отдельности не можетъ претендовать на исключительное признанЬе. Заслужи-
ваютъ упоминанЬя т.н. владельческЬя теорЬи, ставящЬя прЬобретенЬеотъ несобстзенника,
въ связь съ институтомъ владенЬя (Сенеге) по германскому праву, въ силу котораго.

владенЬе было не только фактомъ, но и правомъ распоряженЬя. Почему отчужда-.

ющЬй вещь владелецъ, хотя бы и не собственникъ, былъ все же управомоченнымъ ли-,

цомъ въ силу Права владенЬя.5

Роль владенЬя въ упроченЬи мобилЬарнаго оборота впоследствЬи, подъ влЬянЬемъ

римскаго права съ его неограниченнойвиндикащей, была ослаблена, но потомъ герман-
нистическЬя начала взяли верхъ, сначала въ торговомъ праве, а потомъ и гражданскомъ.

При чемъ, эта роль владенЬя нашла широкое признанЬе въ французскомъ праве, которое

прямо провозгласило владенЬе титуломъ права собственности (С. С. агl. 2279: еп гаЫ бе

тпеиЫез 1а роззеззюп уаиЬ: Шге).
6

Правильнее, однако, поступило Германское уложенЬе,.
(ст. 932), которое признало указанную роль за владенЬемъ, не какъ таковымъ, а за пе-

редачей, и при томъ связанной'съ добросовестнымъ прЬобретенЬемъи законнымъ ти-

туломъ
7 (ПетражицкЬй, Трепицынъ, 495 и' 498).

2. Наши законы говорятъ: «движимых вещи почитаются собственностью-

того, кто ими владгъетъ, доколгь противное не буд-етъ доказано» (ст. 534).

Следовательно, если будетъ доказано, что прюбретатель, получилъ вещь,

отъ несобственника и вообще отъ неуправомоченнаго лица, то прьобретатель не:

почитается собственникомъ и обязанъ возвратить вещь собственнику. А это-

значить,лто владенье по ст. 534-ой не можетъ быть приравнено къ записи не-

движимостей въ поземельную книгу. ПгЗьобретатель, получившьй вещь во владе-

нье, не таджетъ быть спокойнымъ за свое прьобретенье. Вещь м. б. возвращена,

(виндицирована) собственникомъвъ теченье десятилетней давности. Все значенье

1 См. напр., Ш. У. ст. 934.

2 Ст. 752 П. Правило это сомнительно, иначе И. Т р е п и ц ы н ъ, Прюбртбтеше движймо-

стей, стр. 544.

3 Ш. У. ст. 933; Проектъ, ст. 751 п. 2. («право собственности или иное вотчинное право»).
4 Т р е п и ц ы н ъ, 27, у него же см. различный объемъ пр'им-Ънешя указаннаго положешя

стр. 33 и сл.), и споръ о древности его возникновешя (стр. 30).
5 Подробный разборъ указанной теорш и возраженЬя противъ нея см. Трепицынъ,'

стр. 58 и сл. (понят!е о Сенеге, стр. 56). У него же приведены и разобраны теорш процессу-

альный, чисто-цивильныя, политико-правныя и экономическЬя (стр. 56).-При чемъ самъ авторъ

хотя не высказывается определенно за ту или иную теорЬю, но правильно подмъчаетъ, что ука-

занный принципъ владенЬявъ исторш прюбръталъразноё значеше, въ зависимости отъ той или

иной его конструкции въ законодательстве и практике (стр. 79,503). Швейцарское уложенЬе
въ данномъ вопросе построено, въ сущности, на германистическомъ учеши о Сенеге. Е и

НиЬ е г, БЬе Вебеигип§ бег Сенеге Ьгл беит.зспеп Заспепгеспт.. Вегпег Резт.зепгЩ гиг Наllе,

1894, См. Рг. Озт. е гг а §[, I. с. стр. 3.

6 Споръ Ь пониманЬи даннаго положетя см. Трепицынъ, 480 и сл., здесь же литера-,

тура.
7 По французскому же праву достаточно и путативнаго титула.
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владънья сводится лиьыь къ опровержимой презумпции собственности владельца,

вслъдствье чего бремя доказательства падаетъ на того, кто ищетъ

своей собственности, а не на владълыда.
1 Понятно, что такое пониманье ст. 534

стоить въ ръзкомъ противоръчьи съ современными требованьями твердости обо-

рота вещей движимыхъ; и неудивительно, что сенатъ вопреки ясному смыслу ст.

534истоЛковалъ ее въ духъ современнаго права. Именно, добросовестный прЬ-

обрётатель2
чужой движимой вещи, владеющьй ею, становится ея собствен-

никомъ, если только вещь не была краденая и вообще не добыта преступленьемъ.
3

Къ указанной практике сенатъ пришелъ, однако, не безъ большихъ колебанЬй (Т ре-

п и ц*ы нъ, 426); его доводы изложены преимущественно въ реш. за 1884 г. №6. Въ

этомъ решенЬи сенатъ распространилъ на гражданское право ст. 569 У. С. Т., которой,

действительно, признается безповоротность добросовестнаго прЬобретенЬя вещей, от-

данныхъ на комиссЬю. Но ясно, что такое распространенЬе принципЬально недопустимо.

По той же причине неправильно и привлечете процессуальной статьи 1213 У. Г. С. Не-

убедительно и противопоставленЬест. 534 и ст. 1512. Хотя въ ст. 1512 говорится о вин-

дикащи только краденыхъ вещей, и этимъ какъ бы показывается, что вещи некраденыя

не возвращаются отъ добросовестнаго прЬобретателя, но доказательство отъ обратнаго
здесь менее, чемъ гделибо приложимо, не говоря уже вообще о казуистичности нашихъ -
законовъ, о слабой ихъ систематичности.

4 Въ литературесенатскую точку зренЬя въ осо-

бенности обосновалъ Люст и х ъ (ранее ПестржецкЬй, также прежде Аннен-

ков ъ), но большинство высказывается у насъ противъ сомнительной законности практи-

ки.
5 Действительно, и содержаше ст. 534 и ст. 609, 691 и 640 определенноговорятъ про-

тивъ сената.
6 Ныне въ защиту сенатской практики приводить ст. 15273

(Ел ьяш е-

вичъ), видя въ ней указанЬе на защиту добросовестнаго прЬобретенЬя движимости,

проданной въ разсрочку. Однако, какъ разъ спорно, остается ли продавецъ движимой

вещи въ разсрочку собственникомъ; вероятнее же, что нетъ; также и сенатъ, см. обяз.

право. Правда, и отчуждатель хотя бы онъ и былъ собственникомъ, все же не есть управо-

моченный и въ этомъ смысле можно было бы говорить о добросовестномъ прЬобретенЬи

движимости отъ неуправомоченнагособственник а,
7

но здёсь вопросъ

уже переносится въ другую плоскость, отличную отъ той, которую защищаетъ сенатъ.

3- Но, въ виде спецгалъныхъ изъят!й, наши законы знаютъ добросовестное

прюбретенге отъ несобственника движимыхъ вещей, и даже добытыхъ престу-
пленьемъ: именно, съ публичнаго торга и бумаге на предъявителя, а равно и денегъ.

Эти изъятья, очевидно, сдъланы въ интересахъ прочности оборота, дабы

всякьй могъ спокойно въ указанныхъ случаяхъ прюбрътать вещи, не опасаясь

ихъ виндикащи дъйствительнымъсобственникомъ, хотя бы вещи его и были укра-

дены, или добыты инымъ преступленьемъ.
'

Бумаги на предъявителя (безыменныя) сами по себъ служатъ представите-
лями известной ценности и имъютъ свободноеобращенье въ публикъ
подобно ден.ежнымъ знакам ъ. Этимъ объясняется, что бумаги на

предъявителя, являющаяся по существу обязательственными правами, о в е щ е-

ствляются и считаются, въ противоположность друг имъ правамъ

1 Ст. 534 въ указанномъ значенш соотвътствуетъ ст. 930 п. 1. Ш. У.

2 8%91, B%оз. 84/6; О. С. 96/з1; иначе
73/1533

,' 7(7.ш ,

8727,
87/з4- Подробнее И. Трепи-

цынъ, стр. 416 сл.

3О. С. «УBl
и

06/26,
К. Д. «773, 02/22,

08/
85,

15/
55 (Арх. Синайский).

4 Трепицынъ, 434. ВаськовскЬй, УченЬе о толкованш, стр. 237.
5

Также Трепицынъ, 440 (здесь же литература).
6 Целесообразность института добросовестнаго прюбретешядвижимости отъ неуправо-

моченнаго оспаривается въ особенности Биндингомъ съ точки зрешя политики уго-

ловнаго права (см. Поп о в ъ въ Ж. М-. Ю. 1903 мартъ) иА. Ме'нгеромъ. Последнш

видитъ въ этомъ институте постоянно действующую экспропрЬащю ради обезпечешя свободы

торговаго оборота (Германское право и неимущЬе классы населенЬя, 122.). Жизнь правильно

показала, однако, что данный институтъ составляетъ существенное социальное благо (К о л е р ъ).
См. ПокровскЬй, Осн. проблемы 163.

7 Симолинъ, ВлЬянЬе момента безвозмездности, (69) склоненъ ограничить принципъ

добросовестнаго прЬобретенЬя лишь возмездными сделками наоснованш той же ст. 15273
; од-

нако, построеше это рискованное.
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требованья, заемнымъ письмамъ, векселямъ и т. д.
I—в1
—в е щ а м и, а не обя-

зательствами. Бумаги на предъявителя появляются у насъ съ 1859 г., и ръчь
идетъ тамъ о безыменныхъ билетахъ государственныхъ займовъ, которые пере-

даются изъ рукъ въ руки безъ надписей, и владъльцемъ ихъ признается держа-
тель вещи (ст. 73 разд. I Уст. Кред. т. XI ч.. 2 изд.,1903 г.). Сенатъ распростра-

нилъ защиту прюбрътенья на всъ бумаги на предъявителя, выпускаемыя не толь-

ко государствомъ, но и частными учрежденьями, съ разрешенья правительства.
2

Отличительной чертой бумагъ на предъявителя является неизвестность

кред и т.о р а при известности и неизменности личности должника.

Разъ такаябумага выпущена въ обращенЬе,3 то всякЬй держатель ея счи-

тается въ силу одного этого обстоятельства ея собствен-

никомъ. Онъ въ праве требоватьпо ней удовлетворенья,а лицо,-выпустившее бумагу,
не только обязано, но имеетъ безусловное право совершить уплату всякому фактиче-

скому держателю бумаги. Это незначить, конечно, что, напр., похититель бумаги имеетъ

право собственности на эту бумагу, а только то, что всякЬй добросовест-
ный прЬобрётательбумаги на предъявителя имеетъ на нее

право собственности, и къ нему не могутъ быть предъявлены возраженЬя,
проистекающЬя изъ личныхъ отношенЬй прежняго собственника къ лицу, выпустившему

бумагу (
85/27). Допустить обратное,значить подорвать доверЬекъ обращаемостибумагъ на

предъявителя, уничтожить значенЬе ихъ, какъ документовъ, аналогичныхъ денежнымъ.

знакамъ. Более того, даже публикацЬя Министерства Финансовъ о признанЬи недействи-

тельными, напр., похищенныхъ купонныхъ лйстовъ, не можетъ иметь обязательнаго-

значенЬя для прЬобретателейтакихъ лйстовъ. Короче, каждой бумаге на предъяви-

теля должно быть оказанополное доверЬе, если она отвечаетъ установленнымъ для нея.

внешнимъ признакамъ, ибо единственно этими внешними призна-
ками определяется доверЬе къ ней.

Что касается д е-н ег ъ, какъ орудья обращенья, то не подлежитъ сомне-

нью невозможность ихъ виндикащи отъ лица, добросовестно ихъ получившаго,,

ибо все сказанное о бумагахъ на предъявителя еще въ большей мере приложимо

\ къ деньгамъ, хотя бы они были краденыя и вообще добыты преступленьемъ (О. С.

8
/I.B>

84/42)-4 Само собой понятно, что деньги старинныя, иностранныя и вообще

деньги, не принятыя въ нашемъ государстве за орудье обращенья и не выполняю-

щая более этой функцш, подлежать общему правилу, какъ и все движимыя вещи.

Что касается, наконецъ, продажидвижимыхъ вещей съ пуб-
личнаго торга, хотя бы и добытыхъ преступленьемъ, то здесь также,'въ

силу спещальнагопредписаньязакона, прюбрётатель съ публичнаго торга полу-

чаетъ право безповоротной собственности (ст. 1061 У. Г. С.). 5 При этомъ, сенатъ.

держится того мненья, что неправильный почему либо торгъ-разътолько онъ со-

стоялся, не влечетъ поворота проданной движимости.
6 Этимъ признается ненуж-

ность законнаго титула; достаточно путативнаго.

. 1 Дело въ томъ, что самъ по себе документа, напр., заемное письмо, акщя, вексель ит. д.,,

есть выражеше лишь обязательственнагоправа; Права же эти могутъ быть только уступав-

м ы (цессЬя), но не продаваемы. Поэтому, если нельзя прЬобресть право'Собственности на тре-

бованЬе, то и владенЬе соответствующимъ документомъ не м. б. титуломъ права собственности

на требованЬе.
2 Указъ 1-го Д. Прав. Сен. 5. дек. 1908 г. № 16042; 85/27,

86/33
.О. С. 92/18; о безымен-

ныхъ процентныхъ бумагахъ см.
B%о2> О. С. 84/42

и
92/18> 0 выигрышныхъ билетахъ см.

98/15.
Въ.

литературе большинство высказывается за такое распространенЬе(литературу см. Трепи-

цынъ, 459 и сл.). Проектъговорить лишь О возмездномъ добросовестномъ прЬобретенЬи бу-

магъ на предъявителя, какъ не подлежащихъ виндикащи, ст. 668 (см., однако, Об. Зап. М. Ю.,.

подробнее, Нови ц к Ь й въ В. Г. П. 1916, 8, 97).
3 По вопросу о моменте возникновешя обязательства, выраженнаго въ бумаге на.

предъявителя, ныне существуютъ разныя теорЬи, въ частности договорная.

4 Такъ иТрепи.цынъ (462)—поправилу заключенья а тарп аб тЬпиз, отъ большаго къ.

меньшему. Иначе Оксъ и Анненков ъ (см. Трепицынъ 461). Ср. реш. 11 февр.
1911 г. по д. Цыценковыхъ; о билетахъгосударственныхъ учрежден!й

84/6,

B %оз- Проектъ не.

допускаетъ возвращенЬяотъ добросовестнагопрЬобретателянетолько денегъ и бумагъна предъ-

явителя, ноизаменимыхъ вещей (ст. 776).
5 82Аб Ст. 1061 У. Г. С. не распространяется, однако, на случай покупки съ аукщоннаго

торга въ частномъ ломбарде (/то)-96-
-6

Иначеотдел, реш. (противъ него не безъ основанЬя Винаверъ); см. В. Г. П. 1915, 7,132._
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Все вышеизложенное о прьобретеньи движимыхъ вещей(и даже, въ виде ис-

ключенья, вещей добытыхъ преступленьемъ) имеетъ въ виду добросовест-
наго прьобретателя. Поэтому знанье, что вещи"добыты преступлень-

•емъ делаетъ прьобретенье недопустимымъ. Положенье это очень важное; оно

показываетъ, что не только не всякое владенье, но и не всякая передача служить у
насъ способомъ прьобретенья права собственности отъ лица неуправомоченнаго.

11. Производные способы прlобр'ЬтенlЯ права собственности на движи-

мость и моментъ прloбрlзтенlЯ.*

Среди производныхъ способовъ прюбрътенья права собственности на дви-

жимость въ современномъ правъ особое мъсто занимаетъ передача (тра-
ди ц ь я). Действительно, въ силу вышеуказанной роли владенья для укръп-

ленья права собственности на движимости, роль передачи, какъ

владънья, занимаетъ выдающееся мъсто. При этомъ, передачу, какъ способъ

-прьобретенья права собственности, не слъдуетъ смешивать съ соглашен!-

-•е мъ, какъ способомъ же прьобретенья права собственности.

1. Передача или традищя есть фактическое дгъйствье (передача), посредствомъ

котораго воля одного (традента) переноситьсобственность на другое (акцитен-
та), выразившее на то свое согласье.

Отсюда видно, что тамъ, где нетъ согласной воли лицъ (апььтьиз хгасьепсП ех

■ассьрьепсН) перенести собственность, нетъ и традицьи, какъ способа прьобрете-
нья права собственности. Но вместе съ темъ ясно, что и тамъ, где есть эта воля,

но н-ътъ передачи, также нетъ перехода права собственности. Въ виду такой

конструкцьи традицьи, спорна ея природа.

Именно, спорятъ о томъ, не есть ли традищя все же договоръ, направленныйнепо-

средственно на вещное последствЬе, ивъ этомъ смыслё, не естьли она вещный

договоръ. РимскЬе юристы не признавали вещныхъ договоровъ; неудивительно, что и тра-

дицЬю они не считали договоромъ. ЬУЕеждутемъ, въ литературеимеются защитники дого-

ворной природы традицЬи.1 Въ современныхъ законодательствахъ, традищя, какъ спо-

собъ прЬобретенЬя права собственности, признается группой германскихъ законода-

тельствЬ, въ частности, игерманскимъ уложен Ь е м ъ (ст. 929). При чемъ,

соглашенЬе о передачеобозначено словомъодиначество («ЕЬш§ип§»), вместо слова дого-

воръ («Уегсгае;») перваго проекта германскаго уложенЬя. Однако, такое словоупотреб-
ленЬе существа дела не меняетъ. Ш. У. (ст. 714) не различаетъ прЬобретенЬя передачей
вещей въ собственность отъ собственника и неуправомоченнаго лица, и этимъ подчерки-

ваетъ въ особенности ясно, что въ германскихъ законодательствахъ передача коренится

во владенЬи движимыми вещами. Напротивъ, англо-французское законодательство не

признаетъ традицЬи, и одно соглашенЬе считаетъ достаточнымъ для прЬобретенЬя права

собственности. Система традицЬи существовала въ англЬйскомъ правъ до половины'ls

века. Во францускомъ же праве система соглашенЬя была санкцЬонирована лишь фран-

цузскимъ кодексомъ (стт. 711, 1138, 938, 1703). При чемъ возникъ вопросъ, не устанав-

ливаетъ ли соглашенЬе по французскому праву т. н. относительную собственность, т. е.

тольковъ отношенЬй сторонъ сделки. Что же касается третьихъ лйцъ, то право

собственности считается перешедшимъ къ прЬобретателю после передачи (абсолют-
ная собственность). Большинство правильно противъ такого половинчатаго

решенЬя, хотя это решенЬе и подкупаетъ своей примирительной тенденцЬей.2

Для того, чтобы традищя перенесла право собственности, необходимы,

кроме намеренья сторонъ перенести право собствен-

*Загоровскlй, О прюбрЪтенш права собственности на движимый имущества посред-

ствомъ передачи (Ю. В. 1890 кн. 6). Трепицынъ, Переходъ права собственности на

движимый имущества посредствомъ передачи и соглашенЬя (1903). У него же литература.

1 У насъ Т р е п и ц ьгн ъ (Переходъ, 175,186); у него же подробный разборъ литературы

за и противъ. Действительно,исходя изъ понятЬя вещнаго договора, приходится считать тради-

цЬю такимъ договоромъ, аналогично вещному договору перенесенЬя права собственности нане-

движимость.

2 Трепицынъ, 248, 258. Въ частности, онъ видитъ въ побъдъсоглашенья надъ тради-

цЬей победу духа надъ матерЬей, спиритуализащю способозъ прЬобретенЬяправа собствен-

ности.
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ности, слъдуюшдя условия: 1) П|р ьобретатель и отчуждатель
должны быть легитимированы, то-есть, способны перенести право собственно-

сти. Неправоспособность отчуждателя, при добросовестности прюбрътателя и

его правоспособности, создаетъ лишь квалифицированное овладъше (111. 1), но

послъднее не есть уже традищя, какъ производный способъ прьобретенья права
собственности. 2) Передаваемая вещь должна быть способной стать

предметомъ права собственности. 3) Отч-уждающая сделка (если
традищя не абстрактна) должна быть объективно действительной. 4) Самая

передача вещи не требуетъ, однако, непременно фактической передачи

(врученья). Передача можетъ выражаться и въ предоставлены лицу возможности

распоряжатьсявещью по своему усмотренью (ст. 993, 1510).

Такому предоставленЬю одной возможности, безъ действительной передачи (тгабь
тло тапи), противополагаются друпе случаи, когда въ передаче вовсе нетъ надоб-

ности. Такъ, прЬобрётательуже до того имелъ вещь въ своемъ обладании (ттабЬтю Ьгеут

тапи) или отчуждатель по соглашенЬю съ прЬобретателемъоставилъ себе вещь во владе-

нЬе (сопsт.Ьт-ит.ит роззеззопит). Возможна передача владънЬяи передачей (цессЬей) винди-

кацЬоннаго иска. Указанные способы передачи владенЬя, признанные германскимъ уло-
женЬемъ, въ сущности ослабляютъ значенЬе традицЬи въ пользу системы соглашенЬя, но,

кроме того, Г. У. знаетъ прямо отступленЬяотъ системы традицЬи, делающЬя сомнитель-

ной господство традицЬи въ Г. У. ( К о,л е р ъ).

2. Сенатъ, по общему правилу, не признаетъ передачи, какъ способа прюбргь-
тешя права собственности, и учить, что право собственности прьобргьтается
прямо соглашеньемъ.

1

Положеньеэто говорить за то, что у насъ роль владенья, при прьобретеньи
собственности отъ управомоченнаго лица, отрицается сенатомъ.

Проданная вещь должна, поэтому, считаться принадлежащей гьрьобретателю съ

момента соглашенья о куп л е-п. р о д аж е, а не съ момента передачи

покупателюпроданной вещи. Следовательно, и искъ о передаче вещи есть не искъ

изъ договора (личный искъ), а вещный (в и н дик а ц ь о н н ы й). Съ мо-

мента заключенья договора, прьобретатель въ праве распоряжаться вещью, хотя

бы она и не поступила въ его обладанье (/б18)-71-

-- Лишь въвидгь исключенья, сенатъ признаетъ передачу способомъ прюбргьте-
шя права собственности въ отношеньи купли-продажи вещей: х) опредгьляемыхъ

родовыми признаками (
80/ъ0 ,

2
а равно 2) при продажгь движимыхъ вещей въ

кредитъ или съ задаткомъ (IЪ!$Ъ^).
Въ нашихъ гражданскихъ законахъ не дано яснаго решенЬя вопроса,' въ ка-

кой моментъпереходить право собственности на движимую вещь.
3 Большинство ученыхъ,

повидимому, склоняетсякъ признанЬю такимъ моментомъ передачи владенЬя

вещью, а не соглашенЬя, короче, признаетъ передачу способомъ прЬобретенЬя праве,
собственности на движимую вещь

4 (также проектъ).

БлижайшЬй анализъ статей законовъ, матерхальныхъ и процессуальныхъ, приводи-

мыхъ защитниками и противниками традицЬи въ нашемъ праве, показываетъ, действи-

тельно, что положительныхъ данныхъ въ пользу традицЬи у насъ нетъ. Аргументъ, что

традищя, подобно вводу во владенЬе, естьмоментъперехода права собственности, и въ

этомъ смысле называется укрепленЬемъ отпадаетъ потому, что вводъ во владенЬе

не является у насъ способомъ прЬобретенЬяправа собственности, а служить лишь цълямъ

оглашенЬя. Кроме того, понятЬе укрепленЬя не есть у насъ синонимъ перехода

права собственности (см. ст. 707, 1380),да и не совпадаетъ съ понятЬемъ передачи (ст. 420).
Стт. 993 и 1510 объясняютъ лишь, въ чемъ состоитъ передача, но не говорятъ о передаче,

какъ способе прюбретенЬя права собственности. Ст. 699 прим., перечисляя способы прЬ-

обретенЬя правъ на имущества, не называетъ среди нихъ передачи. Конечно, противъ

1 72/897' 77/2об>
79/гBз> 98/в5? независимо отъ того, состоялась ли фактическая передача имуще-

ства или нътъ (77/206, 79 )-283/-
-2 Точнее, когда проданное имущество определяется «родомъ и качествомъ

или условленнымъ образцомъ» (ст. 1516).
3 Ср. ст. 416 и 707, 993, 1380, 1510, 1737 и 1744. См. еще ст. 420, 1513 и 1514.

4
Противъ Трепицынъ, 399, у него же литература, 340, 361.
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всъхъ этихъ доводовъ возможны и возраженья. Но важно то, что нътъ положительныхъ

опредъленныхъ данныхъ за передачу.
1

111. Первоначальные способы прюбрътешя права собственности

на движимости.*

Владънье, какъ обладанье движимыми вещами, создаетъ право собственно-

сти не только передачей, но квалифицированнымъ овладъньемъ, простымъ овла-

(оккупащя), находкой, кладомъ и давностью владънья. О давности

владънья было уже изложено, выше, какъ о прюбрътательной давности,

применяемой одинаково у/насъ къ движимымъ и недвижимымъ вещамъ.

1. Квалифицированное овладенье есть добросовестное прюбргьтете права
собственности на движимость посредствомъ передачи, но отъ неуправомоченнаго

лица.

Понятье это было уже выяснено выше (I). Здъсь ставится лишь общш вопросъ,
можно ли такое прюбрътенье считать первоначальнымъ способомъ прьобретенья

права собственности, а не производнымъ. Первоначальный способъ характеризу-
ется темъ, что при немъ нетъпреемства; право собственности возникаетъ не толь-

ко не при содействш прежняго собственника, но вопреки его праву, одной дея-

тельностью прьобретателя. Между темъ, при добросовестномъ прьобретеньи отъ

неуправомоченнаголица имеется налицо деятельность неуправомоченнаголица,

какъ передатчика (традента). При чемъ, деятельность эта должна выразиться

съ обеихъ сторонъ въ совершены законной сделки: единственный ея недостатокъ-

отсутствье правоспособности у отчуждателя передать право собственности на

вещь. Овладенье вещью прьобретателемъ квалифицируется какъ законная пере-

дача, которой недостаетъ только легитимащи отчуждателя.2 Темъ не менее,

такое квалифицированное овладеньеесть все же первоначальный способъ прьобре-
тенья права собственности, т. к. здесь нетъ на самомъ деле преемства между
действительнымъ собственникомъ и прьобретателемъ, нетъ внутренней
связи и зависимости между правомъ отчуждателя и правомъ прь-

обретателя.3 Впрочемъ, вопросъ этотъ спорный; 4 и законодатель.можетъ въ неко-

торыхъ отношешяхъ прюбретенье отъ неуправомоченнаго разсматривать какъ

некоторое преемство, перенося на прьобретателя обременения, лежащья на

вещи.
5

2. Въ противоположность добросовестному двустороннему прюбретешю
отъ неуправомоченнаго лица, простое овладенье, или оккупащя есть односто-

роннее прьобретенье и притомъ вещи, вовсе не имеющей собственника (безхозяй-
ной вещи).

Здесь прьобретенье ограничивается исключительно деятельностью

одного прьобретателя. Существенными моментами оккупацьи явля-

1 См. Трепицынъ, 340, 361.

*С ув о р о въ, О находке по русскимъ законамъ (Ж. пр. и Уг. Гр. 1875 № 2). Пе с тр-

■ж е ц к 1 й, О находкъ (тамъ же 1876 №1). Товстолъсъ, Находка и мъсто еявъ системе рус-

скаго законодательства (Ж. М. Ю. 1901 № 9). Его же, Находка по проекту гражданскаго

уложешя (тамъ же, 1903,№ 4). К а с с о, Неизвестность хозяина найденной вещи. Москва. Мул-
лов ъ, Кладъ и находка (Ж. М. Ю. 1863 №1). Лаврентьевъ, Спецификащя (В. Пр.
1902 №9—10). О. ЗавадекЬй, О спецификащи по русскому праву (Ж. М. Ю. 1912, № 12).
Д уха н ъ, Учёте о спецификащи въ практике правительствующаго Сената (Пр. 1913 № 8).
Ельяшевичъ, (Пр. 1913, 541). СинайскЬй. Юридическая загадка (Тоуды Клев. Юр.
Общ. 1915, 125).

2 По французскому праву достаточно и путативнаго титула.

3 Регельсбергеръ,Пандекты, I, стр. 185, 377 (см. Трепицынъ, 486). Здесь

же подробнеепонят е преемства въ праве (формулировка Лессинга).
4 Т е о р 1 и подробно изложены у Трепицына, 489 и сл.

5 Однако, обремененЬя могутъ не переходить и при производномъ способе (см. Трепи-
цынъ, Было замечено, что деленЬе на способы первоначальные и производные значи-

тельно потеряло ныне свое значенЬе. Проектъпризнаетъ прЬобретенЬе отъ неуправомоченнаго

первоначальнымъ способомъ.
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ются: 1) одностороннее прьобретенье фактическаго господства, 2) безхозяйная

вещь и 3) намеренье имъть ее въ своей собственности. Безхозяйными же вещами

считаются вещи, никогда не имъышя собственника, или имъвштя, но намерен-
но покинутыя собственникомъ. Т.Хч.l не устанавливаетъ прямо

овладътпя, какъ способа прьобретенья права собственности. Однако, на основа-

нш ст. 406т. Xч. 1, можно заключить, что лишь недвижимыя иму-

щества, «какъ не принадлежащая никому въ особен-

ности» не подлежать овладенью. Напротивъ, овладенье есть способъ

прьобретенья права собственности на движимость во многихъ случаяхъ.

Такъ, 1) при охоте на дичь и дикихъ животныхъ (т. XII ч. 2 стт.

164—174),, 2) при ловле рыбы въ моряхъ и озерахъ, не состоящихъ въ

частномъ владеньи (т. XII ч. 2 Уст. сельск. хоз. стт. 490—499), а равно

при ловле жемчуга въ море (т. XII ч. 2 Уст. сельск. хоз. стт.-770, 771)
и пьявокъ въ прудахъ и озерахъ (тамъ же ст. 780), 3) при собираньи гри-
бовъ и вообще лёсныхъ плодовъ въ казенныхъ лесахъ, если нетъ на то осо-

баго запрещения (т. VIII ч. 1 Уст. лесного ст. 325, 327).
На основанЬи указанныхъ статей тома XII и VIII можно заключить, что овладъше

движимыми вещами допускается нашимъ законодательствомъ. Это заключенЬе находить

себе дальнейшее подтвержденЬевъ ст. 5392
т. X ч.l, которая устанавливаетъ изъятЬя о т-

носительно метеоритов ъ. Лицо, овладевшее метеоритомъ, обязано

передать его въ правительственный музей. Что касается военной и морской добычи,
какъ вещей непрЬятельскихъ, то такая добыча принадлежитъ государству. НемногЬя

вышеприведенный постановленья нашегозаконодательства объ овладенЬи, къ сожаленью,
не даютъ яснаго ответа на вопросъ о томъ, кому принадлежать убитые зверь или

дичь въ чужомъ лесу безъ дозволенЬя хозяина.
1 Проектъ же постановилъ: «Кто охотится

начужой земле или ловить рыбу въ чужихъ водахъ, не имея на то права, тотъ не прЬобре-

таетъ права собственности на убитое или пойманное животное и обязанъ возместить

убытки собственнику земли или воды» (п. 1. ст. 856).

3- Находка, или «обретете» чужой движимой вещи, превращаетсявъ право

собственности при условьяхъ: а) полной потери, вещи, б) неизвестности ея хо-

зяина ив) неявки его въ течете шести мгъсяцевъ по розыске.

а. Вещь прюбретаетея находкой, если она совершенно, т. е. вполне

утрачена, Псэтому не могутъ быть предметомъ находки вещи, оставлен-

ныя или забытыя пассажирами при переездахъ по железнымъ дорогамъ (97
/16) и,

въ частности, на станцьи железной дороги ( 0%/51 ), такъ какъ въ этихъ случаяхъ

служащье железныхъ дорогъ обязаны наблюдать за вещами пассажировъ. Было

бы весьма последовательно-распространить вышеуказанныя сенатскья разъясне-

нья и на потерю вещей въ присутственныхъ местахъ.

б. Далее, необходимо, чтобы хозяинъ потерянной вещи былъ действи-

тельно неизвестен ъ, т. е. нашедшьй вещь не зналъ и не могъ знать

хозяина.
2 Поэтому не могутъ быть предметомъ находки вещи, потерянныя: на

глазахъ нашедшаго ихъ (
76/45), въ доме хозяина или въ его пом-Ьщенш (69/562),

найденныя: на лестнице, хотя бы она вела въ несколько помещены (
69/562) и въ

стене дома ( 73/Iб7о); равнымъ образомъ не могутъ быть предметомъ находки

и м е н н ы я денежныя бумаги и вообще долговые документы (
69/73).

в. Наконецъ, необходимо, чтобы хозяинъ не былъ разысканъ, не явился

за вещью.

По закону 23-го марта 1912 г., нашедшьй чужую вещь долженъ въ ц

ля х ъ розыска заявить о находке полицш (милицьи), которая выста-

вляетъ у дверей тьолицейскаго управленья (милиьтш) объяв л е н ь е о

находке" и принимаетъ меры для отысканья собственника вещи. О найден-

ныхъ же вещахъ стоимостью свыше ста рублей производится публикащя въ

1 Ср. ст. 174 У ст. сельск. хоз. и ст. 539 прим. т. X ч. 1, гдъ речь идетъ о прежнемъ вла-

дельце дикихъ животныхъ.

2 Субъективная неизвестность хозяина недостаточна ( 12/44, ср. п/1э)-
-13
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мъстныхъ губернскихъ въдомостяхъ, авъ мёстностяхъ, лежащихъ внъ губерн-
скихъ городовъ, въ наиболъе распространенныхъ мъхтныхъ газетахъ. По

истеченш 6 мъхяцевъ по объявлены или публикащи, находка превра-
щается въ право собственности.

Любопытно, что наши законы, до обращешя находки въ право собственности, на-

зываютъ ее особымъ правомъ пользованья (ст. 539). Прежде до зак.

23 марта 1912 не было установлено срока, въ теченЬе котораго розыскъ оказывается

безрезультатнымъ; вследствЬе этого право пользованья продолжалось 10 лътъ и превра-

щалось въ - собственность силой давности. Ныне установленъ шестимесячный

срокъ явки владельца; поэтому безспорно, что находка, при соблюденЬи указанныхъ

условЬй, есть сама по себе способъ прЬобретенЬя права собственности, независимо отъ

давности владенЬя.

Если же хозяинъ до истеченья 6 м-всяцевъ явится, то находчикъ получаетъ

въ награду третью часть цъны вещи
1. Для полученья этой награды

не требуется, однако, ни заявленья о находкъ милицьи, ни публикащи (
90!

99,
иначе

70/ 76/ \

/798' ' /45/'

Вопросъ объ основанЬи вознагражденЬя не ясенъ. Имеется ли въ виду возна-

градить нашедшаго вещь за добросовестность или за трудъ при объявленЬи (9%э) вещи,

или, наконецъ, побудить его наградой къ возвращенЬю вещи хозяину. Последнее осно-

ванЬе более вероятно, если принять во вниманЬе столь высокую награду, какъ однутреть

ценности вещи. Но это основанЬе въ то же время несправедливо, такъ какъ оно лиша-

етъ собственника значительной части ценности потеряннаго имущества.2 Правильнее,
поэтому, поступаетъ общегерманское уложенЬе, которое понижаетъ вознагражденЬе

за. находку до размера 5% съ вещей стоимостью до 300 марокъ, а свыше этой суммы до

1%, и предоставляетъсобственнику вещи въ теченЬе трехъ летъ требоватьотъ находчика,

сдълавшагося собственникомъ вещи, вознагражденЬя въ размере его обогащенЬя этой

вещью (неправомернагообогащенЬя). Въ этомъ отношенЬй постановленье нашего Проекта,

признавшаго вознагражденЬеза находку въ размере десятой части стоимости най-

денной вещи (ст. 865) более отвечаетъ требованЬямъ современнаго гражданскаго права,
чемъ постановленье т. X. ч. 1.

4. Кладъ есть «сокровище,» скрытое намеренно такъ давно, что нгьтъ возмож-

ности определить его собственника.

Поэтому для прюбрътенья нашедшимъ права собственности на кладъ не

требуется и розыска хозяина. Нашедшьй кладъ становится непосредственно
собственникомъ. Наши законы, при статической точкъ зренья на право собствен-

ности, не признаютъ, однако, обрътенье клада способомъ прюбрътенья правасоб-

ственности, а считаютъ, что кладъ всегда принадлежитъ собственнику земли,

даже и ненайденный (ст. 430). При чемъ наши законы понимаютъ кладъ въ

наиболъе его распространенномъ понятьи, какъ сокровища, скрытаго въ

зе м л Очевидно, однако, что кладъ не перестанетъ быть кладомъ, если

онъ будетъ скрыть и не въ земл-ь, а въ другомъ мъхтъ, напр., въ стънъ- дома,

въ переплетъ книги
3
. И лишь по местному праву Полтавской и Черниговской

губернш, при условш случайнаго обрътешя клада въ чужой землъ-

нашедшьй лрьобрътаетъ право собственности на половину клада; другая же

половина остается собственнику земли.

Проектъ подводить подъ понятЬе клада не только вещи, зарытыя въ землю, но и за-

деланный въ стене (ст. 874), и предоставляетъ нашедшему кладъ, случайно или съ дозво-

ленЬя собственника, право собственности на одну десятую часть его или, если таковая не

можетъ быть выделена безъ поврежденЬяклада, —право на вознагражденЬе въ размере
одной десятой стоимости его (ст. 875).

1 Занайденный старыя монеты или друпя древности, представленный(законъ не обязыва-

етъ представлять) подлежащему начальству, уплачивается вся настоящая цъна золота, серебра
или иного вещества, изъ коего онъ сделаны (5391) Объ особомъ порядкъ вознагражденЬя за

пригульный скотъ (одна шестая часть) см. приложеше'къ ст. 539.

2 Сенатъ говорить объ обязанности находчика вернуть найденную вещь, и что вещь

не должна служить для него источникомъ обогащенЬя( 12/
44).

3 Въ ст. 269 т. X ч. 1 изд. 1832г. было сказано: «въ землъ или строенЬяхъ», и въ ст. 2126 ул.

наказ, изд. 1845 г. было прибавлено: «или иной чужой собственности».
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Изложенные способы прюбрътенья права собственности на движимую вещь

квалифицированное овладънье, оккупащя, находка и даже кладъ основаны на

прюбрътены фактическаго господства надъ существующей вещью, какъ таковой.
4 Но имъется й другая группа способовъ прюбрътенья движймостей, при которой

ръчь идетъ о прюбрътены права собственности на но выя вещи (перера-
ботка, плоды) или о присоединены вещей (приращеше).

5. Переработка (спецификацгя) есть способъ прюбргьтешя права собствен-

ности на новую вещь, созданную трудомъ переработчика изъ чужого матершла.

Наши законы не ръшаютъ вопроса, кто является собственникомъ новой вещи,

хозяинъ ли вещи въ ея прежнемъ видъ (матерьала) или переработчик ъ.

Герм, ул., въ разръшенЬи даннаго вопроса, обращаетъ вниманЬе на ценно сть

работы по сравненЬю съ ценностью материала (ст. 950); Ш. У. прибавляетъ къ этому

еще добросовестность лица, переработавшаго вещь (ст. 726). Въ нашей ли-

тературе вопросъ о томъ, кто собственникъ веши, переработчикъ или хозяинъ вещи,

чрезвычайно споренъ. Тогда какъ одни (Ш ершеневичъ и др.), на основанЬи ст.

609 решаютъ вопросъ въ пользу собственника матерЬала, другЬе (Васьковскхй,
Анненков ъ, Лаврентьевъи др.) стоять за собственность переработчика,

если вещь не м. б. приведена зъ прежнее состоянЬе, и ссылаются преимущественно

наст. 673 (также на ст. 618, 634 т. Xч. 1, и ст. 168 Уст. о наказ.)1
.

Къ сожаленЬю,
оба мнЪшя не решаютъ, въ конце концовъ, даннаго вопроса. Ст. 609 обязываетъ

возвратить имущество хозяину, но при переработке нетъ более этого иму-

щества, а есть новая вещь: следовательно, нетъ того, что нужно возвратить. Ст. 673

имеетъ въ виду истребленЬе или-поврежденЬе какого-либо имущества, между темъ

какъ переработка не есть истребленЬе или поврежденЬе, асозданЬе новаго

имущества. Напр., виноградъ нельзя считать истребленнымъ или поврежденнымъ,

если изъ него сделано вино; равнымъ образомъ виноградъ нельзя вернуть хозяину,

такъ какъ его более нетъ. Поэтому следуетъобратиться къ общимъ принципамъ нашихъ

законовъ. ПризнанЬе права собственности за переработчикомъесть от р и ц а н Ь е в и н-

д и к а ц Ь и. Последнее же должно быть прямо установлено въ законе. Следовательно,
если такого постановленья нетъ, то новаявещь должнапринадлежать хозяину матерЬала.

Сенатъ считаетъ собственникомъ новой вещи переработчика ( 12/
3), но

обосновываешь свое ръшенье слабо, и въ особенности въ томъ отношеньи, что онъ

признаетъ право собственности за переработчикомъ лишь при наличности осо-

бой ценности вещи, сообщенной ей трудомъ. Никакихъ

указаны въ законахъ на такое условье положительно нътъ. Что касается, нако-

нецъ, существ енныхъ моментовъ спецификащи. то необходимо,

чтобы прежняя вещь отъ переработки принялатакой видъ (зресьез), чтобы въ пра-

вооборотъ можно было говорить уже о новой вещи. Спорно, можно ли относить

къ спецификащи обработку поверхности чужой вещи, напр., писанье, черченье,

гравированье, рисованье, вышиванье и т. д. Привилытъе видъть и при такомъ спо-

соб-в переработки спецификащю, т. е. новую вещь (также передовое законода-

тельство и сенатъ
12/3).

Но къ сожаленЬю, сенатъ не обращаетъ вниманЬя на добросовестность,
какъ другой существенный моментъ переработки (иначе Ш. У. ст. 726 п. 2), а говорить

лишь о моментё ценности новой вещи, и притомъ объективной ценности. ЬУЬеждутемъ,
субъективная ценность вещи для хозяина можетъ иногда во много разъ превосходить

объективную ценность новой вещи, и въ этихъ исключительныхъ случаяхъ следовало бы

решать вопросъ въ интересахъ собственника.2

Переработка не въ указанномъ, техническомъ значены спецификащи, воз-

можна, конечно, и въ отношеньи собственны хъ матерьаловъ. При
этомъ очевидно, что служебный персоналъ того или другого хозяина является

лишь представителемъ хозяина, почему и собственность на новыя вещи, создан-

ныя этимъ персоналомъ, прюбрътаетъ хозяинъ предпрьятья.

1 Отдаютъ предпочтенЬепереработчикувъ зависимости также отъ большей ценности

новой вещи (Кавелинъ и Дювернуа).Мейеръ же разръшаетъ вопросъ съточки

зрънЬя приращешя. Наконецъ, по мнънЬю Ельяшевича, въ нашихъ законахъ имъется

прямое указанЬе на спецификащю въ стт. 626 и 630 (см. Право 1913, 541). Однако, въ

указанныхъ статьяхъ ръчь идетъ о правахъ добросовестнаго владельца, а совсъмъ не о спе-

цификащи, подробнее С и н а й с к Ь й, 126.

2 Подробнее СинайскЬй, 132.
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6. Въ силу той же статической точки зргьтя, наши законы не говорятъ: а) о

плодахъ и доходахъ иб) соединении вещей (приращенш) ,
какъ способахъ прюбргь-

тешя права собственности на движимость.

а. Право собственности на натуральные плоды пр'юбргьтается въ моментъ

отдгьлетя ихъ отъ плодоносящей вещи.*

Отсюда, кто владъетъ законно (99/
80) плодоносящейвещью въ моментъ

отделенья плодовъ, тотъ получаетъ право собственности на нихъ (75/427 и

др., ср.
7Ь 1

1037)-1 Что касается доходовъ (т. н. цивильныхъ плодовъ), то,

при смене собственниковъ недвижимости, они дълятся пропорщональновремени

(81/40, иначе
43/365 ).2 Причемъ, право новаго собственника на доходы съ недвижи-

мости возникаетъ съ момента полученья имъ кръпостного акта (75/10з1.
74/зlб> СР-

-96/38), при публичной продаже—со дня продажи (81/т и др.). При купле-прода-
же движимости покупщикъ, согласно сенатской практикъ, получаетъ плоды и до-

ходы съ момента заключенья договора. Здъсь сказывается общш

взглядъ сенатской практики на соглашенье, какъ на способъ прюбръте-
нья права собственности на движимыя вещи. Напротивъ, въ Г. У., которое при-

знаетъ традицию способомъ прюбрътенья права собственности, плоды и

прибыль остаются у продавца до передачи вещи (ст. 446).
Сложнее вопросъ о правъ собственности добросовестнаго вла-

дельца на плоды, натуральные и цивильные. Моментомъ, до-

котораго добросовестный владелецъ въ праве прьобретать собственность на те

и другье плоды, вообще на доходы, есть объявленье ему объ открытьи спора, или

моментъ,когда неправостьвладенья сделалась ему известной (ст.626). Тогда какъ

цивильные плоды (также деньги) прьобретаются пропорщональновремени добро-
совестнаго владенья (т. е. за истекшее время), для натуральныхъ плодовъ устана-

вливается моментъ полученья (перцепщя); именно, добросовестный владелецъ

прьобретаетъ собранные до указаннаго момента плоды и убранные
съ полей хлебъ, сено и прочее (ст. 626). Что же касается приплода отъ

животныхъ, и разнаго рода продуктовъ отъ скота: шерсть, снятая съ овецъ,

масло и т. п. продукты сельскаго хозяйства, то одной перцепцьи недостаточно..

Надо, чтобы эти продукты было проданы или, по крайней мере, не находились,

болеевъ именьи. Относительноже металловъ и матерьаловътребуется добыча ихъ

и обработка (ст. 526). Неясно, достаточно ли здесь перцепцьи (добычи) или не-

обходимъ еще и трудъ (обработка) для прьобретенья права собственности добро-
совестнымъ владёльцемъ.

б. Сое дине нл е вещей, какъ способъ прьобретенья собственности,,

можетъ быть выведено у насъ изъ юридической природы составной вещи.

Прй составной вещи, отдельныя ея части не имеютъ самостоятельнаго зна-

ченья въ гражданскомъ обороте. Поэтому, если чужая вещь присоединяется;къ

другой въ качестве составной части, то, очевидно, она должна разделить юриди-

ческую судьбу составной вещи, а это влечетъ для собственника главной вещи пра-

во собственности и на составную часть. Также смотритъ и сенатъ (9%2 ). ■ Отсюда,

для понятая соединетя вещей, какъ способа прюбргьтешя права собственности,,

необходимы слгьдующ!я отрицателъныяуслов\я. Соединенье вещей не должно влечь

за собой: 1) образованья новой вещи, какъ при переработке (спецификащя),.

* Литературу см.. выше стр. 75. Въ частности Петражицкlй. Право добросовестнаго
владельца на доходы (Пгд. 1902). Гейне (въ Вест. Пр. 1900 VIII). Ельяшевичъ

(въ П. Т. К. II стр. 311 и сл).
1 Иначе Ш. У. ст. 756. П. Т. К. II 303.—О законности владения см. Трепицынъ,

Прюбретеше, 422—430.

2 Моментъ сбора доходовъ (перцепщя)'признавался сенатомъ ( 73/365), но эта точка зрешя

меньше всего прило жима къ доходамъ, какъ цивильнымъ плодамъ. Напр.. .„арендная плата,

полученная впередъ, все же должна быть возвращена, и сенатъ отказался отъ указаннойточки

зрешя на перцепщю цивильныхъ плодовъ ( 81/40).



197

2) быть соединеньемъ более или менъе однородныхъ предметовъ въ без-

различную массу (смъшенье вещей), или 3) быть такимъ соедине-

ньемъ, при которомъ возможности определить, какая

изъ соединившихся вещей есть главная. Въ послътшихъ двухъ случаяхъ образу-

ется общая собственность.1 Наконецъ, соединенье вещей, какъ способъ прь-

обретенья права собственности, не должно 4) быть и такимъ, которое допускаетъ

физически или экономически (безъ несоразмерныхъ затрать) разъедине-

н ь е вещей (ст. ст. 611 и 640), и вообще 5) быть времени ымъ соединеньемъ.

Такимъ образомъ, понятье о соединеньи вещей действительно тесно связано съ

понятьями главной вещи и составной ея части. Какая же изъ

неразрывно соединившихся вещей есть главная вещь, — это решается въ

каждомъ отдельномъ случае, согласно воззреньямъ оборота. Соединенье вещей

возможно не только въ отношеньи движимыхъ вещей, но движимой

съ недвижимой: застройка, .посев ъ, насажденье (зирегНсьез зоlо

сесИх). 2

§ 27. СПОСОБЫ ПРЕКРАЩЕНIЯ ПРАВА СОБСТВЕННОСТИ

НА ДВИЖИМЫЯ ВЕЩИ. *

Право собственности на деижимыя вещи прекращается прежде , всего

прьобрътеньемъ ихъ другимъ лицомъ, а также гибелью,
изъятьемъ ихъ изъ оборота и вообще уничтоженьемъ объекта собственности.

Такое уничтоженьевозможно не только случайно, но и по волъ собственника, а

иногда оно даже является необходимымъ послътлствьемъ осуществленья самаго

права собственности, напр., при горъньи дровъ. Но особаго разсмотръшя заслу-

живают лишь способы прекращенья права собственности, при которыхъ имеется

налицо моментъ намът>еннаго уничтоженья вещи или принудитель-

наго отчужденьяправа собственности на движимый вещи. Такьеспособы,:

1) Намеренное уничтоженье движимыхъ вещей частныхъ лицъ государствомъ,

2) реквизищя, 3) конфискащя и 4) косвенно возмездная виндикацья.

1. Намеренное уничтожеше движимыхъ вещей частныхъ лицъ государствомъ

происходить не иначе, какъ за вознаграждеше и въ общихъ цгьляхъ.

Такъ, намеренное уничтоженье чужого имущества государствомъ возможно

при эпидемьяхъ скота (ст. 1166 Врач. Уст.) ивъ другихъ случаяхъ. Но, въ особен-

ности, такого рода уничтоженье имеетъ мъхто во время войны, по распоряженью

военныхъ властей. Именно, военныя власти наделены правомъ: «рас-

порядиться уничтоженьемъ строенш и истребленьемъ всего того,

что по военнымъ соображеньямъ, можетъ затруднять движенье

1 Однако, при ръзк о м ъ количественномъ перевъсъ вещи одного собственника надъ

вещью другого, возможно признанЬе главной вещи, напр., мъшка муки, въ который попала

горсть чужой муки (П. Т. К. II стр. 141).
2 Въ статьяхъ 364и 370 т. X ч. 1 и з д. 1 83 2 г. прямо было признано право собственности

земельнаго собственника на застроенное и засаженное другимъ лицомъ безъ позволенЬя хозяина

земли. Хотя объ статьи были отмънены закономъ 1851 г., но изъ другихъ статей (386, 611, 622 и

628) и сенатской практики ( 73/ПBO
и др.

82/6ц
и относительно засъва

74/в2б) явствуетъ, что право

собственности на застроенное и засъянное къмъ бы то ни было возникаетъ въ лицъ собственни-

ка участка въ моментъ соединенЬя. Вопросъ о вознаграждеши за соединенный движимый вещи

ръшается наоснованЬи ст. 574, 628, 633 (П. Т. К. II стр. 62).
* Справка по вопросу о вознагражденЬеза уничтожение-имуществъ (Пр. 1916 № 31, 1753).

ЭвакуацЬя и реквизищя (Справочникъ, изд. Воен. Пром. Комитета), 1916 г. Е. Кельманъ,
Къ вопросу о вознагражденЬи за реквизированное и уничтоженное имущество (Ежемъсячникъ
КЬев. Отд. Татьян. Комит. за 1916 г. и отдъльно). Его же, ВознагражденЬе за реквизирован-

ное и уничтоженное имущество (переработкапредыдущей статьи съ добавленЬемъ Правилъ 6

окт. 1916 г., въ Пр. 1916 №№ 49 и 50). Бъляцкинъ, Война и государственное вознагра-
жденЬе. Пгд. 1915, 46. О. 3—еръ, Къ вопросу о правъ желъзныхъ дорогъ реквизировать топ-

ливо (Пр. 1916, № 7). А. Непгу. Ви бплт а гёрагаИопроиг Iез гёдшзШопз. 1915.
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или дъьлствье нашихъ войскъ или благопрьятствовать непрьятелю (Общ. Учр.
Губ. ст. 11 Прил. къ ст. 23 т. II Св. Зак.). За всякое имущество, уничтоженное и

истребленное по распоряженью русскихъ военныхъ властей, какъ част-

нььмъ лицамъ, такъ и учрежденьямъ, выдается по ихъ заявленьямъ вознагражде-

нье (тамъ же).1

Отъ вознагражденья за намеренно уничтоженное государствомъ имуще-

ство слъдуетъ отличать вознагражденье за т.н. военные убытки.
Именно, за имущество, уничтоженное безъ приказангя военныхъ

властей и вообще безъ вины войскъ, какъ то, убыт-

ки, причиненные непрьятелемъ и артиллерьйскимъ
ог н е мъ. За эти убытки вознагражденье у насъ не выдается. Однако, во-

просъ о вознаграждены ихъ положительно ръшенъ на Западе, а у насъ прин-

цишально предръшенъ.
2 Весь вопросъ сводится къ способамъ, размьрамъ воз-

мъщешя и времени возмъщешя. Во всякомъ случаъ, следуетъ желать, чтобы

вопросъ этотъ разрешился скорее и не на основе благотворительности, а на

основе гражданскаго права потерпевшаго, дабы убытки и потери однихъ рав---

номерно пали на всехъ гражданъ.
3

2. Реквизицья есть возмездное отобранье отъ жителей всякаго рода мгъстныхъ

средствъ въ военныхъ и иныхъ государственныхъ цгьляхъ.

Указанное понятье реквизицьи есть способъ прекращенья пра-

ва собственности.

Законъ знаетътакже р е к
3
в изицЬю труда, подъ которойразумеется нарядъ

жителей по распоряженЬю властей для работъ, вызываемыхъ военными обстоятельствами,

въ частности, для перевозки грузовъ (ст. 1 гл. 1 б. Правилъ 6 окт. 1916 г.). Далее, законъ

знаетътакже иреквизицЬю недвижимостей въ смысле принудительнаго

занятЬя помещенЬй (п. 5 ст. 10 Полож. объ Особ. Совещ. для обсужд. и объед.

меропр. по обороне государства отъ 17 авг. 1915 г.). Въ законахъраз-

личаются также реквизицЬи общЬя и частныя, реквизицЬи на театревоенныхъ действЬй и

въ мёстностяхъ, состоящихъ на положенш чрезвычайной охраны.

Для реквизицьи, какъ способа прекращенья права собственности необходимы

следующая условья:

1) Отобранье вещи, т. е. принудительный актъ государства, коимъ

лица лишаются права собственности на вещи. Правда, въ законахъ реквизицья

определяется, какъ «принудительное прьобретенье» (ст. 139 гл. VI кн. XVIII Св.

В. П.), однако, отобранье вещей, характерно для понятья реквизицьи.
4

2) И такъ какъ реквизицья есть нарушенье принципа неприкосновенно-

сти собственности, то, дабы она не противоречила ст. 77 Осн. Законовъ, необхо-

димо вознагражденье, справедливое, съ немедленной его

выдачей, какъ равно необходимо, чтобы самая реквизицья применялась въ слу-

чаяхъ безусловно необходимыхъ. Действительно, реквизицьи применяются тогда,

когда нетъ иного способа для удовлетворенья нуждъ военнаго времени (ст. 139

1 Такое уничтоженЬепрактикуется ныне у насъ главнымъ образомъ въотношенЬи хлъбовъ.

При чемъ, въ особо привилегированное положенЬе поставлены какъ разъ вознагражденЬе
за уничтоженные посъвы. См. справку (Пр. 1916, 1753), здъсь же порядокъ полученЬя возна-

гражденЬя. См. также Кельманъ (Пр. 1916, 2757).

2 Ст. 5 Правилъ6 окт. 1916г.; ст. 13 Правилъl3мая 1916г. К е л ь м (Пр. 1916г. 2766).
3 Бъляцкинъ, 50. СинайскЬй, ЭвакуацЬя (Ю. В. XIV 72).
4 Реквизиция, какъ и экспропрЬацЬя, есть прежде всего актъ власти, нарушающш непри-

косновенность частной собственности. Потому ее правильнее излагать среди способовъ прекра-

щенЬя права собственности. За пониманЬе реквизицЬи, какъ принудительнаго договора, выска-

зался Беляцкинъ; противъ Кельманъ(Пр. 1916, 2699). За то, что реквизицЬя еоть

актъ власти и что казна не контрагентъ говорить и административная, а не судебная защита

гражданъ въ делахъ о реквизицЬи~(o. С. 15/22 ср.
15/22> Вормсъ). Судебная защита не дается

даже и при неправильныхъ реквизищяхъ (О. С. 15/12).
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Св. В. П.). Расчетъ1
производится тотчасъ же

2
по сборе необходимыхъ вещей (та

же статья); самое производство реквизицьи происходить при условш уравнитель-
ной раскладки (прилож. къ ст. 1395), въ строго необходимомъ количестве (тамъ
же), властями, а не воинскими чинами, развъ бы жителиоказали противодъйствье.

Размерь вознагражденья(тамъ же) определяется особыми комиссьями.
3 При этомъ

нельзя не приветствовать, что въ т. н. случаяхъ аномальны хъ рекви-

зиций (неправильныхъ реквизицьй по вине должностныхъ лицъ), основ-

ная обязанность вознагражденьяпадаетъ все же на казну, ане на чиновниковъ
4
.

3) Все изложенное о вознагражденьяпоказываетъ, что реквизицья есть дей-

ствительно исключительный способъ прекращенья права собственности, затраги-

вающьй принципънеприкосновенностичастной собственности. Поэтому реквизицьи

могутъ иметь место только въ строго определенны хъ целя х ъ,

и прежде всего въ военныхъ (ст. 1 гл. I Прав. 6 окт. 1916 г.), но нужды войны

побудили ради надлежащей организащй тыла создать реквизицьи и въ це~

ляхъ вообще государственной пользы, что въ особенности сближаетъ этотъ родъ

реквизицьи, по ихъ идее, съ экспропрьацьями. Реквизицьи не въ чисто военныхъ

целяхъ, а ради государственной пользы созданы для топлива (ук. 31 марта
1915. г.), оборудованья промышленныхъ предпрьятьй, запасовъ ихъ (Ук. 7 ьюня

1915 г.) и въ другихъ случаяхъ.

4) Объектъ реквизицьй всякья мъстныя средства и преимущественно,

конечно, предметы довольствья и фуража. 1 Субъекты, съ одной стороны, казна,

съ другой, жители. Законъ говорить только о ж и те л я х ъ (ст. 139 гл. VI кн.

XVIII Св. Воен. Пост. 1869 г., измен. 3 авг. 1914 г.), но, очевидно, что подъ жи-

телями следуетъ разуметь всякихъ ч а ст ныхъ лицъ, т.е.и юридическихъ

лицъ.

5.. Право собственности на движимости прекращается принудительно так-

же и другими способами: а) продажей съ публичнаго торга и б) конфискацией.

а. Во исполненье судебнаго решенья продажа съ публичнаго-торга прекра-
щаетъ право собственности на движимость съ момента ея передачи покуп-

щику, по взносе имъ сполна предложенной на торгахъ суммы (ст. 1058), и самая

продажа, хотя бы чужой и краденой вещи безповоротна (ст. 1601 У. Г. С, 96/70
и

др.). Иначе при продаже недвижимости съ публичнаго торга, именно, если про-

дано съ публичнаго торга недвижимое имущество, не принадлежащее должнику,
а чужое, то торгъ признается недействительнымъ (ст. 1180 п. 1 У. Г. С); право
собственности, следовательно, не прекращается.

б. Представляетъ некоторый интересъ вопросъ о допустимости конфискацьи
отобранныхъ при обыскахъ единичныхъ экземпляровъ запрещен-
ныхъ произведены печати. Дело въ томъ, что У. У. С. не допускаетъ конфиска-

1 Въ мъстностяхъ непрЬятельскихъ, занятыхъ по праву войны, а равно въ нейтральныхъ
государствахъ, занятыхъ непрЬятелемъ, могутъ назначаться и безплатныя реквизицЬи.
Если безплатныя реквизицЬи назначены въ цъляхъ воздъйствЬя на мъстное населенЬе, то указан-

ныя реквизицЬи приближаются уже къ конфискацЬи. Производство платныхъ реквизицЬй за

наличный расчетъ или реквизищонными квитанщями съ подданными воюющихъ державъ пред-

писано приказомъ главнокомандующаго юго-запад, фронтаотъ 26 окт. 1916, № 1772. Кель-

манъ (Пр., 1916, 2703).
2 Плата, однако, производится и реквизищонными Квитанщями, притомъ иногда и безъ

означешя въ нихъ слъдуемой суммы. Выдача квитанцЬй въ сущности не есть немедленная упла-

та; полученЬе по нимъ денегъ затруднительно. Нынъ, правилами 6 окт. 1916г. оплата квитанщй

по общему правилу исключительно сосредоточена въ реквизицЬонныхъ и ликвидацЬонныхъ

комиссЬяхъ. Кельманъ, см. Пр. 1916,3705.

3 Ук. 29 авг. и 8 дек. 1914; ук. 6 нояб. 1915 г. Понятно, что здъсь имъются въ виду рекви-

зищи не на театръ военныхъ дъйствЬй.

4 Подробнее Кельманъ (Пр. 1916, 2707).
5 Въ ст 139* Св. В. П. гл. VI кн. XVIII ръчь идетъ нетолько о предметахъ продоволь

стеlя,.но о «всякихъ средствахъ». О порядкъ производства реквизицЬй см. ук. 17 февр. 1915_г
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щи единичныхъ экземпляровъ, если противъ владельца не возбуждается уголов-

наго преслъдовашя за распространенье ихъ. Однако, сенатъ вопреки закону (ст.

132У. У. и ст. 1213х3 У. У. С.) разръшаетъ ныне конфискащю единичныхъ экзем-

пляровъ, хранимыхъ и безъ цъли ихъ распространенья, но при условш, если

они изданы нелегальны мъ путемъ (О. С. IБ
/ 13). Подъ указанное

разъясненье подпадали всъ произведенья шреступнаго»содержанья, изданныя т. н.

явочнымъ порядкомъ, въ особенности въ 1904 году. Такимъ образомъ, для еди-

ничныхъ экземпляровъ нелегальныхъ произведенье вводилась конфискация ад-

министративная (15/13) 1. Нынъ это потеряло значенье.

4. Право собственности на движимыя вещи прекращается, наконецъ, косвен-

но возмездной виндикацией.*

Дъло въ томъ, что собственникъ можетъ виндикацьоннымъ искомъ вернуть

свою вещь у кого бы она ни находилась, ибо виндикащя есть одно изъ сущест-

венныхъ полномочш права собственности. Что касается недвижимостей,

то право собственника отыскивать свою недвижимость у насъ неограни-

чен о.3 Напротивъ, виндикащя движимыхъ вещей ограничена по закону для

спецьальныхъ случаевъ и по сенатской практикъ—при прюбрътенш добросовъ-
стнымъ лицомъ отъ неуправомоченнаголица (стр. 186). Такое ограниченье не

означаетъ, однако, что, именно, потеря виндикацьоннаго иска прекращаетъ право
собственности. Нътъ, потеря виндикацьоннаго иска есть слъдствье прюбрътенья

права собственности другимъ лицомъ. Но въ одномъ случай, именно, при воз-

мездной виндикацьи, действительно имеется потеря,права собствен-

ности на часть ценности виндицируемой вещи. Въ интересахъ привилегирован-

ныхъ залогодержателей, каковыми являются некоторыя кредитныя установле-

нья (банки, ломбарды, общества и т. д., согласно ихъ уставамъ), собственникъ

не можетъ виндицировать отъ нихъ заложенныхъ помимо его воли вещей иначе,

какъ по уплатф. ссуды и °/о% п0 не й- Такимъ образомъ, собственникъ вынужденъ
лишиться некоторой денежной суммы. Такая виндикащя правильно, поэтому,

названа возмездной., Исключенье изъ нея сделано лишь для техъ заложенныхъ

вещей, которыя были добыты какимъ либо преступленьемъ, и когда событье

преступленьябудетъ доказано судомъ (приговоромъ, решеньемъ и даже частнымъ

определешемъ, въ последнемъ случае—если при разбирательстве участвовалъ

привилегированный залогодержатель,
15/55.)4

.

Проектъ знаетъ возмездную виндикацЬю. Именно,'лицо, прЬобревшее похищенную
или потерянную вещь съ публичнаготорга, или отъ лица, производящаго торговлю одно-

■ родными предметами, обязано возвратить вещь собственнику лишь по возмёшенш упла-

, ченной за нее цены и произведенныхъ на нее издержекъ (ст. 775). Вопреки французско-
му (ст. 2280) и итальянскому (ст. 709 и сл.) законодательству, проектъ не предусматри-

ваем покупки на ярмарке или рынке. Иначе Ш. У., которое знаетъ возмездную винди-

кацЬю и при покупке украденаго или потеряннаго на рынке (ст. 934). При этомъ пра-

вильно Ш. У. оговариваетъ, что въ остальномъ возвратъ производится по правиламъ о

правахъ добросовестнаго владельца.5
, ,Л4 м

л 4 *ль.л ,л .1 Ж

1 Противъ указанной сенатской практики правильно Черномордикъ, въ В. П. 1917,
№ 4, 78.

* Окс ъ, Виндикащи (Ж. Гр. и УК Пр. 1874 № 3). Елеон с к х й, О предълахъ

виндикащи движимыхъ вещей (Ж. Гр. и Ур. Пр. 1893, № 1). Синай скl й, Возмездная

виндикащя въ нашемъ правъ и проектъ (В. П. 1916 № 26).
2 ИЫ гет теат туешо ЬЪЬ утбЬсо.

8 Ст. 1301 составляетъ лишь мнимое ограниченьеначала виндикащи и объясняется тъмъ, что

наличный наслъдникъ, явившийся по вызову и принявшей наследство, а потомъ отчудившЬй

его, или заложившей, когда впослъдствш явится настояшЬй наследникъ, действуетъ въ гла-

захъ закона,жакъ действительный собственникъ. Такъ решаетъ вопросъ, въ частности, Т ре-

п и пын ъ, Приобрететедвижймостей, стр 445, Розенблюмъ (въ Арх. и/зо)- Вопросъ
впрочемъ спорный, ср. противъ Розенблюма Яблочковъ (Ю. Б.' 38, 288). Подроб-

нее наслед. право.

IСинай с к 1 й, Арх. 15/55.
5 Оценку института возмездной виндикаш*и см. Синайский, 619.
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Таковы способы прюбрътенья и потери права собственности на недвижи-

мость и движимость въ нашемъ праве. Нетрудно видъть, что движенье права
собственности въ распредъленьи вещей (его динамика) действительно слабо

разработано въ нашемъ законодательстве, что статическая, «пространственная»-
точка зренья господствуетъ у насъ. Неудивительно, что большая работа какъ

разъ въ указанной области выпала на долю сената. Сенатъ въ целомъ ряде
решенш пытался обезпечить и оборотъ вещей, и его твердость. Но лишь зако-

нодатель, введя вотчинную систему и квалифицированное овладенье, а равно

создавъ и друпе способы прьобретенья и прекращенья права собственности, мо-

жетъ выполнить очередную задачу улучшенья динамики правасобственности.

Глава III. Вещныя права втдђльнаго владђнiя в пользонанiя

(права на чужую вещь).

§ 28. БЕЗСРОЧНОЕ ПРАВО ОТДЪЛЬНАГО ВЛАДЪШЯ *

I. Наследственное, или безсрочное влад-вше. Посессионное право.

Какъ было уже замъчено (стр. 136), помимо основного вещнаго права—собственности

существуютъ также вещныя права въ чужомъ имуществъ. Суще-
ствованье этихъ правъ объясняется тъмъ, что распред4ълеше вещей на правъ собст-

венности, несмотря даже на быстроту и легкость движенЬя этого права (динамика),

все же недостаточно для удовлетворенья потребностей гражданско-правовой жизни.

Правда, собственникъ можетъ предоставлять на правъ обязательственномъ свои вещи
*

въ пользованье другихъ лицъ. Но обязательственное право, какъ основанное на до-

върЬи къ лицу, ненадежное и б. ч. кратковременное. Между тъмъ, потребность жиз-

ни удовлетворить въ иныхъ случаяхъ можно лишь такимъ пользованЬемъ вещами, ко-

торое обладаетъ прочностью и непосредственностью господства лица надъ вещью, ис-

ключительностью вещнаго права. Такое право на чужое имущество возможно и въ .

чужой собственности и въ правъ на чужое имущество, -въ отношенЬй сервитута, права

застройки и т. д. При чемъ, прЬобрътенЬе правъ на чужую вещь требуетъ соблюдете

кръпостной формы. При вотчинной системъ возможно прЬобрътенЬе вещныхъ

правъ на чужую вещь, какъ-то сервитута, заклада и отъ неуправомоченнаго лица.

Т. к. права на чужЬя вещи стъеняютъ, отягчаютъ собственность и другЬя права, то

въ цъляхъ охраны ихъ и преимущественно собственности, положительный законода-

тельства лишаютъ лицъ свободы договора въ установленЬй вещныхъ правъ на чужое

имущество. И въ современномъ правъ, какъ было уже замъчено, существуетъ поэтому

замкнутая система вещныхъ правъ на чужое имущество, дабы избежать т. н. засо-

ренЬя права собственности вещными на него правами.
1 У насъ, при замкнутости си-

�Ельяшевичъ въ.П. Т. К. II 149, 261. Фрейтаг ъ—Л оринг о в е н ъ

(Еопр. Пр. XII и Его же, МатерЬальное право, I 230). ГомолицкЬй, Можетъ ли

быть признано правомъ собственности предоставленное по завъщанЬю безсрочное право

пользованья (В. Пр. 1902, № 9-10). НезабитовскЬй, Замъчашя по вопросу о чин-

шевомъ владънш въ запад, губернЬяхъ (Клев. Ун. Из. 1879 г. окт., 1883 года окт. и от-

дъльно 1883). Гантоверъ, О происхождеши и сущности чиншеваго владънЬя (1884).

Дыбов с к 1 й, О чиншевомъ правъ (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1884, кн. У-У1). Ремб ов-

скl й, ИсторЬя и значенЬе чиншеваго владенЬя въ-западномъ краъ (1886). Спасовичъ,
Источники чиншевого права (1886). ШимановскЬй, О чиншевыхъ правоотношенЬяхъ

(1886). Пих н о, О чиншевомъ владенЬи въ западныхъ губернЬяхъ (Ж. Гр. и Уг. Пр.
1887 № 5). Боровик о в с к Ь й, Отчетъ судьи* т. I (1891). Кутыло в с к Ь й, Ка-

зенные чинши въ Варшавъ (Ж. М. Ю. 1901 № 9). Рейн к е, Очеркъ въчночиншеваго

права, дъйствующаго въ губернЬяхъ Царства Польскаго (Ж. М. Ю. 1900, № 6). Зачин-

скЬ й, Чиншевое Ьграво (Судебн. Обозр. 1904, К» 15). АндрЬевскЬй, Чиншевое пра-

во (Ж. М. Ю. 1913, № 6). Бутов с к Ь й, ПрекращенЬе чиншевыхъ правоотношенЬй

(тамъ же). Проектъ Вотчиннаго Устава и измъненЬя къ нему, предположенный М. Ю. 7 мар-

та 1914 г. (съ объясн. запиской).
1 Замкнутость вещныхъ правъ на чужое имущество—романистическая точка зрънЬя; въ

средне-въковомъ же правъ господствовала противоположная точка зрънЬя множественно-

сти самыхъ разнообразныхъ вещныхъ правъ на чужое имущество.
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стемы вещныхъ правъ на. чужое имущество, кругъ этихъ правъ значительно уже, ч'Ьмъ

въ современномъ западно-европейскомъ правъ. При чемъ, наши гражданскЬе законы

'' не только не знаютъ правъ на чужую вещь въ лицъ собственника (см. ниже), но и

Bап а д н о-е вропейской терминологЬи. этихъ правъ, какъ равно имъ

неизвъстенъ и общш терминъ: права на чужую вещь (]'ига ЬпгеаИепа). Вмъсто того,

исходя изъ трехчленной формулы права собственности по содержанЬю, они говорятъ

о вещныхъ правахъ на чужое имущество, какъ правахъ владенЬя и

пользованья, отдъльныхъ отъ права собственности

(ст. 513, заголовокъ къ ней), или, что то же, объ отдъльномъ вла-

денЬи и пользованЬи, какъ особыхъ правахъ (ст. 514, 535).1

Къ правамъ отдъльнаго владънЬя, коимъ охватывается пользованье чужой

вещью въ цъломъ, аневъ какой либо сторонъ полезности вещи (частичное

пользованье, право отд-Ьльнаго пользованья), относятся: 1) наследственное, или без-

срочное владенЬе, 2) поссессЬонное право, 3) чиншевое право, 4) право застройки (§ 29.

Г), 5) пожизненное владенЬе (§ 29. II). 2

1. Наслгьдственное, или бгзсрочиое владгьше есть вещное право условнаго поль-

зован!я въ цгьломъ недвижимостью.

Следовательно, наследственное владенье, какъ безсрочное (вечное),

резко отличается отъ пожизненнаго и срочнаго владенья. Сенатъ (по делу Зон-

деррегера,
81/99) призналъ, что безсрочное владенье можетъ возникать по до-

говору, но позже решительно отвергъ это и призналъ право безсрочнаго
владенья, основанное лишь на законе ( 92

/76,

03/60 >

02/юs> °*/<и)- При этомъ, се-

натъ правильно исходилъ изъ того принцишальнаго взгляда нашего законо-

дательства, что собственникъ не въ праве определять юридическое положенье

своего имущества за пределами жизни своихъ правопреемниковъ (ст. 1011)*
Действительно, если завещать можно только на временное владенье, то нельзя

установлять безсрочное, владенье актомъ прижизненными
3

Что же касается основаннаго на законе права безсрочнаго, или наслед-

ственнаго владенья, то сюда относятся: 1) безсрочное владенье (въ

формахъ безсрочнаго, безпереоброчнаго содержанья); 2) поссессьончое

владенье и 3) чиншевое право.

1) Безсрочное владенье дозволено устанавливать казне въ

отношеньи оброчныхъ статей (безпереоброчное содержанье) 4
и городамъ въ

отношеньи городскихъ земель (потомственное оброчное содержанье). Безсроч-

ное владенье относится у насъ къ движимымъ имуществамъ. т. к.

для него не открывается листа въ реестре крепостныхъ делъ. какъ это

предусмотрено въ отношеньи права застройки. 6 Однако, установленье и

и распоряженье указаннымъ правомъ требуетъ крепостной формы. 7 Безсрочное
владенье устанавливается у насъ на недвижимыя имущества

8
и за соб-

1 По мысли гр. Сперанскаго, именно—право недвижимости, иначе по Пол. нотар.

(П. Т. К. 11, 148).

• 2 О классификации проекта В. У. см. Фрейтагъ-Л оринговенъ (Вопр. Пр.

1912, XII, 19).
3 Гомолицкlй, 360, 368. '

4 Ст. 123 Уст. каз. обр. стат. и ст. 2 сл. прил. къ ст. 28 Уст. сельск. хоз.

5 Ст. 43 Уст. город, и сельск. хоз. изд. 1857 сохранила свою силу и нынъ (О. С. 90/7,.

ср.
91%9,

92/
82,

92/116). П. Т. К. II 159, 261. СоглашенЬя могутъ быть доказываемы всякими

письменными документами и конклюдентными дъйств!ями. Передача усадебъ, полученныхъ

отъ города на правъ безсрочнаго владъшя, должна совершаться кръпостнымъ порядкомъ

(О. С. 81/47 И ПР .
К. Д. 92/ш, 9*/57

И Др.).
6 Е л ь я ш е в и чъ, П. Т. К. II 150.

7О. С. °%
9,

ст. 237 Уст. о пош. и ст. 31 прил. къ ст. 28 Уст. сельск. хоз., ср. ст. 1

зак. 24 дек. 1912 о взыск. креп, пошлинъ съ актовъ объ уст. и отчужд. безсрочнаго
владъшя и пользованья недвижимыми имуществами; С. У. 1912 отд. I, 7. Елья ш е-

в и чъ, 150.

8 См. пред. прим.
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ственникомъ ихъ сохраняется, какъ условье владенья, полученье платы

(о б р о к ъ).1

2. Поссессьонное владгьше есть вещное право безсрочнаго, условнаго пользова-

нья казенной землей и лгьсами, приписанными къ юрнымъ заводамъ, именно, подъ

условьемъ постояннаго ихъ дгьйствгя (ср. ст. 1393) .2

Поссессьонному владельцу (содержателю или заводчику) принадлежитъ не

только право пользованья казеннорь землей и лесами для постояннаго дей-

ствья горнаго завода, но и право отчужденья ихъ на поссессюнномъ праве.
Поэтому земли и леса, приписанные къ горнымъ заводамъ, возвращаются въ

прежнее положенье лишь съ прекращеньемъ действья горныхъ заводовъ; и толь-

ко тогда казна становится полнымъ ихъ собственникомъ.3 Сенатъ признаетъ
посеесьонное право вещнымъ правомъ на чужую вещь (1 Деп. Пр. Сен. 20 мая

1887 г., см. Г. К. Д. (89/56) и даетъ содержателямъ поссессьонныхъ заводовъ

защиту ихъ правъ (
87/9)-

11. Чи ншево е право.

1. Чиншевое право есть а) вещное право, безсрочнаго (вгьчнаго, наслгьдствен-

наго) владгьтя чужой землей, б) за вознагражденье (чиншъ), в) обширное по

содержанью, хотя свободно не отчуждембе.
Исторически по своей идее, чиншевое право это своего рода равнодействующая

интересовъ собственниковъ незаселенныхъ земель и людей, ищущихъ приложить свой

трудъ 'на чужой земле такимъ образомъ, чтобы плодами ихъ трудовъ могли пользо-

ваться ихъ потомки. Закрепившись въ народной психике указанныя отношенЬя выли-

лись въ форму обычнаго чиншеваго права, почему и 'договоръ, заключенный ело-"

весно, считался действительнымъ. Письменная грамота служила лишь обезпечешемъ

права. Чиншевое право возникло у насъ въ губернЬяхъ Западныхъ и Белорусскйхъ:

подъ действЬемъ польскаго и литовскаго права, въ цъляхъ заселешя вновь учрежца-
емыхъ королевскихъ городовъ и владельческихъ местечекъ поселенцами (

77/юэ"иs>
77/нэ» 85/юб)> а равно въ целяхъ колонизащи незаселенныхъ земель (89/131). Отсюда раз-

личаются два вида чиншевиковъ: городскихъ и се льскихъ
4

.

Въ 1840 г. былъ.

изданъ указъ о- замене въ Западныхъ губернЬяхъ5 действЬя Литовскаго статута об-

щими россЬйскими узаконенЬями, но сенатъ разъяснилъ, что и после 1840 г. продол-

жаетъ еще действовать обычное право, коимъ устанавливаются чиншевыя отношенЬя

( 89/ш ). Однако, по положенЬю 9 Ьюня 1886 г., сельскЬя чиншевыя отношенЬя могутъ

быть признаны вечно-чиншевыми лишь въ томъ случае, если они возникли за.

10 летъ до изданЬя ПоложенЬя (т. е. до 9 Ьюня Ь876 г.). 6

а. Сенатъ опред-ьляетъ чиншевое право, какъ. право на чужую недвижи-

мость (12/
2
), какъ особое вещное, безсрочное право на недвижимое имущество

(72/ю9> СР-
81/т)> п0 существу своему, совмещающее всъ признаки владънья

на праве собственности (О. С. 14/7). Законъ прямо говорить о вечном ъ.

чиншевомъ праве (Пол. о крест, гл. IV, разд. VII).

1 См. еще объ арендах ъ, какъ пожалованныхъ имъшяхъ, или замънившихъ ихъ,

денежныхъ выдачахъ (ст. 394, П. Т. К. 11, ст. 89, 149). Этого рода аренды никоимъ обра-

зомъ нельзя смешивать съ аренднымъ правомъ, которое есть отношенЬе обязательственное, а

не вещное (
86/б7> "Аш и сР-> однако,

B%оl и
78/гз4)- Аренднымъ правомъ будетъ аренда

изъ выстройки (02/62,

9*lп) и срочное содержаше казенныхъ оброчныхъ статей. П. Т.

К. 11. стр. 144.

2 Поссессюнное право сохранилось у насъ после 1853 г. только въ отношенш горныхъ.

заводовъ; въ отношенш же фабрикъ прекращено. Подробнее Победоносцев ъ, I

506, 525, Ельяшевичъ, П. Т. К. II 261. См. ст. 54,5, 223 и сл. Уст. Горн.; ср. ст.

472 прим., 1396 п. 2, 1634 т. Xч. 1; ср. 99/56, О. С. 902/86, иначе, 87/9. ~

2 Вс. Удинцевъ, Русское горнозаводское право, 1909 стр. Его же, Поссессюн

ное право (Клев. Ун. Из. 1896 и отдъльно). Сави ч ъ, Русское горное законодатель-

ство (1905).
4 Полож. о сельск. сост. Кн. IV разд. VII посвященъ Положенш о поземельному,

устройстве сельскихъ вечныхъ чиншевиковъ въ губернЬяхъ Западныхъ и Белорусскйхъ,,,
см. ст. 680 и сл.

5 Въ губершяхъ Белорусскйхъ—въ 1831 г.

6 Полож. о сельск. сост. Кн. ст. IV, 669.
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б. Если повышенье чинша не предусмотрено въ самомъ учредительномъ
акте о чиншевомъ владеньи, то собственникъ не въ праве увеличивать чиншъ

(неизменный чиншъ)
1 безъ согласья чиншевика (О. С. 12/19,

К. Д. 04/51

и др.), какъ равно и обусловливать повышеньемъ чинша свое согласье на

отчужденье чиншеваго права. Чиншъ можетъ выражаться (въ отличье отъ пра-

ва застройки) не только въ денежномъ платеже (постоянномъ и перюдиче-

скомъ), но ивъ натуральныхъ повинное т я хъ.

в. Содержанье чиншеваго права, т. е. правъ чиншевика, очень обширно.
Чиншевикъ въ праве пользоваться въ целомъ чужой землей и какъ строитель-
ной площадью, и въ щвляхъ сельскаго хозяйства, и инымъ образомъ. Его право

не только безерочно, потомственно, но и отчуждаемо,
2

правда, съ согласья

собственника, т. к. для собственника важна исправность во взносе чинша.

Безъ такого согласья чиншевикъ можетъ отчудить, но остается обязаннымъ

за чиншъ передъ собственникомъ.3 Сенатъ предоставляетъ чиншевику право за-

лога ( 77/110 ), несмотря на то, что право это можетъ повлечь за собой отчуж-

денье чиншеваго права безъ согласья собственника.4 Наконецъ, чиншевикъ не

можетъ быть лишенъ своего права за невзносъ чинша.
5 .

Такое обширное по содержанью право чиншевика естественно делаетъ пра-

во собственности призрачнымъ, создаетъ голую собственность. Наши законы,

относясь отрицательно къ такому стесненью собственности, сделали решитель-

ную попытку ликвидировать чиншевыя отношенья. .Именно, ликвидацья

сельскаго чиншеваго права предписана закономъ 1886 г.

Цель Полож. 1886.г. была—уничтожить обостренность отношенЬй между чиншеви-

ксмъ и собственникомъ, придать прочность отношенЬямъ, превративъ чиншевыя владе-

нЬя въ право собственности-путемъ обязательнаго выкупа (О. С. и/7
). Именно, соглас-

но ет. 676 кн. IV Полож. о крест., предоставлялось, въ теченЬе. трехъ летъ по изданЬи

закона 1886 г., добровольно такъ или иначе ликвидировать сельскЬя чиншевыя пра-
ва, въ пользу ли собственника или въ пользу чиншевика, признавъ его

. собственникомъ. По истеченЬи трехъ летъ, чиншевики прЬобретаютъ право собственно-

сти посредствомъ обязательнаго выкупа при содействЬи правительства (ст. 679).
6

Особый случай прекращенЬяи при томъ лишь сельскаго чиншеваго права пред-

ставляетъ принудительный выкупъ при содействЬи Правительства по

положенЬю 1886 г. Для этого созданы Уездныя по чиншевымъ деламъ ПрисутствЬя
и ГубернскЬя или ГубернскЬя по крестьянскимъ деламъ ПрисутствЬя (ст. 694 и сл.

Пол. о с. с. кн. IV). Порядокъ производства чиншевыхъ делъ определяется общими

правилами, изложенными въ ПбложенЬяхъ объ установленЬяхъ, заведывающихъ кресть-

янскими делами (ст. 700 Пол. о с. с. кн. IV). Выкупная сумма определяется капитализа-

цЬей изъ 6% годовой стоимости всехъ лежащихъ ка земельномъ участке чиншевыхъ по-

винностей (ст. 680). Если чиншевику принадлежалъ сервитутъ,то въ выкупномъ акте
• делается о томъ оговорка (ст.. 691). Выкупной актъ со всемъ делопроизводствомъ

представляется на утвержденЬе въ Департаментъ Окладныхъ Сборовъ Министерства

1 Такъ понимаетъ чиншъ и сенатъ (°*/5л
и др). Возможно, однако, безвозмездное чинше,

вое право (чиншевики—г рацЬалисты на юге-западе), какъ и увеличеше чинша, если

оно было выговорено владъльцемъ земли (/147)-80-
-2 Для отчужденЬя въчно-чиншевыхъ участковъ во владъльческихъ городахъ требуется

совершеше кръпостного акта (см. ст. 2371, и 2621
и

2
уст. о пош.).

3 Необходимости въ согласЬи собственника на отчужденЬе нътъ (зак. 24 дек. 1912 г. ср.
99/2в,

10/б9)- ОтчужденЬе теряетъ своей силы, но сохраняется ответственнодть прежняго

чиншевика передъ собственникомъ въ отношенЬй обязанностей, сопряженныхъ съ чинше-

вымъ правомъ (
89/53).

4 Чиншевое право м. б. обременяемо сервитутами. ПрекращенЬе такихъ сервитутовъ-воз»

можно по добровольному соглашенЬю (полюбовная сделка), обязательно для правопреемни-

кевъ (ук. 2 деп. 22 мая 1914 г., № 3865).
5 Въ исторш вотчинникъ не могъ выгнать чиншевика, т. к. чиншевое право не было

владенЬемъ на милости (АндрЬевскЬй, иначе Нез абитовскЬй).
6 Но на основанЬи выкупной операцЬи чиншевыя земли нельзя отождествлять съ надель-

ными землями. Поэтому взысканЬе по частнымъ долгамъ можно обращать на чиншевое

право, если только погашена выкупная ссуда. Короче, зак. 14 дек. 1893 г. применяется
къ чиншевымъ землямъ лишь до погашенЬя выкупной ссуды (14/?)-
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Финансовъ (ст. 715 и 720), после чего совершается данная (ст. 45 и сл. Пол.

о с. с. кн. II) Въ частности, заслуживаетъ вниманЬя льгота, которую установилъ за*

конъ въ интересахъ чиншевиковъ, если бы они не могли доказать своего права. Ото-

бранЬе отъ Такихъ чиншевиковъ земли должно иметь место лишь по истеченЬи пяти

летъ (ст. 612). Пятилетняя льгота преследуетъцель дать возможность чиншевику при-

способиться къ новымъ условЬямъ, прЬобръсти въ собственность землю иди получить

ее въ аренду. Короче, льгота преслъдуетъ цели предохраненЬя чиншевиковъ отъ ра-

зоренЬя.1 Между темъ, на практике, вопреки разъясненЬямъ сената (БутовскЬй),
неправильно пытаются ограничить примененЬеэтой льготы теми только случаями, ког-

да за чиншевикомъ совершенно не признано право на владенЬе. Если же признано право

на часть, то пятилетняя льгота не дается. 2 Неправильно также, вопреки сенатской

практике, выселенЬе чиншевика безъ суда административными мерами (Бутов-
с к 1 й). 3

Въ городахъ же оно продолжаетъ существовать и нынъ. Согласно"разъ-
ясненью сената, чиншевое право можетъ возникать также ьёъ Новороссьйскомъ
краъ (°4/41

).4

Чиншевое право тамъ, гдъ оно существуетъ, прекращается 1) по

добровольному соглашенш чиншевика съ собственникомъ или 2) со смертью

чиншевика, не оставившаго ни потомства, ни наслъдника по завъщанью.

Передача же чиншевыхъ правъ на городскую недвижимость совер-

шается кръпостнымъ порядкомъ (92/116,

10/б9)> какъ равнымъ образомъ такимъ же

порядкомъ происходить и передача строенш, возведенныхъ на въчно-аренд-

ныхъ земельныхъ участкахъ въ городахъ и мъхтечкахъ Западныхъ губерньй;
(ст. 4 зак. 24 дек. 1912 г.). 5

§ 29. СРОЧНОЕ ПРАВО ОТДЋЛЬНАГО ВЛАДЋНIЯ.

I. Право застройки*.

Самое характерное въ праве застройки (зак. 23 Ьюня 1912 г.), отличающее его отъ

другихъ вещныхъ правъ отдельнаго владенЬя-—это его срочность и умень-

шенный объемъ использованЬя въ цвломъ чужого имущества. Предметомъ его слу-

жить только земля и притомъ въ щъляхъ исключительно застройки, т. е. земля не-

застроенная. ТакЬя черты права застройки говорятъ, съ одной стороны, за стремленье,
законодателя сохранить по возможности свободу и содержанье частной собственности,
сделать ее менее обремененной и голой, чемъ при безсрочномъ,. вечномъ владенЬи,
съ другой-достигнуть определенной спещальной цъли—облегчить жилищную нужду.

Это облегченЬе достигается такимъ образомъ, что малообезпеченные люди могутъ,

1
Правила о ликвидащи сельскаго чиншеваго владънЬя не распространяются на чинше-

виковъ-юридическихъ лицъ; въ частности, нацеркви, ибо законъ 1886 г. им-Ьлъ своею цълью

улучшить лишь положенЬе сельскихъ людей (Ук. 2 деп. 13 ноября 1914 г. № 7950).
2 Ук. 2 деп. 15 марта 1902 г. № 1570 и3O окт. 1895г. № 7067. О. С. 18 окт. 1904 г. №

6762. Подробнее БутовскЬй, 87 сл.

3К. Д. 98/14, ук. 2 деп. 30 нояб. 1899 № 6217 и23 апр. 1893 г. № 3510, К. Д. 86/35,

82/104,.

8%8,

79/250
и др. Подробное Бутов с к 1 й, 89.

4 Ср. 89/131. Вопросъ этотъ недостаточно выясненъ въ литературе. См. Шершене-
вичъ, Учебн. § 28.

5 Чиншевое владънЬе не чуждо и нашему законодательству въ спецЬальныхъ случаяхъ,.

см., напр., ст. 59 Полож. о каз; подр. и поставкахъ (другЬе случаи указаны въ ръшенЬи

сената
89/ 131). Проектъ вводить институтъ наследственная оброчнаго владенЬя (ст. 927'

и сл.) и при томъ свободно отчуждаемаго (ст. 930).

*Д. Д. А-ч ъ, Экономическое значенЬе закона о застройке (Пр .1913 № 1, 9). Его же,

Законъ 23 Ьюня 1912 г. о правъ застройки (Пр. 1913 № 4, 211). Выдринъ и Вил ей-

кин ъ, Законъ о правъ застройки (М. 1913 г.). Гойхбаргъ, Законъ о праве за-

стройки (Пгд. 1913). Мартынов ъ, Право застройщика на возведенное строенЬе (Ж.
М. Ю. 1913 № 10). бар. Симолинъ, Законъ о правъ застройки (В. Г. П. 1913, № 7).
Митилино, Право застройки (К. 1914). Попо в ъ, Право участЬя частнаго и новый

законъ о праве застройки (В. Г. П. 1914 № 3). Ф р е й т а г ъ-Л оринговенъ, Литера-
тура о праве застройки, (В. Г. П. 1915, №№ 3, 4). Его же, Право застройки и реальный:
кредитъ (Ж. М. Ю. 1915, 7). - Ельяшевичъ, Продажа строенЬй по чужой земле (В..
Г. П. 1916 № 1).
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воздвигнуть постройки на чужой земле на продолжительный срокъ, на праве вешномъ,

обезпечивающемъ прочность ихъ права владенЬя. Для этой цели могутъ быть исполь-

зованы земельные участки казны городовъ и т. д., какъ не подлежащЬе отчужденЬю
въ силу закона, такъ и земли техъ собственниковъ, которые почему либо не желаютъ

продать свои земли. Ясно, что сощальная цель закона о праве застройки громадна,
т. к. жилищная нужда, съ ростомъ городовъ въ сообенности, становится все более и

■ более острой. Поэтому, хотя право застройки само по себе есть институтъ, известный

уже римскому праву и широко практиковался тамъ въ щвляхъ заселенЬя пустопорож-

нихъ земель и городовъ (суперфицЬесъ), темъ не менее въ современномъ праве дан-

ный институтъ начинаетъ играть новую сощальную роль въ указанномъ смысле об-

легчения экономическаго положенЬя малоимущихъ классовъ. Понятно, что указанная
цель можетъ быть наделе осуществлена только вътомъ случае,если правильно органи-

зовать ипотечный кредитъ застройщикамъ. Безъ такого кредита, ,правомъ застройки мо-

гутъ воспользоваться лишь лица, достаточно обезпеченныя. Указанная цель права за-

стройки удовлетворен!яжилищной нужды, къ сожаленЬю, недостаточно ясно сознава-

лась при составленЬи закона. Поэтому въ законе о праве застройки имеется целый

рядъ препятствЬй, въ особенности въ области организащй ипотечнаго кредита застрой-
щикамъ, и вообще наблюдается некоторое несоответствЬе указанной цели. Такъ, .въ

частности, законъ признаетъ право застройки, какъ возмездное право; между

темъ нетъ основанЬи, съ точки зренЬя указанной цели, не признавать права застрой-
ки и безвозмезднымъ правомъ. Подробнее ниже.

1. Право застройки есть а) вещное право срочнаго (наслтьдствгннаго)
тадгътя чужой землей, б) какъ строительной площадью, в) за вознагра-
жденье, г) право несвободно обременяемое, но свободно отчуждаемое.

а. Право застройки устанавливается на сроки, не менъеЗб лътъ и не

■б олъ е 99 л-Ьтъ (ст. 5423 ),1 но, въ предълахъ установленныхъ сторонами сро-

ковъ, оно переходить по наследству, какъ по закону, такъ

и по завещанью (ст. 5422).
б. Объемъ пользованья чужой землей ограниченъ темъ, что ея использо-

ванье возможно лишь въ качестве строительной площади, т. е.

возведенья на ней техъ или другихъ построекъ и вообще строенш. Это не зна-

чить, конечно, чтобы вся земля была застроена, но, во всякомъ случае, не-

застроенная земля должна служить также для надобностей самой застройки

(ст. 5424 ). Но, застроенной землей нельзя, напр., пользоваться, какъ пахотной

землей и т. д. Далёе, законъ говорить о застройке; возникаетъ, поэтому важ-

ный вопросъ о возможности отдачи на праве застройки уже застроен-

ной земли. Нетъ основанья не признавать возможности такой отдачи при

продолжены договора о праве застройки, т. к. не запрещается вообще продол-
жать действье договора. Сложнее вопросъ въ другихъ случаяхъ.

2

в. Вознагражденье не можетъ выражаться въ личныхъ услугахъ

(ст. 54214
), но оно м. б. изменяемо, если въ самомъ договоре было включено

1 Если срокъ,—эта существенная принадлежность застроечнаго договора, будетъ менъе 36

лътъ или болъе 99 лътъ, то въ первомъ случаъ правильно говорить о договоръ найма,

_если онъ не противоречить намъренЬю сторонъ (Гойхбарг ъ), во второмъ,-о действи-

тельности договора застройки на 99 летъ, если не будетъ доказано, что стороны на такое со-

кращенЬе не согласились бы (Гойхбаргъ, противъ Фрейтагъ-Л оринговенъ).
2 Въ литературе господствуетъ отрицательный взглядъ (см. Фрейтагъ-Л оринго-

венъ, В. Г. П. 3, 138). именно не допускается установлешя права застройки въ самомъ

строенш (ср. также ст. 54226
п. 2, т. е. на застроенный участокъ (иначе Г. У. ст. 1012, Ш. У

ст. 779, Австр. зак. 1912 г. ст. 1). Если однако, исходить не изъ буквы закона, а изъ об-

щаго его смысла, цели, то б. м. следовало бы допустить более широкое толкованЬе, по край-
ней мере, въ техъ случаяхъ, когда застроенный участокъ можетъ быть по договору хотя бы

немного перестроенъ, приспособлень для целей застройщика. Въ этомъ случае не было бы

существеннаго противортэчЬя п. 2. ст. 54226
. Ср. Гойхбаргъ, Iп. 18.

3 Законъ не указываетъ цели возмездности застройки. Спрашивается, поэтому, будетъ

ли действительна застройка, если вознагражденЬе определено явно не соразмерно, напр.,

въ 1 рубль. Если, вознагражденЬе имеетъ значенЬе доказательства права застрой-
ки, то въ приведенномъ примере застройку придется признать действительной. Однако,

къ сожаленЬю, законъ не оставляетъ сомненЬй, что вознагражденЬе представляется сущест-
венной принадлежностью. Впрочемъ, не надо понимать это вознагражденЬе въ смыслъ пла-
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условье объ опред-вленномъ изм-Ьненьи вознагражденья (ст. 54213)1 .
За-

конъ обезпечиваетъ собственника земли въ полученьи вознагражденья: 1) со-

лидарной ответственностью всъхъ владельцевъ права застройки, въ случае

раздробленья его между ними безъ согласья собственника (ст. 54216) и2) при-

знаньемъ, при некоторыхъ условьяхъ ,за собственникомъ права

на преимущественное удовлетворенье платежей изъ права

застройки и возведенныхъ построекъ (ст. 54217). 3) Признаньемъ за оброкомъ

{перьодическимъ вознагражденьемъ) вещнаго характера. Это значить, что за

оброкъ (платежи) въ смысле недоимки отвечаетъ прюбретатель права за-

стройщика.
2 Но вознагражденье м. б. уплочено и единовременно. Въ этомъ

случае уже нельзя говорить о платежахъ и о вещномъ характере вознагра-

жденья, хотя бьь оно и было разсрочно.

г. Наконецъ, право застройки есть право несвободно обреме-

няемое, но свободно отчуждаемое. Такъ, законъ говорить

объ обремененьи права застройки «правами участья частнаго, «сервитутами» (ст.
5422 ), есливъ самомъ договоре содержится на это разрешенье.

3 Но за

конъ не требуетъ согласья собственника ни для залога, ни для отчужденья права

застройки (ст. 5422
).4

2. а) Возникновеше и б) прекращение права застройки подробно регла-

ментируется въ качестве юридической недвижимости.

а. Право застройки возникаетъ единственно договоромъ (ст.
5421

-

3, 54226
). Следовательно, ни по закону, ни посуду, ни по завещанью, 5

ни,

темъ более, по давности право застройки возникнуть не можетъ.

тежей, а достаточно всякаго эквивалента. Следовательно, только даровое предоставление

права застройки не подойдетъ подъ правозастройки (А -

чъ, противъ Фрейтаг ъ-Л орин-

говенъ, 139), т. к. вознагражденЬе не синонимъ платежей. ЗапрещенЬе вознагражденЬя
личными услугами понятно, ибо продолжительность права застройки можетъ повести

къ личной зависимости застройщика, что недопустимо. Фрейтаг ъ-Л оринговенъ

(139) стоить за возможность личныхъ услугъ, не затрагивающихъ личности застройщика,
какъ напр., обязанностей управляющаго застроеннойколошей. Однако, управленЬе на про-

должительный срокъ не можетъ все же не затрагивать личности.

1 Возможность измънешя вознагражденЬя, хотя и въ опредъленныхъ рамкахъ, можетъ

служить, однако, препятствЬемъ къ надлежащему использованЬю ипотечнаго кредита (Фрей-
тагъ-Л оринговенъ).

.2 Такъ ръшаютъ вопросъ Митилино, Фрейтагъ-Л оринговенъ (стр. 140; Его

же, Право застройки и реальный кредитъ, 122) и считаютъ оброкъ принадлежностью права

застройки. За личный же характеръ оброка высказываются Д. А-чъ и Го йхб ар гъ.

Ст. 54217 косвенно подтверждаетъ первое мн-вше.

3 Но, въ сущности, нътъ основанЬи не дозволять указаннаго обремененЬя и по дополни-

тельному договору отметкой о томъ въ крепостномъ реестре (противъ Гойхбаргъ за

Фрей т а г ъ-Л оринг о в е н ъ (В. Г. П. №2, 124). О неправильности смешенЬя въ за-

коне правъ участЬя частнаго съ. сервитутами см. Поп о в ъ (В. Г. П. 1914, 3). Однако,

законъ имелъ въ виду не ограничивать обремененЬя толькосервитутами и въ этомъ состоитъ

смыслъ действительно неправильной терминолопи закона, хотя она и соответствуетъ нота-

рЬальному положенЬю.

4 Въ литературе спорно, не можетъ ли собственникъ выговорить себе указанное право

на согласЬе, т. е. вопросъ сводится къ диспозитивности ст. 5422. Противъ Митилино

(стр. 56, ср. стр. 96, 238), Гойхбаргъ (В. П. 23 въ вопросе о залоге), Фрейтагъ-

Ло р инговенъ (В. Г- П. №3
7

144). Правда, законъ предполагаетъ диспозитивность

некоторыхъ нормъ о праве застройки (54219—54226 конецъ); такъ, собственникъ можетъ вы-

говорить себе право преимущественной покупки, а также поставить и другЬя условlя, не

противоречащая существеннымъ признакамъ права застройки, какъ-то отменительныя

условЬя, модусы. Но все же свобода распоряжешя правомъ можетъ быть ограничена не

иначе какъ по закону диспозитивному, а законъ прямо не говорить о диспозитивности ст.

5422. Едва ли м. б. допущено и условЬе о выкупе (иначе Симолинъ 27, Д. А-чъ,

276). : . /
5 По завещанЬю можетъ возникнуть лишь обязанность наследника установить право за-

стройки, а не самое вещное право застройки. См. Фрейтаг ъ-Л оринговенъ (В.
Г. П. 1915, 3, 143).
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1) Без у словно необходимо, чтобьь договоръбылъ совершенъ

крепости ымъ порядкомъ, съ открытьемъ для каждаго

права Застройки особаго листа въ реестре крепостныхъ делъ, какъ

на о т дельное именье. Значенье такого порядка совершенья договора гро-

мадно. Оно вводить въ наше право понятье о праве застройки, какъ объ осо-

бомъ юридическомъ земельномъ участке (юридической
недвижимости). Это значить, что право застройки приравнено въ на-

шемъ праве къ земельной недвижи мос т и. Этимъ приравненьемъ

право застройки резко отличается отъ всехъ другихъ вещныхъ правъ

на чужья недвижимости.

2) - Для совершенья договора о праве застройки необходима также особая

правоспособность сторонъ. Хотя у насъ право застройки могутъ

устанавливать и ч а с т н ы я л и ц а, а не только публично-правовыя организа-

щй, однако, все же право застройки можетъ установить только собствен-

никъ земельнаго участка (ст. 5421).
Следовательно, право застройки не можетъ установить ни пожизненный владе-

лецъ, ни всякЬй другой, имеющЬй какое либо право на чужую недвижимость. При
этомъ, дозволяя собственнику устанавливать право застройки на своей земле, законъ

требуетъ, въ щвломъ ряде случаевъ,
1 разсмотрешя соответствующимъ учрежденЬемъ

и разрешенЬя на установление права застройки. Въ частности, на земле подопечныхъ

лицъ право застройки м. б. установлено не иначе, какъ черезъ испрошенЬе разре-
шенЬя техъ же установленЬй, какъ и при продаже недвижимаго именЬя малолётнихъ

(ст. 542й ).2 Законъ дозволяетъ установленье права застройки на заложенной

земле и вообще находящейся по какимъ либо причинамъ подъ запрещенЬемъ
(ст. 54212). Впрочемъ, право застройки въ этихъ случаяхъ не о б я з ат е л ь н о для

залогодержателей и лицъ, въ пользу которыхъ наложены запрещенЬя, если не было дано

ими 'с оглас Ь я на установлеше права застройки (ст. 64212).3 Что касается за-

строй щ и к а, то имъ м. б. лишь лицо, имеющее право прЬобретенЬя недвижи-

мыхъ имуществъ въ данной местности (ст. 5425). Въ частности, право застройки' на.

надельныхъ земляхъ м. б. устанавливаемо въ пользу лицъ всехъ сословЬй (ст. 5426
).1

б. Право застройки, какъ срочное право, прекращается понятно: 1)
съ наступленьемъ срока (ст. 54218 п. 1), 2) совпаденьемъ въ

одномъ лице права застройки съ правомъ-собственности (ст. 54218 п. 2), 3) от-

к а з о м ъ отъ права застройки, при наступленьи для застройщика невозможно-

сти пользоваться участкомъ, сообразно его назначенью, если невозможность

эта обусловлена частичной экспропрьащей или какимъ либо стихшнымъ явле-

ньемъ, наступленье коего равносилвно гибели самаго участка (ст. 54220).6 На-

конецъ, 4) право застройки можетъ прекратиться и по требованью соб-

ственник а, если участокъ ему необходимъ для разработки 6 определеннаго

1 Именно, въ отношенЬй собственниковъ земель, надельныхъ, городскихъ, церковныхъ и

вообще духовныхъ установленЬй, казенныхъ, заповъдныхъ, временно-заповъдныхъ и маЬорат-

ныхъ, ленныхъ, поЬезуитекихъ и и ныхъ (ст. 5427
и 5428

).

2Въ томъ же порядкъ могутъ последовать добровольное отчужденЬе и залогъ права,

застройки (ст. 542й ).
3 Ст. 54212, вводить, правда въ неудачной форме, институтъ уступки старшин-

ств а, вообще неизвестный действующему праву. Подробнее Фрей т а г ъ-Л орин г о-

в е н ъ (Право застройки и реальн. кредитъ, 119; Его же. (В. Г. П. 1915, 3, 147), который

притомъ противъ целесообразности права застройки на заложенной земле, т. к. видитъ въ

этомъ препятствЬе ипотечному кредиту. СогласЬе на уступку д. б. формальнымъ (Г рад ъ,

(Пр. 1913, 342, Митилино, 76, противъ Д. А-чъ).
4 При чемъ застройщикомъ можетъ быть и не определенное лицо, а всякЬй собствен-

никъ или владелепъ соседней недвижимости (Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, противъ.

Митилино, 84).
5 Само собой понятно, что право застройки можетъ прекратиться гибелью земельнаго

участка, но не строенЬй, воздвигнутыхъ на немъ, а также и наступлешемъ отменительныхъ

условш (ср. ст. 54226). Ф р е й т а г ъ-Л оринговенъ,. В. Г. П. 1915, 3 141. Въ слу-

чае гибели строенЬй, застройщикъ не обязанъ по закону возстановлять ихъ (Симолинъ,

26, Гойхбаргъ, 2 п. 13, Митилино, 134).
6

А равно и для разведки (Митилино 95).
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рода ископаемыхъ; прекращенье это носитъ, однако, условный характеръ (ст-
-54221

). Но право застройки не можетъ быть прекращено выселен ь е м ъ

застройщика за невзносъ платы, если это не было условлено въ самомъ дого-

воре (ср. ст. 54226 и

Вопросъ о ликвидации права застройки имъетъ юридическое зна-

ченье не только для о т н о ш е н т й собственника и застройщи-

ка, но и для третьихъ лицъ, въ частности, для залогопринимателей.
Отношенья между собственникомъ и застройщикомъ тъсно связаны съ судьбой

строенш.

Если въ договоръ не было особыхъ соглашеньй (ст. 54226 конецъ), то за-

стройщикъ имеетъ право снести постройки; въ противномъ случай, ихъ

можетъ снести въ свою пользу собственникъ (ст. 54219
п. 1). Законъ предоста-

вляетъ, однако, собственнику право потребовать отъ застройщика оста-

вления себе построекъ за вознагражденье, соответствую-

щее той выгоде, которой лишается застройщикъ, утрачивая право снесенья

построекъ (ст. 54219, т. е. по цене на сломъ, самой низкой цене). 1 Такая лик-

видащя отношенш естественно невыгодна для застройщика, почему онъ лиша-

ется достаточнаго стимула для поддержанья строенш въ надлежащемъ виде, а

это въ свою очередь не можетъ не отразиться неблагопрьятно на условьяхъ
ипотечнаго кредита.2 Что касается прекращенья крепостныхъ

обремененьй (ст. 54224), въ частности залога, то прекращенье

права застройки посредствомъ совпаденья (слзящя) этого права въ ли-

це собственника не прекращаетъ ихъ. Законъ неудачно конструируетъ эту

мысль, нашедшую признанье въ современномъ законодательстве въ виде пра-
ва въ собственной вещи. Поэтому, въ частности, залогоприниматель

въ праве получить удовлетворенье изъ заложеннаго права застройки, хотя бы

на мёсто застройщика сталъ собственникъ недвижимости. Короче, право въ

собственной вещи есть здесь право застройки собственника.3

3. Что касается, наконецъ, содержашя права застройки, то а) права соб-

ственника приняты болгъе во вниманье, нгьмъ б) права застройщика.*

а. Собственнику принадлежать права: 1) на вознагражденье,

обеспеченное солидарной ответственностью владельцевъ права за-

стройки и правомъ преимущественнаго удовлетворенья(см. выше 1).
. 2) Онъ имеетъ право, съ наступлешемъ срока права застройки, оставить

строенья за собой по низкой ихъ оценке—стоимости ихъ; какъ стр-оень й

на снбсъ. 3) Ему предоставлено право досрочнаго прекращенья въ случае
разработки (разведки) ископаемыхъ (см. выше 2). 4) Онъ имеетъ право тре-

бовать, чтобы застройщикъ произвелъ постройки въ определенный въ дого-

воре срокъ (ст. 54226
п. 2).5 5) Онъ освобожденъ также отъ всехъ сборовъ и

повинностей, следующихъ съ застройщика за занимаемый имъ участокъ

(ст. 54215
).

1 Законъ говорить о правъ застройщика снести строешя и о правъ собствен-

ника оставить строешя за собой. Теоретически создается любопытная коллиз!я правъ, не име-

ющая, впрочемъ, практического значешя (Фрейтагъ-Л оринговенъ, В. Г. П. 1915,
3, 148).

2 Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, Право застройки и реальн. кредитъ, 126.

3 Конструкщя эта не согласуется съ легальной у насъ прими"

рить ихъ см. Фрейтагъ-Л оринговенъ (В. Г. П. 1915 3, 148; здъсь же литература)-
-4 Литература обнаружила склонность толковать законъ о правъ застройки въ пользу

застройщика. Противъ такого увлеченЬя Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, еъ ц-Ьляхъ раз-

витЬя въ жизни даннаго института (В. Г. П. 1915, 3, 150).
5 Обязанность эта не имъетъ достаточной санкщи. Въ интересахъ третьихъ лицъ нель-

зя согласиться (Д. А-чъ, Митилино, Симолинъ), что неисполненЬе данной обязан-

ности прекращаетъ право застройки. Подробнее Фрейтаг ъ-Л оринговенъ

(В. Г. П. 1915, 3, 140).
14
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б. Права застройщика определяются той ггвлью, ради которой

застройка возникаетъ. 1) Онъ имеетъ право (и обязанъ) возвести постройки

(законъ не определяетъ какья постройки и где: на поверхности земли или подъ

землей). При этомъ, застройщикъ въ праве пользоваться для возведенья и

хозяйственнаго обслуживанья строеньй находящимися на участке застройщика

строительными матерьалами, водой и вообще устраивать водохранилища (ст.
54223

).
1

2) Застройщикъ, которому принадлежитъ право собственности на строе-

нья (ст. 54219), имеетъ широкое право распоряженья (путемъ прижизненныхъ

сделокъ и на случай смерти), какъ самими строеньями, такъ и правомъ за-

стройки (ст. 5422). Въ особенности заслуживаетъ вниманья—-возможность для

застройщика обременять и, въ частности, заложить право.застройки (ст. 54224 и*).
Къ сожаленЬю, не только на Западе, но и у насъ, недостаточно ясно отно-

шенЬе строенЬй къ праву застройки. Именно, кому принадлежитъ

право собственности на строенЬя, собственнику или застройщику; и въ связи съ этимъ

споренъ вопросъ о томъ, считать ли строенЬя движимостью или недвижимостью, что важно

въ залоговомъ праве въ особенности. По господствующему мненЬю, постройки прина-

' длежатъ застройщику направе собственности (иначе Мартыновъ)
2

и эти постройки

могутъ быть отчуждаемы застройщикомъ, но однако вместе съ правомъ застройки

(ст. 5422).3 При чемъ теоретически правильна та конструкция, которая строенЬя

разематриваетъ, какъ составную часть права застройки (Фрейтагъ-Л орин-

говенъ,
4 Ельяшевичъ); конструкцЬя же строенЬй— какъ принадлежно-

сти (Митилино, 180 сл. предполагаетъ возможность отдельнаго ихъ отчужденЬя).

При конструкщи же строенЬй, какъ составной части права застройки, легко реша-
ется вопросъ и о залогъ строенЬй въ качестве недвижимости

5
.

6

11. Срочное и въ частности пожизненное отдельное владъчПе.

Нашимъ законамъ известно не- только срочное владенЬе чужой землей, какъ

строительной площадью (право застройки I), но и вообще институтъ срочнаго от-

дельнаго владенЬя, каковой наши законы называютъ особымъ правомъ, «коего

пространство, пожизненность или срочность» определяются ак-

томъ его установленЬй (ст. 514).7 Отсюда приходится различать два вида отдельнаго

владенЬя: 1) «срочное»
8

и, въ частности, 2) срочное—пожизненное. Законъ не гово-

рить более о содержании, возникновенЬи и прекращенш данныхъ видовъ отдельнаго

владенЬя. Пространство или содержанЬе права определяется волей установителя; воз-

никновеше, объемъ права и прекращение его не должны лишь противоречить об-

IЗа диспозитивность ст. 54223 Фрей т а г ъ-Л оринг о в е н ъ (В. Г. П. 1915, 3, 150).
2 Мартъlновъ (171 и сл.), который остроумно отстаиваетъ въ отношен!и строенЬй

принципъ принадлежности ихъ тому, чья земля.

3 За возможность отчуждения построекъ отдельно отъ права застройки (Гойхбаргъ,
Митилино); противъ правильно Фрейтагъ-Л оринговенъ, Ельяшевичъ

(Продажа строенШ на чужой землъ, В. Г. П. 1916, 1,68).
* См. у него В. Г. П. 1915, 3, 145 сл.; Ж. М. Ю. 1915, 7, 102.

5 Вопросъ о залогъ права застройки въ цъляхъ обезпеченЬя ипотечнаго, долгосрочнаго --

кредита съ амортизащей подробно разсмотрънъ 'Фрейтагъ-Ло.ринговеномъ
(Право застройки и реальный кредитъ) и имъ указаны недостатки закона и мъры къ его улуч-
шенЬю въ этомъ отношенЬй. О правъ кредитныхъ установленЬй брать въ залогъ право за-

стройки см. у него же (стр. 128).
6 Законъ о правъ застройки создалъ особыя правила для урегулированЬя арендныхъ

отношенЬй, подъ коими, до обнародованЬя закона, скрывались въ действительности фактиче-
ски отношешя права застройки (Отд. II закона, ст. 2 и сл.).

*Гороновичъ, ИзследованЬе о сервитутахъ (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1883 кн. 7-10, и

отдельно, 1883). 111 и м а н о в с к Ь й, Къ вопросу о пожизненномъ владенЬи (Прот. Одесск.

Юр. Об. 1887 кн. 3). Глаголевъ, СтолкновенЬе. права пожизненнаго владенЬя съ за-

логовымъ и законный основанЬя его разрешенЬя (Ж. М. Ю. 1908, 3). Бар. А. Но льде,

Пожизненное владенЬе родовымъ имуществомъ по завещанию супруга (В. Г. П. 1916, № 5,
отдельно, 1915).

7 Пожизненное владенЬе можно включить и въ купчую крепость, какъ право продавца-

(нетъ противоречия ст. 1428, ср.
03/67).

8 ВладенЬе, какъ вещное право, можетъ быть вообще срочны мъ а не только по-

жизненнымъ Сем. ст. 514): Победоносцевъ, Курсъ гражданскаго права Ч. I. (Пгд.

1896), стр. 492.
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щимъ началамъ о законности акта установленЬя. Такимъ образомъ, институтъ срочнаго

владенЬя представляется совершенно неразработаннымъ. Но нетъ основанЬй не при-

знавать срочное владенЬе правомъ вещнымъ (92/п), ибо въ законахъ же р4чь
идетъ, напр., объ установленЬй такого владенЬя по дарственной записи

(ст. 514), т. е. о вещномъ праве отдельнаго владенЬя на недвижимость. За вещный же

Т: характеръ срочнаго владенЬя говорить и система, въ которой ст. 514 занимаетъ опре-

деленное положение. Далее, контекстъ статей (ст. 514 и сл.) говорить за то, что пред-

метомъ срочнаго владенЬя является недвижимость Но, понятно, нетъ основанЬя не

признавать отдельнаго владенЬя капиталами и вообще движимыми вещами.
1 Срочное

владенЬе нельзя смешивать съ срочнымъ же владенЬемъ права застройки, такъ какъ

право застройки представляется институтомъ срочнаго владёнЬя, имёющимъ свою са-

мостоятельную структуру и цель. Срочное владенЬе надо также отличать отъ права
отдельнаго пйльзованЬя вещью не въ целомъ (сервитутовъ), такъ какъ при пос'леднемъ

праве характернымъ является пользованье какой либо стороной полезности вещи,

передача владёнЬя не существенна и вообще объемъ права на чужую вещь гораздо

уже объема пользованья при отдельномъ владенЬи. Что законъ предполагаетъ

именно большой объемъ права срочнаго владенЬя, это ясно следуетъ изъ того, что за-

конъ спещально оговариваетъ право собственника въ отношенЬй имущества, находя-

щагося во временномъ отдельномъ владенЬи посторонняго лица. Именно, собствен-

никъ «можетъ однакожъ уступить или передать кому либо, по своему произволу, при-

надлежащее ему право собственности на таковое имущество, впрочемъ не стесняя

тъмъ правъ отдельнаго владенЬя» (ст. 521). Отсюда ясно, что право отдельнаго вла-

денЬя мыслится въ законахъ какъ право посторонняго лица, сильно стесняющаго

собственника, лишающаго его владенЬя вещью, а не только пользованья въ какой

либо стороне полезности вещи.

1. Срочное отдельное владгьше есть вещное право посторонняго лица столь

юбширное, что собственникъ въ праве лишь распоряжаться своимъ имуществомъ,

и то не стесняя владельца (ст. $21 ср.
86/

15у
) •

Сенатъ, за отсутствьемъ регулировки даннаго института въ законе, кон-

струйровалъ его по аналогш. съ пожизненнымъ владеньемъ пережившаго су-

пруга родовымъ имуществомъ (79/248>

874з> 86/15' 91
/7ь)' признавъ и это по-

следнее право однимъ изъ видовъ отдельнаго владенья (86/] 5,
92/1г и друг.).

Вместе съ темъ, сенатъ создалъ единую теорью отдельнаго вла д е~

н ь я, возникающаго какъ по договору, такъ по завещанью и закону.
2

111. Пожизненное влад-Ьше супруга родовымъ имуществомъ по завещанш.

1. Пожизненное владгьше пережившаго супруга родовымъ имуществомъ*
$стъ а) вещное право отдгьлънаго владения, б) устанавливаемое завещашемъ, в) въ

цгъляхъ обезпечешя пережившаго супруга.

а. Пожизненное владънье, какъ видъ срочнаго отдельнаго владенья, не

должно быть смешиваемо' съ правомъ отдельнаго пользованья —сервитутами.

Такое смъшенье темъ более возможно, что по содержанью пожизненное вла-

денье представляется пользовладеньемъ (узуфруктомъ), т. е. согласно теорьи

—сервитутомъ. Сенатъ также называетъ иногда пожизненное владенье супруга

«сервитутнымъ» правомъ (92/п), хотя и не выдерживаетъ этой терминолопи

(86/
15). Но сенатъ правильно называетъ пожизненное владенье пережившаго

1 Напр., процентами съ капитала по займу, въ силу стт. 402 и 418, т. к. долговыя иму-

щества отнесены у насъ къ движимымъ вещамъ (ср. также Проектъ ст. 982 и сл.), и даже

акцl я м и съ соответствующей надписью на нихъ,

2 Принципиальнотакая аналопя и конструироваше института возможны. Однако, правиль-

но предостерегаетъ бар. А. Нольде (стр. 41) отъ увлеченЬя такимъ конструированЬ-

' .емъ. Пожизненное владъше пережившаго супруга имъетъ свою исторш возникновешя свою

идею, отличную отъ потребностей делового оборота. Ср. стр. 212, прим. 5.

* См. литературу выше, П.

3 Также временно-заповъднымъ (ст. 1070
1
). Само собой понятно, что собственникъ въ

праве завещать благопрЬобретенное имущество въ пожизненное и срочное

владенЬе даже и не супругу (ст. \o\\,ы/21); при чемъ владелецъ-супругъ не лишается указ-

ной доли ( 14/21, противъ Лапи ц к Г й (А рх.
и/ за-П ергам е н т ъ (В. Г. П. 1915,

2,97).
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супруга вещнымъ правомъ (92/11) и видитъ отличье его отъ другихъ
вещныхъ правъ въ томъ, что лиьль право распоряженья остается у собствен-

ника (86/15)•

Въ литературе нередко считаютъ пожизненное владенЬе пережившаго супруга

сервитутомъ пользовладёнЬя, 1
но, кажется, здесь допускается смешенЬе сервитутнаго

права съ правомъ отдельнаго владенЬя, какъ оно признано въ нашихъ законахъ

(ст. 514 и 521). Еще неправильнее мненЬе, отрицающее за правомъ пожизненнаго

владенЬя пережившаго супруга природу вещнаго права (Ш имановскЬй,
Глаголевъ). 2

б. Пожизненное владънье пережившаго супруга родо в ы м ъ имуще-

ствомъ возникае тъ только по завъщанью. Его нельзя уста

новить по договору, не "Существуетъ оно и по закону. Поэтому, если не остав-

лено завещанья или оно недействительно, то пережившьй супругъ не можетъ

получить и пожизненнаго владънья родовымъ имуществомъ. При этомъ, за-

конъ требуеаъ непременно - или нотарьальнаго завещанья, или хотя

и домашняго, но написаннаго собственноручно и внесеннаго лично на хране-

нье: въ опекунский Советь, или въ Канцелярью Совета Человеколюбиваго

Общества, или въ Попечительный Комитетъ этого Общества (ст. 1070) .3 Мо-

ментъ прьобретенья права есть моментъ открытья наследства: вступленье на-

следниковъ въ права наследства безразлично (ср. 86/
78);4 вещность права

охраняется отметкой въ реестре крепостныхъ делъ (ст. 159 Пол. нотар.).

в. Пожизненное владенье устанавливается' завещаньемъ, въ щбляхъ обез-

печенья пережившаго супруга, хотя и вне всякой связи съ

темъ, имеетъ ли пережившьй супругъ свое имущество.
5 Такимъ образомъ данное

право не есть алиментарное право, но оно стоить близко къ нему, какъ лич-

ное право, тесно связанное съ пережившимъ супругомъ.

2. Пережившьй супругъ имгьетъ слгьдующья: а) права и б) обязанности,

составляющая содержанье самого права.

а. 1) Онъ имеетъ право владенья имуществомъ и можетъ вытребовать это

имущество владельческимъ искомъ отъ всякаго, въ томъ числе и отъ собствен-

ника (спорно) 6
.

2) Пожизненному владельцу принадлежитъ право пользовлад!-

-н 1 я. Это значить, что пережившьй супругъ не только лично, непосредственно
можетъ пользоваться, напр., помещеньемъ, но и въ праве извлекать

доходы вообще (натуральные и цивильные плоды). Все доходы при-

надлежать ему со дня'открытья наследства (ст. 5334),—и, именно, те доходы,

которые онъ получилъ бы самъ, если бы прежнее хозяйство продолжалось.^

1 Также А. Нольде, 40, 57. Такое.мильте основывается на римскомъ праве, кото-

рому слъдуютъ и передовые кодексы (Г. У. кн. 3, разд. 5 и Ш. У. раздълъ 21 гл. 2). Иначе

нашъ проектъ. ИсключенЬе отдъльнаго пользовладёнЬя изъ сервитутовъ защищается не безъ
основания Фрейтаг ъ-Л оринговеномъ, Вопр. Пр. 1912, X 20.

2 См. литературу у А. Ноль д е, 58; Глагол е в ъ, 159, 163; Шиманов с к I й, 44.

3 Сенатъ смотритъ на указанное внесете для хранения, какъ на безусловно обязатель-

ную формальность ( 89/16, иначе "/291); противъ А. Нольде, 59.

4 Наследники вступаютъ въ права наследства, не дожидаясь прекращения пожизненнаго

Еладъшя (неправильно 14/21,

75/з2г; иначе господствующая сенатская практика).
5 Идею обезпечешя признаютъ сенатъ (79/з, 2) и литература (А н н е н к о в ъ, Л а п и ц-

кl й, Указная доля супруга, въ В. Пр. X 159, Его же въ Арх. 14/8). Однако, не

следуетъ упускать изъ внимашя, что идея обезпечешя пережившаго супруга владенЬемъ ро-

довымъ имуществомъ не приложима въ отношенш благопрюбретеннагоимущества. Здесь,
если не будетъ выражена на то воля завещателя,супруги разсматривается. такимъ же по-

жизненнымъ владельцемъ, какъ и постороннее лицо.

6 Сенатъ молчитъ поэтому вопросу. За-Ноль д е, 64, и не безъ основанья. Право от-

дельнаго владенЬя есть прежде всего вещное право, а не аренда, обязательственноеправо.
7 Подробнее Нольде, 70.
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Возникаетъ сложный вопросъ, въ праве ли пожизненный владелецъ: извлекать

доходы эксплоаташей леса (92/39), добыванЬемъ ископаемыхъ, изменять"системы хо-

зяйства и вообще улучшать хозяйство. Повидимому, ответь долженъ быть данъ поло-

жительный, т. к. границы пользовладёнЬя очерчиваются лишь сохраненЬемъ иму-

щества въ нехудшемъ виде, чемъ оно было получено.
1 Но вместе съ темъ, едва ли

не следуетъ принять, что пожизненный владелецъ и его наследники не' въ праве тре-
бовать возмещенЬя отъ наследниковъ собственника расходовъ по улучшенЬю.

2 Правда,
такое решенЬе, при молчанЬи нашихъ законовъ, будетъ удерживать пожизненнаго вла-

дельца отъ улучшенЬй и въ этомъ скажется вредъ народному хозяйству, но вместе

съ темъ ясно, что воздержанЬе отъ большихъ улучшенЬй и новшествъ, часто сомни-

тельныхъ, избавить собственника отъ вреда опасныхъ для него опытовъ пожизненнаго

владельца.

3) Осуществляя право пользовладънья, пережившьй супругъ мо-

жетъ передать его (хотя бы и безвозмездно)3
другому. Хотя законъ говорить

о самого права (ст. 5337
), но, согласно практике и господствую-

щему мненью,—передается не самое право, т. к. право связано съ личностью

супруга (87/в2, 92/и)' а лишь осуществленье этого права, щвликомъ

или въ части4. Чаще всего именье «дается въ аренду, ивъ законахъ спецьально

указанъ этотъ случай. Именно, если сдача въ аренду произошла безъ

согласья собственника, то, въ случае смерти владельца, арендный дого-

воръ обязателенъ для собственника въ продолженье 3 летъ, не считая года

смерти владельца (ст. 16921).5 Арендная же плата во всякомъ случае должна

быть уплачиваема только за годъ по истеченш его (ст. 5337 ).

4) Другихъ правъ распоряженья, кроме передачи осуществленья права,

законъ не. предоставляетъ пожизненному владельцу родовымъ имуществомъ.

Исключенье сделано лишь для пережившаго супруга-владельца бл а-

гопрьобретеннымъ имуществомъ. Это имущество можно, заложить съ

дозволенья сената, при условш пред оставленья такого права

пережившему супругу въ завещанш умершаго супруга (ст. 1386, ср. 1629).

б. Обязанности пожизненнаго владельца сводятся преимуществен-

но къ поддержанью имущества въ нехудшемъ положеньи, чемъ

оно было получено. Само собой понятно, поэтому, что владелецъ

обязанъ производить текущье расходы,
6

отправлять все повинности, лежащая

на именьй какъ государственныя, такъ и общественныя (53311
,

82/118). Не менее

понятно, что владелецъ обязанъ исполнить все обязательства, переходящая

съ именьемъ, какъ напр., договоры найма, аренды (законъ называетъ эти обя-

зательства срочными, 5338); долги же, обезпечень.ые именьемъ, взыскиваются

съ именья (ст. 5339). Все же прочье обязательства и долги, если они не обез-

печены другимъ'именьемъ, разлагаются по соразмерности на владельца и соб-

ственника (та же ст.). Соразмерность надо понимать въ смысле пропорщональ-.

ности имущественнаго интереса владельца и собственника. При чемъ, ценность

1 Иначе Анненковъ и Ка с с о-, въ отношенш ископаемыхъ. Въ частности, Ан-

ненк о в ъ признаетъ возможность эксплоатащи ископаемыхъ, если онауже была доход-

ной статьей или производится для хозяйственныхъ надобностей (также А. Нольде, 72).
2 См. Нольде, 77; Г. У. (ст. 1049) примъняетъ правила о педоЬлогит §езтдо.

3 Побъдоносцевъ, Нольде, 75.

4 Н о л ь д е, ссылаясь на французский образецъ, склоненъ отрицать правильность прак-

тики (73, здъсь же литература). Однако, такое отрицаше не согласуется съ тъмъ, что право

пожизненнаго владъшя пережившаго супруга, по крайней мЪръ родовымъ имуществомъ, все

же личное право. Теоретически же допустимо отчужденЬе пожизненнаго и временнаго

владънЬя; французская практика допускаетъ залогъ пользовладёнЬя.

5 О некоторой несогласованности ст. 16921 и 5337
см. Нольде, 74.

6А не капитальный ремонтъ (Нольде, 77). Но„ремонтъ можетъ быть необходимъ для

поддержашя имущества. Въ такомъ случаъ, если собственникъ отказывается произвести ре-

монтъ, необходимо предоставить его производство владельцу по правиламъ о веденЬи чужихъ

дълъ безъ порученЬя. Такое ръшенЬе не противоречить законамъ и является наиболее целесо-

образными
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пожизненнаго владънья определяется десятилетней сложностью дохода съ

имен!я ( 77/373,
ср.

99/ 12,
ст. 273 У. Г. С.).1 Законъ не говорить объ обязанности

владельца страховать имущество, но если бы владелецъ застраховалъ

его, то онъ можетъ получить страховую сумму на предметъ возобновленья сго-

ревшаго (подробнее 98/5).

Что касается правъ собственника и его обязанностей,
то они соответствуют вышеуказаннымъ правамъ и обязанностямъ владельца.
Собственникъ въ праве распоряжаться именьемъ, но такъ, что бы не стеснять

ни въ чемъ владельца въ существованьи его права. Онъ имеетъ также право

требовать, чтобы именье поддерживалось и охранялось отъ разстройства (ст.
533б ), и, въ частности, чтобы пользованье лесомъ производилось по правиламъ
лесного хозяйства (ст. 5336). Кроме того, онъ въ праве требовать составленья

описи именья (ст.' 5331, 94
/75 ) со всеми на немъ обремененьями (5338

,

9
,

11 ), дабы

иметь возможность доказать то положенье, въ которомъ именье перешло къ

владельцу (опись можно составить и позже; реш. 27 янв. 1916 г.).2 Причемъ,

право составленья описи столь существенно въ глазахъ закона, что оно не м.

б. отменяемо по завещанью (та же ст.).

5- Прекращается пожизненное владгьше нормально съ концомъ владельца»
какъ физическаго лица, но возможны и другге случаи прекращенья.

Т. к. субъектомъ пожизненнаго владенья является супругъ, то н е'д е й-

ствительность брака темъ самымъ прекращаетъ пожизненное вла-

денье (533 13). Нормально же пожизненное владенье прекращается смертью вла-

дельца. Продажа именья за долги наследодателя ( 8%68 и др.), а не за долги

владельца ( 87
/ 83, право личное), какъ равно экспропрьащя не влекутъ прекра-

щенья владенья, а лишь создаютъ эквивалентъ—капиталъ, которымъ пожизнен-

но продолжаетъ пользоваться владелецъ (53310
,

89
/59). Но если имейте было-

продано за долги собственника, то владелецъ для сохраненья своего права,
обязанъ огласить свое право при продаже (внести въ опись, ст. 1197

У. Г. С. 91
/74>

84/:ш)-3 Владълецъ можетъ отречься въ письменной форме

(93/10) отъ своего права, но это не освобождаетъ его отъ техъ обязательствъ,,
въ которыя онъ вступилъ ( 92/и). Наконецъ, само собой понятно, что владенье

можетъ прекратиться съ наступленьемъ срока или условья,'

если владенье было срочнымъ или условнымъ, какъ равно и гибелью иму-

щества (о страхованием, выше). По соглашенью владельца и собственника,,

имущество м. б. обращено въ капиталъ (замена», суброг а ц ь я, по

аналогш съ 53310
). Какъ право личное, пожизненное владенье супруга не пре-

кращается давностью. Но давностью оно можетъ быть прекращено

въ томъ случае, если именье по давности владенья перешло къ другому соб-

ственнику. Злоупотребленье правомъ не даетъ собственнику

права прекратить пожизненное владенье супруга (ср. ст. 5335), т. к. право

супруга личное, и поводы прекращенья указаны въ законе. Однако, въ слу-

чаяхъ пожизненнаго владенья благопрьобретеннымъ имуществомъ, установи-

тель временнаго владенья (пожизненнаго и срочнаго) можетъ предусмотреть

прекращенье владенья вследствье злоупотребленьй владельца.

1 По ст. 205 Уст. пошл. изд. 1914, наследственная пошлина съ владельца определяется

въ половинномъ размере противъ собственника.

2 Сенатъ видитъ' въ описи охрану интересовъ. владельца (
94/75). Противъ Нольде,

62, полагающей, что опись охраняетъ интересы также и собственника. Однако, едва ли не

правильнее видеть въ описи исключительно охрану интересовъ собственника. За это гово-

рить исторlя института и конецъ ст. 5331
и реш. сената отъ 27 января 1916 г. (В. П.

1916, 9, 246).
3 По ук. 2 февр. 1915 г., пожизненный права владенЬя и пользованья прекращаются и

не служатъ препятствЬемъ къ добровольной продаже имущества въ двухлетнЬй срокъ, а

къ публичной,—и по истечешя этого срока. Подробнее Горенбергъ (Пр. 1915, 29, 1940).
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4. По закону пожизненное право владгьше возможно въ отношеньи

родителей, а вдовы—лишь по местному праву.

Именно, пожизненное владънье возникаетъ по закону для родителей
въ благопрюбрътенномъ имуществе безпотомственно умершихъ дътей (ст. 1141

и 1145), и для вдовы—въ Черниговской и Полтавской губерньяхъ на часть

имущества мужа (ст. 1157 п. s—B). 1 '

§ 30. ОТДЋЛЬНОЕ ПОЛЬЗОВАНIЕ (СЕРВЦТУТНОЕ ПРАВО).*

I. Отдельное пользование движимыми вещами.

Отдъльное владенье (какъ было выяснено) характеризуется гвмъ, что оно

является по объему правомочьй значительными въ особенности когда оно еще

неограничено и временемъ (безсрочное владънье). Вотъ этому обширному праву

посторонняголица на вещь наши законы противопоставляютъотдъльное поль-

зованье, и, именно, чужими движимыми имуществами (ст. 534, заго-

ловокъ къ ней).

Нащи законы называютъ пользованье чужими вещами, отдельное отъ права соб-

ственности, особымъ правомъ, пространство, т. е. объемъ правомочЬй, котораго опре-

деляется также самымъ актомъ его установленЬй (ст. 535, и лишь добавляютъ), что

пользованье это можетъ быть полны мъ и неполнымъ, въ зависимотти отъ

того, все ли произведенЬя имущества (натуральные плоды) и доходъ (цивильные пло-

ды) идутъ содержателю имущества или только некоторые (ст. 536). Наше право не

говорить о пользованЬи вещью безъ извлеченЬя плодовъ, но нетъ
основанЬй не признавать и такого кеполнаго пользованЬя. 2

Никакихъ другихъ постановленЬй объ отдельномъ пользованЬи наши законы не

даютъ, если не считать того, что находка признается также правомъ отдельнаго поль-

зованЬя впредь до обращенЬя ея въ собственность или отдачи собственнику (ст. 537).
Отсюда данное право такъ же, какъ и право отдельнаго владенЬя, представляется

совершенно неразработанными И прежде всего возникаетъ вопросъ о томъ, какое это

право, вещное или обязательственное, безсрочное или

срочное, и вообще какова его юридическая природа.-.Нетъ основанЬй не призна-

вать право отдельнаго пользованЬя вещнымъ правомъ. За это говорить и система и,

аналопя съ правомъ отдельнаго владенЬя.3 При чемъ, хотя законъ и не говорить о

1 Подробнее см. насл+эД. право. О различЬи долговой ответственности пожизненныхъ вла-

дельцевъ по ст. 1141 и 1145 и по ст. 5311
и 1011 см. РязановскЬй, О. посмертномъ

преемстве супруговъ, (1914 г.); возражения Вав и й а (Ю. В. VII—VIII, 347). ,

*Гороновичъ, Изследованхе о сервитутахъ (1883). Гусаковъ, Къ вопросу о

теорш сервитутнаго права (Ж. Гр. и Уг. Пр. 1884, кн. B—9).8—9). Ш_и мановскЬй, Къ

вопросу о пожизненномъ владенЬи (Тр. Од. Юр. Об. 1887, кн. III). Абрамович ъ,

Къ вопросу о крестьянскихъ сервитутахъ въ губернЬяхъ прибалтЬйскихъ и въ Царстве Поль-

скомъ (1895). Тр'ивусъ, О сервитутахъ по германскому проекту (Ж. Гр. и Уг. Пр.
1892 кн. 3). Аннен к о в ъ, Сервитутъ пользовладёнЬя (тамъ же 1892 кн. 8).. Его же.,

Система, 11. ЕгЬаза р ов ъ, О водовладенЬи въ Закавказскомъ крае (КЬевъ 1896). Лич-

но въ, Новыя теченЬя въ сервитутномъ вопросе (1903). Дурасовъ, Право въезда въ

лесъ по частнымъ сделкамъ (В. Пр. 1900 № 7). Xау к е, Русское землеустроительное

законодательство (Вып. I. 1910, ,стр. 139). Вилимо в и ч ъ, Къ вопроссу объ упразд-

ненЬи сервитутовъ (КЬевъ Ун. Изв. авг. 1911 и отдельно). Б. Э-л ь, ЛиквидацЬя сервиту-

товъ (Вест. Евр. 1913 Ьюнь, 242). А. Фо к ъ Лесные сервитуты въ- казенныхъ лесахъ на

Кавказе (Тиф. 1913). О. Измаильская, Къ вопросу о сервитутныхъ отношенЬяхъ

въ Закавказскомъ крае (Ю. В. 1913, IV, 247). АвалЬ а н и, Сервитуты въ Закавказье

(Ж. М. Ю. 1914 № 10 (здесь же литература). Анни н ъ, ЛиквидацЬя крестьянскихъ

сервитутовъ (Пр. 1914 № 17). Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, Матер, право, I 1914 г.,

235 (ср. Вопр. пр. XII 20).
2

Темъ более, что ст. 535 предоставляетъ на волю собственника устанавливать «п ро-

стран с т в о» отдельнаго отъ собственности пользованЬя. Римское и современное право

прямо различаютъ пользованье вещью съ извлеченЬемъ всехъ или некоторыхъ ея плодовъ

(пользовладенЬе, или узуфруктъ) и пользованье только вещью безъ извлеченЬя плодовъ (поль-
зованье, узусъ). П,о бедоносцевъ неточно называетъ, поэтому, полное пользозанЬе

узуфруктомъ. Узуфруктомъ же будетъ у насъ и неполное пользованье.

3 Отдельное пользованье, какъ право вещное, связанное съ

личностью пользователя, и какъ право срочное есть, такимъ

образомъ личный сервитутъ, известный римскому и запад-

но-европейскому праву.
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пожизненнбсти и срочности даннаго права, однако, едва ли есть основашя считать

это право безсрочнымъ,1 иначе это могло бы повести къ обходу постановленЬй закона

о пожизненномъи срочномъ владенЬи, которое по содержанЬю представляется пользо-

владенЬемъ.

Обращаетъ на себя вниманЬе, что- наши законы говорятъ только объ отдельномъ

пользованЬи движ.имымъимуществомъ, между темъ такое право пользованЬя возможно

и въ отношенЬй недвижимаго имущества. Вероятно, это объясняется

те.мъ, что законы объ отдельномъ пользованЬи недвижимыми имуществами приурочены

къ правамъ угодЬй въ чужихъ имуществахъ (III), которыя, по мысли Сперанскаго,
являются сервитутами (см*, ниже). Это сопоставленЬе показываетъ, что и право отдель-

наго пользованЬя движимыми вещами приходится считать сервитутнымъ правомъ. Въ

немъ, въ его положенЬяхъ и, въ частности, въ аналогЬи съ правами угодЬй следуетъ
искать недостающую въ законахъ регулировку отдельнаго пользованЬя, какъ сервитут-
наго права.

11. Понятие сервитута и его виды.

1. Сервитутъ—это а) вещное право пользованья чужимъ имуществомъ, б)
въ какомъ либо опредгьленномъ отношеньи, в) не обязывающее собственника къ

положителънымъ дгьйствьямъ.

а. Таково наиболъе распространенное определенье сервитутнаго права.

Определенье это, соответствующее римскому праву, не допускаетъ, такимъ об-

разомъ сервитутнаго права на собственную вещь, а только на чужую.

Это значить, что сервитута не м. б. у собственника (пиШ гез зиа зегуьх). Положе-

нье это, правильное для настоящаго времени, признано у насъ, когда речь идетъ

объ отдельномъ пользованьи вещью, пользованьи посторонняго лица (ст. 535).
Въ самомъ деле, ведь собственникъ имеетъ обширное право собственности,

котораго поглощаетъ меньшее право пользованья. Отсюда всякьй разъ, какъ

только субъектъ сервитута становится собственникомъ чужой вещи (объекта

Сервитута) и н'аоборотъ, сервитутъ темъ самымъ сливается съ собственностью,

Прекращается (с лья н ь е). Однако, въ связи съ особымъ значеньемъ позе-

мельныхъ книгъ на Западе, допускаются исключенья; именно, пока собствен-

никъ не погасить сервитута въ вотчинной книге, онъ продолжаетъ существо-

вать какъ сервитутъ собственника. Вообще следовало бы признать сохраненье

сервитута въ лице собственника при наличьи къ тому его интереса или инте-

реса третьихъ лицъ.2

б. Пользованье вещью допускается въ какомъ либо определенномъ отно-

шеньи, въ какой либо полезной стороне вещи; это есть частичное, ограниченное

пользованье чужой вещью.
3

' Отсюда, экономическое значенЬе сервитутовъ чрезвычайно большое. Они даютъ

возможность, не обременяя значительно собственности, ослабить острыя стороны про-

веденЬя въ жизнь принципа частной собственности. Напр., обременяя каждаго собст-

венника какой-либо недвижимости темъ, что всякЬй собственникъ другой недвижимости

можетъ пользоваться чужимъ источникомъ воды, сервитутное право безъ большого

ущерба для обремененнаго собственника недвижимости делаетъ возможнымъ отдель-

ное существованье двухъ недвижимостей и, так. обр., не ослабляетъ, а укрепляетъ

институтъ частной собственности. Указанное въ примере значенЬе сервитутовъ отно-

носится къ реальнымъ сервитутамъ (см. ниже, стр. 218).

1 Ст. 535. составлена въ тъхъ же самыхъ выражешяхъ, какъ и ст. 514. За это же говорить

и заголовокъ къ ст, 513.—По договору возможно у насъ обязательственное право постоян-

наго пользованЬя квартирой въ кооперативныхъ домахъ (Ж. М. Ю. 1916, 9, 201).

2 Болъе того, Г. У. (ст. 1063) прямо что сервитутъ (пользовлад-Ъше) не

считается погашеннымъ, поскольку собственникъ правомерно заинтересованъ въ дальней-

шему существоваши сервитута. Такимъ образомъ и въ отношенЬй движимыхъ вещей серви-

тутъ можетъ сохраниться въ лице собственника. См. еще Ш. У. ст. 736. Ср. Лап и ц-

кЬ й въ Арх. иl2-у).
3

Это, между прочемъ, дало некоторымъ ученымъ поводъ утверждать-, что сервитутное

право направлено не на самую вещь, ана то или другое качество ея; положенье

верное, поскольку оно не отрицаетъ на этомъ основанЬи вещности сервитутнаго' права.
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При этомъ вещное право пользованья чужой вещью не надо понимать бук

вально, т. е.'только въ смыслъ непосредственнаго использованья вещи упра-

вомоченнымъ субъектомъ, его прямого воздъйствья на вещь (поло-
жительный сервитут ъ),—достаточно, если собственникъ воздер-

живается отъ использованья вещи, и такое воздержанье представляетъ интересъ,

косвенную пользу для лица управомоченнаго.Такое право в о с п р е-

ще н 1 я собственнику что либо дълать съ своею вещью, напр., не застраи-

вать вида, есть все же сервитутъ, хотя и съ отрицательнымъ содержаньемъ (о т-

рицательный сервитутъ). Чъмъ культура выше, чъмъ потребно-
сти человека изысканное, тт=мъ больше основанш для установленья отрица-

тельныхъ сервитутовъ.

Любопытно, что въ нашихъ законахъ предусматривается цълый рядъ ограниченьй
собственника въ интересахъ сосъдей (право участЬя частнаго, соседское право). Вотъ

эти то ограниченЬя и могутъ быть отменены по соглашенью соседей; и если такая*

отменапрьобрътаетъ вещный характеръ, то, казалось бы, имъется на лицо сервитутъ

съ правомъ собственника воздействовать на свою вещь, напр. сде-

лать окно въ стънъ брандмауера и т. п. Такой своеобразный положительный для соб-

ственника сервитутъ есть, однако, коррективъ ограниченЬя сосъдскаго права, отмъна

ограниченья права собственности по договору.

в. Сервитутъ, какъ вещное право, не можетъ состоять въ дъланьи чего либо

собственникомъ для управомоченнаго, ибо такая обязанность составляла бы

уже обязательственное право, или даже вещную повинность, между тъмъ какъ

сервитутъ есть непосредственноегосподство лица надъ чужой

вещью-—вещное право.
Положенье это верно (зегуьтлз ьп гасьепбо сопзьзт.еге поп ротезг), но изъ него де-

лались уже исключенья въ римскомъ праве; и эти исключенья въ особенности зна-

чительны въ современномъ праве. При этомъ, необходимо, чтобы действье собствен-

ника имело добавочное значенье, являлось необходимымъ следствьемъ

сохраненья, поддержанхл самого сервитута. Такъ, если соеъдъ имеетъ право опереть

балку на стену соседа, то, очевидно, соеъдъ обязанъ поддерживать стену въ такомъ

виде, чтобы балка не обрушилась. Въ западной литературе вопросъ о томъ, можетъ

ли состоять сервитутъ въ деланьи-чего либо для лица управомоченнаго споренъ. У

насъ Мейе р ъ, Победоносцеву Полежаевъ противъ, за-Курд и-

нов с к 1 й.1 Действительно, действья собственника, какъ второстепенный, дополня-

ющья сервитутъ, могутъ иметь место. Однако, эти действья сами по себе не соста-

вляютъ содержанья сервитута, какъ вещнаго права.

2. Виды сервитутовъ различаются въ зависимости отъ того: а) на какой объ-

ектъ направлено пользованье, б) каковъ объемъ пользованья ив) неразрывно ли

связанъ сервитутъ съ личностью управомоченнаго и г) каковъ срокъ пользованья.

а. Въ первомъ случай различаютъ сервитуты на движимую вещь,

недвижимую и на права. У насъ, какъ было замечено, р-вчь идетъ

объ отдъльномъ правъ пользованья движимыми вещами (I), но но наши законы

знаютъ особый институтъ правъ угодьй въ чужихъ недвижимо-

стяхъ, который есть сервитутъ въ недвижимости (III). Далъе, въ нотарьальномъ

положенш р-ъчь идетъ прямо о сервитутахъ на недвижимости (ст. 159 п. 2).2

Наконецъ, наши законы знаютъ сервитуты и на права. Такъ, право застройки

м. б. обременяемо сервитутами (стр. 207). 3 Вообще нынъ и самый терминъ сер-

витутъ вошелъ въ гражданскье законы (ст. 5422 въ законО о правъ застройки).4

б. По объему пользованья сервитуты дълятся на пользованье

(у з ус ъ) и пользовладънье (узуфруктъ); пользованье ограничи-

I Курдиновскьй, 47 сл., 54.

2Въ уставъ горномъ (ст. 88—95 прилож. къ ст. 427} законъ устанавливаетъ принуди-

тельные сервитуты въ пользу однихъ тгрьисковъ по отношенью къ сосъднимъ. Въ особомъ

приложеньи къ т. IV въ кн. IУ-ой законъ говорить объ укръплеши права пользованья серви-

тутами чиншевиковъ на земляхъ вотчинниковъ (ст. 691, 692).
3 Ш. У. (ст. 745) прямо предусматриваетъ сервитуты на права.

4 Терминъ сервитутъ означаетъ служебноетьвещи въ отношеньи посторонняго

лица-субъекта сервитута.
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вается самой вещью безъ извлечения изъ нея плодовъ и вообще доходовъ. На-

противъ пользовладън'е есть въ то же время извлечете плодовъ и

вообще доходовъ.

Выше было замъчено, что наши законы пользовладъше относятъ къ отдельному
пожизненному и срочному владенью. Но въ то же время въ другомъ месте законы

говорятъ о полномъ и неполномъ пользованьи, въ зависимости отъ того, все ли плоды

й доходы извлекаютсяили нетъ (стр. 215). Естественно возникаетъ ЕОпросъ, есть ли раз-

личье между полнымъ пользован ьемъ и отдельнымъ владенЬемъ. Раз-

личье это трудно установить темъ более, что пространство отдельнаго владенья м. б.

определено также, въ неполномъвиде. Поэтому приходится притти къ выводу, что со-

ставителит. Хч. 1, повидимому, неясно себе представляли различье между отдёльнымъ
I пользованьемъ и отдельнымъ владеньемъ. Это и понятно, т. к. они не регулировали

ни того, ни другого института. Поэтому положенья, развитыя закономъ и сенатской

практикой, применительно къ пожизненному владеньюсупруга, въ общемъ применимы и

къ отдельному пользованью, поскольку оно является пользовладеньемъ. 1

в. Сервитуты, связанные съ опре.д ъ л е н н ым ъ лицомъ,

называются личными сервитутами, въ противоположность ре-

альны.мъ, или предьальнымъ. сервитутамъ.

Передовое законодательство допускаетъ, однако, пеоедаваемость не строго личныхъ

(от. 776) сервитутовъ (напр. Ш. У. 758, ср.781). О непередаваемости у насъ см. стр. 213.

Самое на§ванье сервитута личнымъ можетъ навести на мысль, что речь идетъ о лич-

номъ, а невеьцномъ-праве. Между темъ, и личный сервитутъ есть именно вещное право,

т. к. право пользованья лица непосредственно направлено на имущество, въ чьихъ

бы рукахъ оно ни находилось.

Реальный же сервитутъ есть вещное право всякаго собственника

какой либо недвижимости (господствующей), пользоваться въ извгьстномъ отноше-

нш чужой недвижимостью, (служебной), кто бы ни бы лъ ея собствен-

никъ.

Отсюда ясно, что для -правопорядка совершенно безразлично, кто является

собственниками господствующей недвижимости и служебной недвижимости.
2

Недвижимости связаны, какъ вещи, реально, вещно, а не лично, т. е. съ опре-
дъленнымъ субъектомъ права. Не требуется при этомъ, чтобы объ недвижимо-

сти непременно находились въ сосъдствъ (иначе неправильно
13/36,

14/8?)>
3

и

чтобы использованье всякаго собственника одной недвижи-

мости чужой недвижимостью было постояннымъ,. а тъмъ болъе, чтобы поль-

зованье приносило собственнику господствующей недвижимости непосред-

ственную имущественную пользу (иначе, опять неправильно,

сенатъ,
13/36, 14/8.2 ).4 Неправильно представляя себъ реальный сервитутъ, сенатъ

вынужденъ былъ создать понятье договорнаго вещнаго ограниченья пра-
ва собственности, относя, напр., отрицательный сервитутъ—не имъть питейныя

заведенья въ имъньи—къ договорнымъограниченьямъ права собственности (г4/д>)-&

1 Тривусъ (Журн. Гр. и Уг. Пр. 1892 № 3) и Гус а к о в ъ (тамъ же 1884 № 8

и 9). Проектъ гр. улож. выдълилъ изъ сервитутовъ пожизненное пользованье подъ именемъ:

«права пользовладъшя» (ст. 951 и сл.). Проектъ считаетъ пользовладъше правомъ на вс ъ\

доходы и выгоды, следовательно, правомъ, отличнымъ отъ сервитутовъ, т. к. послъднье пре-

доставляютъ субъекту пользованье чужою вещью въ какомъ-либо Одномъ или нъсколькихъ

отнотленьяхъ (см. мотивы къ ст. 951 Проекта), см. стр. 212 прим. 1.

2
НеЕърно то мнънье, что субъектъ сервитута-господствующая недвижимость. Такая кар-

рикатура на юридическое лицо совершенно недопустима (Сбор. пам. Шер ш. 139). Ср.

однако, Проектъ В. У. ст. 24 п. 3.

8 Ст. 442 не о'правдываетъ смежности участковъ, не говоря уже о томъ, что неправильно

смъшенье сенатомъ, права участья частнаго, сосъдскаго права съ реальными сервитутами (13/36,

противъ Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, Арх. 14/82). Современный законодательства

(ср. франц. код. 637, 686, Ш. У. 730, Г. У. 1018) и доктрина также не требуютъ условья смеж-

ности участковъ.

4 За косвенную пользу Анненковъ, Фоейтагъ ЛорннгоЕенъ(пбдробнъе
Арх. *4/83).

5 Правильно противъ Фрейтаг ъ-Л оринговенъ (тамъ же).
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г. Такъ какъ сервитуты направлены на какую либо сторону вещи, то нътъ

препятствш и въ нашихъ законахъ, чтобы .при реальныхъ сервитутахъ поль-

зованье продолжалось въчно, чтобы сервитутъ былъ безсрочнымъ. Въ

этихъ случаяхъ смОна собственниковъ не препятствуетъ оставаться недвижи-

мостямъ въ служебномъ, сервитутномъ отношеньи. Болъе того, такая безсроч-
ноеть желательна, т. к. безсрочный реальный сервитутъ' повышаетъ хозяй-

ственную ценность недвижимостей, прочно обезпечиваетъ культурность страны.

Напротивъ, личные сервитуты, какъ связанные съ опредОленнымъ лицомъ.

—с р о ч н ы е сервитуты. Перестаетъ лицо быть субъектомъ права—прекраща-

ется и личный сервитутъ. Исключенье имъетъ мъхто въ отношеньи юридическихъ.

лицъ. Они могутъ существовать въчно, поэтому и личный сервитутъ существу-
етъ здъсь безсрочно. Но Т; к. въ этомъ случаё имъется закрёпощенье собствен-

ности на въчныя времена, то недопустима у насъ безсрочность личныхъ серви-

тутовъ и въ отношеньи юридическихъ лицъ. Тъмъ не менъе, въ нашихъ зако-

нахъ не установлено никакого срока. Напротивъ, Ш. У. правильно устанавли-

ваетъ такой срокъ для пользовладънья, именно, въ сто лътъ для юридическаго-

лица,—наибольшей возрастъ человеческой жизни (ст. 749, п. 2). Впрочемъ, у

насъ, какъ было замъчено выше, пользовладънье отнесено къ правамъ отдъль-

наго владОнья, и, какъ таковое, всегда срочно для юридическаго лица, подъ

угрозой недействительности отдельнаго безсрочнаго владенья.

3- Сервитуты возникаютъ а) обыкновенно по договору
1

,
б) прекращаются же.-

различно.

а. Въ отношеньи движймостей пользованье безъ передачи вещи—не есть,

въ сущности вещное право; пользованье же съ обладаньемъ вещью обезпечи-

вается фактомъ обладанья. Напротивъ, сервитуты въ отношеньи недвижимостей,.

какъ личные, напр., пользованье жилищемъ, квартирой, такъ и реальные воз-

никаютъ по договору не иначе, какъ въ крепостномъ поряд-
ке (ст. 159 п. 2 Пол. Нотар.). 2

Требованье кръпостной формы понятно, т. к. сервитутъ есть вещное право; но

сервитутъ не можетъ быть установленъ по. завъщанью, такъ какъ наслъдникъ мо-

жетъ быть лишь обязанъ установить сервитутъ. Обязанность же эта есть обязатель-

ственное право, ане вещное. Въ одномъ случаъ существуетъ у насъ сервитутъ п о

закону (ср. ст. 458), хотя сервитутное право по своему основанью есть въ сущности

договорное право, а не основанное на законъ, какъ это имъетъ мъсто въ ограничеш-

яхъ права собственности. 3 По давности сервитуты не возникаютъ.

(ср. ст. 457).

б. Прекращаются
г

сервитуты въ отношеньи недвижимостей—также

договоромъ,въ крепостномъ и совершенной гибелью-
предмета пользованья,

4
а въ личныхъ серЕитутахъ, какъ связанныхъ съ.

даннымъ лицомъ, смертью этого лица, наступлешемъ срока и отреченьемъ.

Сервитуты м.б. прекращены по давности ( 88/83), а также про-

дажей имущества съ публичнаго торга, при незаявленьи о своемъ праве ли-

цомъ, имОющимь право на сервитутъ (81
/43,

B*lи%, 91/74)-

111. Права утодш въ чужомъ имущества и др. реальные сервитуты.

Отдъльное пользованье движимыми вещами, какъ сервитутное право, и

у недвижимыми вещами, въ видЪ личныхъ и реальныхъ сервитутовъ (159 п. 2 Пол. Нот.),

1 Въ видъ исключенья, и по закону (ст. 537, 458). См. ниже стр. 220.

2 Именно, отмЪтка должна быть внесена туда, гдъ записано обременяемое сервитутомъ имъ-

нье, а не господствующее имънье. Ср. А. Бутов с к Ь й, въ В. П. 1915, 822.

3 Ш. У. знаетъ законное пользовладътпе (ст.'74B п. 3). У насъ оно является пожизчен-

нымъ владъньемъ родителей и вдовы (стр. 215).
4 По Ш. У., если собственникъ возстановитъ вещь, то возстанавливается пользовладъше;

(ст. 750). О замънъ предмета погибшаго см. Ш. У. 750, у насъ выше стр. 214. О прекра-
щенш пользовладъшя юридическихъ лицъ см. Ш.У. ст. 749, у насъ см. стр. 219.
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дополняется отдельнымъ пользова.ньемъ недвижимыми вещами, подъ назван емъ

правъ угодьй въ чужомъ имуществъ. Юридическая природа этихъ

правъ, какъ сервитутовъ, засвидетельствована самимъ Сперанским ъ,
1

поэтому

неправильно мненье, по которому права угодьй суть ограниченья права собственности

(КурдиновскЬй и др.).
2 Въ неправильности послъдняго мненья убеждаетъ и то,

что права угодьй излагаются во второмъ отделеньи, а не первомъ (права участья об

щаго и частнаго) главы 2-ой разд. 2-го кн. 11, ст. 452 сл. Кроме того, и содержанье

правъ угодьй говорить за то, что они реальные сервитуты. Йзследованья Филип-

пова, Победоносцева, Неволина показали, что права угодьй суть

историческьй институтъ, пережитокъ старины. Сложились они при натуральномъ хо-

зяйстве, возникали по обычаю и по жалованнымъ грамотамъ." Императорское законо-

дательство определило ихъ точнее.

1. Право угодШ есть прежде всего право въгьзда въ чужге лгьса, т. е. право

пользованья строевымъ и дровянымъ лгьсомъ (лгьсной сервитутъ) .

Т. к. въъздъ въ чужой лъсъ представляется крайне непрьятнымъ правомъ-
для собственника лъса, то не удивительно, что уже Екатерина II поста-

вила это право, по ея выраженью, на новое основанье. 1) Она за-

претила на будущее время устанавливать вновь право въезда въ лъсъ. 2)
Исключенье она сделала лишь для священнослужителей и церковныхъ при-

четниковъ, состоящихъ при церквахъ въ дъйствительномъ служеньи (теперь
ст. 456). Имъ предоставляется по закону право въъзда въ лъха, принадлежащье

ихъ приходамъ (нынъшняя ст. 458 и Ст. 764 Уст. Лъхн.).3 3) Безсрочное право
въъзда она ограничила срокомъ—«пока лОсъ будетъ», т. е. право въъзда пре

кращается вырубкой лъса (теперь ст. 459).4 4) Ограничила рубку лъса потребно-
стями хозяйства, и запретила продажу (теперь ст. 455). Поэтому же ею бы

ла запрещена и уступка права въезда постороннимъ лицамъ, какъ и самого его

осуществленья (ст. 456). 5) Наконецъ, межеваньемъ достигалась известность

правъ въезда, чъмъ вносилась определенность въ правопорядокъ. Поэтому и

доказательствами въъзда (ст. 457) служатъ писцовыя книги и акты укръпленья.
5

Давность исключена, иначе для Закавказья (та же ст.). Такимъ образомъ, Ека-

терининское законодательство действуетъ ныне въ Своде законовъ, направ-

ленное къ тому, чтобы сделать право въезда срочнымъ, ограниченнымъ

правомъ, личнымъ правомъ собственности участковъ, въ пользу коихъ устано-

влено. Еще решительнее поступило по-сводное, позднейшее законодательство

въ отношеньи права въезда въ к а з е н н ы е лОса. Оно ввело институтъ выде>-

ла лесного участка.
6 Отрицательное отношенье къ праву въезда резко выражав

ется и въ сенатской практике, какъ не отвечающему современному хозяйству, 7

и въ проектахъ ликвидащи права въезда.8

1 Въ Объясн. записке Сперанскаго сказано: Объ угодьяхъ въ чужомъ имуществъ

(бе зегуьгльтлЪьтз).—О происхожденьи термина угодье въ смыслъ права угодья см. К у р ди-

н о в с к 1 й, 244.

2 Курдиновскьй. пытается доказать свою мысль исторьей возникновенья даннаго

института (стр. 241), но онъ самъ же говорить, что право угодьй въ смыслъ очерченнаго

правового института есть явленье позднее. Историческоевозникновеше можетъ стоять, поэтому,

въ противоречии съ догмой.

3Ея толкованье см. КурдиновскЬй, 253. Именно, онъ полагаетъ, что речь идетъ

о помъщичьихъ лъсахъ. Такое толкованьеоправдывается Екатерининскимъ закономъ, но слова

ст. 458 (воля закона) иныя: ръчь идетъ о лъсахъ приходовъ, а не о помъщичьихъ лъсахъ.

* Иначе въ юго-западныхъ губернЬяхъ (общая собственность крестьянъ и владельцевъ по

вырубке леса), ръш. 11 марта 1915 г. (Пр. 1915, 972), О С,96 К. Д.
98/53.

5 12Аз> 93/55> также межевые планы.
6

Ст. 770 Уст. лъсн. (въ т. VIII ч. I) указываетъ и размерь выдъла въ казенныхъ въкз-

жихъ лъсахъ: 20 десятинъ на 100 четвертей, владъемыхъ помещиками по «писцовымъ кни-'

гамъ и дачамъ земель»; Спорно, есть ли выдълъ право казны или обязанность; выдълъ не

подсуденъ суду (ръш. 11 нояб. 1915 г. Пр. 1915, 3017).
7 Сенатъ (также и проектъ) воспрещаетъ установленье новыхъ въъздовъ въ лъса,

какъ казенные, такъ и частные (00/бб и реш... М февр. 1909 г. по д. Московск. Лъсопромыш-

лен. Товарищества). Сенатъ признаетъ.также, что лишь въ губеоньяхъ и увздахъ Закавказья'

право въ4зда въ лъсъ можетъ возникнуть давностью владънья (ст. 457), но не въ другихъ

мъстностяхъ (03/sо). Прекращается же право въезда давностью,
88/83.

BВъ настоящее время разрабатываются проекты о поинудительномъ уничтоженьи лъс-

ныхъ и пастбищныхъ сервитутовъ въ юго-западномъ крае, (см. литературу выше).
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2. Право угодьй есть, далее, право на промыслы въ чужихъ дачахъ прьуро-
ченные (ст. 463, 466, промысловый сервитутъ).

И здъсь, въ основъ лежитъ Екатерининское законодательство»

съ той особенностью, что уже ранОе его уложенье значительно очертило права
на промыслы постороннихъ лицъ въ чужихъ дачахъ, когда оно эти права ввело

въ границы исключительно пользованья чужой дауей.
1 Р-вчь идетъ о различ-

наго рода промыслахъ, именно, о звъриной и птичьей ловлъ, а также рыбной

ловлъ, о пчеловодств-ь, о сънныхъ покосахъ (ст. 463). Позже определитель-
ное было признано право на рыбную ловлю, перевозы и друпя выгоды отъ

ръжи за субъектомъ угодья даже въ томъ случаъ, если ръка обёими своими бере-
гами входила въ чужую сторону (ст. 464, 03/50)- 2

Нашъ законъ признаетъ права на промыслы въ чужихъ имъньяхъ основанными

на писцов ых ъ книгахъ и жалован н ы х ъ грамо т а х ь (ст. 464),
съ тъми ограниченьями, кои определены актами, на право это данными, и правилами

государственнаго межеванЬя (ст. 463). Что касается прекращенья права про-

мысловъ въ чужихъ имъньяхъ, то здъсь, повидимому, должны имъть место правила,

вышеизложенный о прекращенЬи правъ въезда въ лёса.

3. Сенатъ относить къ правамъ угодьй пастбищный сервитутъ (крестьянскш

сервитутъ).

Именно, онъ признаетъ правокрестьянъ пасти скотъ въ помъщичьихъ лъсахъ

на основаньи выкупныхъ актовъ (О. С. и1
22,

К. Д. 95/бо)- Въ настоящее время

чрезвычайно запутано крестьянское сервитутное право въ Закавказьи. Это

объясняется тъмъ, что пастбищный сервитутъ былъ тамъ неопределенно регу-

лированъ законодательствомъ (ст. 243 и сл. прил. т. IX Св. Зак. кн. IV

разд. VI). Добровольная разверстка ръдко приводить къ соглашенью.
3—Въ та-

комъ же неопредъленномъ положенш находится тамъ сервитутное право во-

допоя, рыбной ловли (ст. 232, 234, 304, 306), пользованья лъсами (ст. 248, 381,,

515; 246, 247).4

Все изложенное о сервитутномъ праве показываетъ, какъ неудовлетворительно ре-

гулированъ столь важный отделъ права. Интересы народнаго хозяйства требуютъ.

немедленной тщательной его регулировки и ликвидащи отжившихъ отношенЬй. Въ

проекте вотчиннаго устава дается перечневое определенье сервитута (ст. 24), но такая

редакщя страдаетъ существенными недостатками. 5 Сохраняется понятЬе права участЬя

частнаго (ср. ст. 24 и 25), неточно определяется реальный сервитутъ.

IV. Вещныя повинности.

1. Вещныя повинности суть обязанности, которыя несетъ всякШ собствен-

никъ известной недвижимости въ пользу какого либо опредгьленнаго лица.

Отъ сервитутовъ они отличаются тъмъ, что суть обязанности собственника,
тогда какъ сервитутъ не есть обязанность собственника что либо дълать для

1 Подробнее КурдиновскЬй, 261 сл.

2 Ст. 465: въ казенныхъ лъсахъ пользованье плодами и семенами деревьевъ и. кустар-

никовъ, также травой и' другими естественными призведеньями, произрастающими какъ

въ самыхъ лЪсахъ, такъ и на ихъ полянахъ, определяется правилами, изложенными въ Уста-

въ Лъсномъ (изд. 1905 г., ст. 274—277, 279, 329,-332, 334 и 337—342). Законъ подробно

регламентируетъ размерь пользованья правомъ промысловъ въ губерньяхъ Черниговской и

Полтавской (ст. 4б6).
3 О разверстке общихъ угодьй крестьянъ и помъщиковъ въ юго-западныхъ губерньяхъ

см. рътш
11 марта 1915 г. (Пр. 1915, 971).

4 Измаильская, Къ вопросу о сервитутныхъ отношеньяхъ въ Закавказскомъ крае,:
251. Аваль а н и, Сервитуты въ Закавказье, 223.

5 Мягче относится къ редакцьи ст. 24 Фрейтаг ъ-Л оринговенъ (Воп. Пр. XII

24, Его же, Матер, пр. I 236).—Въ измъненьяхъ В. У., предполагаемыхъ М. Ю. отъ 7 марта

1914 г., не принято во вниманье замечанье Фрейтаг ъ-Л о р и н г о в е й а о неудачной
редакцьи реальнаго сервитута; примъръ, какъ мало законодатели считаются съ научной кри-

тикой ихъ проектовъ.
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лица (см. стр. 217). Отъ обязательствъ они отличаются тъмъ, что имъ при-

суща вещная сила. Такимъ образомъ, природа вещныхъ повинностей своеоб-

разна.

1) Основнымъ видомъ указаныхъ повинностей являются вотчинныя

выдачи, какъ реальныя обременешя недвижимости (ст. 10681
).

Ихъ знаетъ Г. У. (с* 1105) и Ш. У. (ст. 791 п. 1, ст. 847). Проектъ вотчиннаго

устава признаетъ вотчинными выдачами лежащдя на имъши выдачи деньгами или на-

турой въ пользу извъстнаго лица или (?) учреждешя (ст. 24 п. 4).1'~"Наши законы упо-

минаютъ мимоходомъ о вотчинныхъ вьвдачахъ,
2

въ частности, о нихъ идетъ рьчь и

въ новомъ законъ о расширении права завъщать родовыя имущества (ст. 10681). Вооб-

ще сдълки о вещныхъ повинностяхъ нередко вносятся у насъ въ реестры кръпост-

ныхъ дълъ.

2) Нашъ оборотъ знаетъ и вообще вещныя повинности. Это косвенно при-

знается сенатомъ, который запрещаетъ обременять им-вше обязательствомъ

производства повременныхъ платежей на въчныя времена въ пользу богоугод-
;ныхъ и благотворительныхъ заведенш и вообще на предметы общественной

пользы (91/112, ср.
01/ 110 и

13/95). Это запрещеше, едва ли целесообразное само

по себъ, показываетъ намъ, что сенатъ въ принципъ допускаетъ существоваше

7 насъ вещныхъ повинностей. Русская жизнь знаетъ также вещныя повинности

V въ видъ обязанности всякаго владельца имъшя ремонтировать, наприм.,

церковь,
4

школу, плотину и т. д.
3 '

3) Вещныя повинности возникаю тъ по договору въ к р ъ п о с т-

н о м ъ порядкъ (ст. 159 п. 2, Пол. нотар., ср. ст. 1328 т. X ч. 1). Что

касается возникновешя ихъ по завъщан1Ю, то это сомнительно.
4 Пре-

кращаются денежныя выдачи смертью лица, въ пользу коего онъ уста-

новлены, т. к. нашъ законъ знаетъ лишь пожизненныя денежныя выдачи.

Но, вообще, существоваше вещной повинности можетъ быть неограничено су-

ществовашемъ лица. Проектъ гражданскаго уложешя для этихъ случаевъ пре-

дусматриваетъ в ы к у п ъ вещныхъ повинностей (ст. 1037 и сл.). 5

Глава IV. Права присвоенiя.

§ 31. ОБЩЕЕ ПOНЯТIЕ О ПРАВАХЪ ПРИСВОЕШЯ И ИХЪ ВИДЫ*.

1. Право присвоетя есть абсолютное (вещное) право, въ силу котораго

управомоченное лицо обращаетъ въ свою собственность чужую вещь или ея цен-

ность.

Изъ этого определенья ясно, что право присвоенья не даетъ управомочен-

ному лицу ни права отдельнаго владенья, ни права отдъльнаго пользованья,—

1 Подробнеебар. Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, т. I 238.

2 Стт. 10681

, 1069, 1086, 1328, 1388.
'

_

.
3Но такая повинность не есть сервитутъ, ибо обремененый сервитутомъ об я-

-занъ лишь терпъть дейс т в ь е лица, имъющаго право на сервитутъ. а не

■обязанъ чт о-л ибо дълать въ его пользу.
4 См. ниже о возникновеньи залога по завещанью (стр. 229).
5 Л. К асс о, Русское поземельноеправо (1909) стр. 115 и сл. ср. Попов ъ, Право

участья частнаго (В. Г. П. 1914 № 3, 52).
* См. литературу ниже. Фрейтагъ-Лоринговенъ, Материальное право П.

Г. Лев ест а мъ,- Уставъ горный (т. VII Св. зак. по изд. 1912 г. съ разъясн. и ръш.).
1914г. I—II томы (рец. Пр. 1915, 568). -А баме л е к ъ-Л аз а р ев ъ, Вопросъ о нъдрахъ

и развитье горной промышленности (1910 г.). Его же, Нужно ли вводить въ Россш

горную свободу, отмененную въ Германш (1909). В. В. Исаченко, ;П раво на горные

отводы (В. Г. П. 1914 №4). Удинцевъ, Право на разработку нъдръ земли (въ Юрид.
Изв. 1913 № 2 стр. 54). О праве общества на недра въ участкахъ, укрвпленныхъ въ лич-

ную собственность, см. Г. Кибальчи ч"ъ (Въ Юрид. Изв. 1913 № 14). Сжатый очеркъ

происхожденЬя нормъ горнаго права и ихъ неопределенности см. у Р. Штейнъ, Право

разработки недръ (въ журн. Право 1914 №23 и сл.). Пергаментъ, Къ сенатской

практике по горному праву (Пр. 1917, № 10 и 11 и отдельно).
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короче, вещныхъ правъ на чужое имущество (§§ 29—30). Вещь остается во

владъши и пользованьи собственника. Но управомоченному лицу принадлежитъ
абсолютная власть обратить чужую вещь въ собственность, у кого бы она

ни находилась и лишить такимъ образомъ собственника не только вла-

дънья и пользованья, но и права собственности. Такъ какъ такая власть, до

ея осуществленз'я, не выражается въ непосредственномъ воздействьи на вещь,

то полагаютъ,, что право присвоенья не есть вещное право. Такое мнънье не

лишено нъкотораго основанья, однако, матерьализащя представлены о вещ-

номъ правъ едва ли заслуживаетъ полнаго признанья. Дъаьо въ томъ, что и

собственникъ можетъ не иметь права владънья, пользованья и распоряженья,

и тъмъ не менъе его право собственности не перестаетъ быть вещнымъ пра-
вомъ. Поэтому, право присвоить себе вещь отъ всякаго лица, слъдуетъ счи-

- тать не только абсолютнымъ, но въ то же время и вещнымъ правомъ.

2. Слгьдуетъ различать два вида права присвоетя—вещи и ея ценности.

Действительно, такьз институты, какъ право выкупа, т. н. вещное право

преимущественной покупки, право на ископаемыя, возникающее изъ правъ на

разработку нъдръ, суть права присвоенья самой вещи. Напротивъ, при обра-
щены ко взысканью долга, обезпеченнаго залогомъ, правожредиторанаправля-
ется не на самую заложенную вещь, а на определенную ценность этой вещи,

путемъ продажи ея съ публичнаго торга, Здесь залогопринимателю принадле-

житъ лишь право присвоенья ценности вещи въ сумме долга съ %. Залоговое

право,-какъ право присвоенья ценности, встречаетъ возраженья, какъ разъ въ

томъ же отношеньи, какъ и право присвоенья вещи; именно, оно тёмъ бо-

лее не есть вещное право, что речь идетъ о присвоены не вещи, а ьге-

которой ея ценности. 1

Указанное воззренье на залоговое право, какъ на абсолютное, а не вещное пра-

во присвоенья ценности, определенноформулировано впервые Фрейтагъ-Л о р и н-

говеномъ.
2 Однако, его формулировка, имеетъ въ виду больше залоговое право

въ несобственномъ смысле, которое, будучи самостоятельнымъ правомъ, направлено

прямо на ценность, а не на вещь (§34). Въ этомъ отношеньи новоевоззренье въ залого-

Вомъ праве на право присвоенья, какъ абсолютное, невещное право, имеетъ подъ

собой почву. Впрочемъ, и здесь не следуетъ упускать изъ вниманья, что ценность

есть также вещь, хотя до поры до времени не реализованная. Что же касается права

присвоенья на залоговое право въ собственномъ смысле, то здесь исторически зало-

говое право тесно связано съ присвоеньемъ самой вещи; и более того, въ случае не-

успешности торговъ, имеетъ мъсто и ныне именно присвоенЬе заложенной

вещи. Обращаясь къ нашему праву, мы-видимъ что у насъ закладная была

купчей, благодаря обычной приписке на случай просрочки въ исполнении обя-

зательства. Въ этой обычной практике находятъ себё объяснение и теорЬи залога-

собственности, какъ и теорья Мейера условнаго отчужденья, хотя сами по себе

теорьи эти не подтверждаются источниками. 3

1
Отрицаютъ вещный характеръ залогового права Бремеръ, Ко л. ер ъ, у насъ

•Фрейтагъ-Л оринговенъ и др. Однако, господствующее мненье придерживается

обратной точки зрънЬя. Споръ о томъ, есть ли залогъ вещное право или право требованья,
потерялъ нынъ свою остроту. Сущность этого спора, доводы за и противъ, см. у 3 во-

ни цка г о, 1. с. стр. 175 и сл.

2
Подробнее см. Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, II 7. Мимоходомъ уже Вин д-

ш е й д ъ назвалъ современное залоговое право правомъ на присвоенЬе определенной ценности

веши (Пандекты, I 225, прим. 18). Подъ абсолютное право подводить залогъ 3в о ни ц-

кl й, 212 и Кас с о, 239. О немецкой литературе см. Фрейтаг ъ-Л оринговенъ,
4

прим. 2.

3 Удинцевъ, Подписка въ вере, 291, 285, 277, литература. У него же разсма-

тривается вопросъ о конструкцьи и другихъ формахъ древне-русскаго залогового права: съ

передачей владЬнья (т. н. въ герм, праве аЛгеге и безъ передачи вла-

денья (т. н. пеиеге Захгип^),—подписка въ вере, и устанавливается ихъ вза-

имное отношенье въ исторш. Параллелизмъ права отчужденья и права залога нашелъ

себе яркое выраженье въ ст. 1627 и 1663 т. X. ч. 1) а также признанье ивъ практике (01/6) .
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3. Выкупъ родовыхъ имуществъ есть а) право родствиннековъ на обращенье
къ себгь б) родовыхъ имуществъ, в) отчужденныхъ по продажамъ во владенье чу-
жеродиамъ (ст. 1346)'.

а. Право выкупа принадлежитъ только кровны мъ родствен-
ник ам ъ, и именно тъмъ «которые продавцу именья суть ближайшье

наследники» (ст. 1355). 1 При этомъ дети и, по смерти неотделенныхъ

детей, внуки не имеютъ права выкупа при жизни продавца (ст. 1356), а

равно не допускаются къ выкупу родственники, которые вместо продавцевъ,
къ купчимъ или при записи въ крепостныхъ книгахъ руку приложили, или

же во свидетельстве подписались (ст. 1355).2 Если ближайшье родственники,
имеющее право выкупа, не хотятъ имъ воспользоваться, то они могутъ пере-
дать свое право дальнимъ родственникамъ черезъ письменное дозво-

лен 1 е на выкупъ (ст. 1357). Этого письменнаго дозволещя, называемаго

также позволительнымъ письмо, мъ, не требуется въ томъ слу-
чае, когда одинъ изъ родственниковъ, равно близ к 1 й къ продавцу,
пожелаетъ выкупить -все именье (ст. 1359).3

б. Имуществомъ, подлежащимъ выкупу, можетъ быть только имуще-
ство родовое. Не могутъ быть выкупаемы, поэтому, недвижимости бла-

гопрюбретенныя (ст. 1351). Но и родовыя имущества не все

подлежа т ъ выкупу.

Не подлежать выкупу: 1) родовое имущество, когда оно перешло продажею

въ тотъ же род ъ, хотя бы прЬобрётатель его происходилъ отъ общаго родо-

начальника по женскому колену и носилъ другую фамилью; или 2) когда ро-

довое имущество будетъ добровольно возвращено продавцу или на-

следникамъ его со стороны покупщика или его наследниковъ; или 3) когда родовое

имущество будетъ продано с ъ публичнаго торга, какъ равно за

неуспешностью этого торга останется за частными кредиторами или казною (ст..
• . -1347). При этомъ следуетъ заметить, что 4) родовое имущество, перешедшее въ чу-

жой родъ, а потомъ 'снова возвратившееся въ свой родъ покупкой,
делается благопрьобретеннымъ и, какъ таковое, при вторичной продаже въ чужой
родъ, не можетъ подлежать выкупу (ст. 1348). 5) При продаже родового именья юри-

дическому лицу право выкупа не имеетъ места ("До)- Не подлежать, нако-

нецъ, 6) выкупу все родовыя имущества въ губерньяхъ Черниговской- и

Полтавской (ст. 1354).

в. Отчужденное по продаже чужеродцамъ, родовое имущество обращается
по выкупу въ родъ, при соблюдены условш. о сроке выкупа и цене выкупа.

Срокъ выкупа ограничивается тремя годами со времени

совершенья (утвержденья) купчей крепости (ст. 1363), причемъ простановка
теченья исковой давности на время малолетства истца не имеетъ здесь места.

Цена же выкупа определяется ценой проданнаго именья, означенной въ

последнемъ кр4постномъ акте, издержками, употребленными

покупщикомъ на поддержанье и улучшенье именья (по'оценке) и крепостными
пошлинами (ст. 1367—1369).

4

1 Въ Закавказье*помъщикамъ принадлежитъ право выкупа садовъ,

торговыхъ заведеньй, уступленныхъ крестьяниномъ постороннимъ лицамъ всякаго сословья

(прим. 2 ст. 297 кн. IV Полож. о сельск. состоянш). Право выкупа возможно также въ

отношеньи экспропрьированной недвижимости (§ 25). Передовое законодательство знаетъ право

выкупа рентнаго долга (Г. У. ст. 1199 ) и вотчиннаго долга (Ш. У. ст. 850).
2

Сенатъ не допускаетъ къ -выкупу и тъхъ родственниковъ, которые дъйствьями

своими, предшествовавшими совершенью купчей на родовое именье,выразили отказъ отъ права

выкупа (
13/31).

3 Связью выкупа съ правомъ ближайшихъ наследниковъ по крови на выкупъ объясня-

ется место изложенья самаго института въ конце раздела 2-го т. X. ч. 1, вследъ за изложень-

емъ нормъ о разделе наследства.

4 ыlг%> тlт Закладная принимается въ цену выкупа, если она утверждена старшимъ

нотарьусомъ до подачи въ судъ проьленьяо выкуперодового именья (07/эо)- Ростъ ценъ на землю

не имеетъ никакого значенья при определеньи цены выкупа.
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Къ тому же выкупщикъ, сверхъ возвращенья пошлинъ покупщику, уплаченныхъ

послъднимъ въ свое время за совершенье акта, несетъ расходы и по уплате кръпост-
ныхъ пошлинъ въ казну (ст. 1371). Лишь при выкупъ потомственными дворянами ро-

довыхъ земельныхъ имуществъ, кръпостныя пошлины не изымаются въ пользу казны

(прим. къ той же ст.).

4- Право преимущественной покупки также известно нашему законода-

тельству.

1) Это право присвоенья имъетъ мъсто въ отношеньи экспропрьированной
недвижимости (§ 25); оно предоставляется 2) еще собственникамъ въ общей
собственности ( § 23 II); 3) оно возможно также по условш въ отношеньи права

застройки (ст, 54226).1

5- Право присвоенья возможно, наконецъ, въ отношеньи недръ земли: а)
по праву на разработку и б) по праву горныхъ отводовъ.

Оно осуществляется какъ самимъ собственникомъ, такъ и лицомъ посто-

роннимъ, имътощимъ право на разработку нъдръ земли (стр. 148).
а. Пр а в она разработку нъдръ част н о й чужой земли есть вещ-

ное право на добычу ископаемыхъ на чужой земле, которое тяго-

тъетъ непосредственно на этой землЬ, независимо отъ перемъны въ лицъ ея собствен-

ника (
12/96

, иначе прежде
02/

36,
03/6

'
7
).2 Проектъ гражданскаго уложешя признаетъ

право на разработку нъдръ частной чужой земли также вещнымъ правомъ (возмож-
но, конечно, и обязательственное право) и подробно регулируетъ его. Было бы, од-

нако, целесообразнее разработать горное законодательство, т. к. Право на недра чу-

жой земли есть, въ сущности, право горнаго отвода, хотя бы и на частныхъ земляхъ

(ст. 209 Уст. горн.; Удинцевъ).

б. Право горныхъ отводовъ на свободный казенныя земли есть

вещное право (15/sб) на отведенную горнопромышленнику для разработки иско- ;
паемыхъ площадь казенной земли въ пользованье, впредь до

совершенной выработки ископаемыхъ (ст. 306 Уст. горн.). Пра-
во это м. б. переуступаемо другому лицу и переходить по наследству (ст. 306 Уст.

горн.).3 Право на горные отводы у насъ не регулировано ближайшимъ обра-
зомъ, но его можно разсматривать по аналогш съ спецьально препусмотреннымъ пра-

вомъ гориаго отвода на золотые гьрьиски (Ельяшевичъ).
4 Большинство же нормъ,

регулирующихъ право на золотой прьискъ, признаетъ его вещнымъ правомъ на чу-

жую недвижимость (ср. 12/96
, 15/

56).

§ 32. ЗАЛОГОВОЕ ПРАВО ВЪ СОБСТВЕННОМЪ СМЫСЛЋ И ЗАЛОГЪ

НЕДВИЖИМОСТИ.

I. Общее понятие.

1. Залоговое право въ собственномъ смыслгь есть вещное право прежде всего на

преимущественное удовлетворенье долга изъ ценности заложенной вещи или пре-

имущественное право присвоетяза долгъсамой вещи, у кого бы она ни находилась.

а. Отсюда ясно, что залоговое право должно обладать двумя суще-

ственными признаками; 1) не только притязайIемъ н а преиму-

щественное передъ другими присвоен ье ценности . за-

ложенной вещи или даже и самой вещи (скоьх йе ргё!ёгепсе), но и 2) по об-

щему правилу осущеетвленьемъ этого притязанья у кого б ы заложен-

ная вещь ни находилась (ёгоИ: йе зшт.е). Послъднш признакъ со-

общаетъ залоговому праву вещный характеръ. Правда, ни законы, ни

сенатъ не опредъляютъ, что такое залоговое право, но сенатъ называетъ его

1 Право преимущественной,покупки принадлежитъ Крестьянскому Поземельному Банку въ

отношенш ликвидируемыхъ земель т. н. нъмецкаго землевладънзя (см. стр. 185). Собственнику

принадлежитъ также преимущественное право на сооруженЬяпоцдорожной полосы (ст. 4354

,

см. П. Т. К. 11, 367).
2 Ш т е й н ъ (Пр. 1914, № 24, 1886).
3 Можно это право передавать и въ пользованье иначе неправильно

15/56,
см.

Ельяшевичъ, Пергам е н т ъ. Ср. еще 1. О. С. ук. 20 окт. 1915 г. №' 7889 (въ

Пр. 1915, 3193).
* Ср. Уд и н цее ъ, Право на разработку къдръ земли (въ Юрид, Изв. 1913 № 2),

тр. 50 и сл.
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вещнымъ правомъ, чъмъ подчеркиваетъ второй вышеуказаннььй при-

знакъ залоговаго права (60/1135,
80/нз' 81/127> 93/зв> 10121)- При этомъ, сенатъ по-

следовательно проводить вещную власть залогопринимателя, какъ право при-
своенья. У кого бы вещь ни находилась, залоговое право остается на зало-

женной вещи (77/
59,

81/бs' 89/юз)> Даже если бы вещь перешла въ собственность

по давности.
1 Разумеется, изложенное имеетъ въ виду недвижимое имущество.

Что же касается движимаго имущества, то прьобретенье его добросовестнымъ
лицомъ уничтожаетъ залоговое право.

По системе т. X ч. 1-ой, залоговое право отнесено еъ отдълъ объ обезпеченЬи

обязательствъ. Сдълано это Сперан с к и м ъ подъ влЬянЬемъ австрЬйскаго уло-

жешя. При томъ, какъ видно изъ Объяснительной Записки, СперанскЬй. не относилъ

«залоги» къ наличкымъ, вещнымъ правамъ (]из гегит), а къ праву долговому, обязатель-

ственному праву,
2

въ чемъ отразилась старая доктрина, 'что залоговое право есть по

своей обязательственное, а не вещное право. Ш. У. говорить о залоговомъ

праве, какъ праве на определенную сумму (ст. 813 п 2) и этимъ подчеркиваетъ, что

залоговое право есть право присвоенья определенной ценности (Объясн. П. 187,

245). Г. У. признаетъ залоговое право веьцнымъ, простирающимся на всю заложен-

ную вещь (Мотивы, 111 204, ср. 603. 737). Воззренье это не выдержано (Ф р е й т а г ъ-

Лоринговенъ, II 16). Проектъ на почве признанья вещности залогово-

го права (Объясн. 1893 г. стр. 268, 1896 г., стр. 285). Проектъ В. У. (ст. 1)
называетъ право залога вотчиннымъ правомъ. Веьцный характеръ залоговогоправа

' т. Xч. Iвъ особенности резко выраженъ въ праве залогопринимателя управлять

заложенной недвижимостью по просрочке закладной (см. ниже стр. 232).

б. Цель залоговаго у насъ права есть реальное обезпеченье долга:

наше законодательство тесно связываетъ залоговое право съ обязатель-

ств е нн ы м ъ отношен Iемъ, разсматривая его, какъ обезпеченье обя-

зательства,3 дополнит ел ьное отношенье.

Въ характере залогового права, какъ вещнаго дополнительнаг'о

отношенья, и состоитъ вся особенность залогового права по нашему

законодательству. Поэтому, въ нашемъ праве не можетъ возникать залоговое

право самостоятельно безъ обязательственнаго отношенья. Залогъ или ипотека

у насъ всегда обезпечителъные. Поэтому же лицо, которое даетъ вещь въ залогъ,

залогодатель, всегда будетъ должникомъ, а лицо, принимающее въ залогъ

вещь, залогоприниматель(залогодержатель), будетъ всегда кредито-

ромъ. По той же причине, съ одной стороны, осуществлеше залогового права

всегда предполагаетъневыполненье должникомъ своего обязательства, съ другой,

•—если почему либо обязательство не возникаетъ или будетъ опорочено, то не

будетъ и залогового права, обезпечивающаго данное обязательство. Указанныя

последствья связи залогового отношенья съ долговымъ, обязательственнымъ отно-

шеньемъ и выражаютъ въ основномъ положеньи, что залоговое право есть

придаточное (акцессорное) , или дополнительноеотношенье къ главному—обязатель-

ственному, что оно несамостоятельное право. Вотъ такое несамостоятельное

залоговое право и есть залоговое право въ собственномъ смысле,

или въ тесномъ смыслъ.

11. Залогъ недвижимости въ собственномъ смысдъ* (ипотека)*.

Залогъ недвижимости называется также ипотекой потому, что заложенная

вещь остается ео владънш и пользованЬи залогодателя (должника), а не переходить

во владънЬе залогопринимателя. НазванЬе это связано съ греческимъ правомъ, соглас-

но которому назаложенной землъ оставляемой залогопринимателю —кредитору, стави-

1 3 м и р л о в ъ (Ю. В. 1885 г.). Т о вс т о л ъ с ъ (Ж. М. Ю. 1913, 6, 61).

2Гин с ъ, Способы обезпечешя обязательствъ (Ж. М. Ю. 1917 1, 118).
3 По Объяснительной Записке Сперанскаго, залогами могутъ быть обезпечиваемы не

только займы, но и всякаго рода договоры и, между прочимъ, откупы (см. Гинсъ, 117).
* Мейеръ, Древнее русское право залога (1855). Минервинъ, Исходные мо-

менты ученЬя о закладномъ правъ (1874). Сопо в ъ, Ипотека по римскому праву и но-

въйшимъ законодательствамъ (1889). Гантоверъ, Залоговое право (1890). Баш м а-

ков'ъ, Основныя начала ипотечнаго права (1891). Кас с о, ПонятЬе о залоге зъ совре-
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лись въ древности столбы, чтобы всякЬй зналъ о залоге этой земли. Такимъ образомъ
застолбленная земля (ипотека) служила публичной формой залогового

права безъ передачи ея кредитору. Современный залогъ недвижимости есть ипотека

потому, что недвижимость остается также у должника, но роль столбовъ выполняетъ

ныне запись въ поземельный книги.

1. Для возникновешя залога недвижимости, или ипотеки, необходимы:

а) правоспособные субъекты, б) способный быть предметомъ залога объектъ,

в) обезпечиваемое обязательство, г) кргьпостной актъ.

а. Т. к. залогъ можетъ повлечь за собой прекращенье права собственности,

то отсюда залогодателемъ м. б. только собствен н и к ъ.
1 Исключенье изъ

этого правила делается для пожизненнаго владельца (§ 29 III). Напротивъ, со-

стаЕляетъ лишь видимое исключенье залогъ чужого имущества по надлежащему

къ тому законному уполномочью (п. 1 ст. 1629, ст. 69 Полож. о каз. подряд.),

т. к. въ этомъ случаъ залогодателемъ остается собственникъ.

Т. к. далее, залогоприниматель, въ случай безуспешности продажи не-

движимости съ публичнаго торга рискуетъ темъ, что недвижимость можетъ

остаться за нимъ, то залогопринимателемъ или кредиторомъ можетъ быть

тотъ, кто имеетъ право по своему состоянью прьобръсти, имен-

но, закладываемую вещь въ собственность (ст. 1628).2

Какъ особые виды залогового права, въ зависимости отъ того, является ли за-

логопринимателемъ казна, кредитный установленья и ссудный кассы, различаютъ: 1)

залоговое право по обезпеченью казенныхъ подрядовъ (ст. 38 Полож.), 2) залоговое

право кредитныхъ установленЬй (Государственнаго Дворянскаго Банка, городскихъ

общественныхъ банковъ, городскихъ кредитныхъ обществъ и акцьонерныхъ поземель-

ныхъ банковъ) и 3) залоговое право ссудныхъ кассъ. Особенности всехъ этихъ ви-

довъ залогового права выражаются въ некоторыхъ привилегьяхъ кредиторовъ по за-

логу: казны (ст. 44—79 Полож.) и кредитныхъ установленЬй (Уст. кред. въ т. XI ч.

2, стт. 55, 68, 85 VI разд., стт. 140 и 149 разд. XI и ст. 16301
т. X ч. 1), или въ осо-

бомъ надзоре за правильностью, осущестзленья залоговьгхъ правъ: ссудныхъ кассъ (ст.
1663 при. прил. т. X ч. 1).

б. Т. к. залогъ можетъ повести къ продаже заложенной вещи, то отсюда

и объектъ залога составляютъ лишь те вещи, кото-

• рыя могутъ быть проданы (ст. 1627), а проданы м. б. лишь вещи

свободны я, т. е. несостоящья подъ запрещеньемъ(ст. 1630) .3 Что же ка-

сается вещей уже заложенныхъ, то сенатъ, основываясь на ст. 1215

У. Г. С, въ которой речь идетъ о старшинстве закладныхъ (вопреки ст. 1630),

разрешаетъ дальнейшьй залогъ въ частныя руки ( 89/88' 93/и)- Залогъ недвижи-

менномъ правъ (1899). Товстолъсъ, Сущность залога въ историческомъ развитии по

русскому праву (Ж. М. Ю. 1898, № 8, и особое сочиненье на ту же тему, 1899 г.). Ци-

тови ч ъ, Ипотечный кредитъ въ Рос с 1 и (Пр. 1899, № 1). Базан о в ъ, Проис-
хожденЬе современной ипотеки (1900). Звоницкьй, О залогъ по русскому праву (1912).

Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, МатерЬальное прайс Проекта Вотчиннаго Устава (1914,
т. 11, здъсь же указаны различный статьи автора въ журналахъ). Сборникъ ръшенш

Прав. Сената по вопросамъ долгосрочнаго кредита, составленный 111 мако в ы м ъ и

Федоровичемъ (1915). Въ частности, см. Богр о в ъ, Нераздельность залогапо

толкованЬю Прав. Сената (Пр. 1912, № 33). Бобриковъ, По поводу передачи заклад-

ныхъ крепостей (Ж. М. Ю. 1898, № 6), Вольманъ, Передача закладныхъ крепостей

(В. Г. П. 1913, дек. 51), о томъ же см. еще литературу ниже. Тамъ же см. литературу о

залоге надъльныхъ земель, о погашеньи закладной, о юридическомъ положенш залогопри-

нимателя. А. Б у т о в с к 1 й, Продажа и залогъ долей въ общемъ им-Ьши (Ж. М. Ю. 1907,

дек.). Его же, Досрочное погашенье закладной (В. П. Н. 1911, № 25). Удинцевъ,

. Подписка о въръ (Сб. пам. Владимьрскаг о-Б уда н о ва, 1904). Его же, Залогъ.

поссессюнныхъ лъсовъ и земель (Тр. К ь е в. Юр. Об. 1903—19.10, 443).
1 Такимъ собственникомъ считается также наличный наслъдникъ (см. ниже). Розен-

блюмъ (В. Пр. 1914, 23, 713).
2 См. стр. 44 (ограничительные законы).
3 О параллелизме права отчужденья и права залога см. стр. 223 прим. 3. А т. к. мо-

жетъ быть одна закладная на несколько именЬй съ точнымъ обо-

значенЬемъ въ ней, въ какой части долга заложено каждое именЬе (ст. 1644), то купчая кре-
пость можетъ быть на несколько именЬй съ обозначенЬемъ, по какой цене продано каждое

именЬе.
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мостей, заложенныхъ въ государственныхъ кредитныхъ установленьяхъ и въ

гЬхъ частныхъ банковыхъ обществахъ, въ коихъ это разрешено уставами,

дозволяется прямо по закону (ст. 16301).

Напротивъ, не подлежитъ сомненью, что могутъ быть закладываемы име-

нья, состояния въ споре, т. к. эти имущества могутъ быть продава-

емы (ст. 1631).

Для этого, при залоге такихъ имуществъ, делается напоминанье «въ отно-

шеньи къ очисткамъ, какъ и при купчихъ. Посему, если по спору именье будетъ

отчуждено, то вследствЬе таковыхъ очистокъ, залогъ на оное уничтожается, а заимо-

давцу предоставляется требовать у'должника или другого залога, или возвращенья

«займа съ понесенными убытками» (ст. 1631).

Въ частности, следуетъ заметить, что недвижимое имущество, состоящее въ об-

.щемъ владеньи, не можетъ быть отдано въ залогъ иначе, какъ по согласью

всехъ участвующихъ въ немъ владельцевъ (ст. 1632), но каждый изъ участникозъ

можетъ заложить свою часть (ст. 555). Нераздробляемыя имуще-

ства, какъ напр., дворы, заводы, фабрики, мануфактуры и лавки, не могутъ быть

отдаваемы въ залогъ по частямъ (ст. 1633). Но возможенъ залогъ недвижимости

безъ ея принадлежностей ( B%B> 9%2> ср.
78/21в)• Что касается именЬй

заповедных ъ, временно-заповедныхъ, маьоратныхъ, то

залогъ ихъ не возможенъ и лишь въ строго определенныхъ случаяхъ разрешается,

занимать денежныя суммы подъ залогъ дох од овъ съ заповеднаго име-

нья (ст. 1641 ).
1 См. добавлеше въ конце Вып. I.

в. Для залога недвижимости необходима, далъе, наличность дъйстви-

тельнаго обязательственнаго требованья, обезпечивае-

маго залогомъ, т. к. наши законы знаютъ только обезпечительную ипотеку.

Въ связи съ этимъ решается и вопросъ о недействительности залога, когда

обязательственное требованье недействительно, или безденежно.2

г. Наконецъ для возникновенья залога необходимъ кръпостной
актъ при чемъ у насъ залогъ совершается различ-

но для частныхъ лицъ и кредитныхъ учреждений.

1) Именно, для частныхъ лицъ кръщостнымъ актомъ является—-за-

кладная крепость, или просто закладная (
79/128)- Для этого необ-

ходимо совершенье договора нотар ьальнымъ порядкомъ и утв е р-

жденье его старшимъ нотарьусомъ, съ отметкой въ крепостномъ ре-

естре д-влъ. 2) Для кредитныхъ же установленьй достаточно залогового

свидетельства, которое зам-вняетъ крепостной актъ. Залоговое свиде-

тельство есть удостоверенье старшаго нотаргуса о свободности имешя отъ

запрещений или наличности ихъ, выдаваемое кредитному установлению, съ от-

меткой о томъ въ реестре крепостныхъ делъ и припечатангемъ въ сенатской

типографии (Пол. нотар. ст. 1д2
г
-

ъ). По принятьи именья въ залогъ, на име-

нье налагается запрещенье (Нот. Пол. ст. 1924). Залогъ въ кредитномъ обще-

стве совершается особымъ порядкомъ, согласно уставу этого общества (947
4 и 51)"

Следуетъ еще заметить, что вообще кредитныя установленья принимаютъ иму-

щество въ залогъ не иначе, какъ выговоривъ себе право на преимущественное

удовлетворенье передъ всеми прочими залогодержателями, потребовавъ страхо-

1 О залогъ надъльной земли см. выше. Кутлеръ, О залогъ надъльныхъ земель (Пр.

1908, № 2, 55). А. Позняковъ, Залогъ надъльныхъ земель (В. П. Н. 1912,,
№№ 32, 36). Бруцк у с ъ, Залогъ надъльныхъ земель въ Крестьянскомъ Банке (Русская

Мысль, 1912, № 7).
2 Безденежность закладной трудно доказать, т. к. свидътельсшя показан!я не допуска-

ются въ опроверженье содержанЬя ни прямо, ни косвенно ( 16/9, Синайский). Его-

же, Косвенное опроверженье свидетельскими показаньями письменныхъ актовъ ст. 410 У. Г.,

С. (В. П. 1917 № 16). Къ тому же денежность закладной предполагается, разъ закладная-вы-

дана залогопринимателю (
16/9

и др.). Точно также трудно доказывать недействительность

закладной и по противозаконности цели (16/э)-
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вой полисъ и кръпостной актъ владънья. Наконецъ, кръпостной актъ (за-
кладная или залоговое свидетельство) требуютъ для своего совершенья пра-
вооснованья. Такимъ правооснованьемъ является у насъ только добро-
вольное соглашенье—договоръ (добровольная ипотека).

Что касается завещанья, то хотя оно и можетъ повести къ установле-
нЬю залога, но лишь въ томъ случае, если наследникъ исполнить волю завещателя."1

Вернее-, поэтому, назначить душеприказчика для установленья залога. Судебное
решенье, а равно распоряженье правительственнаго установленья, не слу-

жить также основаньемъ возникновенья залога (принудительная ипотека,

иначе Проектъ, ст. 44).2 Наши законы не знаютъ также и залога прямо по закону

(законная ипотека).

2. Залогъ недвижимости прекращается: а) погашетемъ долга по закладной

(съ уничтоженьемъ отметки о залоге старшимъ нотарьусомъ), или б) продажей
недвижимости съ публичнаго торга.

а. Такъ какъ у насъ залогъ недвижимости есть обезпечительная ипо-

тека, то залоговое право прекращается нормально исп6*лненьемъ

въ срокъ обязательства, обезпеченьемъ котораго служить заложенная не-

движимость.
3 Исполненье возможно, однако, и до срока (ст. 1649, 2023). 4

Закладная представляется старшему нотариусу, ее утвердившему, для уничто-

женья отметки о залоге, 5
или, если закладная утрачена, то уничтоженье от-

метки делается просто по заявленью залогопринимателяо полномъ удовлетво-

(ст. 1650). Впрочемъ, въ доказательство платежа по закладной можно

представить и платежную расписку ( 78
95.

7,7
390). Если заимодавецъ не будетъ

принимать денегъ или отсутствуетъ, то деньги въ платежъ м. б. внесены въ депо-

зитъ суда; для погашенья же закладной представляется старшему нотарьу-

су удостоверенье суда о принятьи имъ денегъ (ст. 1651). Следуетъ за-

метить, что погашенье закладной невозможно, пока остается неуплаченной
хотя самая маленькая часть долга. Это явленье объясняется темъ, что залогъ

недели мъ. Подъ юридической неделимостью зало-

га разумеется обремененье долт* о м ъ заложенной ве-

щи цел ико мъ, а не въ какихъ либо ея час т я х ъ.
6 Поэтому

каждая копейка долга лежитъ на каждой частице заложенной вещи. И пока

остается, напр., копейка долга, до' техъ поръ вся вещь остается обремененной
этой копейкой. Следствьемъ неделимости залога является и то, что заложен-

ная вещь, перешедшая,. напр., по наследству къ несколькимъ лицамъ, оста-

1 Бар. Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, Завещательный залогъ (В. Г, П. 1914 № 5)

стр. 30; у него же литература по данному спорному вопросу. Проектъ вводить завъща-

тельный залогъ (ст. 44).
2 Однако, принудительный залогъ, по крайней мъръ для частныхъ взысканий, едва ли

слълуетъ вводить въ русскую жизнь. Нашъ проектъ къ тому же не опред-Ьляетъ минимума

взысканья для установленья принудительнаго залога и этимъ открываетъ широкьй просторъ

для обременения недвижимостей мелкими залоговыми правами.—См. вообще Ф р е й.т а г ъ-

Лоринговенъ, Возникновеше и прекращенье залога по проекту вотчиннаго устава
(Сб. пам. Шершеневича, 415), и Его же, Матерьальное право, II 46.

3 Прюбрътатель имънья, погасившьй долгъ, переведенный на него банкомъ, въ случае

отсужденья именья действительному ея собственнику (по эвикцьи), не въ праве взыскивать

уплаченное съ банка, а можетъ обратиться съ искомъ къ продавцу (реш. 11 марта 1915 г.

Пр. 1915№ 14, 1038——сомнительное решенье).
4 Досрочное исполненье можетъ быть отменено по договору (/з)-97-
-5 Практика погашенья предварительно сводится къ засвидетельствованью у младшаго но-

тарьуса подлинности подписи кредитора на надписи, изображаемой на самой закладной, въ

томъ, что по ней долгъ полученъ и залогодержатель изъявляетъ согласье на снятье съ именья

запрещенья и на уничтоженье отметки о залоге. О погашенья закладной явочнымъ порядкомъ

см. В. П. 1914 № 20, 621.

6 Въ принудительномъ порядке залогъ м. б. разделенъ судомъ вопреки желанью залого-

держателя, но такимъ образомъ, чтобы каждой части залога соответствовало вновь образо-

ванное владенье (С. У. 1916, ст. 1867 ук. 19 авг. и еще ук. 25 окт. 1916 г. въ дополненье ук.

2 февраля и 13 дек. 1915 г.). Такая делимость, какъ и добровольная, съ образованЗемъ новыхъ

владеньй, не имеетъ ничего общаго съ неделимостью залога-въ техническомъ значенш.
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ется для залогодержателя все же неразделенной въ силу неделимости залога

(иначе какъ разъ въ отношеньи наследниковъ сенатъ,
61

ср. однако,
71/1173 ,

03' \ 1

/120/'

Однако, неделимость залога не означаетъ еще того,- то залогъ не м. б. прикреп-
ленъкъ определенному старшинству залогопринимателей и что не возможно установле-

нье свободнаго места для будущаго залога (Ш. У. ст. 813 п. 2) или сохраненье стар-

шинства для предстоящаго залога (Г. У. ст. 881). Система сохраненья места наиболее

удобна для залогодателя; онъ, не вступая въ соглашенье съ залогопринимателемъ, о

сохраненьи старшинства за последующимъ залогопринимателемъ, можетъ прямо ис-

кать себе залогопринимателя на то или другое место въ вотчинной книге. Проектъпри-

знаетъ, однако, не швейцарскую систему сохраненья места, а систему сохраненья стар-

шинства по соглашенью съ кредиторомъ, вследствЬе чего вносится въ вотчинную книгу

отметка о предстоящемъ залоге съ показаньемъ суммы его (ст. 64 и сл.) 2
.

б. Въ случае же неудовлетворенья по обязательству, обезпеченному зало-

гомъ, залоговое право прекращается удовлетвореньемъ залогопринимателя изъ

вырученной \ суммы отъ продажи именья съ публич-
ны х ъ то р г

#
о в ъ или, при неуспешности ихъ, удержа н ь е м ъ иму-

щества за собой. При этомъ, наше праио въ отношеньи залога не-

движимостей знаетъ предметную, а не личную ответствен-

ность залогодателя. Это значить, что залогоприниматель не мо-

жетъ обратить взысканья на другое имущество залогодателя, если выручен-

ная на торгахъ сумма не покрыла всего долга (ст. 16491 т. X ч. 1, 08/
31 ),

3
развт>

бы только было заключено соглашенье о дополнительной ответствен-

ности должника (01/74,

84/5)-

-3. Содержаше залога недвижимости сводится къ правамъ и обязанностями

а) залогодателя и*б) залогопринимателя.

а. Основной вопросъ, имеетъ ли залогодатель право пога-

сить долгъ или онъ обязанъ это сделать, —следуетъ скорее решать по-

ложительно, чемъ отрицательно. За это говорить и предметнаяответственность

залогодателя, ане личная (ст. 16491 ) и непосредственное обращенье истцомъ

взысканья на недвижимое именье (ст. 1095 У. Г. С). Уведомленье же должни-

ка повесткой и представленье двухмесячнаго срока со дня врученья повестки

для исполненья обязательства (ст.. 1095 У. Г. С.) можно разсматривать какъ

право должника отклонить принудительное взысканье продажей недвижимо-

сти. Однако, въ нашихъ законахъ крепость причисляется и къ

обязательствамъ (ст. 568 и 1649).4

Основной вопросъ о праве должника погасить долгъ есть вопросъ о конструкцьи

самаго залогового права. Именно, если должникъ имеетъ только «право», то залогъ

есть отчасти самостоятельное обремененье недвижимости-

хотя бы и поставленное въ зависимость отъ обязательственнаго требованья, и въ этомъ

смысле несамостоятельное право (1). Если же должникъ обязанъ, то онь является

лицомъ обязаннымъ и по залогу,
5

ане только по обязательственному

требованью. Современнное передовое право стремится къ первому* пониманью содер-

жанья залога, проектъ же не даетъ ответа, хотя въ немъ встречается терминъ: «зало-

говое требованье».6

1 Правильно указываетъ Богр о в ъ (стр. 1770), что сенатъ смъшалъ дълимость за-

логового требованья съ делимостью залога.

2 Подробнее Фрейтаг ъ-Л оринговен ъД См. у'насъ'стр. 232, прим. 3..

3 Явленье это едва ли желательно для должника, т. к. залогоприниматели даютъ подъ за-

логъ меньшую сумму и так. обр. лишаютъ залогодателя возможности имъть большьй кредитъ.

Кроме того, отсутствье личной ответственности должника по залогу ставить залогоприни-

мателя въ худшее положенье по сравненью съ прочими кредиторами. Иначе смотритъ бар.

Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, II 421. О праве Госуд. Банка на личную ответствен-

ность должника по бумагамъ см.
13/27.

4 Анализъ этихъ статей см. Звоницкьй, О залоге по русскому праву, Кьевъ 1912

стр.24o и сл., ср. сгр., 180. За самостоятельность залога высказались Гантоверъ,

Змирловъ, Зв о,н иц к ь й, 238.

5 Литературу см. у бар. Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, 115.

6
Ст. 50, 65 и др. См. К асс о, ПонятЬе о залоге, стр. 409 и сл. Противъ бар. Фрей-

таг ъ-Л оринговенъ, II 34.
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б. Что касается правъ кредитор а—з алогопринмателя, то

наши законы слабо обезпечиваютъ его права по залогу.

1) Залогодатель 1
легко можетъ понизить ценность за-

ложенной недвижимости. Такъ, наприм., залогодатель можетъ

обезцънить именье рубкой лъса, разрушешемъ и отчужденье'lмъ принадлежностей

имъшя, заключеньемъ обезцънива-ющихъ именье договоровъ
1. Лишь со вре-

мени по л ученья повестки объ исполненш, должнику воспре-

щается, подъ опасеньемъ личной имущественной ответственности по закону, ру-
бить л"Бсъ, за исключен]емъ количества, необходимаго для поцдержанья хо-

зяйства, и вообще отчуждать или разрушать такье предметы, которые счита-

ются по закону принадлежностью имёнья (ст. 1097 У. Г. С). Договоры по

имънью, заключенные залогодателемъ после полученья повестки объ исполне-

нш, могутъ быть уничтожены судомъ по просьбе взыскателя (ст. 1100 У. Г. С).

2) Наши законы не говорятъ, что залогоприниматель въ праве

передать закладную другому лицу съ согласья дол-

жни к а. На этомъ основанш сенатъ училъ прежде о совершенной
недопустимости по нашимъ законамъ передачи залогового права. Но потомъ

онъ правильно изменилъ свой взглядъ, и ныне закладная (также и исполни-

тельный листъ по ней, 08/82 ) можетъ быть передана съ согласья должни-

ка (98/2о)- Недопустима лишь передача безъ согласья должника (цессья), что

нашъ законъ выражаетъ въ запрещенш передачи закладныхъ по передаточ-
ной надписи (ст. 1653). Такое запрещенье основано на томъ, что для

должника далеко небезразлично то,, кто будетъ его кредиторомъ.

Впрочемъ, на Западе правильно держатся того взгляда, что передача права
безъ согласья должника (цессья) отвечаетъ требованьямъ оборота. У насъ согла-

сье на передачу м. б. дано заранее въ самой закладной ( 09/74), отдельно

позже и, при томъ, разъ навсегда (
09/

74), т. е. и для дальнейшихъ передачъ.

Что касается формы передачи, то сенатъ требуетъ совершенья особаго

акта, хотя бы и домашняго для передачи закладной (актовая пере-

дача); при томъ, если делается отмётка о такой передаче _.въ крепостномъ

реестре (книжная передача), 2
актъ долженъ быть совершенъ нота-

рьальнымъ порядкомъ (98/10). 3

Уступку залогового права, или передачу закладной, въ форме ли цессш или пе-

редачи съ согласья должника, надо отличать отъ перевода долга. При пе-'

реводе долга, закладная остается у того же самаго залогопринимателя, но меня-

ется должник ъ—-с об ст венникъ заложенной вещи. Переводъ
закладной на новаго собственника допускается у насъ прямо по закону при прьобре-
теньи недвижимостей, заложенныхъ въ кредитныхъ установленЬяхъ (ст. 1463). Въ от-

ношеньи же частныхъ закладныхъ сенатъ не допускаетъ перевода долга,

1 Иначе проектъ, который подробно останавливается на обезцънивающихъ договорахъ

собственника заложеннаго именья и на 'фактическихъ его распоряженьяхъ. Въ литературе

(Тютрюмовъ, Тарасов ъ). высказано даже мнъше о «порабощеньи собственника»,
если бы проектъ сделался закономъ. Противъ бар. Фрейтагъ-Лоринговенъ, II 307.

2 Также и проектъ, который допускаетъ, какъ актовую, такъ и книжную цессью (Фрей-
таг ъ-Л оринговенъ, II). ч

3 Въ литературъ правильно указывають, что передача м. б. совершена и актомъ на са-

мой закладной, разумеется, съ согласья должника, и что такую надпись на закладной нельзя

отрицать на томъ только основанЬи, что законъ буквально запрещаетъ передавать закладныя

понадписямъ, ибо въ законе речь идетъ о запрещеньи цессш, а не о формъ передачи (Г ин-

кул ъ, В. П. 1916, 1, 11, ранее его Исаченко, Обязательства, II Вып. I стр. 206).
Правильно также обращаютъ вниманье, что нетъ надобности въ сложной форме совершенья

нотарьальнаго акта; достаточно явки надписи или и явочнаго акта, ибо важна правоспособ-
ность сторонъ и лишь въ этомъ случае необходимо ихъ участье въ акте (Г инку л ъ,

12). Участье же должника въ составивши акта (или надписи) не требуется, разъ согла-

сье дано заранее въ закладной (К рюко в ъ, В. П. 1915, 47, Гинк у л ъ, 12), иначе

Ш т р а н и х ъ (В. П. 1915 №№ 36 и 37).
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требуя погашенья закладной и составленья взаменъ ея новой (ст. 1456, 1458) -1 Ис-

ключенье сделано сенатомъ для перевода долга по частнымъ закладнымъ лишь при

покупке заложенныхъ именьй съ публичнаго торга (78/248> ст
-

189 Пол. Нотар.).

3) Но наши законы знаютъ при просрочке закладной своеобразный ин-

ститутъ—право управленья залогопринимателя. Это есть право на

временное владенье и пользованье вместо 0/o
в/о доходами

съ описаннаго именья до продажи именья съ пу-

бличнаго торга (ст. 1129 У. Г. С). При этомъ, сенатъ разъяснилъ, чтэ

залогоприниматель получаетъ все доходы въ свою пользу, безъ погашенья ка-

питальнаго долга излишкомъ доходовъ, въ сравнены съ причитающимися про-

центами (15/60 и др., Товсто лlсъ).

И такая практика одобряется въ литературе. Дело въ томъ, что указанный инсти-

тутъ пользовладенья залогопринимателя исторически связанъ съ формой залога,

практиковавшейся у насъ въ 15 в., когда заложенное именье сразу переходило во вла-

дънье и пользованье залогопринимателя. Вотъ институтъ временнаго пользовладёнЬя и

сохранился у насъ въ отношеньи лишь просроченной закладно й.2

4) Залогопринимателю принадлежитъ преимущественное право,

въ случае несостоявшагося торга, оставить именье за собой

(ст. 16491
т. X ч. 1, ст. 1187, 1068 У. Г. С, 89/29 ), въ порядк! .стар-

шинства закладныхъ, при условш полнаго разсчета по старшимъ

закладнымъ (81/38,
06/51, ср.

12
/ 36 ). Преимущественное право выражается

'не

только въ томъ, что каждый изъ предыдущихъ залогопринимателей въ праве

оставить имущество за собой преимущественно передъ последующими, но и въ

томъ, что всякьй залогоприниматель имеетъ право преимущественнаго присво-

енья имущества передъ личными кредиторами закладодателя, т. к. и они въ

праве оставить имущество за собой (ст. 117]). Такимъ образомъ, хотя право

присвоенья вещи принадлежитъ и личнымъ кредиторамъ залогодателя (12/зб)>
но-

у
ихъ право не имеетъ вещнаго характера, а уступаетъ правамъ залогопри-

., нимателей. Этимъ подчеркивается вещный характеръ залогового права, какъ

права присвоенья.
3

Право присвоенья осуществляется различно залогопринимателемъ, когда срокъ

закладной наступилъ (просроченная закладная, ст. 1649х
т. Xч. 1),

и когда онъ не наступилъ (непросроченная закладная, ст. 1068 У. Г. С). Въ

первомъ случае-при просроченной закладной, залогоприниматель участвуетъ въ торге,
и если торгъ не состоится, въ частности, сумма предложеннз.я на торгахъ, не доста-

точнадля погашенья закладной, то залогоприниматель въ праве оставить иму-

щество въ сумме закладной (ст. 16491) 4
или просить о назначенья второго торга,

на которомъ пользуется такими же правами, какъ и на первомъ (
76/9,3>

71/э94> О- С.
09/зо)- Третьй торгъ не допускается (

62/ш)
5. Во второмъ случае—при непросроченной

1
Совершенное запрещение перевода частной закладной неправильно, ибо согласье залого-

принимателя, необходимое для такого перевода, свидътельствуетъ, что интересъ его охраненъ.

А большаго ине требуетъ законъ. См. подробнее Вольманъ, Переводъ частныхъ заклад-

ныхъ при отчужденьи недвижимостей (Пр. 1910, 514).

2Товст о л ъ с ъ (А рх. за 1915 г. стр. 190); здъсь же указана литература. Его

же (В. Г. П. 1915, 7, 122, Ж. М. Ю. 1916, 7, 43, литература). Поэтому, если залогопринима-

тель и не имъетъ права на %, все равно онъ не лишается1 права на временное владънье и

пользованье описаннымъ имъньемъ (Исаченко, Послъднья строки, В. Г. П. 1915, 7,

156). Указанное временное управленье охраняетъ интересы залогопринимателя и въ томъ

отношеньи, что должникъ лишается фактической возможности спускать и разорять имънье за

время отъ описи до продажи именья.

3 Уступка старшинства, неизвестная нашему праву, м. б. однако выведена

изъ ст. 54213
—при условш, чтобы старшш нотарьусъ дълалъ о томъ отметку въ крепост-

номъ реестре и на самой закладной. Такъ, при этомъ условш возможна уступка

старшинства залогопринимателемъ при установленЬй права застройки на заложенной земле.

См. Фрейтаг ъ-Л оринговенъ (Ж. М. Ю. 1915 7, 120).
4 При чемъ, залогодатель уже не можетъ внести долга залогопринимателю, хотя бы дан-

ная еще и не была выдана (реш. 7 нояб. 1912 г. См. Право, 1912 г. стр. 2564 и ср.
12/зб)- Спорный вопросъ о переторжке, см. Исаченко, Право залогодержателя

на удержанье именья въ сумме залога (Право, 1912 № 12) и Р атн е р ъ, О праве залогодер-

жателя на укрепленЬе за собой заложеннаго имущества (Право 1912 № 5).
5

О третьемъ торге см. К и р е е в ъ (Ж. М. Ю. 1917, 1, 161).
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закладной,—когда имущество назначено въ продажу по требованью другихъ кредито-

ровъ, судъ обязанъ уведомить залогопринимателя, если место житель-

ства его известно (ст. 1183, 1185). Залогоприниматель въ такомъ случае
въ праве участвовать въ торгахъ съ правомъ представить свою закладную
въ полной сумме (

08/з4)> перевести долгъ на лицо купившее (ст. 1 184
,

78/248),
оставить имущество за собой, если предложенная высшая цена ни-

же суммы закладной (ст. 1187, 1068, 08/з4), или, наконецъ, удовлетвориться

получешемъ покупной суммы (
99/

38
). Если залогопринимательне сделаетъ никакого

заявленья 'по уведомленью его о результатахъ торга (при участьи въ торгахъ

уведомленья не надо), то торгъ считается несостоявшимся, и взыскатели въ пра-
Ее просить о назначении второго торга, на которомъ залогоприниматель поль-

зуется такими же правами, какъ ина первомъ торге (
08/34,

76/эз> 71/э94)- Если и после

второго торга результатъ будетъ тотъ же, что и при первомъ, не будетъ предло-

жена высшая цЬна, то третьй торгъ не назначается, а имущество остается подъ запре-

щеньемъ и, съ наступлешемъ срока закладной, имущество можетъ быть подвергнуто

публичной продажё по требованью залогопринимателя. ''Изъ всего излсженнаго ясно,

что законъ охраняеть права залогопринимателя, если м е сто. жительство

его известно. Однако, сенатъ, охраняя права и последующихъ залогоприни-

мателей, правильно объяснилъ, что предыдущьй залогоприниматель пользуется пра-

вомъ присвоенья въ томъ лишь случае, если и з вещ е н ъ после дующьй
залогоприниматель и если онъ не потребовалъ вторыхъ торговъ (реш.
13 февр. 1913 г.). 1 Такимъ образомъ создается необходимость для предыдущихъ
залогопринимателей уведомлять последующихъ о результате торга, неблагопрьятномъ

для последующихъ залогопринимателей. 2

5) Наконецъ, въ случаъ успешности торговъ, залогоприниматель получа-
етъ преимущественное удовлетворенье изъ суммы,

вырученной отъ продажи, осуществляетъ свое основное право по залогу на

присвоение реализованной ценности вещи. При этомъ и здесь преимущество
на удовлетворенье, при множественности залогопринимателей, имёетъ старшьй

залогоприниматель, т. е. чье залоговое право возникло прежде (ср. 86/
38,

06/ 12/зв)-
Изъ остатка, если таковой имеется, получаетъ удовлетворенье следующьй зало-

гоприниматель (по второй закладной и т. д.). Легко можетъ случиться, что сумма

.будетъ недостаточна для удовлетворенья последующхъ залогопринимателей, въ

такомъ случае, при предметной у насъ ответственности, они не въ праве об-

ратить взысканье на другое имущество должника (см. стр. 230).

Спорно, имеетъ ли у насъ право залогоприниматель на страховое возна"

гражденье, если объ этомъ не было положено особаго условья въ закладной. Се-

натъ отвечаетъ отрицательно, т.к. страховое вознагражденЬе въ виде полиса не есть

принадлежность именья (
83/116,

00
/юs'

в5/ы)- Лишь кредитный установленья не могутъ

принимать въ залогъ не застрахованный имущества.
3 За положительное решенье во-

проса въ нашихъ законахъ высказывается Вольманъ, противъ Садовскьй,

Каминка, Товстолесъ, Ананьевъ. 4 Различное решенье вопроса дается и

въ законодательствахъ. Страховое вознагражденЬене подчиняютъ действью залога фран-

цузское право и др., иначе'германское уложенЬе (ст. 1127, также Проектъ, ст. 322 п. 5).
Наши законы и австрьйское уложенЬе обходятъ вопросъ молчаньемъ. При конструк-

цьи залогового права, какъ права присвоенья ценности заложенной вещи нетъ основанья

исключать по закону страховое вознагражденЬе изъ действья залога. За это говорятъ и

требованьяхозяйственной жизни—ббезпеченность реальнаго кредита.При этомъ следуетъ

еще заметить, что страховое вознагражденЬе только тогда обезпечиваетъ кредитора,

когда полисъ передакъ ему. Въ противномъ случае теряется характеръ вещнаго пра-

ва на полисъ.

Яновъ (Ж. М. Ю. 1913, 6, 182).

2 Охраняя права последующего залогопринимателя, при недостаточной для покры-

ты его.закладной, сенатъ не подчеркиваетъ право последующа™ залогопринимателя оставить

именье за собой, удовлетворивъ предыдущихъ залогопринимателей, между гЪмъ такое право,

несомненно, принадлежитъ последующему залогопринимателю (
06/бl)> и поэтомуто обязательно

уведомленье последующихъ залогопринимателей. О некоторыхъ другихъ сомнешяхъ въ

данномъ вопросе см. КирЬевъ (Ж. М. Ю. 1917, 1, 159).
3

Подробнее Товст о л е с ъ (Ж. М. Ю. 1914, 6, 65).

4 Товстолесъ, тамъ же, 64 (здесь же литература). Вольманъ, О праве зало-

годержателей на страховое вознагражденье (Пр. 1907, №№ 16 и 18). Камин к а, Стра-

хованье заложеннагоЦимущества (По. 1907 N2 33). Садовскьй (Ж. М. Ю. 1906 № 10).

Ананьевъ (Ж. М. Ю. 1916, 5, 177).
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§ 33. ЗАЛОГЪ ДВИЖИМОСТИ. ЗАЛОГЪ ПРАВА ТРЕБОВАНIЯ.*

I. Ручной закладъ.

Залогъ движимости возможенъ въ двоякой формъ: въ форме передачи

закладываемой вещи кредитору или 3-му лицу — ручной закладъ,

или просто закладъ (Раиз{;р!апсl, МапПззетепг), и безъ передачи

закладываемой вещи—и потека движимости. Если последняя совер-

шается съ занесеньемъ залога движимости въ особый реестръ посредствомъ записи

о залоге, то такой закладъ носитъ названье реестроваго заклада

если же на закладываемую вещь налагаются видимые знаки

или принимаются какья либо иныя меры для обезпечешя кредитора и интере-
совъ третьихъ лицъ, то такой закладъ не носитъ спещальнаго названья, и об-

нимается общимъ терминомъ ипотеки движимости. Б. м. следовало бы такой

закладъ называть нереестров ой ипотекой движимое т_и авъ

противоположность реестровой и ручному закладу.

!
*

Вопросъ о желательности тъхъ или иныхъ формъ заклада представляетъТбольшой
соцьальный интересъ, какъ связанный съ реальнымъ крёдитомъ для менъе обезпечен-

ныхъ классовъ населенья, для «маленькихъ людей». Мелкьй земледълецъ, ареняаторъ,

мелкье купцы, промышленники и ремесленники, малообезпеченная интеллигенцья нуж-

даются въ дешевомъ и легко получаемомъ кредитъ. Такой кредитъ естьреальный кредитъ,

т. е. подъ залогъ вещей, а не личный кредитъ, т. е. основанный на довърьи къ лицу-

должнику. Между гвмъ, заложить движимость съ передачей, т. е. въ формъ ручного

заклада, для указанныхъ лицъ сплошь и рядомъ представляется прямо невозмож-

нымъ, т. е. они должны въ такомъ случаъ потерять пользованьесвоими вещами, не-

обходимыми имъ, какъ орудья производства, или вообще для ихъ жизни, мебель и

и т. д. Въ этомъ отношеньи правильно говорятъ, что ручной закладъ есть

«часть сощальной неправды» (Крюкманъ). Если присоединить въ этому то со-

ображенье, что и государство и имущье классы въ нъкоторыхъ случаяхъ заинтересованы

въ ипотектэ движимости (закладъ предпрьятьй, сельскохозяйственныхъ продуктовъ,

хлъба, хмеля и т. д.), то неудивительно, что и въ и въ особенности въ.

наукъ (Лейнгардтъ и др.) ипотека встръчаетъ поддержку.
2 Да, собственно, и вы-

тЪсненье германскимъ ручнымъ закладомъ римской ипотеки движимости имтэло мъсто

въ Европъ лишь съ начала 18 в. Такое вытъененье происходило главнымъ образомъ
Еслъдствье того, что негласная ипстека движимости приносила многочисленный за-

трудненья и не обезпечивала кредитора и третьихъ лицъ. Передача же вещи играла'

роль публичности залога — элемента столь необходимаго въ вещномъ

правъ для твердости оборота. 3

1. Ручной закладъ есть, залогъ движимости съ передачей ея кредитору или

третьему лицу, въ обезпеченье долгового обязательства.

Отсюда закладъ, какъ дополнительное (акцессорное) отношенье, обезпечи-

вающее долговое обязательство, предполагаетъ для своего существованья

* В а с ь к о в с к 1 й, Закладъ движимой вещи (Ж. М. Ю. 1898, № 5). Шендорфъ,

Земледълье и мобильарный кредитъ (Пр. 1909, № 26). Камин к а, Залогъ движимаго

имущества (Пр. 1909 N2 42). Бугаевскьй, Проблема залога движимости (Пр. 1910 № 4).

Гойхбаргъ, Закладъ движимости (Пр. 1911 №№ 25—27, см. также Тр. Петр. Юр. Об.

V 298), Ками и к а. Вопросы заклада движимаго имущества (Пр. 1911, №№ 34, 35).

Удинцевъ, Оставленье заклада въ пользованьи должника (Въст. фин. 1913, № 42 и

отдельно). Софья Рынкевичъ, Къ вопросу о (Пр. 1913 №№ 16,

18). Осип О в ъ, Последнее ръшенье Пр. Сената о закладъ движимости (В. Г. П. 1914,
№ 3). Школьн и к ъ, Ипотека движимости (Тр. Цив. Студ. Ко. при Ун. Св. Влад.

1915 г., 43). Варшавский, Оставленье заклада во влад-ъньи закладчика (В. Г. П.

1915, 8).—С тручковъ, О закладъ долговыхъ требозаньй (1890).
2 Шендорфъ, 1532, Школь н и к ъ, 44. Защитникомъ ипотеки движимости вы-

ступилъ и Г у б е р ъ при созданьи Ш. У., но не имълъ успъха (Гойхбаргъ, 1521).
3 Когда публичность заклада связываютъ съ передачей, то здъсь переоцъниваютъ зна-

ченье передачи (см. Гойхбаргъ въ Пр. 1911, 1392), Передача въ сущности мало га-

рантируетъ интересъ третьихъ лицъ, для которыхъ и существуетъ начало публичности. Пере-
дача имъетъ своей ближайшей цълью обезпечить, спокойствье и въру кредитора, получив-

шаго вещь въ свое обладанье.
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долговое обязательство, и при томъ действительное. Недействительность обя-

зательства делаетъ недействительнымъ и закладъ. Отсюда закладчикъ всегда

должникъ, залогодержатель — кредиторъ. Короче, ручной закладъ, какъ и

залогъ недвижимости (ипотека), не есть самостоятельное отношенье между кре-

диторомъ и должникомъ. Но будучи дополнительнымъотношешемъ, ручной за-

кладъ, какъ вешное право, долженъ также удовлетворять вышеупомянутымъ

двумъ существеннымъ прйзнакамъ залогового права: 1) залогодержатель имеетъ

право на преимущественное удовлетворенье (скоьт сье ргёГёгапсе) и 2) право осуще-
ствить его, у кого бы отданная въ закладъ вещь ни находилась (йгоьт: сье зшт.е).
Наши законы знаютъ по общему правилу ручной закладъ (ст. 1671 и форма въ

прилож. къ ст. 1673). При чемъ сенатъ склоненъ признавать ручной закладъ

и въ томъ случае, когда кредиторъ не изъялъ вещи изъ обладанья должника,

т. е. не воспользовался своимъ правомъ какъ залогодержателя, (
12/

27,
01/6 и:

др.).. 1 Но въ такомъ случае право залогопринимателя—кредитора уступаетъ

правамъ третьихъ добросовестныхъ лицъ, возникшимъ на заложенную вещь,

(75/658 ,

75/273,
78/117,

и др.). Такимъ образомъ, кредиторъ не имеетъ права на

вещь, у кого бы она ни находилась, его право должно склониться передъ.

правами прьобретателя и залогопринимателя вещи, получившихъ ее въ свое об-

ладанье. Въ сущности, нетъ уже вещнаго характера заклада оттого и нельзя;

говорить о залоговомъ правъ, какъ вещномъ праве. Следовательно, за-

кладъ безъ передачи, по сенатской практике, есть

относительно вещное право: ибо действуетъ въ отношеньи

самихъ сторонъ и недобросовестныхъ лицъ. Итакъ, ручной закладъ требуетъ,
для своей вещной силы—передачи заклада, какъ обезпечешя начала публич-
ности въ отношеньи третьихъ добросовестныхъ лицъ.

2. Ручной закладъ а) возникаетъ передачей заложенной вещи, б) прекраща-

ется, какъ залогъ недвижимости; в) содержаше же его шире залога недви-

жимости.

а. При возникновеньи заклада необходимо различать составленье-:

акта (75/658) ипередачу. Составленье акта требуетъ соблюде-

нья формальностей. Именно, требуется I)объявленье закладываемыхъ вещей сви-

детелямъ не менее двухъ (ст. 1670, 1673). 2) Необходимо, далее, составить пись-

менный актъ (нотарьальный, явочный или даже домашньй). 3) Требуется соста-

вленье подробной (обстоятельной) описи, 3съ оценкой закладываемыхъ вещей по

согласью должника съ кредиторомъ (ст. 1670), въ двухъ экземплярахъ всеми

подписанныхъ (ст. 167,1). 4) Необходимо опечатанье вещей (ст-. 1671). Чтокасается

самой передачи закладываемыхъ вещей, то они отдаются заимодавцу-

(законъ нашъ не говорить объ'отдаче третьему лицу, хотя это возможно) вместе,,

съ однимъ экземпляромъ описи, съ приложеньемъ на ней печатей свидетелей и

заемщика. Заимодавецъ же передаетъ другой экземпляръ описи за своей печатью*

заемщику (ст. 1671). Таковы сложныя формальности заклада движимости.

Актъ заклада, составленный нотарьальнымъ порядкомъ, называется въ зако-.

нахъ закладной на движимое имущество (стт. 1668, и просто

закладной, ст. 1670). Домашньй же актъ заклада называется домо в ы м ъ за-

ем ны м ъ письмомъ съ заклад омъ движимаго иму-

щества (ст. 1672 и сл.). При этомъ, дЛя вещной силы такого акта

1 Противъ Шендорфъ, 1535: передача въ интересахъ третьихъ лицъ, а не кредитора,

почему передача обязательна. См. у насъ 234, прим. 3.

2 Слъдуетъ замътить, что сенатъ лишаетъ залогопринимателя и права преимущественнаго.

удовлетворенья въ отношенш личныхъ кредиторовъ (
72/

891). Но въ такомъ случа-Ь, закладъ.

безъ передачи теряетъ свой и относительно-вещный характеръ въ отношеньи сторонъ. См. так?-

же Осип о в ъ, 165. Впрочемъ въ ръш. 75/з2l признано уже право преимущественнаго.

удовлетворенья передъ кредиторами въ конкурсъ.

3 М. б. включена и въ самый актъ заклада (/э4)-75-
-. г
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необходима его явка ( ст. 1674). Законъ столь строго охраняетъ это требова-

нье явки, что безъ нея не только нетъ вещнаго права, но нетъ и преимуще-

ственнаго удовлетворенья передъ кредиторами съ явленными обязательствами

и даже передъ личными кредиторами въ конкурсе (та же статья). Законъ

даетъ и форму заклада (приложена въ законахъ къ ст. 1673, но форма
эта необязательна и дана лишь въ качестве образца. Что касается право-

основанья для возникновенья заклада, то наши законы знаютъ только

договоръ, почему ручной закладъ есть добровольный закладъ.

Ни по закону,
1 ни по завещанью, ни по суду онъ не возникаетъ.

Закладывать движимое имущество можетъ только собственникъ его

(ст. 1663), но принимать въ закладъ движимое имущество можетъ всякьй, кто

въ праве отдавать в ъ займы деньги (ст. 1665). Поэтому, на-

прим., церкви не въ праве раздавать своихъ капиталовъ подъ заклады (та

же статья), такъ какъ онё лишь могутъ отсылать свои капиталы для прира-

щенья процентовъ въ кредитный установленья (ст. 44 т. IX).—Закладывать

нельзя имущество чужое и свое, состоящее въ описи или секвестре;
казенное оружье, мундиръ и вообще аммуничныя вещи не могутъ быть закла-

дываемы нижними чинами (ст. 1664). Денежные капиталы, заложенные безъ ука-

зан ь я ихъ индивидуал ьныхъ признаковъ, не составляютъ предметъ залога

(2 О. С. 30 апр. 1916 г.).

б. Залогъ движимости прекращается теми же способами, какъ и залогъ

недвижимости.2 При чемъ, по полученьи платежа (возможно и до срока, ст.

2023), заложенное имущество (закладъ) возвращается должнику въ

целости (ст. 1676) .3 При обращен ьи взысканья на заложенное имущество, 4

возможно, однако, по разъясненш сената, довзыскан ье недо в ы-

руче н н о й отъ публичной продажи суммы залога

съ остального имущества залогодателя (89/
2,

03
98

). Такимъ обра-

зомъ, въ отношеньи залога движимыхъ вещей допущена личная ответствен-

ность, а не только предметная (ср. стр.230).

в. Содержанье ручного заклада гораздо шире содержанья залога не-

движимости
.

Залогодатель теряетъ владенье и пользо-

вание заложенной вещью, хотя залогоприниматель также не мо-

жетъ у насъ пользоваться вещью, какъ не имеетъ и права временнаго пользовла-

дешя. Передача по надписямъ закладныхъ на движимое имущество, а равно и за-

емныхъ писемг съ закладомъ движимаго имущества, возможна такъ же, какъ и

передача по надписямъ крепостей, съ согласья должника (см. стр. 231).

11. Ипотека движимости.

1. Ипотека движимости есть залогъ движимости безъ передачи ея кредитору

или третьему лицу.

Ипотека движимости существуетъ у насъ въ видъ не реестровой ипо-

тека, предусмотренной преимуществен© спещальнымъ законодательствомъ.

Такая ипотека первоначально допускалась только въ обезпеченье интересовъ

казны, но во второй половине 19 в., въ особенности въ последнее его столе-

тье, она достигла сравнительно большого развитья, какъ въ направленш за-

1 Ст. 15273

устанавливаетъпозакону относительно-вещный закладъ безъ пер е д а ч и.

2
Съ той лишь разницей, что при залогъ недвижимости погашается запись въ поземельной

книгъ.

3 При утрать заложенной вещи въ ссудной кассъ, возмъщается стоимость ея въ раз-

мьръ действительной цънности (ръш. 3 дек. 1914 г.; В. Пр. 1915 №№ 11—42,

358).
4

Право удержать, или присвоить имущество, въ случаъ несостоявшихся торговъ, имъ-

етъ и залогоприниматель движимой вещи (07/42)-
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логопринимателей, такъ и въ расширеныобъектовъ заклада. Кроме казны за-

логопринимателями становятся сначала государственный бан къ,

а потомъ учрежденья мелкаго кредита приорганахъ мъхтнаго самоупраз-

ленья и частныя юридичесюя лица, а не физическая лица.

Закладу подлежать преимущественно средства производства: сельскохозяйственный

и ремесленный инвентарь, машины, мъдная посуда на винокуренныхъ заводахъ, пред-

меты, служащье для занятЬя промысломъ: лошади, повозки, рыбачьи лодки и баржи,

скотъ, товары, подлежащЬе. переработке,хмель, шерсть, металлы, предметы, неудобные
для перевозки, хлъбъ, сахаръ, Далъе, принимаются осо б ы я мЬры охраны

интересовъ залогопринимателя: не тольконалагаются внъшнЬе знаки на закладываемыя

вещи и вводится уголовное наказанЬе, но устанавливаются особыя мъры наблюденЬя и

охраненЬя, требуется дополнительное, обезпеченье соловекселями, представленье стра-

ховыхъ полисовъ; въ опредъленныхъ случаяхъ прибъгаютъ къ простому поручитель-

ству и круговой порукъ артели. Все изложенное показываетъ, что наше законодатель-

ство стремится удовлетворить интересы народнаго хозяйства и промышленности съ по-

мощью предоставленья реальнаго кредита подъ залогъ движимыхъ вещей, получаемаго

въ учрежденьяхъ и вообще у юридическихъ лицъ.
1 Напротивъ, Ш. У. (ст. 885) знаетъ

только закладъ скота безъ передачи по регистращи, и при томъ въ обезпеченьетребованьн
лишь кредитныхъ установленЬй и кооперативныхъ товариществъ. Г. У. (ст. 1250) при-

знаетъ лишь реестровый закладъ судовъ. Но въ германскомъ оборотъ ипотека движи-

мости практикуется при посредствъ поссессорнаго конститута и фидуцьарной сдълки—«

переосвоенья (стр. 238). Ипотека движимости осталасьнеразработаннойи въ проектъ.

Напротивъ широко принята ипотека движимости въ англо-американскомъ правъ,

и на практикъ это приносить хорошее результаты. Въ литературъ, какъ.

замъчено, раздаются все настойчивое голоса за введете ипотеки движимости въ Ев-

ропъ. Въ частности и у насъ желательностьипотеки движимости встръчаетъ почти об-

щее признанье (противъ К амин к а). 2 Действительно, при правильной организа-

щй ипотеки движимости, интересы населенья въ реальномъ, дешевомъ и доступномъ кре-

дитъ будутъ надлежащимъ образомъ удовлетворены. Бояться легкомыслья населенья не

слъдуетъ, ибо здоровый интересъ не долженъ приноситься въ жертву проблематичнымъ.

соображеньямъ.

Что касается, заклада казне, то, речь идетъ о залоге безъ передачи

медной посуды на винокуренныхъ заводахъ и въ ряде другихъ случаевъ въ.

обезпеченьеналоговъ (прил. къ ст. 339 и др. уст. объ акц. сб.), 2
сахара въ

обезпеченье акциза (ст. 1000 уст. объ акц. сб. изд. по прод. 1912 г.), перево-
зочныхъ средствъ (ст. 78 и сл. Пол. о каз. подр. и пост.), движимости,

служащей предметомъ поставки (ст. 79 кн. XVIII св. воен. пост.), лесопиль-

ныхъ и древообрабатывающихъ заводовъ (Пол. 23 дек. 1903 г.). Въ другихъ слу-
чаяхъ речь идетъ о закладе подъ ссуды, и на первомъ месте следуетъ.
Поставить государственный банкъ (ст. 8 уст. разд. I, 4; ч. 2 т. XI Св. Зак.; см.

также ст. 89 и 124 уст.). Самый закладъ происходить съ темъ, чтобы на закла-

дываемыя движимыя имущества «б ыл и налагаемы вид и мы е зна-

ки прь е м а ихъ в ъ 'з акл а д ъ (печати, пломбы, клейма ит. п.),
если сье по роду имущества окажется возможнымъ». При этомъ сенатъ разъ-

яснилъ, что третьи лица, вступившая въ сделки съ заемщикомъ банка, не

зная о состоявшемся закладе, не могутъ, темъ не менее, нарушить залого-

вого права банка, хотя бы знаки на заложенныхъ вещахъ и были уничтоже-

ны (
07/99), Такимъ образомъ, интересъдобросовестныхъ прьобретателей приносит-

ся здесь въ жертвуинтересамъ банка и устанавливаетсянеопровержимаяпрезумп-
цья недобросовестности прьобретателей и залогопринимателей 3. Ст. 8 Уст. Гос.

Банка почти дословно повторена въ Положенш объ учрежденьяхъ мелкаго

кредита (ст. 99 уст. кредит, изд. 1903 г.), съ той разницей, что недобросовестность,

прьобретателей составляетъ опровержимую презумпщю
4
. Закладъ безъ передачи

1 Варшавский, 141 сл.

2 Противъ Звоницкьй, 254. /•• .
~

3 Подробнее Варшавский, 126.

4 Объ образцовыхъ уставахъ земскихъ кассъ мелкаго кредита и др. ом. Варш а з-

с к 1 й, 130.



238

предусмотреть и уставами большинства коммерческихъ банковъ.1 Что каса-

ется сенатской практики, то зданья на чужой зем-

ле, признаваемыя движимостью, могутъ быть закладываемы безъ передачи

(отд. реш.. 26 ноябр. 1906 г. и департ. реш. 14/
25,

08
/63, 01/6 и др.). 2—О послед-

•ствь'яхъ заклада безъ передачи по желанью залогопринимателя* см. выше

стр. 235 Реестровый закладъ признается сенатомъ, въ виде

исключенья, въ отношеньи мореходныхъ судовъ (
12/53)- Что касается, наконецъ,

законнаго заклада безъ передачи при продаже въ разсрочку ма-

шинъ, домашней обстановки (ст. 1527е), то ответственность покупателя—за-

кладчика обезпечивается лишь уголовной ответственностью; 3 недобросовест-
ность прьобретателя здесь презумпщя опровержимая.

4
-

5

111. Фидуциарный закладъ.

Недостаточность формъ заклада движимости можетъ побудить къ соверше-

нью заклада путемъ купли-продажи или иной сделки такимъ образомъ, что-

бы залогоприниматель юридически становился собственникомъ, съ условьемъ

обратно передать вещь въ собственность должнику по погашеньи имъ долга.

Очевидно, такая обходная сделка покоится исключительно на доверьи къ кре-

дитору, почему и такой закладъ называется фидуцьарнымъ, до-

веритель н .ы м ъ закладом ъ, известнымъ уже Риму (также и въ о

отношеньи недвижимости) или обезпечительнымъ переосво-

€ н ь е м ъ вещи въ Германш (sьспегип§зйЪегеьпь§ипд). Цельтакого заклада ясна.

Кредиторъ, получая въ собственность заложенную вещь, спокоенъ за нее и

можетъ даже оставить эту вещь въ пользованьи должника.

ОбезпечительноепереосвоенЬе безъ передачи закладываемойвещи широко практику-
етсявъ ГерманЬи и существуетъ тамъ въ чистой форме (31спегип§зйЬзгеЬпЬ§ип§) и въ форме

продажи (31сЪегип§зкаи1). При чемъ германксая практика применила къ указанно-

му переосвоенЬю все нормы, регулирующая закладъ. Отрицательный

стороны фидуцЬарнаго заклада налицо въ ГерманЬи и открываюсь широкЬй просторъ

для недобросовестныхълюдей.
6 Ш. У. (ст. 717) правильно, поэтому, запрещаетъ фиду-

цЬарный закладъ, какъ обходъ закона о ручномъ закладе. Наши законы ничего не

говорятъ о фидуцЬарномъ закладе, но б. м. следуетъ признать его недействитель-

ность, т. к. ,онъ противоречить ст. 1528, создавая неустойчивость правъ третьихъ

лицъ, благодаря фидуцЬарной собственности. Ср. стр. 239 прим. 1.

IV. Залогъ правъ.

1. Подъ именемъ залога правъ, въ частности, правъ требовашй, разумеется

залогъ не вещей движимыхъ или недвижимыхъ, а именно правъ.

Такой залогъ прежде всего возможенъ въ порядке записей въ

реестръ.У насъ право застройки признается юридической недвижимостью.

Поэтому, въ порядк-Ь занесенья въ крепостной реестръ, возможно отдать въ

залогъ право застройки (стр. 210). Въ такомъ же значенш создалъ сенатъ

1 О ссудахъ подъ закладъ безъ передачи слешальныхъ видовъ движимаго имущества для

поощренЬя сельскаго хозяйства, промышленности и торговли ем*: ВаршавскЬй, 133 и сл.

2 Сенатъ говорить о залогъ строенЬй на сносъ (
01/б)! но Ельяшевичъ правильно

доказываетъ, что возможенъ и закладъ строенЬй на чужой землъ, какъ цълое, въ предЬ-

лахъ права закладчика (В. Г. П. 1916, 1, 85).
3 Иначе конструируетъ Ельяшевичъ, Купля продажа въ разсрочку (Петрог. 1913).

О генеральной ипотеке ср. ШершевскЬй, 136: У не г о же о фиктивной сдел-

ке передачи на храненЬе (стт. 136, 133).

4 ОтчужденЬе или закладъ имущества, прЬобретеннаго въ разсрочку, признается дъйст-

вительнымъ, если купившЬй или принявшЬй въ закладъ действовали добросовестно.

5 О залоге предпрьятьй см. Удинцевъ, ОставленЬе заклада, 14, 19.

6 С. Р ы н ке в и чъ, 1002 сл.
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и реестровый залогъ права на недра земли и вообще горныхъ отводовъ

(13Д 8),. Возможенъ, съ согласья автора или наследника его, залогъ автор-
скаго права (ст. 69510, ср.

13/
12). Сложнее вопросъ о залоге правъ требо-

ванья.. Такой залогъ только въ томъ случаъ обезпечиваетъ вещную силу за-

лога, если право требованья не связано съ личностью должника, а связано

съ документомъ, и документъ переданъ залогопринимателю или даже его копья,

но на сделана отметка о залоге. Такимъ образомъ, фактически

получается закладъ вещи—документа или его копьи. При чемъ, при совершены

заклада кредитору должно быть предоставлено право взыскать по документу
въ случае неуплаты долга, и такое соглашенье выражается заранее въ уступ-

ке права требованья кредитору. У насъ, по гражданскимъ законамъ, возмо-

женъ залогъ на такья права требованья, которыя не связаны съ личностью дол-

жника, какъ то на акцьи и процентныя бумаги; при чемъ

подробно регулируется данный залогъ (ст. 16741
,

891
2 )-

1

Гораздо шире и свободнее признаетъ закладъ правъ Ш. У. (ст. 899 и сл.). Оно

допускаетъ закладъ всехъ правъ и требованЬй, если они отчуждаемы: при

чемъ, подчиняетъ такой закладъ, по общему правилу, постановленЬямъ о ручномъ за-

кладе (ст. 899 п. 2), и допускаетъ закладъ такихъ требованЬй, которыя не имеютъ

акта (ст. 900). Самый закладъ требуетъ письменной формы; уведомленЬе же должника

необязательно (ст. 900). Для заклада же бумагъ на предъявителя достаточно пере-

дачи листа верителю (ст. 901). Допускается и перезакладъ съ уведомленЬемъ преды-

дущаго верителя-залогопринимателя (ст. 903). Сложнее и менее совершенны правила

о залоге правъ, принятый въ Г. У. (ст. 1273)
2

, коимъ следуетъ и проектъ.
3 Въ ли-

тературе возражаютъ противъ залога правъ, главнымъ образомъ, потому, что

залогъ есть право на вещь, анена требованЬе и вообще на какое либо право.
4 Поэто-

му одни отрицаютъ вещный характеръ залога правъ (Зомъ, Бремеръ, Кассо, Звониц-

кЬй), признавая объектомъ залога не вещь, а ценность, другЬе въ сущности отрица-

ютъ залоговой характеръ залога права (Дернбургъ и др., у насъ ВаськовскЬй), приз-

навая залогъ ТребованЬй въ несобственномъ смысле, какъ цессЬю (цессЬонная теорЬя),
или какъ сингулярное преемство (Гельвигъ и др.). 5 Повидимому, воззоенЬе на залогъ

правъ, какъ на абсолютное право получить удовлетворенье изъ меновой

н-н ости наиболее отвечаетъ природе залога правъ (Кассо, Гуляевъ, ЗвоницкЬй).
6

Исходя изъ даннаго воззренЬя легко подвести залогъ подъ общее понятЬе о залоге,
какъ абеолютномъ праве присвоенЬя меновой ценности, количественно и качественно

определенной для каждаго залогопринимателя.
7

Наконецъ, следуетъ заметить, что возможенъ залогъ и залого-

вого права. Такой залогъ следуетъ отличать отъ уступки залогового

права, какъ передачи съ согласья должника или безъ согласья (цессья). Наши

законы не знаютъ залога залогового права; но допустимость его очевидна

тамъ, где въ виде общаго правила допускается залогъ правъ.. Проектъ вот-

чиннаго устава (также Проектъ гр. ул.), говорить о залоге залогового требова-

нья (точнее было-бы сказать о залоге залогового права). 8

1 О закладт* бумагъ и билетовъ говорится въ положенш о казенныхъ подрядахъ и постав-

кахъ (ст. 77 по изд. 1916 г.), въ Уставе государственнаго банка (ст. 127, 134) и въ дру-#

гихъ банковыхъ
уставахъ. Въ обычае закладывать векселя по передаточнымъ над-

писямъ (фидущарный закладъ права).
2 Ср. Гойхбаргъ, Залогъ движимости (Пр. 1911, 1394 и 1460)..
3 Ст.' 1155—1173. Закладу подлежать лишь такЬя требованЬя, которыя имеютъ своимъ

предметомъ денежную сумму и облечены въ форму письменнаго акта (ст. 1155).
4 Не признаютъ залога правъ въ нашихъ законахъ Анненковъ и Шершене-

вичъ, Учебникъ русск. гр. пр. I 433 (11 изд.).
5 Подробнее А. 3вони ц к Ь й, О залоге по русскому праву, КЬевъ 1912, стр. 201,

204, 209.

6 ЗвоницкЬй, стр. 245.

7 К асе о (ПонятЬе о залоге стр. 240), считаетъ, что деленЬе правъ на вещныя и лич-

ныя должно вообще исчезнуть.

8 Подробнее см. Фрейтаг ъ-Л оринговенъ, Матер, право II 243 и сл. При чемъ

форма заклада можетъ быть и актовая и книжная.
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§ 34. ЗАЛОГОВОЕ ПРАВО ВЪ НЕСОБСТВЕННОМЪ СМЫСЛЋ.

1. Залоговое право въ несобственномъ смыслгь есть самостоятельное залоговое

право.

Самостоятельностью оно отличается отъ залогового права въ собственномъ

смысле,: последнее является отношеньемъ дополнительны мъ (акцес-

сорным ъ) къ главному отношенью,—долговому обязательству, и безъ него не

существуетъ. Иными словами, залоговое право въ несобственномъ смысле или,

какъ еще говорятъ/ въ широкомъ смысле, не является обёзпеченьемъ обяза-

тельства и въ этомъ смыслъ не можетъ быть названо обезпечительной ипотекой

или обезпечительнымъ залогом!, почему не можетъ итти и речи о залогопри-
нимателе, какъ кредиторе въ отношеньи должника. Залоговое право въ йесоб-

ственномъ смысле есть явленье новое, по крайней мере—во всей его нынешней

широте, и обязано, главнымъ образомъ, своимъ развитьемъ новому законода-

тельству. Залоговое правовъ несобственномъ смысле выражается въ различныхъ

формахъ, неизвестныхъ нашему праву: 1) въ оборотной ипотеке, 2) ипотеке

ственника и 3) вотчинномъ долге.

2. Оборотная ипотека есть такое залоговое право, которое возникло въ обез-

печенье долгового обязательства, но съ переходомъ его въ руки добросовгъстныхъ
третьихъ лицъ, стало самостоятелънымъ залоговымъ правомъ.

Такимъ образомъ ясно, что оборотная ипотека въ отношенЬй сторонъ, ихъ на-

следниковъ, есть залогъ въ собственномъ смыслъ, но въ оборотъ, въ отношенЬй треть

ихъ добросовестныхъ лицъ становится самостоятелънымъ залоговымъ правомъ, зало

гомъ въ несобственномъ смыслъ. Цъ л ь такой оборотной ипотеки ясна. Для

третьихъ лицъ важно, чтобы залоговое право, перейдя въ нимъ, не перестало су

шествовать вслъдствlе недействительности долгового обязательства. Лица не могутъ

знать возможныхъ пороковъ долгового обязательства. Поэтому для третьихъ лицъ

связь залога съ обязательствомъ разрывается, залоговое право теряетъ свою акцес-

сорность и становится самостоятелънымъ правомъ. Германское уложен!е знаетъ обог

ротную ипотеку въ виде общаго правила, такъ что въ сущности римская форма обез

печительной, акцессорной ипстеки на деле • заменена оборотной ипотекой,
новой -формой залога. Наши гражданскЬе законы, къ сожаленЬю, не знаютъ оборот-
ной ипстеки, и въ этомъ смысле создается существенное препятствЬе къ предаче за-

логовыхъ правъ. Прюбретатель залогового права по передаче всегда что

право его окажется недействительнымъ, вследствЬе недействительности главнаго

обязательственнаго ОтношенЬя. Оборотная же ипотека создаетъ для третьихъ лицъ та-

кую же гарантЬю, какъ и векселя въ рукахъ третьихъ добросовестныхъ прюбрета-
телей.1

3- Ипотека собственника, какъ указываетъ самое названье, есть залоговое

право на собственное имущество.

Такая конструкщя кажется странной, ибо залоговое право существуетъ на

чужую вещь, а не на собственную. Действительно, ипотека собственника не

устанавливаетсядля"собственника, какъ такового. Она возникаетъ для него лишь

такимъ образомъ, что залогоприниматель прюбретаетъ право собственности на

заложенную ему вещь, й такимъ образомъ соединяются въ одномъ лице оба

права. Такой же случай возможенъ, когда собственникъ прюбретаетъ залоговое

право, напр. по наследству, по уступке права. ■
Вотъ въ этихъ случаяхъ, казалось бы, следовало говорить, что залоговое право

прекращается, такъ какъ право собственности поглощаетъ залоговое право, какъ мень-

шее право. Однако, уже и въ римскомъ праве не всегда допускалось такое псглоще-

нЬе. 2 Современное же право решительно стало на точку зренЬе сохраненЬя залогового

права въ рукахъ собственника, что и носитъ названЬе ипотеки собственника, т. е..

сохранения собственникомъ залогового права, установленнаго на его имущество. Къ та-

кому сохраненЬю побуждаетъ интересъ собственника
при, множественности залогопри-

нимателей. Собственникъ не можетъ противопоставить своего права собственности по-

следующимъ залогопринимателямъ, но онъ можетъ противопоставить имъ свое лучшее

1 О позищи проекта В. У. см. Фрейтагъ-Л оринговенъ (11, 107сл.).
2 Суральскlй. Ипотека собственника по гражданскому праву (Пр. 1912, № 35,

8 65). .
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по праву старшинства залоговое право. Далее, для собственника легче найти креди?

тора на свое залоговое право, если бы онъ пожелалъ передать его въ случай, когда его

залоговое право занимало лучшее мъсто, напр., первая закладная. Поэтому при ипотеке

собственника послъдуюшде залогоприниматели неподвигаются вверхъ, а занимаютъ свои

места. Для собственника же облегчается кредитъ. Такое привилегированное иоло-

жеше собственника, соединяющего въ своемъ лицъ и залоговое право, ставить его

собственность въ привилегированное положенье, ивъ этомъ смыслъ можно гово-

рить о квалифицированном ъ пр ав ъ собственности. Что ка-

сается нашихъ законовъ, то они не знаютъ ипстеки собственника, и это составля-

ете слабую сторону нашего залогового права. Напротивъ, Германское уложенЬе знаетъ

ипотеку собственника (ст. 1177, сл. ср. также Ш. У. ст. 827)4 Ипотеку собственника

не слъдуетъ заменять институтомъ сохранения старшинства для

предстояща го залога. 1) Значеше ипотеки гораздо шире этого института.

2) при ипотёкй собственника имъется готовое залоговое право, которымъ собственникъ

можетъ легко воспользоваться.
2 Въ заключение слъдуетъ заметить, что ипотека соб-

ственника есть лишь переходная оталдя. Если, одновременно съ прюбрътешемъ ипо-

теки собственникомъ . погашается обязательственное требованЬе (случай наиболъе ча-

стый), то на дълъ ипотека превращается въ вотчин н ы й долгъ. (ст. 1177

Г. У.). И только, если обязательственное требованЬе сохраняется (случай болъе

ръдкш), ипотека собственника является чистой ипотекой собствен-

ника.
3

3. Вотчинный долгъ есть самостоятельное возникающее залоговое право,

обременяющее абстрактно недвижимость, съ тгьмъ, чтобы лицу, въ чью пользу

установленообременеше, была уплачена изъ недвижимости определенная денеж-

ная сумма или проценты съ известной суммы, и вообще чтобы исполнялись друггя
придаточныя обязательства изъ недвижимостей (Г. У. ст. идх) .

Вотчинный залогъ (ОгапйзсЬ.иЫ) есть, такимъ образомъ, долгъ не лица, а

т. ск. именья, недвижимости. Въ отличье отъ оборотной ипотеки и ипотеки

собственника онъ не только существуетъ какъ самостоятельнее залоговое право,
но и самостоятельно возникаетъ безъ всякаго отношенья къ какому либо

требованью, въ качестве его обезпечешя. Вотчинный долгъ является крайнимъ

пунктомъ отръшенья залогового права отъ какого либо обязательства, но

т. к. къ нему применяются соответственно правила объ ипотеке, насколько

они не видоизменяются темъ, что вотчинный долгъ не предполагаетъ требова-
нья (Г. У. ст. 1192), то его можно считать залоговымъ правомъ въ несобствен-

номъ смысле.

Вотчинный долгъ можетъ быть устанонленъ даже чтобы свидетельство о

вотчинномъ долгъ было выдано на предъявителя (Г. У. ст. 1.195); и въ такомъ слу-
чай свидетельство приравнивается къ бумагамъ на предъявителя' (та же ст.), или

вотчинный долгъ можетъ быть установленъ и прямо въ пользу собственника (сг. 1196).4

Для установленЬя вотчиннаго долга собственника необходимо заявленЬе собственни-

ка вотчинному установленЬю о томъ, чтобы вотчинный долгъ былъ внесенъ въ его

пользу въ вотчинную книгу .(ст. 1197), Вотчинный долгъ легко обратить въ ипотеку;

и въ зтомъ большой смыслъ для собственника установить вотчинный долгъ въ свою

пользу. Вотчинный долгъ выполняетъ роль вотчиннаго векселя
5

,
какъ орудЬя уплаты.

Какъ особый видъ вотчиннаго долга существует!* рентный долгъ (Г. У
.

ст.

1199 сл.) При рентномъ долге изъ недвижимости уплачиваются определенные пер I-

одическая денежныя суммы въ определенные перЬодическЬесроки. Ш. У. (ст.

793) знаетъ также залогъ не только въ виде ипотеки, но и вотчиннаго долга,

понимая подъ последнимъ абстрактное установленЬе обремененЬя недвижимости

1 Подробнее Сурал ь с к 1 й (Пр. 1912, № 38, 2029). У него же см. возражения

противъ ипотеки собственника. Правильно говорить, Фрейтаг ъ-Л оринговенъ (II
что институтъ ипотеки собственника вполне цълёсоо'бразенъ и необходимъ для оборота.

НашаЧже редакшонная коммиссЬя отнеслась къ данному институту съ ръзкимъ осужденЬемъ.

2Сурал ь с к 1 й, По. 1912 № 40, 2130).

3 Фрейтагъ-Л оринговенъ, I 179.

4 Понятно, что- при ипотеке и вотчинномъ долгъ собственника, послъдшй не попьзу-

ется вовсе правомъ ипотечнаго верителя, при распределении выручки отъ публичной

продажи заложеннаго имущества (Ш. У. ст. 815).
5 Въ этомъ смысле говорятъ о вотчинной векселизацш (Б азан о в ъ, Происхождение

современной ипотеки, 446 сл.).
16
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въ качествъ поземельная долга (СьШ:, ст. 847) и дозволяя его установпенье на

сельско-хозяйственныхъ участкахъ, жилыхъ домахъ и строительныхъ площадяхъ (ст.
847). Ш. У. ставитъ требованье, вытекающее изъ земельнаго долга, вне всякой лич-

ной ответственности должника и не требуетъ для него основанья (ст. 847 п. 3). Что

касается проекта, то онъ отклонилъ вотчинный долгъ, какъ форму реальнаго кредита,

опасаясь излишней мобилизации недвижимости (ср. ст. 1041 Проекта Уложешя).1

Глава к. Авторская права я права на нзобршм.

§ 35. АВТ0РСК1Я ПРАВА (ИМУЩЕСТВЕННЫЙ И ЛИЧНЫЯ)*.

I. Понятие, объекты и субъекты авторскаго права.

Авторское право надо отличать отъ вещнаго права. Первое—-есть,право

на духовное творчество человъка, последнее—право на вещи, создаваемыя самой

природой или физическимъ трудомъ человъка. Такимъ образомъ, авторское пра-
во и вещное право регулируютъ различный области труда человъка; объекты

ихъ различны, различно къ нимъ отношенье законодательства, различна и ихъ

юридическая конструкщя.
Темъ не менее, въ литературе, и при составлении проекта Гр. Ул., и въ законо-

дательстве делались попытки подвести авторское право подъ вещное право. Въ част-

ности наше старое законодательство (иначе ныне по закону 1911 г., ст. 6951 сл.) 2

рассматривало авторское право, какъ литературную собственность и помещало автор-

ское право въ прим. ст. 420 т. X ч. 1. Разсматривали авторское право и какъ право на

нематерЬальную вещь и въ этомъ условномъ смысле считали его вещнымъ правомъ.
Но, очевидно, такая конструкщя не проникаетъ въ существо дела. Авторское право не

только имущественное право, но и личное. Уже этимъ однимъ оно резко отличается

отъ вещнаго права. Истинная природа авторскаго права, какъ самостоятельнаго ин-

ститута, состоитъ въ томъ, что это есть право исключительной власти на духов-

ное творчество человека. Въ этомъ смысле авторское право м. б. названо правомъ

абсолютнымъ. Въ такомъ пониманЬи авторское право есть институтъ Ь9 века. Прежде
же защита давалась авторамъ и типографамъвъ виде лишь привилегЬй на распростра-
неше произведенЬй. Очевидно, мысль о томъ, что авторское право есть право на

1 См. еще Фоейт а г ъ-Л оринговенъ, II 269 (у не г о же разборъ Проекта
В. У).

*Исто.рическЬй очеркъ развитЬя авторскаго права на Западе и у насъ даетъ Кан т о-

ров и чъ (Авторское право, 2 изд. 1916 г.), съ изложенЬемъ судебной практики, нашей и

иностранной, и указанЬемъ отечественной литературы. Его же, Вопросы авторскаго права

(Пр. 1913 г, №№" 18—21 и 1915 №№ 31 и сл.). 3аймов с к Ь й, Авторское право, Изд.

2 (1914 г.). Бъляцкинъ, Новое авторское право въ его основныхъ принципахъ (1912).

Бар. А. Симолинъ, Охрана личныхъ правъ авторовъ въ новомъ законъ объ автор-

скомъ правъ 20-го марта 1911 г. (въ Вопросахъ Права, 1912 X (2), стр. 90 и сл.). Ше н-

дор ф ъ, Субъектъавторскаго права (Ж. М. Ю. 1913, №3). Б. Ланд а у, Авторское право

на газетный статьи и замътки (Пр. 1913, № 12). В. Попо в ъ, Еще къ вопросу о толкова-

нш ст. 28 зак. объ автор, правъ (Пр. 1914, № 18). Ег о же, Частныя письма, не предназ-

наченный къ напечатанЬю (Ж. М. Ю. 1913, № 4). А. ЗавадскЬй, Право на собствен-

ное изобрътенЬе (Кай. 1909). А. 3ав аде к1 й, Къ юридической стороне спора между графи-
нями А. Л. и С. А. Толстыми о рукописяхъ Л. Н. Толстого(Ю. В. IV 231). В. Л., Иса-

ченко, Авторское право при несостоятельности собственника его (Пр. 1913 № 15).
А. Бъляцкинъ, Авторское право и несостоятельность (В. Г. П. 1913 № 5). Старую

литературу см, Шершеневичъ, Учебникъ (11 изд. I 457). Я. Канторовичъ,
Авторское право на художественно-промышленный произведенЬя (Ж. М. Ю. 1913, Ьюнь).
Литовченко, Некоторые вопросы авторскаго права.въ области драматической и му-

зыкальной (Ж. М. Ю. 1916*№ 7). Канторовичъ, Право драматизаши (Пр. 1913 г.

№ 7). Авторское право художниковъ и фотографовъ (Труды Всерос. Съъзда, 1-У1).

Дукан с к Ь й, .Авторское право въ архитектуре 1916). Юр й стъ, -Кинематографическое

право. (Театръ и искусство,- 1915 №№ 23—26). Гетхм а н ъ, Авторское право въ ки-

нематографической промышленности (Пр. 1914 № 21). Кинематогра-

фическое право (П р. 1912 №№ 3 и 6).
2 Место авторскому праву отведено, однако, въ кн. II разд. II о порядке прЬобретешя и

укреплешя правъ на имущества. Ср. Канторовичъ (Пр. 1915, 31, 2033),
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результатътворческ.аго труда, могла родиться только въ векъ обо-

стренной борьбы человека за существованье, когда стало ясно, что трудъ автора есть

именно, трудъ, который такъ же подлежитъ защите,- какъ и трудъ, вложенный въ

вещи. Итакъ—

1. Авторское право есть исключительное право автора на использоваше сво-

его творчества въ имущественномъ и личномъ интересе.
1

Какъ . право въ имущественномъ интересв, оно есть имущественное право,

выражающееся въ томъ, что авторъ въ правъ лично или, передавъ это право

другимъ, извлекать изъ своего творчества выгоду всъми возможными способа-

ми, воспроизводя, опубликовывая и распространяя свое произведенье (положи-

тельная сторона) и въ правъ воспрещать дълать это безъ его дозволенья всъмъ

и каждому (отрицательная сторона, исключительная). Какъ право въ личномъ

авторское право даетъ автору личное право измънять и даже

уничтожить свое произведенье (положительная сторона), -защищать его отъ

всякихъ-передълокъ и-присвоены бы то ни было авторства (отрицатель-
ная сторона). Подробнее см. содержанье авторскаго права.

2. а) Объекты и б) субъекты авторскаго права—-понятья тонтя и сложныя.

а. Объектъ авторскаго права есть творчество, точнее, творческШ продукте.

Это значить, что творчество должно объективироваться, суще-

ствовать вне автора. Только тотъ продуктъ духовнаго творчества подлежитъ

защите, который можно фиксировать, закрепить.2 Но это не значить, что все

продукты творчества, которые можно закрепить, служатъ объектомъ авторска-

го права. Такъ, не подлежитъ у насъ защите право редактора, хотя редактор-

ство фиксируется; Но, признавая объектомъ авторскаго права творчество въ

смысле продукта творчества, произведенья, способнаго къ закрепленью, объ-

ективировашю, не надо смешивать его съ конкретнымъ выраженьемъ вовне,

напр., съ экземпляромъ книги. Въ последнемъ случае речь можетъ итти лишь-

о праве собственности на книгу. То же самое следуетъ сказать о картине,

статуе, нотахъ, и т. д. Равнымъ образомъ, нельзя смешивать авторское право

и съ другими вещными субстратами, его, напр. доходами отъ авторскаго права.

Самое же творчбство выражается въ объективированномъ сочетаньи м ы с-

ле й, звук о в ъ, крас о к ъ, лин ь й. Въ соответствьи съ этимъ раз-

личаютъ произведенья: литературныя, музыкальныя, художественныя, фотогра-

фическья и имъ подобныя.

а. Литерат.у рн ы я произведенья, т. е. какъ .пи с ь мое нны я, такъ. и

изустныя, не исключая импровизацЬй, речи, лекцЬи, - рефераты и, т. п. В ъ

частности, къ литературнымъ произведенЬямъ законъ относить:

1) ИзданЬе древнихъ рукописей (ст. 69513
), сборник овъ

народныхъ песенъ, мелодЬй и т. п. (ст. 69530). Такимъ образомъ, нашъ законъ зна-

етът. называемую ебЫЬо рппсерз, оставленную новыми законодательствами.

2) Газеты, журналы и прочЬя Вовременныя изданЬя-

а равно сборный издан Iя, альманахи и пр.
3 Допускается, однако, перепела,

1 Отличая авторское право отъ вещнаго, спорятъ, есть ли авторское право по существу

личное право (у насъ, , повидимому, Шендорфъ, Бвляцкин ъ); личная

теор 1 я, разделяемая и французской практикой) или оно имущественное право,

съ которымъ личное право лишь связано (Канторовичъ), или то и другое, какъ са-

мостоятельный авторскЬя. права (Симолинъ). Последнее мненЬе, кажется, все же пра-

вильнее, хотя нельзя отрицать, что иныя личныя права тесно связаны съ имущественными

правами автора.

2 Если творчество неспособно къ объективированЬю, то оно, рождаясь, тотчасъ же умира-

етъ. Въ литературе, въ частности, спорно: есть ли объектъ авторскаго права редакторство

(см. Ландау, Пр. 1913, 746, Шендорфъ, 174), игра артистовъ-исполнителей, а также

художественная работа режиссера (противъ Канторовичъ, за-С имо л и н ъ). Дан-

ный вопросъ есть отчасти вопросъ техники; но, применительно къ толкованш ст. 671 1 (см.

Канторови чъ, •• Пр. № 32, 2071 сл.), онъ действительно неясенъ. Режиссура же не

поплежитъ защите (О. Пергаментъ въ Стеногр. отъ 111 думы II сессия, ч. 111, ст.

1432—1433).
3 См. Ландау (Пр. 1913 № 12 746).
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тывать изъ чужихъ повременныхъ издан!й извеопя о текущихъ еобьшяхъ и ново-

стяхъ дня, а равно иногородшя сообщешя по телеграфу и телефону, хотя бы по-

лучаемый отъ собственныхъ корреспондентовъ. Однако, иногородшя сообщешя по

телеграфу и телефону не дозволяется воспроизводить въ мъстныхъ газетахъ въ тече-

те 18 часовъ со времени ихъ опубликовашя, если они снабжены запретительною

оговоркою (ст. 695
40

). Друпя статьи повременныхъ изданш могутъ быть также

перепечатаны въ тъхъ случаяхъ, когда по отношенш къ нимъ не последовало запре-

щен!я автора (запретительная оговорка). Впрочемъ, следуетъ заметить, что во вся-

* комъ случаъ воспрещаются постоянныя перепечатки изъ одного и тогоже издашя.

3) Издан 1 е географическихъ, топографическихъ и другихъ кар т ъ, атла-

сов ъ, чертежей и т, п., если только по главной цёли своей и назначенш та-

тя произведешя не относятся къ числу художественныхъ (ст. 69541).
4) Частныя пись м а, дневники, и вся к 1 я частныя за-

писки. Письма, не предназначавнияся авторомъ къ напечатанш (право частной

корреспонденцш) могутъ быть изданы лишь съ обоюднаго соглащя автора и адре-

сата.
1 Въ случае же смерти одного изъ нихъ и отсутствия особаго- съ ихъ стороны

распоряжешя, требуется соглаще лицъ, имеющихъ право наследовашя по закону

(ст. 69528). Дневники же и всяшя частныя записки, не предназначавнпеся къ напеча-

танш, требуютъ также согласЬя лицъ, имеющихъ право наследоЕашя по закону, если

% умершимъ не было сделано особаго распоряжешя (ст. 69529). По истеченш же 50 летъ

со времени смерти последняго изъ лицъ, ведшихъ между собою переписку, или смер-

ти автора дневника и частныхъ записокъ, требуется лишь согласхе пережизшихъ суп-

руговъ и детей названныхъ лицъ (ст. 69528
-
29).

3) Переводы, въ частности параллельные, т. е. таше, которые пе-

чатаются одновременно на несколькихъ языкахъ. Такъ, напр., русскш переводъ съ

англШскаго, изданный одновременно съ подлинникомъ въ Англш, будетъ

считаться у насъ подлинникомъ и уже защищаться согласно авторскому праву (ст.
69534

). Это постановлеше ослабляетъ действхе нашего закона, по которому не поль-

зуются правомъ перевода иностранцы, издавипе свои сочинешя за границей,
если только не заключены соответствующая о томъ конвенцш (ст. 69535). За указан'

нымъ исключешемъ, все авторы, какъ иностранцы, такъ и руссюе, на

переводъ (ст. 69583
).

6) Переделки безъ согласЬя автора изъ одной литературной|формы въ

другую не допускаются (ст. 69531

, ср. 69575). 2

7) Прямо исключены изъ действlя авторскаго права законы, правительственныя

распоряжешя, постановлешя законодательных!? й общественныхъ собранш, съ отно-

сящимися сюда матерlалами, судебный решенш и речи, произнесенный въ публич-

ныхъ собрашяхъ. См. стт. 69537
-

38. За авторами публичны хъ речей сохра-

няется, однако, исключительное право на издаше какъ отпельныхъ речей, такъ и

сборниковъ ихъ.

б. Музыкальны япр о изведен! я, вътомъчислеиму з ы к а л ь-

нЫ я и м п р о виза ц 1 и (ст. 6951
п. 2). Въ частности, автору принадлежитъ пра-

во переложен!я музыкальныхъ произведений (т. ск. переводы) на голоса, инструменты,

оркестръ и на всякаго рода механическlя ноты, предназначенный для

исполнешя произведенш посредствомъ граммофоновъ, мЬонографовъ, шанолъ и т. п.

инструментовъ (695
42

) 3. Следовательно, лишь переложеше на механические инстру-

менты съ неподвижными валиками, наприм., на шарманки и т. п.,

не требуетъ согласия автора.
4 См. стр. 247 прим. 2.

в. Художественный произведен! я: живопись, грави-

рование и другие виды графическаго искусства, ваяние

и зодчество (ст. 6951
п. 3). Къ правамъ автора законъ относить: 1)

1 Шендорфъ (Ж. М. Ю. 1913 № 3 176). См. ниже стр. 249.

2 Вопросъ о переделкеповъствовательнаго произведешя въ драматическую форму (п р а-

во драматизацlи) и наоборотъ,—спорёнъ въ литературъ и неодинаково решается

въ законодательствахъ (см. Канторовичъ, Право драматизации, Пр. 1913, 390). За

широкую свободу драматизации Шершеневичъ, но правильнее держаться взгляда

новейшихъ законодательствъ, —признавать драматизащю нарушен!емъ права автора. Право

нраматизащи н е предполагается, хотя авторъ и передалъ свое авторское право

(§§ 11-12 Герм. зак. 19 шня 1901 г. (у насъ 69575
ср. 69531

.

3 Право автора запрещать переложешесвоего-произведешя на механичесшя ноты сущест-

вовало идо зак. 20 марта 1911 г., см. рътл. 17 февр. 1916 г. (въ В. Пр. 1916 № 13
, 343).

* Спорно, принадлежитъ ли автору право воспрещать концертное исполнеше извлеченЩ

изъ музыкально-драматическаго произведешя, отдельно и безъ запретительной надписи из-

данныхъ не для сценическаго, а для музыкальнаго исполнешя (за—Л и т о в ч е н к о, 98).
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художественный воспроизведения творешй автора всеми способами,
относящимися къ тому же роду искусства. Поэтому авторъ не имъетъ пра-

Г ва на воспроизведете своихъ художественныхъ творенЬй путемъ перевода ихъ изъ об-
\ ласти живописи въ область ваян!я и наоборотъ (ст. 695

36
п. 1). 2) ПрсизведенЬя, со-

зданный авторомъ п о заказу. 3) План ы, чертежи и рисунки

для архитектурныхъ строенш, если сделана авторомъ запретительная оговорка

(ст. 69557). При этомъ законъ постановляетъ, что продажа плановъ, чертежей и рисун-

ковъ предполагаетъ право покупателей производить сооруженЬя и постройки (та же

?' ст.). 4) Гото в ы я произведенЬя архитектурнаго искусства, хотя законъ буквально

р говорить о зодчестве, т. е. о производстве всякихъ строенЬй (ст. 6951
п. 3, ср. ст. 69557

).
1

г. ФотографическЬя и подобный имъ произведенья

(ст. 695х
п. 4), подъ условЬемъ означенЬя накаждомъ экземпляре фирмы или име-

'"*

ни, фамилЬи и места жительства фотографа или издателя фотографЬи и года зыпуска
въ светъ фотографическаго произзеденЬя (ст. 69560).

Наше законодательство оставляете», однако, безъ вниманЬя воспроизведете автор-

скихъ произведенЬй путемъ кинематографов_ъ.
2 См. ниже стр. 249.

б. .Субъектами авторскаго права признаются русские подданные и, съ не-

которыми существенными ограничен!ями, иностранцы.

За русскими поддан н ы м и авторское право признается безъ

исклю ч е н 1 я въ отноьленьи всъхъ произведеньй. 3
Иностранцы же не

считаются субъектами русскаго авторскаго права въ томъ случай, если они

опубликовали свои произведенья исключительно з а грани ц е й (ст. 6954). *

Впрочемъ, и въ этомъ случаъ- наше законодательство не проводить последо-

вательно нацьонализма авторскаго права и, въ видъ- исключенья, охраняетъ

* произведенья ихъ отъ перепечатки (ст. 69532
-

44). Авторомъ произве-

денья можетъ быть одно или несколько лицъ. Если произведенье несколькихъ

авторовъ образуетъ одно неразрывное целое, то такое произведенье принадле-

житъ всемъ авторамъ (соавторство), по правиламъ объ общей собственности

(ст. 6955). Однако, музыкальны я произведенья, написанныя на чужой

текстъ (соавторство въ несобственномъ смысле) принадлежать исключительно

композитору (ст. 69545
, ср. 69546). Для признанья за авторомъ права нетъ не-

обходимости, чтобы онъ опубликовалъ свое имя; следовательно, признаются

субъектами и авторы анонимныхъ и псевдонимныхъ произведеньй (ст. 69517).
Авторское право возникаетъ, однако, не только первоначальнымъ способомъ

(первоначальное авторское право), но и производными

(производное авторское право). Поэтому, субъектами автор-
скаго права могутъ быть т е лица, коимъ авторъ передалъ свое право
по письменному договору (также издатели) и т е лиц а,

къ коимъ авторское право перешло по наследству (по закону

1 Что возведенное здаше, какъ законченное архитектурно-художественное произведете,
предметъ авторскаго права, если произведете имеетъ художественную ценность, см. Д и к а н-

ск 1 й (836, у него же рядъ вопросовъ, поставленныхъ для разръшешя юристамъ).
Право зодчихъ вообще слабо разработано въ законъ.

2 Въ . литературъвысказываются за ненаказуемость кинематографическаго зоспроизведе-

шя драматическихъ произведенЬй (Литовченко, 100). О защите кинематографи-
ческихъ произведеньй см. Гетхманъ (стр. 1674). Ср. также конвенцш съ Дашей (С. У.
1914 ст. 1202). При этомъ, въ конвенцш рёчь идетъ (ст. 13) о недопустимости воспроизведешя
литературныхъ и худсжественныхъ произведенЬй посредствомъ кинематографа, безъ согла-

с!я автора. При чемъ, поскольку такимъ воспроизведешемъ не нарушаются права азторовъ,

кинематографическое произведете охраняется какъ подлинное произведете (та же ст.).
3 Т. е., какъ появившихся, такъ и не появившихся въ свътъ, и при томъ безразлично

гдъ: за границей или въ Россш. Подъ «появленЬемъ въ свътъ» разумеется опубликование про-

изведения или выпускъ его (ср. ръш. 17 февр. 1916г., Пр. 1916 стр., 690), а также публичное
исполненЬе, спорно. См. Шендорфъ, ГB2.

4 Международная защита авторскихъ правъ признана у насъ не присоединенЬемъ Россш

къ союзу Бернской конференции, а путемъ отдъльныхъ конвенцш съ Франщей, Гермашей,
Бельпей, ДанЬей (Канторовичъ, Автор, пр., гл. 3).



246

или по завъщанью)'. 1 Но авторское право не можетъ быть', безъ согла-

сья автора или его наслъдниковъ (ст. 695°), прьобрътено путемъ взыск а-

нг я по ихъ долгамъ или переуступлено- издателемъ дру-

гому лицу. Законъ допускаетъ, однако, возможность перехода изда-

тельскаго предпрьятья изъ однъхъ рукъ въ-друпя по долгамъ издателя въ пре-

дълахъ договора (ст. 69510
). Въ частности, добровольное от чужд е-

нl е авторомъ своихъ будущихъ произведеньй сохраняетъ силу на срокъ

не свыше пяти лътъ, хотя бы въ догоеоръ была условлена и большая его про-

должительность или безсрочность (ст. 695°).

Наконецъ, считаются субъектами авторскаго права лица,-изображенный на порт-

ретахъ и въ видъ бюстовъ по заказу этихъ лицъ,
2

переводчики (69536
), обработчики

чужого произведенья (у насъ нътъ этихъ субъектовъ), издатели т. наз. ЕбШо рппсера

(стр. 243). Спорно, можетъ ли быть субъектомъ первоначальная авторскаго права юри-

дическое лицо (Шендорфъ, 163).

11. Возникновение и прекращеше авторскаго права.

I. Авторское право возникаетъ путемъ творчества, безъ всякихъ формаль-
ностей, лишь бы оно объективировалось.

Только въ нъкоторыхъ случаяхъ необходимы т. н. запретитель-

ный оговорки. Такъ, напр., право композитора на публичное испол-

ненье музыкальнаго произведенья охраняется лишь въ томъ случаъ, если ком-

позиторомъ на каждомъ экземпляре музыкальнаго произведенья указано,

что онъ оставляетъ за собой это право (ст. 695 48
). Точно также авторъ лите-

ратурнаго произведенья, для сохраненья за собой исключительная права

на переводъ, долженъ на заглавномъ листе или въ предисловьи заявить

о сохраненьи за собой этого права (ст. 69548, п. 1). Статьи повременныхъ изда-

ньй по общему правилу могутъ быть перепечатываемы въ тъосъ случаяхъ,-когда

по отношенью къ нимъ не последовало воспрещенье автора (ст. 69540
). При

этомъ? законъ прямо говорить о запрети"т ель но й оговорке съ

силой въ теченье 18 ч а сов ъ с о врем е ни опу, б ли кован ь я

иногсроднихъ сообщеньй по телеграфу и телефону

(ст. 69540
п. 3). Для сохраненья за фотографомъ права на фотографическья изоб-

раженья необходимо обозначенье фотографа и года выпуска въ свътъ произ-

веденья (ст. 69560). При возникновеньи авторскаго права необходимо, далъе,

различать опубликование произведенья и его созданье (неопубликованное про-

изведенье). Очевидно, запретительныяоговоркивъ указанныхъ случаяхъ имъютъ

въ виду опубликованныя, выпущенныя въ свътъ произведенья. Наконецъ,-необ-

ходимо подчеркнуть, что авторское право возникаетъ и п р оиз в о д н ым ъ

способомъ въ лице правопреемниковъ (наследии ковъ, издателей и т. д.

1
Авторское право после смерти' автора переходить къ его наслъдникамъ согласно об-

щимъ гражданскимъ законамъ; причемъ, однако, супругъ или родители, ока-

завшьеся единственными наследниками въ отношении авторскаго права, полу-

чаютъ: первый—зсе авторское право, а не указную долю, вторые же-въ собственность, а

не въ пожизненное владънЬе. Если же остались единственными наследниками вместе

супругъ и родители, то, согласно правиламъ объ общей собственности,.все они наследуютъ въ

равной доле (ст. 695е). Наконецъ, если авторъ не оставилъ наследника ни по завеща-

нью, ни по закону, то авторское право прекращается со дня смерти автора, а не стано-

вится выморочным!, Исключенье сделано для соавтора. Его авторское право

не' прекращается, а переходить къ остальнымъ авторамъ того же..произведенья,(ст. 6957 ).
2 Речь идетъ о заказчикахъ (ст. 69552

-

59
ср.'ст, 69562

п. 2). Данное право заказчиковъ, какъ

субъектовъ права, принадлежитъ и правопреемникамъ заказчиковъ. За указаннымъ исключе-

ньемъ, или въ случае иного соглашенЬя, авторское'право принадлежитъ автору, а не заказ-

чику. Въ частности, не только портреты, но и друпя фотографическая произведения, испол-

ненный по заказу, принадлежать заказчику, какъ субъекту авторскаго права (ст. 69559).
3 Въ некоторыхъ законодательствахъ недостаточно, однако, факта созданья произведенья,

требуется еще регистрацья (Италья, С. А. С. Штаты и пр.). См. подробнее

Шендорфъ,<стр. 162).
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стр. 245). Возможно прьобретенье авторскаго права и"съ публичнаго торга, прав-

да при согласьи на то автора или его наследниковъ (см. ниже.) Отсюда прюбръте-
ше авторскаго права надо отличать отъ возникновенья его, ибо при прюбръ-
тенш необходимы уже тъ или друпя формальности, безъ коихъ авторское пра-

во не переходить отъ автора къ другимъ лицамъ. -

2. Имущественное авторское право прекращается: а) съ наступлешемъ

срока, б) смертью автора и в) отреченьемъ.

а. Въ противоположность многимъ вещнымъ правамъ и, въ частности, пра-

ву собственности, авторское право срочно. По общему правилу, оно по-

жизненно существуетъ у автора и въ теченье нъкотораго времени у его наслъд-

никовъ или иныхъ правопреемниковъ и затъмъ прекращается.. Каждый тогда

въ правъ пользоваться авторскимъ правомъ въ имущественномъ интересъ; на-

следники автора не имъютъ болъе исключительнаго права на защиту и урав-

ниваются со всъми лицами.

Срочность авторскаго права имеетъ своей целью сделать творчество автора, въ

силу свободной конкуренцьи'изданья его произведенЬй и т. д., всеобщимъ достоянЬемъ.
И какъ авторъ для'своего творчества черпалъ многое изъ творчества предшественниковъ,

такъ теперь онъ самъ становится доступнымъ Источникомъ творчества для потомковъ.

Большая или меньЬлая срочность и есть та средняя линья, которая примиряетъ интересы

общества и человеческой личности.

1) Для литературныхъ, музыкальныхъ и художественныхъ произведешй
срокъ авторскаго права у насъ 50 лгьтъ со времени смерти автора, хотя бы про-
изведете впервые появилось на свгьтъ по смерти автора (ст. 69511) -

1

При соавторстве, указанный пятидесятилетньй срокъ исчисляете sl

для произведенья, образующаго одно нераздельное целое, со времени смерти

' последняго автора, пережившаго всехъ остальныхъ (ст. 69512
, ср. ст. 69515).

Однако, пятидесятилетньй срокъ въ двухъ случаяхъ исчисляется со дня по-

явленья въ светъ произведенья. Во первыхъ, если произведенье появилось

въ светъ безъ означешя фамилш автора (анонимно) или подъ вымышлен-

нымъ именемъ (п с е в д о н и м н о), и если, до истеченья этого срока, авторомъ
либо его правопреемниками не будетъ заявлено авторское право на произве-

денье (ст. 69517
). Во-вторыхъ, если будутъ изданы сборники произведеньй на-

роднаго творчества, сохранившихся въ изустномъ преданьи, и произведеньй на-

роднаго искусства (ст. 69513
п. I).

2

2) Въ отношеньи повременныхъ и сборныхъ издашй, составленныхъ изъ от-

дгьльныхъ произведешй различныхъ авторовъ, авторское право издателей ограни-
чивается двадцатью пятью годами со времени появленья въ свгьтъ издашй.

Сотрудники же имеютъ авторское право на свое отдельное произве-

денье, если противное не оговорено въ договоре (ст. 6951а
).

1 О защите авторскаго права на частныя письма сверхъ 50 лътъ см. ниже.

2 Срокъ авторскаго права исчисляется съ 1-го января тогогода, въ которомъ авторъ

умеръ или произведенье появилось въ свътъ (ст. 69518). Въ тъхъ случаяхъ, когда срокъ

исчисляется со времени появленьявъ свътъ произведенья, онъ определяется по. времени

появленьякаждаго тома, нумера, книжки или тетради, а для произведеньй, издаваемыхъ вы-

пусками, даже со дня посл-Ъдняго выпуска, если промежутки между изданьемъ отдтэль-

ныхъ вьшусковъ не превышаютъ, двухъ лътъ (ст. 69516).—Совершенно своеобразное положе-

нье занимаетъ исключител ьное право фабрикантовъ механиче-

скихъ н.отъ, предназначенныхъ для граммофоновъ, фонографовъ, пьанолъ и тому по-

добныхъ инструментовъ, если на этихъ нотахъ означены фирма или имя и фамилья фабрикан-
та (ст. 671 1

т. X ч. 1 по продолж. 1912 г.). Выделяя это право изъ Положенья объ автор-

скомъ праве, законъ, какъ будто, темъ самымъ призььалъ безсрочность права фа-

брикантовъ (Б еля,ц кинъ, Канторовичъ). Такое заключенье не соответствуетъ
общему смыслу положенья объ авторскомъ праве, какъ праве срочномъ, т. к. право фабри-
кантовъ есть въ сущности авторское право исполнителей музыкальныхъ произведеньй; см.

„бар. А. Симолинъ (въ Юрид. Вест. 1914 кн. V стр. 175 и сл.).
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3) Авторское право на фотографическая произведешя признается за фотогра-
фами въ течете десяти лгътъ со времени появлешя въ свгьтъ произведешя (ст.

695 61
п. I, ср. ст. 695 59^.

Но изъ этого срока сдъланы два исключенья въ сторону удлиненья
его. Во-первыхъ, —д о двадцати пяти лътъ, если фотографическья

произведенья изданы въ видъ сборниковъ или серьй снимковъ,

представляющихъ самостоятельный художественный, историческьй
или научный интересъ (ст. 69561

п. 2). Во-вторыхъ, срокъ авторскаго права на

фотографическья произведенья уравнивает с. я со срокомъ на литератур-

ные произведенья, если фотографическья произведенья являются составной

частью ихъ, хотя бы ивъ видъ приложенья (ст. 69562
п. 3)..]

4) Наконецъ, авторское право на переводы ограничивается десятилгьтнимъ

срокомъ со времени издашя подлинника, подъ условьемъ напечататя перевода въ те-

чете пяти лгътъ со времени издашя подлинника (ст. 6у5вз) .]

б. Авторское право прекращается смертью автора, если

онъ не оставилъ после себя наследниковъ или «не распорядился при
жизни своимъ авторскимъ правомъ» (ст. 6957). Подъ рас-

поряженьемъ надо понимать всякое юридически действительное распоряженье,
а не только завещанье.

в. Что касается отреченья отъ авторскаго права, то подъ нимъ сле-

дуетъ разуметь отказъ автора или его наследниковъ отъ авторской защиты,

пока она существуетъ для даннаго произведенья. Хотя нашъ законъ и не говорить

объ отреченьи, но нетъ основанья не признавать его, т. к. каждый воленъ от-

казываться отъ своего имущественнаго гражданскаго права (ст. 1547).

3. Сложнее вопросъ о прекращены личнаго авторскаго права.

Хотя законъ, излагая способы прекращенья авторскаго права, и не роворитъ

прямо объ имущественномъ авторскомъ праве, а вообще объ авторскомъ пра-

ве, темъ не менее нельзя делать того вывода, что личныя права автора пре-

кращаются теми же способами, какъ и'имущественны я. Такъ, отре-

ченье отъ личныхъ правъ столкнулось бы въ некоторыхъ случаяхъ

съ требованьями публично-правового порядка_(ст. 1528), въ частности съ нормами

уголовнаго права.
1

4

На этомъ же основаньи следуетъ признать, что истеченlе срока

авторскаго тт-р ав а не прекратить личныхъ правъ автора (иначе бар.
С и м о л и н ъ).. Нельзя допустить, чтобы доброе имя и вообще память автора,

по истеченш сроковъ защиты авторскаго права, подвергались опороченью и экс-

плоатацьи, т.к. это противоречило бы общественному порядку и благочишю

(ст. 1528). Что идея личныхъ правъ автора не была чужда законодателю (хотя

и слабо имъ разработана), это доказывается темъ, что отчуждение

авторскаго права противъ его воли и наследниковъ недопустимо (ст. 69510),

какъ равнымъ образомъ не м. б. прьобретено авторское право съ публичныхъ

торговъ(ст. 1040 У. Г. С). Постановленье это, очевидно, продиктованожеланьемъ

защитить личное право автора отъ кредиторовъ.
2 Недавно сенатъ решительно

подчеркнулъ недопустимость обращенья взысканья по долгамъ автора и его на-

следниковъ на авторское право (13/17,
13/12)-3 ъ связи съ этимъ следуетъ решать

1 См. бар. А. Симолинъ, Охрана личныхъ правъ авторовъ, стр. 45 и сл.

2
Противъ целесообразности этого поставленья: бар. А. Симолинъ, 34 (здесь же

указанья на литературу и разный теченья въ теорьи и законодательстве), отчасти С. Беляц-

кинъ, Авторское право и несостоятельность, стр. 71 и-сл.—В. Л. Исаченко правиль-

но показываетъ, что авторское право надо отличать отъ вещныхъ субстратовъ этого права

(напр. доходовъ и т. д.), и что последнье подлежатъ отчужденью съ торговъ (Пр. 1913, 929)
3 Подробнее С. Беляцкинъ, стр. 54 и сл.
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и вопросъ о недопустимости экспропрьащи авторскаго права, такъ какъ и она

есть не что иное, какъ принудительное отчужденье.
1

111. Содержаше авторскаго права. ИздательскШ договоръ.

1. Содержаше авторскаго права состоитъ, прежде всего, въ исключителъ-

номъ праве всгьми возможными способами воспроизводить, опубликовывать и

распространять свое произведете, а въ отношенш драматическихъ, музыкаль-
ныхъ и музыкально-драматическихъ произведешй, сверхъ того,—въ исключитель-

номъ правгъ на публичное ихъ исполненье. 2

Въ частности, подъ «всеми возможными способами» разумеются все

ники, съ помощью которыхъ возможно распространенье произведеньй автора.
3 Однако,

законъ не говорить о воспроизведеньи и распространеньи произведеньй автора путемъ

кинематографа.4.Спрашивается, поэтому, можетъ ли авторъ литературнаго или худо-

жественнаго произведенья запретить воспроизведенье своего произведенья кинематогра-

фическимъ .путемъ, и далее—можетъ ли авторъ кинематографическаго произведенья

запретить.кинематорафическое воспроизведенье своего творенья. Первый изъ этихъ во-

просовъ решается утвердительно въ конвенцьяхъ съ Германьей, Францьей и Дашей о

защите литературныхъ и художественныхъ произведеньй (ст. 13). Но нетъ основанья

не признавать защиты автооовъ литературныхъ и художественныхъ произведеньй отъ

самовольнаго воспроизведеньи ихъ произведеньй путемъ кинематографа и въ техъ слу-

чаяхъ, когда этимъ путемъ не создается новое произведенье (ср. ст. З).5 Второй во-

просъ решается не менее утвердительно (та-же ст. 13 п. 2. конвенцьй). Законъ гово-

рить о защите авторскаго права на «фотографическья и подобныя имъ про-

изведенья» (ст. 6951
п. 4). КинематографическЬя же произведенья, въ сущности, пред-

ставляютъ собой лишь рядъ фотографическихъ произведеньй и потому могутъ быть от-

несены къ произведеньямъ подобнымъ фотографьи. 6

2. Частныя письма, не предназначавшаяся авторомъ къ напечатана, могутъ

быть изданы лишь съ обоюднаго согласья автора и адресата (стр. 244).
Въ литературе спорно, что служить критерьемъ для признанья писемъ,

«не предназначавшимися» авторомъ къ напечатанью. Одни (бар. А. С оли н ъ)
считаютъ такимъ критерьемъ желанье автора когда бы ни было оно выражено; другье

(Б. Попов ъ), повидимому, более правильно, защищаютъ объективный критерш—

именно, определеннораспознаваемую для адресата волю автора въ начале переписки.
7

5. Авторъ и его наследники могутъ не только уступить право на изданье

произведеньй, но и отчуждать его (о продаже "см. Стр. 247 ср.
13/

и). ■
Въ частности, следуетъ заметить, что оТчуждеше художникомъ своего про-

изведенья не переносить тъмъ самымъ авторскаго,права на это произведенье

(ст. 69551). Что касается отчужденья авторскаго права по за л ог у, то оно

возможно лишь въ томъ случай, если авторъ или его наследники, устанавли-
вая залогъ на'авторское право, согласились на отчужденье авторскаго права

(ст. 69510
, ср.

13/
12). Напротивъ, право на изданье можетъ быть предметомъ

взысканья за долги издателя (ст. 69510).

1 Правда, можетъ случиться, что по какимъ либо основаньямъ авторъ или его наследни-

ки не желаютъ издавать или переиздавать произведенье, имеющее большой общественный

интересъ.. Однако, нашъ законъ въ вопросъ о принудительномъ отчуждеши отдаетъ предпо-

чтенье индивидуальному интересу автора и его наследниковъ (противъ бар. А. Симолинъ).
2 Ст. 69547

.
Въ практикъ понятЬе «публичнаго исполненья»—неясно. Канторовичъ

<Пр. 1913, 1258).
3 Распространенье следуетъ понимать независимо отъ количества экземпляровъ. Авторъ

1имъетъ право воспроизводить, опубликовать и распространить свое произведенье хотя-бы въ

одномъ экземпляръ. Впрочемъ, нашъ законъ, въ противоположность германскому, прямо не

предусматриваетъ .этого.

4Г. Гехтманъ (стр. 1674и сл.) пытается определить содержанье кинематографиче
екаго авторскаго права (какъ и самую возможность защиты этого права) по а н ал о г1 и.

5 Несколько иначе решаетъ вопросъ Гехтманъ, стр. 1677.

6 Гехтманъ (стр. 1677) даетъ утвердительный ответь по аналогьи со ст. 69547.
7 Подробнее см. бар. А.. Симолинъ (стр. 106 и сл.). Б. Попова (въ Поаве

1914 стр. 1461 и сл. и еще въ Ж. М. Ю. 1913 № 4.).
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4. Что касается личныхъ правъ автора, то содержаше ихъ довольно

1) Т. н. право на авторство, т. е. право запрещать воъмъ и

каждому выдавать щвликомъ или въ части произведенья автора за свои (ст..
69519 и ст. 620 Уг. Ул. 1903 г.) или другого лица (ср. ст. 69570); или припи-

сывать автору произведенье, ему не принадлежащее (см. ст. 6953
—конецъ и ст.

620 Уг. Ул. 1903 г.)1.

2. Право на то, чтобы безъ согласья автора не опубликовывали еп>

произведенья (ст. 69527 ст. 69543 )2 и не раскрывали его анонима или псевдо-

нима (ср. ст. 69520
и 69570

).

3) О личномъ праве автора на переделку своего произведенья,,

изменены въ немъ и т. д. см. издательскьй договоръ.
3

4) Право лица на собственное изображенье въ художе-

ственныхъ и фотографическихъ произведеньяхъ (право на собственную лич-

ность). Къ сожаленью, у насъ авторское право на фотографическья

портретъ признано просто- за заказчиком ъ, между тъмъ ими м. б/

ине лицо, съ котораго снять портретъ (ст. 69559
п. 2). Кроме того, фотогра-

фическья произведенья вообще слабо защищены (см. ст. 69562). Следовательно,

слабо защищена и личность сфотографированнаго лица. Напротивъ, лучше

щищена личность въ художественныхъ произведеньяхъ. Авторское право на.

портретъ и бюстъ прямо признано за лицомъ, съ котораго снять портретъ или

сдъланъ бюстъ, либо за его наследниками (ст. 69552).

5. Несмотря на широкое содержаше авторскаго права, законъ знаетъ ограни-
чешя авторскаго права въ публичномъ интересгь.

1) Въ интересахъ .всъхъ и каждаго признано поль-

зованье чужимъ произведеньемъ для созданья новаго произведенья, существенно
отъ него отличающагося (ст. 6953). 4

Это право въ особенности широко признано въ отношеньи фотографиче-
скихъ произведенЬй. Они могутъ быть воспроизведены въ самостоятельномъ науч-

номъ изследованьи или же въ книге, предназначенной для учебныхъ целей,, и притомъ.

исключительно для поясненья текста (ст. 69562
п. 3), а равно въ издельяхъ промы-

шленности, заводской, фабричной и ремесленной (ст. 69562
п. 4). Равнымъ образомъ,

широкья ограниченья установлены и въ отношеньи художественныхъ про-

изведеньй,'—прьобретенныхънепосредственно отъ художника въ собственность для хра-

мовъ Божьихъ, нацьональныхъ дворцовъ, музеевъ, и вообще правитель-

ственныхъ и общественныхъ установленЬй(ст. 69554), или произведеньй, находящихся въ

публичныхъ местахъ (п. 3 ст. 69556
). Художникъ не можетъ воспретить снятЬя кошй,

5'
и повторенья его произведеньй (въ последнемъ случае въ иной отрасли того же рода

искусства (п. 3. ст. 69556).

2) Дозволяется также помещенье художественныхъ произведешь! на пуб-
личной выставке (п. 4 ст. 69556 ) .и въ издельяхъ прикладного искусства (п. 4 ст.

69556
).

3) Что касается музыкальныхъ произведеньй, то въ отношеньи

ихъ дозволяется публичное исполненье, не преследующее целей наживы

во время народныхъ празднествъ и ради благотворительности (ст. 69550 ).

1 Правильно говорить Канторовичъ (Пр. 1915 № 31, 2037), что личныя права

авторовъ слабо защищены уголовнымъ правомъ, Анализъ единственной статьи 620 У. У. изд.-

-.1903 г. убъждаетъ въ этомъ. Въ частности, у. него же см. подробнее о контрафакцьи въ

двухъ видахъ присвоенья чужого авторства и приписывали своему произведенью чужого ав.-

торства и о субъектахъ контрафакцш. Въ частности же, онъ замъчаетъ, что ответственность

издателя должна обсуждаться по гражданскимъ, а не уголовнымъ законамъ (сомнительно).

2Въ ст. 69527 речь идетъ о произведеньяхъ, не Появившихся въ светъ. Вообще, законъ

недостаточно уделилъвниманья стольважному для авторовъ вопросу (бар. А. Симолинъ,

стр. 10 и сл.).
3 См. подробнее бар. А. Симолинъ, стр. 22 и сл.

4 См. стр. 244.

5 Вообще же копьи. дозволяется снимать со всехъ произведешй исключительно для лич-

наго употребленья (ст. 6953).
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4) Въ интересахъ личности прьобретателя картины, художникъ не имеетъ

права доступа къ проданнымъ имъ картинамъ для ихъ какимъ.

либо способомъ, напр. путемъ фотографьй (69553). Композиторъ ограниченъ т. н..

правомъ лицечшй въ интересахъ равенства всъхъ въ имущественномъ обороте,
(69542

п. 2). Этозначитъ, что ни композиторъ, ни, съ его разрешенья, другое'

лицо, уступившее кому либо право переложенья музыкальнаго произведенья на

инструментъ, воспроизводящее его механически, не вправе отказать въ томъ.

же самомъ кому либо другому. Въ противномъ случае, судъ разръшаетъ самъ,

и устанавливаетъ справедливое вознагражденье композитору (ст. 69542 п. 2).

6. Издательскгй договоръ есть соглашенье объ уступкгъ издашя произведет я-

автора такимъ образомъ, что издатель пользуется для о'граждешя своего интереса-

авторскимъ правомъ.

Договоръ этотъ (ст. 69565
-

75 по своему содержанью представляется

въ высшей степени своеобразными

1) Законъ признаетъ за самимъ издателемъ авторское право, посколь-

ку это необходимо для огражденья правъ его по издательскому договору (ст.
69566) и, вмъстъ- съ ттэмъ (за отсутствьемъ соглашенья), положительно-

обязываетъ издателя по отношеньюкъ автору или его правопреемниками"

Именно, издатель обязанъ выпустить въ свълъ произведенье въ трех л ъ т-

нь й срокъ или и раньше, если то вызывается особыми (?) обстоятельствами.

Въ противномъ случай договоръ прекращается (ст. 69568). Онъ обязанъ, далее,,

принять все обычно соблюдаемыя. меры, къ распространенью изданья (ст.
69565

). При чемъ, издатель обязанъ самъ использовать прюбретенное имъ.

право изданья; переуступка его возможна не иначе, какъ съ согласья автора

или его правопреемниковъ (ст. 69567).

За отсутствЬемъ иного соглашенЬя въ договоръ, издатель имъетъ право на .о д н о

изданЬе въ количествъ не свьше 1200 экземпляровъ дитературнаго или художественнаго

произведенЬя и%е свыше 200 экземпляровъ нотъ (ст. 69569). Наконецъ, законъ поста-

новляетъ, что уступка права на изданЬе литературное не заключаетъ

въ себъ уступки права на переводъ его на другЬе языки и на переделку првъетвова-

тельной формы въ драматическую и наоборотъ (ст. 695
75

), какъ равно и уступка пра-

вана изданЬе др. аматическаго,- музыкальнаго или муз ы кал ь-

н о-д р аматическаго произведенЬя не заключаетъ въ себъ уступки пра-

ва на публичное его исполненЬе и на переложенЬемузыкальныхъ произведенЬй на ин-

струменты, воспроизводящЬе ихъ механически (ст. 67574).

2) Законъ,. въ интересахъ охраны личныхъ правъ автора, стремится,

ограничить права издателя. Именно, хотя авторъ не можетъ

приступить къ новому изданш раньше пяти летъ (разве бы изданье

было прежде распродано) или столькихъ пятилетьй, насколько изданьй уступле-

но право (ст. 69571), но а в то ръ можетъ и не соблюсти ог-

ран и ч и вающ и х ъ его сроковъ. Такъ, авторъ имеетъ право издать

и раньше свое произведенье, если онъ его переработалъ въ новое произведенье

(ст. 69573), или если издалъ его въ полномъ собранш своихъ сочиненш (ст.
69572). Въ псследнемъ случае все же—не ранее трехъ летъ, а въ отношеньи

музыкальныхъ и художественныхъ произведеньй—не ранее десяти летъ (ст.
69572

). Само собою понятно, что авторъ можетъ выпустить новое изданье, ску-

пивъ въ любое время оставшьеся экземпляры . (ст, 69571
п. 1). Законъ предоста-

вляетъ,наконецъ, автору право прекратить договоръ по ув а-

жительнымъ .причинамъ, подъ условьемъ возмъще-

нья издержекъ издателю- по изданью (ст. 69568 п. 2).

Таковы отношенья автора (его правопреемниковъ) и издателя. Поскольку эти

отношенья не изменены соглаше'ньемъ, они регулированы въ интересахъ авторовъ

(ихъ правопреемниковъ), а не издателей, въ особенности въ области охраны лич-

ныхъ правъ автора. Впрочемъ, въ одномъ отношеньи законъ ограничиваетъ ав-

тора. Онъ предоставляетъиздателю право вносить измененья въ произведенье.
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автора, когда авторъ или его'наследники не могли бы по доброй совести отказать

въ этомъ издателю (ст. 69570

, ср. 69520
). 1

§36. ПРАВА НА ПРОМЫШЛЕННЫIЯ ИЗОБРЋТЕНIЯ И УСОВЕРШЕН-

СТВОВАНIЯ, НА МОДЕЛИ И РИСУНКИ, ТОВАРНЫЕ ЗНАКИ И ФИРМУ.*

I. Техническое творчество въ области промышленности (патентное право).

Право на промышленный изооретенья и усовершенствованья, охраняемое прежде

съ помощью привилегьй, получило въ прошломъ столетьи,—эпохе капиталистическаго

хозяйства, общую защиту въ виде патентнаго права.
2 Въ отличье

отъ авторскаго права, право на промышленный изобретенья и усовершенствованья,

регулируемое у насъ закономъ 20 мая 1896 г.
3

(ныне ст. 69 и сл. Уст. о пром. т. XI

ч. 2 изд. 1913 г.), есть право на использованье техническаго творчествавъ области про-

. мышлениести.

1. Право на промышленный изобретен!я (патентное право) состоитъ въ

исключительной возможности изобретателя технически оформлять свои идеи

■въ целяхъ лучшаго использования силъ природы.

Право на изобрътенье требуетъ, однако, существенной новизны

изобрътенья (ст. 71) и можетъ быть въ двухъ видахъ: 1) изобретенье

новыхъ благъ и новыхъ способ овъ производства

уже извъхтныхъ благъ, или 2) усовершенствованье старыхъ,

извъетныхъ способовъ производства. Отъ патентнаго права отличается право

н а модель, въ смысле исключительной возможности изобретателя

осуществлять и распространять свою идею лишь въ данной

форме ея выраженья. Поэтому, всякое другое лицо можетъ использовать идею

изобретателя, оформивъ ее въ какую либо другую модель.
4

2. Какъ право патентное, право на промышленныя изобретенья и усовершен-

ствованья возникаетъ и прекращается отлично отъ авторскаго права.

а. Именно, оно возникаетъ съ момента выдачи охранитель-
наго свидетельства (ст. 76 и.78); одного• творчества здесь не до-

статочно .

1 Какъ на недостатокъ закона, можно указать на то, что онъ не предусматривает!»«

журнальнаго (газетнаго) издательскаго договора, сценическаго договора, отношенья между

издателями повременныхъ издашй и собственникомъ, т. н. корреспондентскихъ или литератур-
ныхъ бюро (Канторовичъ, Пр. 1913, 1311).

*А. Пиленко, Привилепи на изобретенья (1915 г.). Дани лов а, Фирма

и названье предпрьятья (В. Г. П. 1915, № 6). Розе н ъ, Товарные знаки (1913, спра-
вочное руководство). В. Розенбергъ, Будущья судьбы промышленной собственности

(Въст. фин. 1916, Кг 36). Се р е'б р6вс к ь й, Юрид. природа фирмы (В. Г. П. 1916, 8).
Хейфицъ, Право служаьдаго на патентъ (В. П. 1917, 12).

2.Спорно, защищаютъ ли наши уголовные {законы изобретателядо заявленья имъ своего

изобретенья, т. е. защищаютъ ли непатентованное изобретенье (за—'Хейфицъ, решительно про-

тивъ Пиленко, В. Пр. 1915, 1077). Въ современномъ правъ (германскомъ) выдвигается

гражданско-правовая защита изобрътенья независимо отъ'взятья патента, въ особенности

въ. области торговли и промышленности, гдъ возможны самыя различный «выдумки». Вы-

думки эти, часто мелкья, но тъмъ не менъе очень выгодный для изобрътателя, какъ напр.,

спещальная упаковка, особая система скидки и т. п.. Защита сводится къ ответственности

каждаго, кто сознательно лишилъ другого матерьальныхъ выгодъ отъ его выдумки (см. Пр.
1914 стр. 1411: эксплоатацья чужой выдумки). Защита эта весьма желательна, такъ какъ

авторское право далеко не предусматриваетъ всей области умственной работы.
3 Законъ этотъ устарелъ и не отвечаетъ современнымъ потребностямъ. Въ настоящее

время выработанъ проектъ Министерствомъ торговли и пром., значительно улучшающьй
регулировку патентнаго права; въ частности, имъ признается право на патентъ за изобрета-
телемъ—служащимъ, а не фабрикантомъ (Пр. 1915, 20, 1495).

4 К о л е р ъ, Граж. право ГерманЬи, стр. 155 и ел.



253

Охранительное свидетельство выдается по просьбе, поданной въ Отд е л ъ

Про мышленност и,
1

съ приложеньемъ полн а г о описанья
2 изобре-

тенья или усовершенствованья на русскомъ языке и квитанцьи казначейства

во взносе 30 р. на расходы по разсмотренью прошенья и напубликащи; если проси-

тель проживаетъ за границею, то прошенье должно быть подано черезъ повереннаго,про-

живающаго въ Россьи (ст. 73). О выдаче охранительнаго свидетельства публику-
ется (ст. 76), разве бы изобретенье или усовершенствованье подлежало сохра-

ненью въ тайне по государственной необходимости (ст. 77).

Охранительное свидетельство, съ момента полученья котораго проситель

можетъ приводить въ исполненье изобретенье или. усовершенствованье (ст. 78),

временный характеръ; оно или уничтожается совсемъ, если про-

изводство дела о привилеп'и прекращается безъ выдачи патента (ст. 79, 84,

8.7), или заменяется патентом ъ,
3

по разрешены выдачи привилепи и взно-

се просителемъ пошлинъ (ст.~ 91).

Самое разрешенье дается соответствующимъ Отдел о м ъ Комитета п о

техническимъ деламъ (ст. 81 сл.), но возможно и .обжаловать это ре-

шенье подачей прошен}я въ Отделъ промышленности (ст. 89 сл.). Въ законе перечи-

слены основанья, по коимъ не могутъ быть выдаваемы привилепи на изобретенья и

усовершенствованья, въ частности: на не заключающая въ себе существенной новизны-

(ст. 71 и 72), противныя общественному порядку и нравственности, не относящаяся

къ области промышленности, известный за границей (ст. 72). Кроме того, привиле-

пи не выдаются на химическая, пищевыя и вкусовыя вещества ина составныя

' лекарства, а также на способы и препараты, служащье для изготовленья последнихъ.

(ст. 72 п. 5).

Привилегия выдается первому лицу, заявившему о томъ ходатайство

.(ст. 85), хотя бы изобретатель былъ иностранецъ (ст. 71), а равно и ихъ право-

преемникомъ (ст. 71). Следовательно, нътъ необходимости ивъ особыхъ кон-

венцьяхъ, какъ это имеетъ место въ отношеньи литературныхъ и иныхъ про-

изведеньй4
и промышленной собственности.5

б. Прекращается патентное право на промышленныя изобретенья

и усовершенствованья 1) по истечет и срока, который определяется по желант

просителя, но не далее 25 летъ, считая со дня подписан!я патента Мини-

стромъ Торговли и Промышленности (ст. 87 и 91), а если изобретенье уже па-

тентовано въ другомъ государстве, то не свыше срока иностранной привиле-

пи (ст. 87 и 101). Но привилегия можетъ прекратиться и ранее срока, на ко-

торый выданъ патентъ, если онъ не приведенъ въ дейст в I е

въ теченье первыхъ 5 летъ со дня его подписанья

(ст. 96). 6 Далее 2) привилегья прекращается, если она не м. б. приведена

въ дейс т в 1 е безъ помощи изобретателя въ силу недостаточности описа-

нья привилепи (ст. 101 п. 5). 3) Привилегья можетъ прекратиться и по исте-

ченш" каждого года, въ случае невнесенья пошлины за следующьй годъ

впередъ (ст. 101 п. 2). 4) Третье лицо можетъ также оспорить судомъ правиль-

ность выдачи патента въ теченье 2-хъ летъ со дня обнародованья патента (ст.

98). Наконецъ, возможно и принудительное отчужденье при-

вилепй на промышленное изобретенье или усовершенствованье (ст. 104 сл.

Уст. 'Пром. см. выше стр. 183). . .

1 Если въ прошеньи заявлено ходатайство о сохраненьи изобрътенья. или .усовершен-

ствованья въ тайнепосоображеньямъгосударственной необходимости, то прошенье подается

непосредственно Министру Торговли и Промышленности (ст. 74).

2 См. ст. 75: въ теченье 3-хъ мъсяцевъ со дня подачи, прошенья можно заполнять и ис-

правлять представленное описанье, не измъняя его по Существу.

8 О содержанья патента, въ коемъ указывается день подачи прошенья и подписанья па-

тента, см. ст. 91.

4 Такья конвенцш заключены Россьей съ Германьей, Франщей, Даньей и др.

3 См. ст. 157, 146.

в т"о же правило действуетъ и въ отношеньи дополнительныхъ привилегий (ук. 28 янв. 1915

N° 937).
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Наконецъ, по ук. 21 февр. 1915 г. подданные воюющихъ съ Росщей державъ

перестаютъ быть у насъ субъектами патентнаго права. При чемъ привилепи на изо-

бретенья и усовершенствованЬя, принадлежащЬя имъ, или ихъ преемникамъ после 1

янв. 1915 г., если имеютъ значенЬе для государственной обороны, поступаютъ въ соб-

ственность государства безъ вознагражденЬя, все остальныя просто прекращаются.

3- Содержаше права на промышленныя изобретен!я и усовершенствован!я
'аналогично содержанию авторскаго права.

Изобретатель и его правопреемники могутъ исключительно осуществлять

его сами, передавать возмездно или безвозмездно (нотарьальнымъ порядкомъ,

■съ сообщеньемъ о томъ министерству торговли и промышленности), 1
а также

передавать лишь пользованье изобретеньемъ, сохраняя за собою самое право

на него, и могутъ также завещать его (ст. 94). Приведете въ действье приви-

лепи на дополненье или измененье изобретенья или усовершенствованья дру-

гого лица требуетъ согласья последняго (ст. 91 п. 7).

11. Право на фабричные рисунки и модели (промышленная собственность),

на товарные знаки и фирму.

Право на фабричные, рисунки и модели, или пра-

во промышлен ной собственности (ст. 147 сл.), регулируемое

"у насъ закономъ 11 шля 1864 г., есть также срочное, исключитель-

ное право пользованья изобрътателя и его право-

преемниковъ (ст., 147 Уст. о пром.). По своему содержанью оно анало-

гично праву на промышленныя изобрътенья и усовершенствованья.

1. Но несколько отличается отъ него по способу возникновешя и прекра-

щены.

Именно, для рисунковъ и моделей установлена система явки

въ Отдтэлъ Промышленности или въ Московское Отделенье Совъта Торговли

и Мануфактуръ, въ двухъ экземплярахъ при прошеньи (ст. 149).2 По явкъ

ихъ, они заносятся, по времени поступленья, безъ всякой предварительной про-

верки ихъ новизны въ особую книгу (ст. 150), куда вносятся потомъ отметки

о переходе правъ на рисунки и модели къ другимъ лицамъ (ст. 154). Пре-

кращается же право на рисунки и модели съ истеченьемъ срока его

действья: отъ одного года до десяти, по желанью, со дня

предъявленья (ст. 155).
Въ литератур!?, весьма спорно отношенЬе права на художестве н-

н о-п ромышленныя произведенЬя (рисунки и модели) въ авторскому праву на

чисто художественный произведенЬя. Въ частности и у

вопросъ ■ сводится къ тому, возможно ли къ художественнымь произведенЬямъ прик-

ладного искусства применять положенЬя о чистомъ искусстве (зак. 20 марта 1911 г.);
короче, возможна ли двойственная защита художника или скульптора. Французское

законодательство (законы 11 марта 1902 г., 14 Ьюля 1909 г.) признаетъ двойную за-

щиту, германское же законодательство (зак. 9 янв. 1907 г.), хотя уничтожаетъ проти-

воположенЬе между произведеньями чистаго и прикладного искусства, но темъ не менее

въ практике для обезпеченЬя прЬоритета делается явка образцовъ (зак. 11 янв. 1876

г.). Наши законы—вопроса о двойной защите художника и скульптора не решаютъ.
3

2. Существуютъ также особыя права на товарные знаки и фирму.

Права эти, регулируемыя закономъ 26 февр. 1896.г., суть исключи-

тель н ы я права хозяина предпрьятья на пользованье товарнымъ

знакомь или фирменнымъ знакомь. Для товарнаго знака, по желанью просителя,

возможна заявка Отделу Промышленности (ст. 127) и, по признаньи его со-

1 Цель этого сообщенья—производство публикащи о переходе права (ст. 97).
2 Одинъ изъ этихъ экземпляровъ хранится въ ьМоскве въ особой коллекцьи, подлежа-

щей осмотру каждаго желающаго ст. (152).
3 Подробнее см.' Я. Канторовичъ, Авторское право на художественно-промыш-

ленныя изобретенья (въ Ж. М. Ю. 1913 № 6 стр. 84 и сл.).
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'отвътствующимъ условьямъ закона, регистращя. Для исключительнаго же пра-

ва на фирменный знакъ заявки не надо (ст. 128).1 Заявивший товарный знакъ

получаетъ свидетельство (ст. 132), срокомъ отъ одного

года до десяти лътъ, по желанью просителя, со дня выдачи свиде-

тельства (ст. 135). Прекращается право на товарный знакъ, въ отличье

отъ промышленной собственности, съ прекращеньемъ существованья предпрья-

тья и передачей товарнаго знака (только съ предпрьятьемъ) безъ регистращи

(ст. 139 и 140). С оде ржанье права на товарный знаКъ сводится къ исклю-

чительному выставленью его на товарахъ предпрьятья, въ переписке и т. д.

<ст. 133).
2

Прибавление къ § 10, стр. 75

4. Отъ родовыхъ имуществъ необходимо отличать недвижимыя имуще-

ства: заповгьдныя, временно-заповгъдныя и магоратныя.

1) Цъль заповъдныхъ имънш—сохранить крупное дворянское земле-

владънье. Отсюда, только потомственные дворяне (ст 478) могутъ испро-

сить Правительственное дозволеше на установленье (ст. 467) запо-

въдности имтэньй, въ разм ър % отъ s—loo5 —100 т. десятинъ земли, или принося-

щихъ ежегодный доходъ отъ 6—200 т. рублей (ст. 470). Поэтому же долги

владъльца заповъднаго именья уплачиваются пожизненно лишь съ дохо-

довъ заповъднаго имъшя, а со смертью владъльца всякья взысканья съ этихъ

доходовъ прекращаются, и наслъдникъ его не обязанъ за нихъ отвъчать

(ст. 492). По этому же, наконецъ, всякье юридическье акты, направленные

на «обремененье заповъднаго им-Ьнья или доходовъ онаго долгами, вопреки

установленныхъ для сего правилъ, признаются ничтожными» (ст. 493). 3

2) Въ отличье отъ заповъдныхъ имънш, временно-заповъдныя(по

зак. 25 мая 1899 г.) имъютъ своею цълью охрану средняго дворянскаго

землевладонья. Такъ, во временно-заповъдное можетъ быть обращаемо имънье,

заключающее въ себъ пространство земли не менъе того, которое даетъ право

непосредственнаго участья въ дворянскихъ выборахъ, если при этомъ ценность

такого земельнаго пространства составляетъ не менъе пятнадцати тысячъ

рублей. Во всякомъ случай высшлй размъръ временно-заповъдныхъ имъньй

не долженъ превышать десяти тысячъ десятинъ земли (ст. 4932). Сохранность

этихъ им-Ьньй обезпечивается запрещеньями: отчуждать и дълить ихъ

(ст. 49321), закладывать и вообще обременять долгами, кромъ случаевъ чрез-

вычайныхъ (ст. 49324
-

26
)> сдавать на срокъ въ аренду свыше шести лътъ, при-

чемъ наемная плата не можетъ быть получаема владъльцемъ болъе, чъмъ за

одинъ годъ впередъ (ст. 493м). Кроме того, наслъдникъ освобождается отъ

1 Ни сенатъ, ни законъ не даютъ опредъленнаго отвъта, есть ли у насъ фирма—торго-,

вое имя купца или имя предпрьятья. За последнее решенье стоять' Шершеневичъ .и
Розенбергъ, .за первое—К амин ка, Данилова (Фирма и названье предпрья-

тья. В. Г. П. 1915, 6, 106), и, повидимому, болъе правильно (у ней же см. практику и кри-

тику законовъ). Проектъслъдуетъ загерманскимъ уложеньемъ, признавая фирму именемъ куп-

ца съ некоторыми отступлен:ями. Последовательно Ш. У. (ст. 867 об. пр.): оно признаетъ

фирму именемъ купца и проводить это положенье до конца. Фирма личное право, право

исключительное и истинно соответствующее предпрьятью (начало истинности).
2

Иььституты промышленной собственности» и права на изобретенья'въ области! промыш-

ленности составляютъ блиЖайшьй предметъ науки' торгово-промышленнаго права. Тамъ же

даются подробный сведенья и освещенье указанныхъ институтовъ.

3 Въ основу института заповедныхъ именЬй положено прусское законодательство

(Л_а н д а у, Отжившьй институтъ, см. П. 1908, № 23, 1372).
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уплаты долговъ владъльца временно-заповъднаго именья (49333) и самъ вла-

дълецъ уплачиваетъ долги съ доходовъ именья (ст. 49334
, ср. 49330

). Хотя

законодатель и облегчаетъ учрежденье временно-заповъдныхъ имънш, именно

гвмъ, что не надо испрашивать Правительственнаго дозволенья, а

достаточно духовнаго нотарьальнаго завещанья (ст. 49314) и даже просто кр"Б-
постнаго акта (493 16), однако, наделе возникн о в е н I е времени о-

заповъдныхъ им4ьн 1 й встръчаетъ затрудненья. Такъ, необхо-

димо, чтобы именье, обращаемое во временно-заповедное, было свободно отъ

всякихъ запрещенш, кроме ссуды, выданной изъ государственнагодворянскаго

земельнаго банка (ст. 4935), а ближашше наследники были обезпечены въ

размере причитающейся имъ законной доли, если имеется въ виду учредить

временно-заповъдное имънье въ пользу одного изъ потомковъ (ст. 49310
, ср.

49311). Напротивъ, временная заповъдность именья можетъ

быть легко отменена первымъ же за уч ре дит ел ем ъ владъльцемъ

именья по нотар 1альному духовному завещанью (ст. 493*1
, ср. 49342).

Наконецъ. 3) маьоратныя имения (стт. 494, 512, 1213 и 1215), въ от-

личье отъ заповъдныхъ, характеризуются темъ, что имънье (оно не м. б. сда-

ваемо въ аренду—ст. 506) поступаетъ всегда къ одному наследнику (стар-
шему сыну, ст. 1214), въ цъломъ составе, безъ раздроблешя, и притомъ про-

чье наследники не имеютъ права требовать какого-либо вознагражденья

(ст. 1215). По своему же происхожденью маьоратное именье есть именье казен-

ное, Всемилостивейше пожалованное въ Западныхъ губерньяхъ, которое за

неимешемъ наследника возвращается въ казну.

По новому законодательству, установленЬе права застройки во всъхъ

вышеизложенныхъ имънЬяхъ возможно, но съ разръшенЬя Сената (ст. 7 п. 5 и ст. 8

зак. 23 шня 1912 г.); возможно также съ разръшенЬя Сената отчужденье крестья-

намъ или Крестьянскому поземельному банку участковъ изъ тъхъ же имънЬй, но

до извъстнаго предъла; при чемъ, вырученная сумма признается неприкосновеннымъ
капиталомъ (ст. I-—4 зак. 30 ьюня 1913 г.).1 Въ наше время стремятся также охра-

нить и крестьянское землевладънЬе, возникшее на началахъ личной собствен-

ности, но дъло это до сихъ поръ не вышло за предълы разработки проектовъ.
2

1 Указанный законъ относится также къ леннымъ и подуховнымъ имънь'ямъ.
2 Постановленье п. 2 ст. 394 является нынъ безпредметнымъ (П. Т. К. П. стр. 97

и сл.).
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чай (непреодолимая сила (117). II. Исковая давность (121).

§ 18. 'Осуществлен 1-е права (127).
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§ 19. Защита юридическихъ отношеньи (правъ, полномочьй)
(129). I. Судебная защита и исковая сила гражданскихъ правъ (129).
11. Внесудебная защита (131).

Часть II. Вещное право. Авторское право.

§20. Юридическая отношен1Я по вещамъ (недвижимымъ и

движимымъ) (134).

§ 21. Фактическ1я от ношен!я по вещамъ. Владънхеиего за-

щита (138). I. Понят1е о владъши, какъ фактическомъ обладанш, и

'его защита (138). Прюбрътеше и потеря владън1я. Владвше правами.

Виды владън1Я. (141)

§ 22. Право собственности (въ частности, на недвижимости),,
его ограничен1Я и виды (144). I. Определен 1е правасобственности

(144). П. Содержаше, или объемъ правасобственности (ея границы) (146).
III. Права участья общаго, какъ ограничешя права собственности (149).
IV. Права участья частнаго, какъ ограничен!я права собственности (154).

§ 23. Ви'ды права собственности (157). I. Полная собственность. Лич-

ная собственность (157). II. Общая собственность, общинное землевла-

дьше, семейная собственность двора (159).

§ 24. Пр!обрътен1е права собственности на недвижимости.

Поземельны я книги (166). I. Общее понятю о способахъ прюбръ-
тен!я права собственности. Моментъ прюбрътешя права собственности

на недвижимость. Крепостные акты (166). II. Способъ пр!обрътен1Я права

' собственности на недвижимость, въ частности давность владъш'я (169).
III. Поземельныя книги и друпя системы укръплен1я и оглашешя (вот-
чинныя и кръпостныя книги) (176).

| 25. Способы прекращеН1я права собственности на недви-

жимосви. Принудительное отчужден 1е. (181).

§26. Пр!обрътен!е права собственности на движимыя вещи

(186). I. Значеше владъшя движимыми вещами (186). II. Производные
способы прюбрътешя права собственности на движимость и моментъ прь

обрътен1я (190). III. Первоначальные способы прюбрътешя права соб-

ственности (192).

§ 27. Способы прекращен!я права со бственн ности на д в и ж и*

мыя вещи (197).

§ 28. Безсрочное право отдъльнаго в лад ън 1 я (201). I. Наслед-

ственное владеше (безсрочное владей 1е и посессюнное право) (20}).
II. Чиншевое право (203).

§ 29. Срочное право отдъльнаго в ладе н 1 я (205). Т. Право за-

п стройки (205). II. Срочное и, въ частности, пожизненное отдельное вла-

дЬше (210). III.' Пожизненное вдадЬте супруга родовымъ имуществомъ

по завещан1Ю (211).

§30. Отдельное по л ьзован1е (сервитутное право) (215). I. От-

дельное пользоваше движимыми вещами (215). II. Понят1е сервитута и

его виды (216). III. Права угодш въ чужомъ имуществе и др. реальные

сервитута (219). Вещныя повинности (221)-.

§31. Общее понят!е о правахъ присвовен1я и ихъ виды (222).

| 32. Залоговое право въ собственно мъ смысле и залогъ не-

движимости (225). I. Общее пошгпе (225). II. Залогъ недвижимости

въ собственнгмъ смысле (ипотека) (226).
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| 33. Залогъ движимости. Залогъ права требован1я (234).
I. Ручной закладъ (234). П. Ипотека движимости (236). III. Фидущар-
ный закладъ (238). IV. Залогъ правъ (238).

§34. Залоговое право вънесобственномъ с мысль (240).

§ 35. Автор ск 1я права (имущественны я и личныя) (242). I. Поня-

тье, объекты и субъекты авторскаго права (242. Возникновеше, прекра-

щенье и содержанье авторскаго права (246). Ш. Содержанье 'авторскаго

права. Издательскш договоръ(249).

§ 36. Права на промышленныя изобретенья и усовершенство-

ванья, на модели и рисунки, товарные знаки и фирму
(252). I. Техническое творчество въ области промышленности (патентное
право) (252). 11. Право на фабричные рисунки и модели (промышлен-
ная собственность), на товарные знаки и фирму (254).

Д о бав лен 1 е къ § 10, стр. 75. Заповедны я, временно-заповед-
ны я, маьоратныя имущества (255).



Въ скоромь времени выйдетъ изъ печати 2-й выпускъ книги

проф. В. И. Синайскаго, „Русское Гражданское право".
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